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ZASADY PODEJMOWANIA DZIALALNOSCI W POLSCE
PRZEZ PRAWNIKOW NIEMIECKICH ™

1. Wstep

Artykul ten ma na celu przedstawienie zasad podejmowania
W Polsce dziatalnosci zawodowej przez prawnikéw niemieckich. Jako praw-
nikéw niemieckich rozumiem tu osoby legitymujace si¢ niemieckim dyplo-
mem ukoficzenia studiéw prawniczych, posiadajace obywatelstwo niemieckie
i nieposiadajace przy tym obywatelstwa polskiego. Praktyka w Polsce, a jak
sadze takze w Niemczech, pokazuje, ze osoba posiadajaca wyzsze wyksztal-
cenie prawnicze ma szerokie mozliwosci rozwoju swej kariery zawodowej,
niejednokrotnie w dziedzinach dalekich od typowych profesji prawniczych.
Ze wzgledu na znajomos$¢ prawa osoby te sg szczegdlnie przygotowane choc-
by do wykonywania rozmaitego rodzaju dzialalnosci gospodarczej. Edukacja
prawnicza w zderzeniu z ogromna liczbg przepiséw prawnych adresowanych
do przedsigbiorcéw okazuje si¢ bowiem czgsto bardziej przydatna nawet od

Mgr Michat Strzelbicki — doktorant w Katedrze Publicznego Prawa Gospodarczego, Wydziat
Prawa i Administracji, Uniwersytet im. A. Mickiewicza w Poznaniu.

Artykul powstal na bazie wystgpienia przygotowanego na Niemiecko-Polskie Semina-
rium z Europejskiego Prawa Gospodarczego w Bayreuth, Niemcy, w dniach 11-15.10.2006 r.
z udzialem pracownikéw i seminarzystéow z Katedry Publicznego Prawa Gospodarczego UAM;
wystapienie i artyku} adresowano do stuchaczy i czytelnikéw niemieckich, stad zawiera on pew-
ne tresci, ktére polskiemu czytelnikowi wydac si¢ mogq oczywiste; sadze jednak, ze takze polski
czytelnik moze znalez¢ w opracowaniu interesujace spostrzezenia i uwagi.
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wiedzy ekonomicznej. Tak szerokie spektrum rozmaitych dzialalnos$ci zawo-
dowych przekracza jednak ramy tego wystapienia, stad tez ogranicze sie¢ w nim
Jjedynie do profesji uznawanych za klasyczne zawody prawnicze!. Mowa wigc
bedzie o zawodach sedziego, notariusza, prokuratora, adwokata i radcy praw-
nego. Juz samo ich wyliczenie pokazuje, ze pod wzgledem zasad wykonywa-
nia kazdej z tych dzialalnosci zawodowych réznia si¢ one od siebie znacznie.
Niektére tylko z nich mogg by¢ wykonywane w ramach dzialalnosci gospo-
darczej, inne nie, jedne wiazg si¢ z wykonywaniem wladzy publicznej, inne
tej cechy nie posiadajg. Z tych wzgledéw rézna jest regulacja transgraniczne-
go wykonywania tych zawodéw w prawie wspélnotowym, a w konsekwencji
rézne s zasady dostepu do ich wykonywania przez podmioty zagraniczne,
w tym prawnikéw niemieckich, przewidziane przez polskie ustawodawstwo.
Uwaga autora skupia sie przy tym giéwnie na dzialalnosci majacej cechy dzia-
lalnosci gospodarczej, rozumianej jako dzialalno§é zarobkowa, samodzielna,
wykonywana na wiasng odpowiedzialno$¢ i wilasne ekonomiczne ryzyko. Inne
rodzaje dziatalno$ci prawnikéw niemieckich, o ile ustawodawca polski w ogéle
je dopuszcza, zostang tylko zasygnalizowane.

Analizujac sytuacje prawng prawnika niemieckiego pragngcego wyko-
nywaé w Polsce dzialalnoéé zawodows, odwolaé sie musimy do dwéch syste-
méw prawnych: prawa wspélnotowego i prawa polskiego. Jesli mowa o pra-
wie wspélnotowym, to najistotniejsze znaczenie maja w tej mierze przepisy
Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska? o swobodzie przeplywu pra-
cownikéw (art. 39 i n. TWE), przedsigbiorczosci (art. 43 i n. TWE) oraz ustug
(art. 49 i n. TWE), oraz dyrektywy regulujace uznawanie kwalifikacji zawo-
dowych prawnikéw oraz podejmowanie przez nich dziatalnosci®. Uwage zwrdci¢
tez nalezy na bogate orzecznictwo Europejskiego Trybunaiu Sprawiedliwosci.
Jesli chodzi o przepisy prawa polskiego, wykonywanie kazdego z wymienio-

! Pojecie zawodu nie jest w literaturze jednolicie rozumiane; szeroko na ten temat K. Wojt-
czak, Zawdd i jego prawna reglamentacja, Poznan 1999, s. 25 i n.; Autorka proponuje nastgpu-
jaca definicje zawodu: jest to osobiste wykonywanie wewnetrznie spdjnego zbioru czynnosci
{zadan), wymagajacych okreslonych kwalifikagji (wiedzy lub umiejetnosci), systematycznie i od-
platnie, na podstawie i w granicach obowigzujacego porzadku prawnego; ibidem, s. 50.

2 Dalej: TWE, Traktat

3 Dyrektywa 77/249/EWG z 22.3.1977 r. w sprawie ulatwienia skutecznego korzystania
przez adwokatéw ze swobody Swiadczenia ustug, O.J. L 78 z 26.3.1977 r.; dyrektywa 89/48/
/EWG z 21.12.1988 r. w sprawie ogélnego systemu uznawania dyploméw ukonczenia studiéw
wyzszych, przyznawanych po ukonczeniu ksztalcenia i szkolenia zawodowego, trwajacych co
najmniej trzy lata, 0J. L 19 z 24.1.1989 r,; i dyrektywa 98/5/WE z 16.2.1998 r. majaca na celu
ulatwienie stalego wykonywania zawodu prawnika w panstwie czlonkowskim innym niz pan-
stwo uzyskania kwalifikacji zawodowych, 0.J. L 77 z 14.3.1998 r.
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nych zawodéw uregulowane jest odrebng ustawa*. Ponadto, do dzialalnosci
prawnikéw niemieckich zastosowanie maja takze przepisy ustaw implemen-
tujacych wskazane wczesniej dyrektywy.

1.1. Sedziowie

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej stanowi, ze wymiar spra-
wiedliwosci w Polsce sprawuja: Sad Najwyzszy oraz sady powszechne, admi-
nistracyjne oraz wojskowe®. Odpowiednio do tego podzialu wyrézniamy se-
dziéw: Sadu Najwyzszego, sadéw powszechnych (na stanowiskach sedziego
sadu rejonowego, okregowego albo apelacyjnego), sadéw administracyjnych (na
stanowiskach sedziego sadu wojewddzkiego albo sedziego Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego) oraz sadéw wojskowych (na stanowiskach sedziego wojsko-
wego sadu garnizonowego albo wojskowego sadu okregowego). Zgodnie z art. 179
Konstytucji sedziowie wszystkich sadéw powolywani sa przez Prezydenta RP
na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa na czas nieoznaczony. We wszyst-
kich wskazanych przypadkach prawo polskie stanowi, ze na stanowisko sg-
dziego moze by¢ powolana wylgcznie osoba posiadajgca obywatelstwo pol-
skie®. Objecie stanowiska sedziego w Polsce przez prawnika niemieckiego jest
wigc niemozliwe. Rozwiazanie to stanowi jawna dyskryminacje ze wzgledu
na pochodzenie narodowe. Zachodzi wobec tego pytanie o jego zgodno$¢ z pra-
wem wspélnotowym, w szczegélnosci ze swobodami wspdlnego rynku.

Truizmem jest stwierdzenie, ze dzialalnos¢ zawodowa sedziego nigdy
nie jest dzialalnoscia gospodarczg, i to zaréwno w $wietle prawa wspélnoto-
wego, jak i prawa polskiego’. Z tego wzgledu jedyna swoboda wspdlnego ryn-
ku, ktéra moglaby odnosié si¢ do sytuacji sedziego, pragnacego wykonywaé
swgq dzialalno$¢ transgranicznie, jest swoboda przeplywu pracownikéw®. Po-

* Albo ustawami; zostang one wskazane w dalszych czesciach opracowania.

$ Art. 175 Konstytucji RP (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

¢ Art. 22 ust. 1 ustawy z 23.11.2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. Nr 240, poz. 2052
zpozn. zm.); art. 61-64 ustawy z 27.7.2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (Dz.U.
Nr 98, poz. 1070 z p6zn. zm.); art. 6 i 7 ustawy z 25.7.2002 r. Prawo o ustroju sadéw admini-
stracyjnych (Dz.U. Nr 153, poz. 1269 z pézn. zm.); art. 22 ustawy z 21.8.1997 r. Prawo 0 ustroju
sadéw wojskowych (Dz.U. Nr 117, poz. 753 z pézn. zm.) w zw. z art. 2 ustawy z 11.9.2003 r.
o stuzbie wojskowej Zolnierzy zawodowych, Dz.U. Nr 179, poz. 1750 z pézn. zm.).

7 Przede wszystkim ze wzgledu na brak zarobkowego charakteru, brak elementu ekono-
micznego ryzyka, niepodejmowanie w toku tej dzialalnosci decyzji o charakterze gospodarczym
(rynkowym), brak cech dzialalnosci na wilasny rachunek.

& Tezg tg wywodze ze stwierdzenia ETS, ze ,sytuacja prawna obywatela Wspdlnoty, kté-
ry przenosi sie do innego Pafistwa Czlonkowskiego, by tam wykonywaé dziatalno$é zawodowsy,
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mimo szerokiego rozumienia w prawie wspélnotowym pojecia pracownika®,
oraz wyrazanemu w polskiej doktrynie pogladowi, ze dzialalno$é¢ sedziego
miesci si¢ w ramach stosunku pracy'?, sedziowie na tg swobode powolywaé
sie¢ nie mogg!. TWE w art. 39 ust. 4 stanowi bowiem, ze postanowienia
o swobodnym przeplywie pracownikéw nie maja zastosowania do zatrudnie-
nia w administracji publicznej. Przepis ten stanowi wyjatek od przyznanej
Traktatem swobody, dlatego powinien by¢ traktowany wasko'?. Z drugiej strony
Jednak nie wylacza on jedynie pracownikéw administracji publicznej sensu
stricte, ale wszystkie osoby, ktére maja ,bezposredni lub poéredni udziat w wy-
konywaniu wtadzy publicznej i funkgji, ktére maja na celu ochrong general-
nych intereséw pahstwa”®. Innymi slowy, chodzi o posiadanie kompetencji
decyzyjnych, wykonywanie przyznanych przez prawo publiczne funkcji wiad-
czych oraz ochrong intereséw publicznych. Od takich funkcjonariuszy, wyko-
nujacych podstawowe funkcje panstwa, pafistwo ma prawo oczekiwaé szcze-
golnej lojalnosci, potwierdzonej w tym przypadku wezlem obywatelstwa't.

podlega przepisom Traktatu o swobodzie przeplywu pracownikéw albo przepisom o swobodzie
zakladania przedsigbiorstw albo przepisom o swobodzie §wiadczenia ustug, zawsze alternatyw-
nie, a nigdy lgcznie”, sprawa C-55/94 R. Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Pro-
curatori di Milano ECR [1995] 4165.

¢  Termin ,pracownik” ma wymiar wspélnotowy, nie moze byé w sposéb dowolny inter-
pretowany przez panstwa czlonkowskie, a w zgodzie z obiektywnymi kryteriami; podstawowa
cechg stosunku pracy jest Swiadczenie pracy o pewnej wartosci ekonomicznej dla lub pod kie-
rownictwem innej osoby w zamian za wynagrodzenie; sfera, w ktérej praca jest $wiadczona
oraz charakter stosunku prawnego miedzy pracodawca a pracownikiem pozostaja bez znaczenia
dla stosowania art. 39 TWE - tak ETS, sprawa C-66/85 Deborah Lawrie-Blum v. Kraj Badenia-
-Wirtembergia ECR [1986] 2121.

1 Powolanie na stanowisko sedziego jest przyznaniem mu wladzy sadowniczej, a takze
podstawa nawigzania stosunku stuzbowego sedziego — stosunku pracy; tak J. Gudowski, Urzqd
sedziego w prawie o ustroju sqdow powszechnych, ,Przeglad Sadowy” 1994, nr 11-12, s. 21;
stosunek stuzbowy zawigzuje sie w chwili doreczenia kandydatowi aktu powolania, stosunek
pracy z chwilg objecia stanowiska w sadzie - tak: T. Kuczynski, w glosie do uchwaly SN
z 27.9.2002 r., IIT UZP 5/02, OSP 2004, nr 4 s. 463; wbrew literalnemu brzmieniu przepiséw jest
to stosunek pracy na podstawie mianowania; nie dotyczy to jednak sedziéw sadéw wojskowych
jako funkcjonariuszy formacji zmilitaryzowanych, ktérych stosunek stuzbowy ma charakter nie-
pracowniczy; M. Gersdorf, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2005, s. 368; T. Zielinski, [w:]
L. Florek (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2005, s. 500.

' Przy czym dotyczy to zaréwno sedziéw polskich chcacych dzialaé w innym panstwie
Wspélnoty jak i sedziéw (prawnikéw) z innych panstw Wspélnoty pragnacych dziata¢ w Polsce.

2 W szczegélnosci nie odnosi sie do wszystkich pracownikéw sektora administracji pu-
blicznej - tak: 1. Boruta, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i poli-
tyki, Warszawa 2003, s. 68.

3 ETS, sprawa C-473/93 Komisja v. Luksemburg ECR [1996] 419.

4 A Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 120.
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Bez watpienia do obszaréw tych nalezy sprawowanie wymiaru sprawiedli-
wosci w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej. Wobec powyzszego, zastrzezenie
peinienia funkcji sedziego dla obywateli polskich nie stanowi naruszenia TWE'S.

1.2. Prokuratorzy

Organizacje prokuratury w Polsce reguluje ustawa z dnia
20.6.1985 r. o prokuraturze'®. Zgodnie z nig, prokuratur¢ w Polsce stanowig
Prokurator Generalny!” oraz podlegli mu prokuratorzy powszechnych'® i woj-
skowych' jednostek organizacyjnych prokuratury oraz prokuratorzy Instytu-
tu Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Pol-
skiemu®. W Swietle ustawy prokuratorem zosta¢ moze jedynie osoba posia-
dajgca obywatelstwo polskie (art. 14 ust. 1 pkt 1 prokU). Poniewaz dzialalno-
§ci prokuratora w Zadnej mierze nie mozna traktowaé jako dzialalnosci go-
spodarczej?, jedyng swobodg traktatowa, mogaca potencjalnie odnosi¢ si¢ do
sytuacji prokuratora, jest swoboda przeplywu pracownikéw. Podobnie jednak
jak w przypadku sedziéw, chociaz swoboda ta ma szeroki zakres podmioto-
wy, a doktryna potwierdza, ze prokurator wykonuje swa dzialalno$¢ w ra-
mach stosunku pracy?, to jednak nie dotyczy ona prokuratoréw. Jest tak ze
wzgledu na wskazang wyzej klauzule zatrudnienia w administracji publicz-
nej (art. 39 ust. 4 TWE). Oznacza to, ze wynikajacy z traktatowej swobody

5 Analogiczne rozwigzania przyjmuja tez pozostale pafistwa czlonkowskie; sporadycznie
twierdzi si¢ jednak, ze obejmowanie wylaczeniem z art. 39 ust. 4 TWE wszystkich kategorii
sedziéw nie jest uzasadnione; tak C. Kirschbaum, Wyjgtki traktatowe: wyzsi urzednicy wymia-
ru sprawiedliwosci, urzednicy paristwowi oraz notariusze, [w:] M. Gérka (red.), Status zawo-
déw prawniczych w Europie, 16dZ 1998, s. 54.

' Tj.: Dz.U. z 2002 r., Nr 21, poz. 206 z pézn. zm. - dalej prokU.

7 Jego funkcje sprawuje Minister Sprawiedliwosci, art. 1 ust. 2 in fine prokU.

'8 Naleza do nich prokuratorzy Prokuratury Krajowej, prokuratorzy apelacyjni, okregowi
irejonowi, art. 6 ust. 1 prokU.

9 Naleza do nich prokuratorzy Naczelnej Prokuratury Wojskowej, wojskowych prokura-
tur okregowych i garnizonowych, art. 6 ust. 2 prokU.

#  Nalezg do nich prokuratorzy Gléwnej oraz oddzialowych komisji $cigania zbrodni Naro-
dowi Polskiemu IPN, art. 6 ust. 3 prokU.

2 A to ze wzgledu na sama strukture prokuratury, opartg o zasade centralizmu oraz hie-
rarchicznego podporzadkowania, charakter podejmowanych przez prokuratora czynnoéci, a tak-
e brak istotnych cech dzialalnosci gospodarczej takich jak nastawienie na osiagniecie zysku czy
ponoszenie ekonomicznego ryzyka.

2  Whbrew literalnemu brzmieniu przepiséw prokU jest to stosunek pracy na podstawie
mianowania — A. Dubowik, Glosa do uchwaly SN z 4.3.1999 r, III ZP 2/99, OSP 2000, nr 6,
8.325; M. Gersdorf, op.cit., s. 368.
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przeptywu pracownikéw zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa nie obejmuje prawnikéw niemieckich chcgcych wykonywaé za-
wéd prokuratora w Polsce. W konsekwengji, Polska moze stosowaé dyskry-
minacje narodowa, w szczegélnosci poprzez zarezerwowanie dostepu do funkgji
prokuratora wiasnym obywatelom. Jest tak w istocie, o czym $wiadczy regu-
lacja art. 14 ust. 1 pkt 1 ustawy o prokuraturze.

1.3. Notariusze

Organizacje notariatu oraz wykonywanie zawodu notariusza
w Polsce reguluje ustawa z 14.2.1991 r. Prawo o notariacie®. Akt ten w art. 11
ust. 1 stanowi, ze notariuszem moze byé powotana jedynie osoba posiadajaca
obywatelstwo polskie. Mamy wigc do czynienia z nastgpnym klasycznym za-
wodem prawniczym, ktérego wykonywanie ustawodaweca polski zastrzega dla
wilasnych obywateli. Jest to jednoczesnie kolejny obszar dyskryminujacego
traktowania podmiotéw zagranicznych, w tym prawnikéw niemieckich. Na-
lezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawo wspélnotowe daje mozliwosé pod-
wazenia tego rozwigzania. OdpowiedZ, podobnie jak to bylo w stosunku do
sedziéw 1 prokuratoréw, jest negatywna. Prawnik niemiecki, pragnacy pro-
wadzi¢ w Polsce dzialalno$¢ notariusza, nie znajdzie ochrony w przepisach
traktatowych. W poréwnaniu wszakze z sytuacjg sedziego i prokuratora, inne
przepisy prawa wspélnotowego maja wobec niego zastosowanie.

Prawo o notariacie méwi, ze notariusz moze prowadzi¢ jedna tylko
kancelarig, samodzielnie albo na zasadach spétki cywilnej albo partnerskiej
z innymi notariuszami (art. 4 notU). Prawo polskie nie dopuszcza natomiast
wykonywania zawodu notariusza na podstawie stosunku pracy?. Wynika
stad wniosek, ze réwniez prawnik niemiecki, chcacy w Polsce wykonywaé
dzialalnoS¢ notariusza, nie moze tego zrobi¢ w ramach stosunku pracy, wo-
bec tego z pewnoscia nie moze powola¢ si¢ na swobode przeplywu pracow-
nikow?,

Uzasadnione jest natomiast analizowanie jego sytuacji w swietle swo-
béd przedsiebiorczosci i przeplywu ustug. Istotg swobody przedsiebiorczosci
jest wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w pafistwie innym niz panstwo

#  Tj.: Dz.U. z 2002 r., Nr 42, poz. 369 z pézn. zm. - dalej notU.

#  Asesor notarialny zatrudniony w kancelarii notarialnej moze niekiedy wykonywa¢ czyn-
noéci notarialne, wszakze tylko wtedy gdy ustawa tak stanowi, art. 1 ust. 2 notU.

% Ktora i tak nota bene nie bylaby skuteczna z uwagi na klauzule zatrudnienia w admi-
nistracji publicznej z art. 39 ust. 4 TWE.
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pochodzenia podmiotu ze swobody korzystajacego®. Pojecia dzialalnosci go-
spodarczej prawo wspélnotowe jednak nie definiuje. Literatura wskazuje, ze
chodzi tu o dziatalno$é¢ stala i samodzielng, wykonywana na wiasny rachu-
nek i ryzyko oraz nastawiong na zysk, w tym takze dzialalno$¢ artystyczng
lub w wolnym zawodzie?”. W tak szerokim rozumieniu dzialalnosci gospo-
darczej mieéci sie prowadzenie, samodzielnie lub w ramach spéiki, kancelarii
notarialnej. Swobodg przeptywu usiug objete jest natomiast transgraniczne
§wiadczenie ustug, ktére cechuje sie przejsciowoscia® i odplatnym charakte-
rem. Jesli przyjaé stanowisko, ze dzialalno§é notariusza mozna przedmioto-
wo zaliczyé do kategorii dzialalnosci ustugowej, osoba wykonujaca ten zawéd
moglaby potencjalnie korzystaé¢ z tej swobody. Jesli chodzi z kolei o trakto-
wanie dzialalnodci notariuszy jako dzialalnosci gospodarczej na gruncie pol-
skiego prawa, problem ten ewoluowal na przestrzeni ostatnich lat.

Jeszcze w okresie obowigzywania ustawy o dzialalnoéci gospodarczej®
w orzecznictwie uznawano, ze nie jest to dzialalno$¢ gospodarcza®. Stanowi-
sko orzecznictwa przyjat ustawodawca w ustawie Prawo dziatalnosci gospo-
darczej®', ktéra znowelizowata notU, wprowadzajac do niej wyrazny przepis,
iz notariusz nie jest przedsigbiorca w rozumieniu Pdg*. Sytuacja zmienila si¢
po wejsciu w zycie ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej®. Ustawa
przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie dzialalnosci gospodarczej* uchylita
przepis art. 24a notU, z czego jasno wynika zmiana stanowiska ustawodaw-

% W formie samozatrudnienia, utworzenia lub przystapienia do spélki, a takze utworze-
nia oddzialu, agencji lub filii.

# F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa-Wroclaw 1999, s. 343-344;
W.-H. Roth, [w:] M.A. Dauses (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 426;
M. Szydio, Swoboda prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i swoboda swiadczenia ustug w prawie
Unii Europejskiej, Toruti 2005, s. 35-36.

#  Przy czym przejSciowy charakter $wiadczenia ustug nalezy oceniaé uwzgledniajac jego
okres, czestotliwosé, regularne powtarzanie i ciaglo$¢ — tak ETS w cyt. juz sprawie R. Gerhard.

» Ustawa z 23.12.1988 r. o dzialalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 41, poz. 324 z pézn. zm.

% Wyrok sadu apelacyjnego, sygn. III AUr 499/95, OSA 1995, nr 7-8, s. 71.

31 Art. 76 ustawy z 19.11.1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 101, poz. 1178
z p6zn. zm. — dalej Pdg.

2 Art. 24a notU; w literaturze podnoszono, ze takze w sensie materialnym, ze wzgledu
na swoj szczegdlny przedmiot, dzialalnos¢ zawodowa notariusza nie ma charakteru dziatalnodci
gospodarczej — M. Szydlo, Osoby wykonujgce wolne zawody prawnicze jako przedsigbiorcy,
JPrzeglad Sadowy” 2004, nr 2, s. 38-41.

3 Ustawa z 2.7.2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 173, poz. 1807 ze
zm., dalej Sdg.

¥ Art. 8 ustawy z 2.7.2004 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej, Dz.U. Nr 173, poz. 1808.
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cy w omawianej sprawie®. Rozszerzenie definicji dzialalnosci gospodarczej
o dzialalno$¢ zawodowa® przesadza nadto, ze prowadzenie kancelarii nota-
rialnej samodzielnie”, jak i na zasadach spéiki cywilnej oraz partnerskiej*
jest obecnie dzialalnoscig gospodarcza. NotU nie przewiduje natomiast czaso-
wego transgranicznego wykonywania zawodu notariusza®.

Pomimo konstatagcji, iz zaréwno na gruncie prawa wspdlnotowego jak
i prawa polskiego, dzialalno$¢ notariusza mozna by potencjalnie uznaé za
mieszczacy sie w przedmiotowym zakresie swobod przedsighiorczosci i prze-
plywu uslug, notariusze z tych swobdd korzysta¢ nie mogg. Podstawg niesto-
sowania traktatowych swobdd jest art. 45 TWE, méwigcy o wykonywaniu
wiadzy publicznej. Zgodnie z nim, dzialalno$¢ bedaca wykonywaniem wiadzy
publicznej nie jest objeta przedmiotowym zakresem swobéd, wskutek czego
osoba jg wykonujaca nie moze poszukiwaé ochrony w prawie wspdlnotowym
przed dyskryminujgcym traktowaniem w panstwie przyjmujacym?*. Wykony-
wanie wladzy publicznej interpretowane jest jako mozliwo$¢ skorzystania
w stosunku do obywatela panstwa goszczacego z uprawnien specjalnych, przy-
wilejéw z tytutu sprawowania wladzy oraz uprawnien przymusowych?. Chodzi
o realizacje powierzonych przez panstwo zadan publicznych, 1gczaca si¢ z moz-
liwoécia korzystania z kompetencji wykraczajacych poza uprawnienia powszech-
nie dostgpne podmiotom prywatnym®. W zwigzku z wyrazong przez ETS
w gloénym orzeczeniu w sprawie Reyners® zasada, ze derogacja z art. 45
TWE dotyczy tylko tych czynnosci, ktére same w sobie stanowig bezposredni
udzial w wykonywaniu wiadzy publicznej, stosunkowo rzadko zdarza sig, by

% Propozycja uchylenia art. 24a notU spotykala si¢ ze sprzeciwem przedstawicieli doktry-
ny podnoszacych zarzut, ze uczynienie z notariusza przedsigbiorcy godzi w jego status funkcjo-
nariusza publicznego i osoby zaufania publicznego; sluszna wydaje si¢ uwaga, ze sprzeciw ten
ma charakter giéwnie aksjologiczny - tak: P Marquardt, Notariusz — przedsigbiorca, PUG 2004,
nr 11, s. 20.

% Art. 2 Sdg.

3 W sensie jednoosobowo.

3% W tym przypadku wszakze przedsiebiorcg wykonujgcym dzialalno$é gospodarcza sa nie
partnerzy z osobna, ale cala spéika.

3% W literaturze podnosi sig, ze niedopuszczalne jest wykonywanie przez polskiego notariu-
sza czynnosci notarialnych za granica ~ P. Czubik, Regulacje uniemozliwiajgce dokonywanie czyn-
nosci notarialnych przez notariuszy RP za granicg, .Rejent” 2004, nr 8, s. 194 i n.; M. Pazdan,
Notariat a prawo prywatne migdzynarodowe (uwagi ogdlne), Rejent 1995, nr 9, s. 197 i n.

4 Przepis ten bezposrednio odnosi sie¢ do swobody przedsigbiorczosci; ze wzgledu jednak
na art. 55 TWE, ma on takze zastosowanie do swobody przepltywu ustug.

4 W.-H. Roth, [w:] M. A Dauses, op.cit., s. 423.

4 M. Szydlo, Swoboda prowadzenia..., s. 150.

4 ETS, sprawa C-2/74 J. Reyners v. Panistwo Belgijskie ECR [1974] 631.
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obejmowata ona wykonywanie calego zawodu. Jednym z tych rzadkich przy-
padkéw jest wlasnie zawod notariusza*. Wykonywania wiadzy publicznej nie
mozna bowiem oddzieli¢ od samej istoty tego zawodu®*. Wskazmy ponadto,
ze réwniez Parlament Europejski reprezentuje to stanowisko, skoro w rezolu-
cji z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie zawodéw prawniczych i interesu ogél-
nego w funkcjonowaniu systeméw prawnych (w pkt 17) stwierdzil, ze ,art. 45
TWE musi mie¢ pelne zastosowanie do zawodu notariusza™®. Stad dyskrymi-
nujace prawnikéw niemieckich unormowanie notU, rezerwujace godnos¢ no-
tariusza w Polsce dla polskich obywateli, nie narusza traktatowych swobéd
przedsiebiorczosci i Swiadczenia usiug.

1.4. Adwokaci i radcy prawni

W poréwnaniu z sedziami, prokuratorami i notariuszami, praw-
nicy niemieccy Swiadczacy pomoc prawng maja dostep do polskiego rynku
dzialalnosci prawniczej. Nalezy wobec tego oméwi¢ kwestie podlegania tych
os6b przepisom wspélnotowym o swobodzie przedsiebiorczosci i przeptywu
ustug, a nastepnie przedstawié polskie regulacje dotyczace podejmowania i wy-
konywania przez nich dzialalnosci. Na wstepie jednak kilka uwag wyjasnie-
nia w sprawie rozréznienia zawodu adwokata i radcy prawnego.

2. Rozréznienie zawodow adwokata i radcy prawnego

Polska nalezy do tych krajéw Unii Europejskiej, w ktdrych swiad-
czenie pomocy prawnej wykonywane moze byé w ramach nie jednego, a dwéch
zawodéw prawniczych: adwokata i radcy prawnego. Kazdy z tych zawodéw
posiada odrebng regulacje ustawows, a w konsekwencji odrgbne organy sa-
morzadu zawodowego, zasady dopuszczania do wykonywania zawodu, zasa-
dy etyki zawodowej itp. Wykonywanie zawodu adwokata oraz organizacje
adwokatury uregulowano w ustawie z dnia 26.5.1982 r. - Prawo o adwoka-

“  G. Druesne, Prawo materialne i polityki Wspdlnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996,
s. 168; E. Skrzydlo-Tefelska, Swobodny przeptyw oscb a wykonywanie zawodu notariusza w Unii
Europejskiej, Rejent” 2000, nr 4, s. 178; P. Czubik, op.cit., s. 196-197; C. Kirschbaum, Wyjqtki
traktatowe..., s. 54-55.

8 Szerzej o przyczynach zastrzegania przez pafistwa wykonywania zawodu notariusza
dla wiasnych obywateli pisze E. Skrzydlo-Tefelska, op.cit., s. 180-181.

% Tekst dostepny na stronie internetowej — http:/www.europarl.eu.int oraz w czasopismie
~Radca Prawny” 2006, nr 3, s. 17-21.
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turze¥. Zasady wykonywania zawodu radcy prawnego i zasady organizacji
i dzialania samorzadu radcéw prawnych normuje ustawa z dnia 6.7.1982 r.
o radcach prawnych®. Szczegdlowe przedstawianie obydwu regulacji nie miesci
si¢ w ramach tego opracowania. Z punktu widzenia prawnika niemieckiego,
najistotniejsze wydaje si¢ wskazanie podstawowych réznic miedzy oboma
zawodami. Najdonio$lejsza réznica ma charakter bardzo praktyczny, bo spro-
wadza si¢ do zakresu dzialalnosci przedstawicieli kazdego z zawoddéw. Za-
wod adwokata polega na $wiadczeniu pomocy prawnej {art. 4 ust. 1 PrAdw),
jego zakres jest wiec okreslony szeroko i ustawodawca nie ogranicza go szcze-
g6élnymi regulacjami. Zakres dziatalno$ci radcy prawnego, chociaz sprowadza
si¢ réwniez do $wiadczenia pomocy prawnej, jest wezszy. Przesadza o tym
art. 4 ust.1 RadU, zgodnie z ktérym nie obejmuje on wystgpowania w cha-
rakterze obroficy w postepowaniu karnym i w postgpowaniu w sprawach
o przestepstwa skarbowe. Przed wejsciem w zycie ustawy z 30.6.2005 . o zmia-
nie ustawy - Prawo o adwokaturze i niektérych innych ustaw*, radcowie
prawni nie mogli takze udziela¢ pomocy prawnej w sprawach rodzinnych
i opiekuniczych. Nowelizacje t¢ mozna traktowaé jako wyraz tendencji unifi-
kacyjnych w obrebie obydwu zawodéw. Druga istotna réznica miedzy zawo-
dem adwokata i radcy prawnego polega na odmiennym katalogu dopuszczal-
nych form wykonywania dzialalnoéci zawodowej. Adwokat moze wykony-
wacé swdj zawdd w kancelarii adwokackiej, w zespole adwokackim oraz w spél-
kach: cywilnej, jawnej, partnerskiej lub komandytowej, ktérych wylacznym
przedmiotem dzialalnosci jest $wiadczenie pomocy prawnej (art. 4a ust. 1
PrAdw). Adwokat nie moze natomiast wykonywac zawodu, jeSli pozostaje
w stosunku pracy, w szczeg6lnoéci wigc nie moze go wykonywaé¢ w ramach
(na podstawie) stosunku pracy (art. 4b ust. 1 pkt 1 PrAdw). Zawé6d radcy
prawnego moze dla odmiany by¢é wykonywany takze w formach zabronio-
nych dla adwokatéw, mianowicie na podstawie umowy cywilnoprawnej oraz
w ramach stosunku pracy (art. 8 ust. 1 RadU). Z punktu widzenia porusza-
nej w opracowaniu problematyki pozwala to na konstatacje, ze prawnik nie-
miecki chcgcy wykonywaé w Polsce zawdd radcy prawnego, moze skorzystaé
takze ze swobody przeplywu pracownikéw. Zgodnie jednak z zalozeniami po-
czynionymi na wstepie, mozliwo$¢ ta jest w tym miejscu jedynie sygnalizo-
wana. Dalsze rozwazania bedg dotyczyly bowiem takiej dziatalnosci, ktéra
w Swietle prawa polskiego zakwalifikowaé mozna (przynajmniej potencjalnie)
jako dzialalno$¢ gospodarcza, a w $wietle prawa wspélnotowego — jako miesz-

4 Tj.: Dz.U. z 2002 r., Nr 123, poz. 1058 z pézn. zm. - dalej: PrAdw.
4 Tj.. D2.U. z 2002 r,, Nr 123, poz. 1059 z pézn. zm. ~ dalej Radu.
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czacy si¢ w zakresie przedmiotowym swobdd przedsiebiorczoSci oraz prze-

plywu ustug.

3. Swiadczenie pomocy prawnej a swobody wspélnotowe

Przedmiotem ponizszej analizy bedzie dzialalnosci prawnikéw niemiec-
kich $wiadczacych pomoc prawng jako forma korzystania ze swobody przed-
siebiorczoéci 1 swobody swiadczenia ustug®. Z punktu widzenia swobody przed-
sigbiorczosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dziatalnos$¢ taka jest w ro-
zumieniu wspdlnotowym dziatalnoscig gospodarcza, a w konsekwencji, czy
miesci sie w przedmiotowym zakresie tej swobody. Przedmiotowy zakres
swobody przedsigbiorczosci obejmuje pierwotng i wtérng swobode prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej. W prawie wspélnotowym brak legalnej de-
finicji pojecia ,dzialalnosci gospodarczej”. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w tym
przypadku jest to pojecie prawa wspdlnotowego, a wigc nadajagc mu znacze-
nie nie mozna bezpo$rednio nawigzywac do krajowych porzadkéw prawnych.
Doktryna konstruuje wspélnotowa definicje dzialalnosci gospodarczej w oparciu
o rzecznictwo ETS. E Emmert pisze: ,Pod pojeciem samodzielnej dziatalnosci
gospodarczej rozumie sie:

— rzemieSlnicza, przemyslows i pozostalg dzialalno$¢ gospodarczg, w tym
takze artystyczna lub w wolnym zawodzie,

— wykonywang przez osoby fizyczne lub prawne na wilasny rachunek
1na wlasne ryzyko,

4% Dz.U. 2005, Nr 163, poz. 1361.

% O wspdlnotowej regulacji transgranicznego $wiadczenia pomocy prawnej, takze w uje-
ciu historycznym - patrz: L. Bohdan, Ustugi prawnicze w Unii Europejskiej, Zakamycze 2000,
s.51; a takze m.in.: J. Hilla, Nowe zasady wykonywania zawodu prawnika w Unii Europej-
skiej (dyrektywa 98/5/EC), ,Monitor Prawniczy” 1999, nr 11, s. 52-56; E. Skrzydio-Tefelska, Wy-
konywanie wolnych zawoddéw prawniczych w $wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo-
Sci Wspélnot Europejskich, PiP 2000, z. 7, s. 71-84; M. Pilichowska, Mozliwosci i perspektywy
praktyki prawniczej w panstwach Unii Europejskiej, ,Przeglad Prawa Europejskiego” 2001, nr 1,
s. 59-75; G. Laszczuk, Swiadczenie pomocy prawnej w zjednoczonej Europie a prawo polskie,
+Radca Prawny” 2001, nr 4, s. 28 i n.; M. Kozuch, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu usiug
prawnych przez prawnikéw zagranicznych, JKwartalnik Prawa Publicznego” 2002, nr 3, s. 226-
-237; H. Winnicka, Swoboda swiadczenia ustug prawniczych w prawie wspdlnotowym, ,Radca
Prawny” 2005, nr 3, s. 79 i n. oraz Wolnos¢ przedsigbiorczosci dla prawnikéw w Unii Europej-
skiej czyli prowadzenie stalej praktyki w innym kraju czlonkowskim niz ten, w ktérym uzyska-
no uprawnienia do wykonywania zawodu radcy prawnego, ,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 84
in; K. i M. Klaczynscy, Swiadczenie przez prawnikow zagranicznych pomocy prawnej w Pol-
sce. Komentarz, Warszawa 2004, s. 21-47.
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— ktéra prowadzi¢ ma do uzyskania pienigdzy lub dochodéw o wartosci
pienieznej™!.

Najwazniejszymi aspektami tak rozumianej dziatalnosci gospodarczej jest
cecha stalosci i samodzielnosci (wyrazajaca sie w ponoszonym ryzyku) oraz za-
robkowy charakter, ktérego przejawem jest nie tyle nastawienie na zysk, a sam
fakt odplatnosci za wykonywang czynno$¢®. Ze wzgledu na mozliwos¢ odréz-
nienia korzystania ze swobody przedsigbiorczosci od swobody $wiadczenia ustug,
wazne jest tez podkreslenie stalosci, trwalego charakteru dziatalnosci gospodar-
czej. Zwréémy wszakze uwage na fakt, iz przedmiotowo dzialalnos¢ ta polegaé
moze zar6wno na szeroko rozumianym wytwarzaniu towaréw, jak i na ofero-
waniu ustug. Stad tez na gruncie prawa wspélnotowego objecie dziatalnoéci praw-
nikéw $wiadczacych pomoc prawna pojeciem dziatalnosci gospodarczej na uzy-
tek art. 43 TWE nie budzi watpliwosci. W najdonioslejszych orzeczeniach doty-
czacych transgraniczne]j dzialalno$ci prawnikéw w ramach swobody przedsie-
biorczosci, poglad ten w ogéle nie byl kwestionowany®.

Do podobnego wniosku dochodzimy, analizujgc $wiadczenie pomocy
prawnej w Swietle swobody przeptywu uslug. Fundamentalne znaczenie w tym
przypadku ma twierdzaca odpowiedZ na pytanie o uznanie tej dziatalnosci jako
ustuge w rozumieniu art. 50 TWE. Przepis ten zawiera legalng definicje poje-
cia uslugi. Zgodnie z nig, ustuga jest $wiadczeniem wykonywanym za wyna-
grodzeniem, w zakresie, jaki nie jest regulowany przez przepisy dotyczace
swobodnego przeplywu oséb (przeplywu pracownikéw i swobody przedsigbior-
czosci), towarow i kapitalu. W oparciu o te regulacje ETS, kwalifikujac kon-
kretny stan faktyczny, bada w pierwszej kolejnosci, czy sytuacja wypelnia prze-
stanki swobodnego przeptywu oséb, towaréw lub kapitatu; w braku jednej
z takich kwalifikacji, analizuje sprawe pod katem mozliwosci zastosowania prze-
piséw o swobodzie przeplywu ustug. Jednoczeénie jednak, w sytuacjach wat-
pliwych, Trybunat sklania si¢ do dokonywania kwalifikacji z art. 49 i 50 TWE®.

5 F Emmert, M. Morawiecki, op.cit., s. 343-344.

52 W-H. Roth, {w:] M.A. Dauses, op.cit., s. 426.

5 Patrz takie orzeczenia ETS jak: C-2/74 J. Reyners v. Panstwo Belgijskie ECR [1974] 631;
C-33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de
Metaalnijverheid ECR [1974] 1299; C-107/83 Ordre des advocats au barreau Paris v. O. Klopp
ECR [1984] 2971; C-292/86 Claude Gullung v. Conseil de l'ordre des avocats du barreau de
Colmar et de Saverne ECR [1988] 111; C-76/90 M. Sager v. Dennemeyer & Co. Ltd. ECR [1991]
1-4221; C-55/94 R. Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano ECR
[1995] 1-4165.

% N. Péltorak, Swiadczenie ustug a zakladanie przedsigbiorstw wedhug prawa Wspélnot
Europejskich, PiP 1999, nr 2, s. 60.
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Istotna cechg ustugi, wynikajgcq bezposrednio z regulacji traktatowej,
jest odplatnosé. Wedle stanowiska ETS, odplatno$é nadaje ustudze charakter
gospodarczy. Brak, po stronie ustugodawcy, nastawienia na osiagniecie korzy-
Sci majatkowej pozbawia dane $wiadczenie charakteru ustugi w rozumieniu
Traktatu. W art. 50 zd. 2 TWE znajdujemy wyliczenie rodzajéw dzialalnosci
o charakterze ustugowym, obejmujace dzialalno$é przemysiows, handlows,
rzemieslnicza lub w zakresie wolnych zawodéw. Katalog ten traktowa¢ nale-
zy wylacznie jako przykladowy, a nie jako kryterium kwalifikacji danej dzia-
falnosci jako ustugowej. Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowo taka sama dzia-
lalno$¢ zawodowa, polegajaca na przykliad na wykonywaniu wolnego zawo-
du adwokata, stanowié moze zaréwno $wiadczenie ustug jak zakiadanie przed-
siebiorstw®. Powyzsze uwagi sklaniajg do wniosku, ze transgraniczne $wiad-
czenie pomocy prawnej (jesli stanowi odplatne $wiadczenie niepodlegajace innym
swobodom) moze potencjalnie miesci¢ si¢ w przedmiotowym zakresie swobo-
dy $wiadczenia ustug. Réwniez ta zasada nie byla w orzecznictwie ETS kwe-
stionowana®.

Konstatacja, ze dzialalnos¢ polegajgca na §wiadczeniu pomocy praw-
nej miesci sie potencjalnie (ze wzgledu na swqj charakter) w przedmiotowym
zakresie swobody przedsigbiorczosci i $wiadczenia ustug nie przesadza jesz-
cze, Ze osoby te dzialalno$¢ wykonujace bedg rzeczywiscie mogly z tych swo-
béd skorzystaé. Rozpatrzy¢ nalezy przeciez kwestie podlegania tych oséb
wylgczeniu z art. 45 TWE. W przypadku notariuszy okazalo sig, ze swobody
traktatowe ich nie dotycza, chociaz dzialalnos¢ przez te osoby wykonywana
moglaby im potencjalnie podlegaé. Przesadzil o tym fakt, ze ich dziatalnosé
Jjest nierozerwalnie zwigzana z wykonywaniem wladzy publicznej. Watpli-
wos¢ podobnej natury mozna podnies¢ wobec oséb $wiadczacych pomoc praw-
ng. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci rozstrzygnal ja w slynnym orzecze-
niu w sprawie Reyners¥. Poniewaz sprawa dotyczyla wiasnie swobody przed-
sigbiorczosci wykonywanej przez adwokata, byla doskonala okazja dla odnie-
sienia si¢ do sytuacji tej grupy zawodowej (a szerzej wszystkich os6b wyko-
nujgcych wolne zawody). Trybunal nie podzielil pogladu rzadu Luksemburga
oraz belgijskiej organizacji zawodowej adwokatéw*, jakoby adwokat byl or-

% L. Bohdan, op.cit., s. 51; M. Strzelbicki, op.cit., s. 61 i 67-68.

%  Patrz np. orzeczenia ETS w sprawie C-33/74 Johannes Henricus Maria van Binsbergen
V. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid ECR [1974] 1299; C-55/94
R. Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano ECR [1995] 4165.

S ETS, sprawa C-2/74 J. Reyners v. Paristwo Belgijskie ECR [1974} 631.

%8 QOrdre National des Advocats de Belgique — odpowiednik polskiej Naczelnej Rady Ad-
wokackiej.
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ganem ochrony prawnej biorgcym udzial w wykonywaniu wiladzy publicznej
a jego zawdd, stanowigcy integralng calo$¢, nierozerwalnie zwigzany z pra-
widlowym funkcjonowaniem publicznego wymiaru sprawiedliwosci. Przeciwnie,
stwierdzil, ze skoro wyjatek od swobody przedsigbiorczosci musi by¢ trakto-
wany wasko, to obejmuje on tylko czynnosci bezposrednio zwigzane z udzia-
fem w sprawowaniu wladzy publicznej. Zdaniem Trybunatu, nie mozna do
nich zaliczy¢ dziatalno$ci polegajacej na udzielaniu porad i pomocy prawnej
oraz reprezentowaniu i obronie klienta przed sadem, nawet jesli funkcje te sg
ustawowo zastrzezone dla adwokata. Adwokat wykonuje natomiast wiadze
publiczna jezeli, jak jest to mozliwe we Francji, Belgii lub Luksemburgu, w wy-
jatkowych sytuacjach uzupelnia skiad sedziowski®.

4. Swiadczenie pomocy prawnej przez adwokatow
i radcow prawnych jako dziafalnos¢ gospodarcza
w swietle prawa polskiego

Wykazalem, Ze na gruncie prawa wspdlnotowego kwalifikacja
$wiadczenia pomocy prawnej jako dzialalnosci gospodarczej albo $wiadczenia
ustug w rozumieniu art. 43 oraz 49 i 50 TWE nie budzi wigkszych watpliwo-
$ci. Analogiczne odniesienie dzialalnosci takiego rodzaju do pojecia dziatalno-
§ci gospodarczej, ktorym postuguje sie polski ustawodawca, takie oczywiste
juz nie jest. Co wiecej, mozna powiedzieé, ze wywoluje ono w Polsce wciaz
gorace emocje 1 spory.

Nie ma tu miejsca na historyczne analizowanie ewolucji traktowania
$wiadczenia pomocy prawnej jako dzialalnosci gospodarczej. Za punkt wyjécia
przyjmijmy wigc sytuacje istniejacg pod rzgdami poprzedniczki Sdg, ustawy
Prawo dzialalno$ci gospodarczej. Ustawa ta w art. 87 wyrazala zasade, ze
$wiadczacy pomoc prawna nie sa przedsigbiorcami w rozumieniu jej przepi-
sow, oraz ze dziatalno$¢ polegajaca na Swiadczeniu pomocy prawnej okreslaja
przepisy ustawy - Prawo o adwokaturze oraz ustawy o radcach prawnych.
Jako przedsigbiorce Pdg nakazywala traktowaé ,osobe fizyczna, osobe prawng
oraz niemajgca osobowosci prawnej spétke prawa handlowego, ktéra zawodo-
wo, we wiasnym imieniu podejmuje i wykonuje dzialalno$¢ gospodarcza”®.
Interpretujgc Iacznie obie te regulacje wigkszos¢ autoréw glosila poglad, ze

%  G. Druesne op.cit., s. 158; szerzej o wykonywaniu wiadzy publicznej przez adwokatéw
L. Bohdan, op.cit., s. 68-72.
® Art. 2 ust. 1 Pdg.
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wola ustawodawcy bylo wylaczenie dzialalnosci adwokatéw i radcoéw praw-
nych z kregu desygnatéw pojecia dzialalnosci gospodarczej. W ich opinii pod-
mioty te dzialalnosci gospodarczej nie prowadzily®. Pogladowi temu przeciw-
stawiono jednak twierdzenie, ze wylgczenie danej kategorii oséb z kregu przed-
sigbiorcéw nie musi automatycznie oznaczaé, ze ich dzialalnos¢ przestaje by¢
dzialalnoscig gospodarczg®. Argumentowano przy tym, ze gdyby taka byla wola
ustawodawcy, wylaczylby wowczas wyraznie dang dzialalnos¢ z kregu dzia-
lalnosci gospodarczej, a nie tylko stwierdzil, ze osoby ja wykonujace nie sg
przedsigbiorcami. Stusznie wskazywano ponadto, ze dzialalno$¢ adwokatéw
i radcéw prawnych, bez wzgledu na to, ze jest wykonywaniem zawodu zaufa-
nia publicznego, posiada wszelkie cechy definiowanej w Pdg dzialalnosci go-
spodarczej. Przemawia¢ za tym mialy takie okolicznosci, jak: ustugowy cha-
rakter $wiadczenia pomocy prawnej, zorganizowany sposdb tego Swiadczenia,
cigglos¢, oraz dzialanie we wlasnym imieniu®, Dzialalno$é ta ma ponadto cha-
rakter zarobkowy®. Wylaczenie danej kategorii podmiotéw z kregu przedsie-
biorcéw skutkowato, wedle tego stanowiska, niestosowaniem wobec nich rezi-
mu ustawy Pdg, ale nie mialo wplywu na okreslenie ich dzialalnosci jako dzia-
lalnosci gospodarczej. Na marginesie zaznaczmy, ze konsekwencja przyjecia tego
pogladu jest stwierdzenie, Ze uzupelnienie definicji dzialalnosci gospodarczej
w Sdg o dzialalno$¢ zawodowa, zakresu tego pojecia nie poszerzylo®.

&  Patrz np.: R. Potrzeszcz, [w:] J. Sommer, K. Stoga, R. Potrzeszcz, Prawo dzialalnosci
gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2000, s. 244; M. Waligorski, Nowe prawo dzialalnosci go-
spodarczej, Poznan 2001, s. 166.

€ Tak: B. Popowska, Uwagi na tle relagji: przedsigbiorca — wolny zawdd, [w:] R. Budzi-
nowski (red.) Prawo i administraga, t. I, Pila 2002, s. 126-127; S. Korolu, Pojecie dzialalnosci
gospodarczej. Uwagi na tle projektu ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, Radca Prawny”
2004, nr 2, str. 13-15; M. Szydlo, Osoby..., s. 23-38 — zwrdcié uwage nalezy, ze podobne rozu-
mowanie dotyczace notariuszy nie przesadzito, zdaniem Autora, o zakwalifikowaniu ich dziatal-
nosci jako dzialalnosci gospodarczej; ibidem, s. 38-41.

8 Z samej istoty wolnego zawodu wynika, ze mozna wykonywa¢ go jedynie we wiasnym
imijeniu - tak: K. Wojtczak, op.cit., s. 212; w przypadku reprezentacji klienta przed sagdem, o wy-
stepowaniu we wiasnym imieniu mozna moéwi¢ odno$nie stosunku lgczacego prawnika z klien-
tem - M. Szydlo, Osoby..., s. 35.

% Zarobkowy charakter interpretowany jest przy tym jako che¢ osiagania zyskéw, ale nie-
koniecznie rzeczywiscie uzyskiwane dochody - C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 25; M. Waligérski, op.cit., s. 88-89; M. Szydio,
Swoboda dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 36-46; cecha ta odnoénie wykonywania
wolnych zawodéw budzi do dzi$ watpliwosci, a przez czesé Srodowisk postrzeganie wykonywa-
nia zawodu adwokata jako dzialalnoici zarobkowej uwazane jest za niedopuszczalne, a nawet
nielicujace z godnoécia zawodu; J. Zejda, Spétka jako forma wykonywania zawodu adwokata.
Zagadnienia wybrane, ,Palestra” 2000, nr 4-5, s. 14.

& S. Korolu, op.cit., s. 15-16.
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Stan prawny w omawianym zakresie zmienil si¢ wraz z uchwale-
niem ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. W Swietle art. 2 Sdg,
dzialalnoscig gospodarczg jest zarobkowa dzialalno$é wytwércza, budowlana,
handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie ko-
palin ze 216z, a takze dzialalnoé¢ zawodowa, wykonywana w sposéb zorgani-
zowany i ciagly. Zmianie definicji dzialalnosci gospodarczej (uzupelnienie jej
o dziatalnos¢ zawodowa) towarzyszylo uchylenie przepiséw szczegdlnych wy-
taczajacych okreslone grupy zawodowe spod pojecia przedsigbiorcy®. W Sdg
nie znalazl si¢ takze przepis odpowiadajacy trescig art. 87 Pdg. W konse-
kwengji tych zmian, nie budzi obecnie watpliwosci fakt, ze dziatalno$¢ zawo-
dowa adwokata czy radcy prawnego, o ile spelnia pozostale ustawowe cechy,
tzn. jest dziatalnoscia zarobkows, wykonywang w sposéb zorganizowany i ciggly,
Jjest dziatalnoScig gospodarcza, a podmiot ja wykonujacy — przedsiebiorca®’.
Dodajmy, ze zmiany te nie spotkaly sie w $rodowiskach adwokatéw i radcow
prawnych z zyczliwym przyjeciem®.

Z punktu widzenia poruszanej w opracowaniu problematyki, tj. mozli-
woscl korzystania przez prawnikéw niemieckich ze swobody przedsigbior-
czoSci w Polsce, kwestia uznania $wiadczenia pomocy prawnej jako dzialal-
nosci gospodarczej przez polskiego ustawodawce nie jest jednak zbyt wazna.
Prawo krajowe nie moze przeciez pozbawiaé¢ skutecznosci regulacji wspdlno-

% Por. prezentowana wczesniej sytuacja notariuszy.

& Tak takze: M. Szydlo, Swoboda..., s. 33-36; M. Pawelczyk, Ustawa o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej a swiadczenie pomocy prawnej, Palestra” 2005, nr 1-2, s. 15; K. Stoga,
Z. Klatka, Dzialalnos¢ zawodowa radcy prawnego po 21 sierpnia 2004 r., ,Radca prawny” 2004,
nr 6, s. 11; L. Blaszczak, Status radcy prawnego w swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, JRadca Prawny” 2004, nr 6, s. 15; odmiennie C. Kosikowski, op.cit., s. 27-28,
ktérego zdaniem nadanie adwokatom i radcom prawnym statusu przedsigbiorcy nastepuje nie
dlatego, ze prowadza oni dzialalno$¢ gospodarcza, ale dlatego, Ze we wilasnym i mieniu i na
wilasny rachunek wykonuja dzialalnos¢ zawodowsa.

%  Wskazano nastepujace negatywne konsekwencje objecia tych podmiotéw definicjg przed-
sigbiorcy: konieczno$¢ podwdjnej rejestracji ~ w rejestrze prowadzonym przez samorzad zawo-
dowy oraz w ewidencji dzialalnosci gospodarczej, poddanie tych podmiotéw kontroli i nadzoro-
wi organéw gminy, podczas gdy art. 17 Konstytucji piecze nad nimi powierza wylacznie orga-
nom samorzadu zawodowego, konieczno$¢ poddania sie¢ obowigzkom nakladanym przez Sdg na
przedsigbiorcéw, np. art. 16, 17, 21 i 22 Sdg - patrz: Opinia Prezydium Krajowej Rady Radcéw
Prawnych w sprawie projektu ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ,Radca Prawny”
2004, nr 2, s. 128-129; szerzej o krytyce przyjetego rozwigzania patrz np. M. Pawelczyk, op.cit.,
s. 156-20; L. Blaszczak, Status radcy prawnego..., s. 15-23; tenze, W nawigzaniu do polemiki —
Jjeszcze raz o statusie radcy prawnego, ,Radca Prawny” 2005, nr 2, s. 90-94; T. Staranowicz,
Jeszcze w sprawie pojecia dzialalnosci zawodowej w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej, ,Radca Prawny” 2005, nr 2, s. 87-89.
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towych, w tym podstawowych swobdd. Stad nawet gdyby dzialalno$¢ taka
wylaczy¢ z zakresu polskiego pojecia dziatalnosci gospodarczej, nie mogloby
to stanowié¢ przeszkody dla prawnikdéw niemieckich w Kkorzystaniu ze swo-
béd Wspélnego Rynku. Oznacza to, ze prawnicy niemieccy moga, w zakresie
podejmowania i wykonywania w Polsce dziatalnosci polegajacej na §wiadcze-
niu pomocy prawnej, odpowiadajgcej wykonywaniu zawodu adwokata lub
radcy prawnego, domaga¢ sig¢ co najmniej traktowania narodowego, bez wzgledu
na to, czy polskie prawo uzna te dziatalno$¢ za dzialalnos¢ gospodarczg, a ich
samych — za przedsiebiorcéw.

5. Formy wykonywania dziatalnosci adwokata
i radcy prawnego

Zasady i warunki $wiadczenia pomocy prawnej w Polsce przez
prawnikéw zagranicznych okresla ustawa z 5.7.2002 r. o $wiadczeniu przez
prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej®. Ustawa
ta implementuje wskazane na wstepie dyrektywy 77/249 oraz 98/5, a takze
w pewnym zakresie dyrektywe 89/487. Ze wzgledu na regulacje dyrektyw oraz
odpowiadajacg im systematyke polskiej ustawy mozna wyrdézni¢ trzy formy
wykonywania w Polsce dziatalnosci przez prawnikéw niemieckich: §wiadcze-
nie ustug transgranicznych, wykonywanie stalej praktyki - stalg dzialalnos¢
na podstawie wiasnego tytulu zawodowego oraz trwalg integracje powigzang
z wpisem na listg adwokatéw lub radcéow prawnych. Kazda z tych form zo-
stanie przedstawiona odrebnie, przy czym kolejnos¢ ich prezentacji odpowiada

~ rosngcemu stopniowi integracji prawnika niemieckiego z polskim rynkiem, nie
zachowuje natomiast chronologii pojawiania sie ich w prawie wspélnotowym.
Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze postanowienia ustawy odnoszg si¢ do

szeroko rozumianych prawnikéw zagranicznych, definiowanych jako prawni-

8 Dz.U. 2002, Nr 126, poz. 1069 z pozn. zm. — dalej Prawu.

7 Jest tak pomimo smutnego faktu, ze ustawodawca w przypisie do tytulu PrawU wska-
zal jedynie na implementacje dyrektywy 98/5; dyrektywa 98/5 w art. 1 ust. 4 wyraznie wskazu-
Je, Ze jej postanowienia nie dotyczgq $wiadczenia uslug, ktére jest przedmiotem dyrektywy 77/
/249, odsyla natomiast w niektérych przepisach do systemu uznawania kwalifikacji zawodo-
wych przewidzianego w dyrektywie 89/48; réwniez analiza treici PrawU przekonuje, ze imple-
mentuje ona wszystkie te dyrektywy; dlaczego ustawodawca nie wymienil jej w przypisie?
~ zapewne z tego samego powodu, z ktérego polskie prawo, zwlaszcza gospodarcze, wyglada jak
wyglada (zapomnial); umieszczanie przypiséw wskazujacych na implementowane ustawa dyrek-
tywy wspdlnotowe oceniam pozytywnie z punktu widzenia jasnosci prawa i praktycznej wygo-
dy w jego stosowaniu, winno jednak ono by¢ czynione z najwyzsza precyzja.
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cy z Unii Europejskiej 1 prawnicy spoza Unii Europejskiej (art. 2 pkt 1
PrawU). Te dwie kategorie uznaé nalezy za rozlaczne. Prawnikiem z Unii Eu-
ropejskiej jest w rozumieniu PrawU osoba bedaca obywatelem panstwa czlon-
kowskiego Unii, uprawniona do wykonywania zawodu przy uzyciu jednego
z tytutéw zawodowych uzyskanych w panstwie czlonkowskim Unii Europej-
skiej, okreslonych w wykazie stanowigcym zalacznik nr 1 do ustawy (art. 2
pkt 2 PrawU). Wéréd tytutéw tam wymienionych jest niemiecki tytul Recht-
sanwalt. Poza kategorig prawnikéw z Unii Europejskiej ustawa reguluje tak-
ze sytuacje¢ prawnikéw spoza Unii Europejskiej”. Warto podkreslié, ze sytu-
acja prawna tych dwéch grup w zakresie zasad §wiadczenia w Polsce pomo-
cy prawnej nie jest identyczna. Dalsze rozwazania poSwigcone bedg wszakze
tylko pierwszej z nich.

5.1. Swiadczenie ustug transgranicznych (dziat IV ustawy PrawU)

Najbardziej liberalne zasady dotycza tzw. uslug transgranicz-
nych. Ustawodawca definiuje je jako ,jednorazowa lub majacq charakter przej-
Sciowy czynno$§¢ z zakresu pomocy prawnej, wykonywana przez prawnika
zagranicznego (a wigc takze prawnika z Unii Europejskiej - przyp. M.S.) wy-
konujacego stala praktyke w innym panstwie”’2. Na gruncie tej definicji na-
suwa si¢ kilka uwag. Ustawa definiuje pojecie pomocy prawnej, odnoszac je
do dzialalnosci prawnikéw zagranicznych w zakresie odpowiadajacym upraw-
nieniom adwokatéw i radcéw prawnych?. Pod pojeciem tym kryje sie wigc
pomoc prawna w rozumieniu PrAdw i RadU™. Rozumienie to jest szerokie
inieostre, o czym bedzie jeszcze mowa w ostatniej czeSci opracowania. Prze-
pis art. 35 ust. 2 PrawU potwierdza, ze prawnik z Unii Europejskiej moze
wykonywa¢é wszelkie czynnosci, do ktérych uprawniony jest adwokat lub radca
prawny. Jednocze$nie nalezy przyjac, ze jesli w pafstwie swego pochodzenia

7 Zaliczajac do nich takze osoby postugujace sie tytulami zawodowymi uzyskanymi w pan-
stwach EFTA - stronach umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym (Islandia, Liechtenstein,
Norwegia) - art. 2 pkt 3 PrawU; przy czym do obywateli tych panstw, postugujacych sie tytula-
mi zawodowymi uzyskanymi w tych panstwach albo w panistwach Unii oraz do obywateli pafistw
Unii, ktérzy uzyskali uprawnienia zawodowe w jednym z tych panstw ustawodawca nakazuje
odpowiednio stosowaé regulacje dotyczace prawnikéw z Unii Europejskiej — art. 2a Prawu.

2 Art. 2 pkt 4 PrawU.

7 Art. 1 ust. 2 PrawU; przepis ten jedynie przykladowo wskazuje na udzielanie porad
prawnych, sporzadzenie opinii prawnych, opracowywanie projektéw aktéw prawnych oraz
wystepowanie przed sadami i urzedami.

™ Art. 4 ust. 1 PrAdw i art. 7 RadU.
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zakres czynnosci, do ktérych jest uprawniony, jest szerszy, w Polsce wigze go
zakres uprawnien przyznawanych przez prawo polskie’.

Po wtdre, aby skorzystaé z tej formy dzialalnosci w Polsce, prawnik
z Unii Europejskiej musi wykonywaé w innym panstwie stalg praktyke™. Wy-
moég ten nie znajduje potwierdzenia ani w tresci dyrektywy 77/249, ani tez
w treSci konstytuujgcych swobode przeplywu ustug art. 49 i 50 TWE. Trak-
tat wymaga jedynie, by osoba korzystajaca ze swobody przeplywu ustug byla
obywatelem Unii oraz posiadala tam miejsce stalego pobytu (byla osiedlona,
ang. ,established”). Z cala pewnoscig jednak warunkiem korzystania z tej
swobody nie jest prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej adekwatnego rodza-
ju”. Rozwiazanie przyjete w art. 2 pkt 4 PrawU budzi wigc watpliwosci co
do zgodnosci z dyrektywa 77/249 oraz art. 49 TWE.

Ustawodawca stwierdza, ze czynno$ci stanowigce $wiadczenie usiug
transgranicznych winny byé¢ jednorazowe lub mie¢ charakter przejsciowy. Jest
to oczywiste nawigzanie do art. 49 TWE, zgodnie z ktérym swoboda $wiad-
czenia ustug obejmuje sytuacje przejsciowej dzialalnosci w pafnstwie goszcza-
cym. Pamieta¢ wszakze nalezy, ze 6w przejSciowy charakter interpretowac
trzeba oceniajac jej okres, czestotliwosé, regularne powtarzanie i ciaglosé™.
Nie oznacza to bynajmniej zawsze jednorazowosci. Jezeli okreSlona sprawa
wymaga podjecia przez prawnika szeregu czynnosci, nawet znacznie roziozo-
nych w czasie, nalezy stwierdzi¢, ze miesci si¢ ona nadal w pojeciu $wiad-
czenia uslug transgranicznych. Wymdg czasowosci nie wyklucza tez istnienia
trwalych stosunkéw prawnych laczacych ustugodawce i ustugobiorce™. Pa-
migtaé wreszcie nalezy, ze Trybunal Sprawiedliwosci dopuszcza, by ustugo-

% F Puel, Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczqce dyrektywy Rady 77/294/
/EWG, [w:}] M. Gérka, op.cit., s. 92 i 95.

"  Wymég ten wynika z cytowanej definicji.

7 N. Péltorak, op.cit., s. 59; przyczyna wprowadzenia tego niezgodnego z TWE rozwigza-
nia moze byé okoliczno§¢ wskazana przeze mnie w artykule pt. Swoboda swiadczenia ustug
w Unii Europejskiej, Preis 2003, nr 3, s. 57, w ktérym wskazalem na bledne tlumaczenie pol-
skiej wersji TWE (opublikowanej w Dz.U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864, a takze dostepnej m.in. na
stronie internetowej Urzedu Komitetu Integracji Europejskiej http:/www.ukie gov.pl oraz w wie-
lu wydawnictwach drukowanych, np. Polska w Unii Europejskiej. Wybor dokumentow, Warsza-
wa 2003, ss. 596), gdzie w art. 59 angielskie okreslenie ,who are established” przetlumaczono na
Jmajgcy swe przedsigbiorstwo”, co sugeruje, ze warunkiem korzystania ze swobody przeptywu
ustug jest wykonywanie dziatalnosci gospodarczej na terenie Wspélnoty, podczas gdy chodzi je-
dynie o zamieszkiwanie (staly pobyt) na jej obszarze.

8 Tak ETS w sprawie C-55/94 R. Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procu-
ratori di Milano ECR [1995] I-4165.

™  A. CieSlinski, op.cit., s. 209.
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dawca posiadal w pafistwie goszczacym pewng infrastrukture (np. biuro,
kancelaria), jesli jest ona konieczna dla procesu $wiadczenia ustugi. Stwier-
dzenie, ze prawnik z Unii Europejskiej dysponuje takg infrastrukturg nie po-
winno wigc sklania¢ do pochopnych wnioskow®.

Prawnik z Unii Europejskiej, wykonujac dzialalno$¢ transgraniczng,
podlegajaca na reprezentowaniu klienta przed sgdem, podlega warunkom
wykonywania zawodu adwokata lub radcy prawnego, z wyjatkiem warun-
kéw dotyczacych miejsca zamieszkania oraz wpisu na liste adwokatéw lub
radcéw prawnych (art. 36 ust. 1 PrawU). Wylaczenie wymogu miejsca za-
mieszkania podyktowane jest tym, ze Srodek taki postrzegany jest jako prze-
Jaw niedozwolonej ukrytej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pan-
stwowa®. Wymdg wpisu na liste prowadzong przez samorzad zawodowy na
obszarze RP bylby z kolei przejawem traktowania narodowego, od ktérego
w obszarze swobody $wiadczenia ustug coraz czesciej si¢ odchodzi (na rzecz
postrzegania tej swobody jako no$nika ogélnego zakazu ograniczen)®?. W przy-
padku innych czynnosci niz reprezentacja przed sadem, ustawa wymaga, by
prawnik przestrzegal warunkéw obowigzujgcych w jego panstwie macierzy-
stym, z uwzglednieniem warunkéw obowigzujacych adwokatéw i radcéw
prawnych, o ile mozna ich wymagaé od osoby nie prowadzacej w Polsce sta-
lej praktyki i o ile jest to istotne dla wiasciwego wykonywania czynnosci
1zachowania godnosci zawodu (art. 37 ust. 1 PrawU). W tej regulacji zdaje
sie pobrzmiewac¢ teza gloszona przez ETS, iz ,panstwo czlonkowskie nie moze
uzalezni¢ $wiadczenia uslug na jego terytorium od przestrzegania wszystkich
warunkéw wymaganych dla przedsiebiorczosci; gdyby tak bylo, postanowie-
nia dotyczgce swobody $wiadczenia usiug bylyby pozbawione wszelkich prak-
tycznych skutkow”®, W zakresie deontologii, prawnik z Unii Europejskiej re-
prezentujacy klienta przed sadem, winien przestrzegac zasad obowigzujacych
adwokatéw lub radcéw prawnych, z uwzglednieniem zasad etyki obowigzu-
Jjacych w jego panstwie macierzystym (zasada podwdjnej deontologii, art. 36
ust. 2 PrawU). W innych sytuacjach niz reprezentacja klienta przed sgdem,
prawnika z Unii Europejskiej wigza w pierwszym rzedzie rodzime zasady
etyki zawodowej, z uwzglednieniem zasad dotyczacych polskich adwokatéw
lub radcéw prawnych (art. 37 ust. 2 PrawU).

% Por. C-55/94 Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano
ECR [1995] 4165.

8 Patrz np. orzeczenia ETS w sprawie C-152/73 G. Sotgiu v. Poczta Niemiecka ECR (1974]
153; C-205/84 Komisja v. RFN ECR [1986] 3755.

8 M. Strzelbicki, op.cit., s. 62-64.

8 ETS, sprawa C-154/89 Komisja v. Frangja ECR [1991] I-659.
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Zgodnie z dyrektyws (art. 5), w ramach $§wiadczenia ustug transgra-
nicznych, prawnik z Unii Europejskiej moze wykonywaé¢ w Polsce dzialalnos¢
samodzielnie, chyba ze ustawa (w zakresie dopuszczalnym w art. 5 dyrekty-
wy 77/249, czyli reprezentacji oraz obrony klienta przed sagdem, zawezonym
dodatkowo w orzecznictwie ETS jedynie do sytuacji, w ktérych prawo paf-
stwa goszczacego zaklada przymus adwokacki®) wymaga wspéldzialania z ad-
wokatem lub radcg prawnym. Polska ustawa w art. 38 naklada obowigzek
wspéldzialania w zakresie reprezentowania klienta w postgpowaniu, w kté-
rym wymagane jest, by strona byla reprezentowana przez adwokata lub rad-
ce prawnego. Na tle tej regulacji zachodzi watpliwosé, czy chodzi tu o tzw.
bezwzgledny czy wzgledny przymus adwokacko-radcowski®. Stuszne jest sta-
nowisko, ze cel dyrektywy 77/249 sprowadzajacy si¢ do zapewnienia mozli-
wosci skutecznego swiadczenia transgranicznych ustug prawniczych, przesa-
dza za ograniczeniem wymogu wspéldziatania jedynie do sytuacji objetych
bezwzglednym wymogiem adwokacko-radcowskim®. Jesli udzial radcy praw-
nego w danej sprawie jest niedopuszczalny, prawnik z Unii Europejskiej po-
winien skorzystaé z pomocy adwokata. W pozostalym zakresie, w tym zwlasz-
cza w obszarze doradztwa prawnego, wspéldziatanie nie jest wymagane. Warto
o tym pamigtaé, bo ETS przywiazuje do tej kwestii duza wage®.

Ustawodawca przewidzial dla prawnika z Unii Europejskiej pewne
obowigzki. W pierwszej kolejnosci jest to obowigzek tzw. przedstawienia od-
powiednim wiladzom®, wyrazony w art. 40 PrawU. W przypadku postepo-
wania sgdowego, prawnik winien przy pierwszej czynnosci dolaczyé do akt
sprawy dokument potwierdzajacy, ze jest w panstwie macierzystym zareje-

8 ETS, sprawa C-427/85 Komisja v. Niemcy ECR {1988] 1123; szerzej na ten temat L. Boh-
dan, op.cit., s. 170-172.

8  Z bezwzglednym przymusem adwokacko-radcowskim mamy do czynienia, gdy ustano-
wienie adwokata albo radcy prawnego jest niezbedne dla skutecznoéci czynnoéci dokonywanej
Przez strong; wzgledny przymus adwokacko-radcowski sprowadza si¢ do obowigzku ustanowie-
nia swym petnomocnikiem jedynie adwokata albo radce prawnego, pod warunkiem wszakze, Ze
strona w ogéle z pomocy pelnomocnika skorzysta¢ zamierza (strona moze reprezentowaé sie
sama); W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu, Warszawa 2004, s. 115-
-116; Z. Klatka, Reprezentowanie klienta przez prawnika zagranicznego w postgpowaniu przed
sedami i innymi organami wiadzy publicznej (umowa o wspdldziatanie z radcg prawnym lub
adwokatem), ,Radca Prawny” 2004, nr 5, s. 120.

% Tak na gruncie analogicznego do art. 38 art. 17 PrawU - K. i M. Klaczynscy, op.cit.,
S. 241-242; poglad ten podziela Z. Klatka, Reprezentowanie..., s. 120.

8  Oprécz wskazanego orzeczenia C-427/85 patrz takze: C-294/89 Komisja v. Francgja ECR
{1991} 1-3501.

% Sadowi oraz dziekanowi wiasciwej izby samorzadu zawodowego.
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strowany jako postugujgcy si¢ tytulem zawodowym, wymienionym z zaltgcz-
niku 1 do ustawy. Dzialaniu temu powinno towarzyszy¢ takze poinformowa-
nie dziekana okregowej rady adwokackiej lub okregowej rady radcéw praw-
nych o podjeciu $wiadczenia uslugi transgranicznej. W innych przypadkach,
tzn. poza postgpowaniem przed sgdem, ustawa nie naklada takiego obowigz-
ku, upowaznia jedynie organ wiadzy publicznej, przed ktérym dokonywana
Jjest czynno$¢, albo organy samorzadu zawodowego wskazane wczesniej, do
zazadania od prawnika stosownego dokumentu. Jesli dokument nie jest spo-
rzadzony w jezyku polskim, prawnik z UE winien dostarczy¢ jego tlumacze-
nie poswiadczone przez tlumacza przysieglego. Ponadto art. 39 PrawU wpro-
wadza obowigzek wskazania sgdowi lub innemu organowi, przed ktérym toczy
sig postgpowanie, osoby upowaznionej do odbioru pism na terytorium RP.

Od prawnika z Unii Europejskiej wymaga sie, by $wiadczac ustugi trans-
graniczne, postugiwal sie tytulem zawodowym uzyskanym w panhstwie ma-
cierzystym, wyrazonym w jezyku urzedowym tego panstwa®. Sens tej regu-
lagji jest oczywisty i w pelni zrozumialy - osoba ta ma by¢ latwo rozpozna-
walna, przede wszystkim dla potencjalnych klientéw. Majg oni bowiem pra-
wo do jasnej informacji, ze osoba ta nie zostala poddana zadnej weryfikacji
w zakresie znajomosci prawa polskiego. Prawnik winien tez wskazaé organi-
zacje zawodowa, do ktérej nalezy, albo sad, przed ktérym ma prawo wyste-
powac zgodnie z prawem tego panstwa. Jesli chodzi o odpowiedzialno$¢ dys-
cyplinarng, to podlega on jej wg przepiséw o odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej adwokatéw albo radcéw prawnych®.

Reasumujac, w przypadku tej formy dzialalno$ci prawnika z Unii Eu-
ropejskiej obserwujemy znaczng liberalizacje, przejawiajaca si¢ w odejsciu od
zasady traktowania narodowego na rzecz uznania uprawniei uzyskanych przez
prawnika w innym panstwie Unii. Przejawia sie to giéwnie w rezygnacji z no-
stryfikacji dyplomu (a co za tym idzie poréwnywania procesu ksztalcenia) na
rzecz przyjecia, ze podstawg dzialalnosci w Polsce jest sam fakt bycia zareje-

8 Z podaniem organizacji zawodowej, do ktérej nalezy, co ma znaczenie zwlaszcza w przy-
padkach, gdy tytul zawodowy w kilku panstwach brzmi jednakowo, np. niemiecki i austriacki
Rechtsanwalt.

% Art. 41 PrawU; nalezy pamigta¢ o odeslaniu w ust. 2 tego przepisu do szczegélnych
rozwigzan w zakresie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prawnikéw zagranicznych przyjetych
w art. 10 PrawU, oraz o wynikajacych z tych rozwigzaf szczegélnych obowigzkéw i upraw-
niefi: obowigzku sadu dyscyplinarnego do dorgczania organowi pafistwa macierzystego odpi-
séw kluczowych dokumentéw w sprawie oraz uprawieniu tego organu pafistwa macierzystego
do przedstawiania stanowiska w sprawie oraz delegowania przedstawiciela do udzialu w po-
stegpowaniu.
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strowanym jako osoba uprawniona w panstwie macierzystym®. Mamy tu do
czynienia nie tyle z uznaniem kwalifikacji do wykonywania zawodu, ale z uzna-
niem krajowych ,pozwoleni” na wykonywanie zawodu (odpowiadajgcego pol-
skim zawodom adwokata i radcy prawnego, ale ksztaltowanego samodzielnie
przez prawo kazdego z panstw czlonkowskich). Panstwo goszczace, tutaj Pol-
ska, nie moze kwestionowaé wyksztalcenia prawnika z Unil. Znamienne jest,
Ze nie wymaga sie od niego znajomoci jezyka polskiego, ani nie weryfikuje -
sie jego wiedzy, nawet jesli ustuga transgraniczna polega na doradztwie z za-
kresu prawa polskiego! Ani sad, ani organ administracji, ani organ samorza-
du zawodowego nie mogg bowiem zada¢ od prawnika przedstawienia jakie-
gokolwiek dokumentu posSwiadczajgcego znajomoS¢ prawa polskiego. Nie sg
tez one uprawnione do badania i oceny spelniania tych okolicznosci®?. Z dru-
giej strony latwo uzasadni¢ stanowisko, ze prawnik z Unii Europejskiej nie
powinien ,podszywa¢ si¢” pod polskich adwokatéw i radcéw prawnych i w ten
sposéb wprowadza¢ potencjalnych klientéw w biad co do swojej znajomosci
prawa polskiego. Wykluczeniu takich sytuacji siuzy wtasnie obowigzek po-
stugiwania si¢ rodzimym tytutem zawodowym.

5.2. Stala praktyka na podstawie wiasnego tytutu zawodowego
(wykonywanie stafej praktyki, dziat Il ustawy Prawu)

Posrednig formg miedzy Swiadczeniem usiug transgranicznych
a trwalg integracjg jest stala praktyka na podstawie wiasnego tytulu zawo-
dowego. Jest to jednoczesnie forma najmlodsza, wprowadzona dyrektywa 98/
/5 (art. 2), uregulowana w PrawU w dziale II. Juz na wstepie warto zauwa-
2y¢, ze jest to na gruncie prawa wspdlnotowego rozwigzanie szczeg6lne. Sta-
nowi ono, jak zostanie wykazane, swoisty mariaz swobody przedsigbiorczo-
Sci 1 swobody $wiadczenia ustug.
Zanim jednak przejdziemy do charakterystyki zasad wykonywania
w Polsce stalej praktyki przez prawnikéw niemieckich, zatrzymajmy si¢ nad
trescig art. 3 PrawU. Przepis ten uzaleznia mozliwos¢ wykonywania statej
praktyki od istnienia zasady wzajemnosci, chyba ze ratyfikowane przez Pol-
ske umowy miedzynarodowe albo przepisy organizacji migdzynarodowych,

% W podobnym duchu na tle samej dyrektywy 77/249 - J. Pertek, Swoboda swiadczenia
ustug adwokackich: wprowadzenie i prezentacja dyrektywy Rady 77/249 oraz zasada rozréz-
niania pomiedzy prowadzeniem dziatalnosci a Swiadczeniem ustug, [w:] M. Gérka (red.), op.cit.,
s. 81-87.

%2 Tak stusznie Z. Klatka, Reprezentowanie..., s. 117.
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ktérych RP jest czlonkiem, stanowia inaczej. W literaturze podniesiono wat-
pliwos¢, czy wobec prawnikéw z Unii Europejskiej mozna powolaé sie¢ na
zasadg wzajemnoSci, czyli uzalezni¢ ich prawo do wykonywania stalej prak-
tyki od tego, czy w panstwach ich pochodzenia polscy prawnicy moga wyko-
nywa¢ analogiczng dzialalno$§é®. Stusznie zauwaza sig, ze takie stanowisko
oznaczaloby naruszenie prawa wspélnotowego®. Przepis art. 10 TWE nakla-
da bowiem na panstwa czlonkowskie bezwarunkowy obowigzek zapewnie-
nia wykonania zobowigzaf wynikajgcych z prawa wspdlnotowego (tak pier-
wotnego jak i wtdérnego). Polska nie moze wiec uzalezni¢ implementacji dy-
rektywy od tego, czy inne panstwa Unii réwniez to prawidlowo uczynia. Traktat
zawiera bowiem szczegblne Srodki majace stuzyé dyscyplinowaniu pafistw
czlonkowskich w tym wzgledzie%. Uzaleznienie przyznania uprawnienia gwa-
rantowanego prawem wspélnotowym od istnienia wzajemnosci $wiadczylo-
by o catkowitym niezrozumieniu istoty obowigzku lojalnosci wzgledem Wspél-
noty. Podzielajac to stanowisko w calej rozciaglosci pragne zauwazyé, ze wat-
pliwos¢ na tle art. 3 PrawU jest bezzasadna. Przepis ten ogranicza przeciez
zasade wzajemnosci do tych tylko przypadkéw, do ktérych nie majg zastoso-
wania ratyfikowane przez RP umowy migdzynarodowe ani przepisy organi-
zacji miedzynarodowych, ktérych RP jest czlonkiem. W omawianej sytuacji
zastosowanie znajduja jednak przepisy TWE o swobodzie przedsigbiorczosci
(jako umowy miedzynarodowej) oraz dyrektywy 98/5 (jako aktu organizacji
miedzynarodowej). Zasada wzajemnosci zostaje wigc wylgczona. Stad praw-
nik niemiecki moze wykonywaé¢ w Polsce stalg praktyke bez wzgledu na to,
czy prawnicy polscy moga efektywnie wykonywaé ja w Niemczech.
Prawnik z Unii Europejskiej moze podjaé stalg praktyke po uzyskaniu
wpisu na liste prawnikéw zagranicznych®. Listy te prowadzg okregowe rady
adwokackie i rady okregowych izb radcéw prawnych?”. Wybdr listy nalezy
do prawnika. Prawnik musi zdawa¢ sobie sprawe z konsekwencji tego wybo-
ru. Dotycza one przede wszystkim zakresu i form dopuszczalnej dziatalnosci.
Prawnik wpisany na liste prowadzong przez samorzad adwokacki moze wy-
konywaé stalg praktyke w zakresie i formach odpowiadajacych zawodowi
adwokata, a przez samorzad radcowski — odpowiednio radcy prawnego®. Za-

% M. Kozuch, op.cit., s. 249-250.

% Ibidem.

% Chodzi przede wszystkim o procedury przed ETS uregulowane w art. 226 i 227 TWE.

% List tych nie mozna myli¢ z listami adwokatéw i listami radcéw prawnych.

% Art. 3 PrawU, listy skiadajg si¢ z dwoch czesci, odpowiednio dla prawnikéw z Unii
Europejskiej i spoza Unii Europejskiej, art. 5 ust. 1 PrawU.

% Art. 13 PrawU; o réznicach w zakresie uprawnien pomiedzy dwoma zawodami byta
mowa wczesniej.
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kres tej dziatalnosci obejmowaé moze przedmiotowo nie tylko prawo panstwa
pochodzenia prawnika czy prawo wspélnotowe, ale takze prawo polskie®.
Dokonany wybér determinuje tez zakres praw i obowigzkéw prawnika, ktére
sa z zasady analogiczne do tych przystugujacych adwokatom i radcom praw-
nym. Ma on tez obowigzek przestrzegania zasad odpowiedniej etyki zawodo-
wej (art. 14 PrawU). W literaturze wskazuje sig, ze prawnik pozostaje jedno-
czeSnie zwigzany rodzimymi zasadami etyki (podwdjna deontologia)'®.
Przepis art. 15 PrawU okreéla w ust. 1, 2 i 4 katalogi dostepnych form
wykonywania stalej praktyki (dla prawnikéw wpisanych na list¢ prowadzong
przez samorzad adwokacki sg to: kancelaria indywidualna, zespét adwokac-
ki, spétka jawna, spélka cywilna, spétka komandytowa lub partnerska; dla
prawnikéw wpisanych na listg¢ prowadzong przez samorzad radcowski odpo-
wiednio: praktyka w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy cywilno-
prawnej, w kancelarii indywidualnej, spélce jawnej, spoice cywilnej, spéice
komandytowej lub partnerskiej). Wyliczenia te nawigzujg do analogicznych
postanowien PrAdw i RadU*®. Watpliwosci budzi natomiast rozwigzanie przyjete
w art. 15 ust. 3 RadU, wylaczajgce mozliwosé-§wiadczenia pomocy prawnej
osobom fizycznym przez prawnika z UE wpisanego na liste prowadzong przez
samorzad radcowski w przypadkach, gdy prawnik ten pozostaje w stosunku
pracy. Unormowanie to jest odpowiednikiem (a raczej przebrzmialym echem)
przepisu art.8 ust 2 RadU, ktéry zostal przeciez uchylony, a wyrazone w nim
pod adresem radcéw prawnych ograniczenie ~ zniesione!®. Poniewaz jednak
PrawU uchwalona byta wczesniej niz wskazana zmiana RadU wydaje sig, ze
ustawodawca po prostu sprawe nowelizacji PrawU przeoczyl. Istniejacy obecnie
stan prawny narusza prawo wspélnotowe, poniewaz stanowi niezgodna
z art. 12, 43 i 49 TWE dyskryminagje ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwo-
wa prawnika z Unii Europejskiej poprzez ograniczenie mozliwosci wykony-
Wwania przez niego stalej praktyki w stosunku do zakresu dzialalnoéci pol-
skiego radcy prawnego. Dyrektywa 98/5 w art. 5 ust. 1 wyraZnie stanowi, ze
zakres dziatalnoSci w ramach stalej praktyki powinien odpowiada¢ zakreso-
wi dziatalnoéci prawnika krajowego, takze w sytuacjach gdy jest to dziatal-
noé¢ w ramach stosunku pracy, o ile tylko prawo pafistwa przyjmujgcego
daje wlasnym prawnikom takag mozliwos¢ (art. 8 dyrektywy). Dopuszczalne

% Analogicznie jak w przypadku $wiadczenia usiug transgranicznych.

% K. i M. Klaczyfiscy, op.cit., s. 44.

W Odpowiednio art. 4a ust. 1 PrAdw i art. 8 ust. 1 RadU.

192 Art, 2 ustawy z 30.6.2005 r. o zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze i niektérych
innych ustaw (Dz.U. Nr 163, poz. 1361).
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sg od tej zasady dwa wyjatki (art. 5 ust. 2 i 3 dyrektywy), przy czym w pol-
skich warunkach znaczenie ma tylko ten ostatni'®®. Polega on na mozliwosci
wprowadzenia obowigzku wspéldziatania z prawnikiem krajowym w przy-
padkach objetych przymusem adwokacko-radcowskim (bezwzglednym). Wy-
mog taki, analogiczny do przyjetego w art. 38 (dot. Swiadczenia ustug trans-
granicznych), a niewystepujacy w przypadku trwalej integracji (o czym mowa
nizej), ustawodawca przewidzial w art. 17 PrawU. Wylaczenie mozliwosci
$wiadczenia pomocy prawnej osobom fizycznym w ramach stosunku pracy
przez prawnikéw z Unii wpisanych na listge prowadzong przez samorzad rad-
cowski nie znajduje zatem podstawy w dyrektywie 98/5 i jako dyskryminujg-
ce ograniczenie traktatowych swob6d musi by¢ uznane za niezgodne z pra-
wem wspdlnotowym.

Jak wskazano, niezbedng przeslanka rozpoczecia stalej praktyki jest
uzyskanie wpisu na liste prawnikéw zagranicznych. Wpis ten nastepuje na
wniosek zainteresowanego. Ustawa stanowi wyraznie, ze odmowa wpisu
mozliwa jest jedynie w sytuacji, gdy zainteresowany nie speinia wymogéw
okreslonych w ustawie (art. 7 ust. 1 PrawU). Wymogiem niezbgdnym do pod-
jecia stalej praktyki jest bycie prawnikiem z Unii Europejskiej, czyli osobg
Juprawniong do wykonywania zawodu przy uzyciu jednego z tytuléw zawo-
dowych uzyskanych w panstwie czionkowskim Unii Europejskiej, okreslonych
w wykazie stanowigcym zalgcznik nr 1 do ustawy”'®. Jest to wigc przestan-
ka formalna, opierajgca si¢ o wczesniejsze dopuszczenie prawnika do wyko-
nywania zawodu w jego panstwie macierzystym. Mechanizm dopuszczania
do dzialalnosci w Polsce jest tu podobny do $wiadczenia transgranicznych
uslug, a zdecydowanie odmienny od trwalej integracji, w przypadku ktorej,
jak zostanie wykazane, opiera si¢ on na przestankach materialnych. Zalez-
noé¢ od wczesniejszego dopuszczenia do wykonywania zawodu w pafistwie
macierzystym jest tak silna, ze utrata rodzimego prawa stanowi okoliczno$é
powodujgca obligatoryjne skreslenie z listy prawnikéw zagranicznych, réw-
noznaczne z niemoznoscig dalszej stalej praktyki w Polsce(art. 7 ust. 3 Pra-
wU). Chociaz takiego rozwigzania w przypadku transgranicznego $wiadcze-

18 Wyjatek z art. 5 ust. 2 dyrektywy 98/5 dotyczy sytuacji, w ktérych adwokat w pan-
stwie przyjmujacym moze dokonywaé pewnych czynnosci dot. zarzadzania majatkiem oséb
zmartych lub ustanawiania lub przenoszenia praw rzeczowych na nieruchomosciach; wéwczas,
ze wzgledu na to, ze czynnosci stanowig przejaw wykonywania wladzy publicznej, panstwo
przyjmujgce moze zarezerwowac je dla wlasnych adwokatéw; w Polsce jednak sytuacja ta nie
zachodzi, adwokaci ani radcowie prawni w Polsce takimi uprawnieniami nie dysponujg, wiec
nie ma potrzeby ich ustawowego zastrzegania.

14 Art. 2 pkt 2 PrawU.
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nia uslug ustawodawca wyraznie nie przewidzial, nalezy stangé na stanowi-
sku, Ze utrata prawa wykonywania zawodu w trakcie $wiadczenia ustug trans-
granicznych w Polsce takze powoduje niemoznos¢ dalszego ich swiadczenia'®.
Przeslanka wpisu na liste prawnikéw z Unii nie jest natomiast znajomosc¢
jezyka polskiego, ani zwlaszcza znajomos¢ prawa polskiego. Wpisu nie moz-
na tez uzalezni¢ od wymogéw przewidzianych w art. 22 PrawU dla trwalej
integracji, zwlaszcza od zdania testu umiejetnosci. W konsekwencji jednak,
prawnik z UE prowadzac stala praktyke musi postugiwaé si¢ tytulem zawo-
dowym uzyskanym w panstwie macierzystym, wyrazonym w jezyku urzedo-
wym tego panstwa, ze wskazaniem odpowiedniej organizacji zawodowej, do
ktérej nalezy'®. Ponadto, w sprawach objetych bezwzglednym przymusem
adwokacko-radcowskim, ma obowigzek wspétdziatania z polskim adwokatem
lub radca prawnym. Podobnie, jak to mialo miejsce przy $wiadczeniu ustug
transgranicznych, chodzi tu przede wszystkim o ochrong interesu klienta.

Przepis art. 16 PrawU stwierdza, ze prawnik z UE z chwilg wpisu na
liste prawnikéw zagranicznych staje si¢ czlonkiem wlasciwej izby samorzadu
zawodowego. Wykonuje on wszystkie prawa i obowiazki stagd wynikajace,
poza biernym prawem wyborczym do organéw samorzadu zawodowego. Roz-
wigzanie to budzi wiele niejasnosci. Zamazuje si¢ réznica migdzy wpisem na
liste prawnikéw zagranicznych wykonujacych ,jedynie” stala praktyke a wpi-
sem na liste adwokatéw albo radcéw prawych, wykonujgcych w peinym za-
kresie zawéd zaufania publicznego'”’. Powstaje tez kolizja omawianego prze-
pisu z regulacjami ksztattujacymi skiad izby adwokackiej i izby radcéw praw-
nych!®. Z calg pewno$ciag omawiane unormowanie nie wynika wprost z dy-
rektywy 98/5. Dyrektywa w art. 6 ust. 2 zobowigzuje, co prawda, pafistwa
czlonkowskie do zapewnienia osobom prowadzgcym statg praktyke ,odpo-
wiedniej reprezentacji w stowarzyszeniach zawodowych” przynajmniej po-
przez przyznanie ,prawa do glosowania w wyborach do organéw tych sto-
warzyszeft”. Uwazam, ze prawa do reprezentacji w samorzadzie zawodowym
nie mozna jednakze automatycznie utozsamiaé z czlonkostwem w nim. W moim

% Pamietajmy, Ze swoboda $wiadczenia ustug dotyczy dziatalnosci czasowej, okazjonalnej,
co nie oznacza, ze ustuga wobec jednego klienta nie moze trwaé w czasie przez znaczny okres,
w ktérym mozliwa jest utrata rodzimych uprawnien zawodowych.

1% Art. 8 PrawU, analogiczny do art. 35 PrawU.

17 Watpliwosci te stusznie podnosi M. Kozuch, op.cit., s. 240.

198 Art, 38 PrAdw i art. 49 ust. 1 RadU, ktére stanowig, ze do izb przynaleza odpowiednio
adwokaci i aplikanci adwokaccy oraz radcowie prawni i aplikanci radcowscy; za rozwigzaniem
tej niezgodnosci w drodze wyktadni systemowej opowiadaja sig K. i M. Klaczynscy, op.cit., s. 130~
-132.
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przekonaniu, przyjete przez ustawodawce rozwigzanie jest, jesli nie wprost
niezgodne z dyrektywa 98/5, to przynajmniej nie do pogodzenia z jej ,du-
chem”. Dyrektywa ustanowila przeciez szczeg6lng forme wykonywania trans-
granicznej dzialalno$ci prawniczej, cechujacg si¢ z jednej strony staloscig a nie
przejsciowoscig dzialalnosci, ale z drugiej przynaleznoscig do macierzystej
organizacji zawodowej i korzystaniem z macierzystego prawa do wykonywa-
nia zawodu. Uzyskanie czlonkostwa w samorzadzie zawodowym panstwa
przyjmujacego nie jest do tego potrzebne. Jezeli natomiast z tytulu ,nadpro-
gramowej” przynaleznosci do polskiego samorzadu prawnicy z UE prowadza-
cy w Polsce stalg praktyke zostaliby obcigzeni pewnymi szczegélnymi obo-
wigzkami (np. uiszczania w Polsce skladek cztonkowskich), mozna by méwié
0 naruszeniu prawa wspélnotowego'®. Trudno tez wytlumaczy¢ sytuacje,
w ktérej jedne podmioty nalezace do tej samej korporacji zawodowej majg
mozliwos¢ postugiwania si¢ polskim tytulem zawodowym, a inne muszg po-
slugiwa¢ sie tytulem zagranicznym. Ponadto, dlaczego prawnik z UE bedacy
czlonkiem korporacji miatby obowiazek w pewnych sytuacjach wspétdziata¢
z innym czlonkiem korporacji? Zdaje sie to sprzeczne z ideg wolnego zawodu.
Wizystkie te spostrzezenia uzasadniajg postulat uchylenia art. 16 PrawU. Jedyna
przesianka, jaka mogla, w moim przekonaniu, przemawia¢ za wcieleniem tych
os6b w szeregi korporacji prawniczych byla che¢ zapewnienia, by wszystkie
osoby $wiadczace w Polsce na stale pomoc prawng nalezaly do korporacji.
Chodzilo innymi slowy o wyeliminowanie sytuacji, w ktérej osoba prowadzg-
ca stalg dziatalno$¢, polegajaca na $wiadczeniu pomocy prawnej, znajdowata
sie poza korporacja adwokatéw czy radcéw prawnych. Stan taki mégtby bo-
wiem, tak si¢ przynajmniej zdaje, zosta¢ wykorzystany jako argument przez
zwolennikéw szerszego dostgpu do wykonywania zawodéw prawniczych.
W kontekscie uwag poczynionych w ostatniej czeéci opracowania, przestanka
ta jest calkowicie bezzasadna.

Wskazalem na wstepie prezentacji tej formy dziatalnosci, ze jest ona
mariazem swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia ustug. Zauwazmy,
ze dzialalnoS¢ polegajaca na stalej praktyce jest w pafistwie przyjmujgcym
dziatalnoSciag wykonywang w dluzszym okresie. Jesli nie jest $wiadczeniem
pracy'’®, to z zasady miesci sie tak we wspélnotowym pojeciu dziatalno$ci

19 Odmienne stanowisko prezentujg K. i M. Klaczyfiscy, zdaniem ktérych naloZenie na
prawnikéw z Unii Europejskiej analogicznych obowigzkéw jest logiczng konsekwencjg uznania
ich za czlonkéw polskiego samorzadu zawodowego adwokatéw albo radcéw prawnych, op.cit.,
s. 132-134.

19 Dot. jedynie radcéw prawnych.
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gospodarczej, jak w definicji dzialalnosci gospodarczej ustalonej w Sdg'!!. Ze
swej istoty jest to wigc dzialalno$¢ nalezaca do przedmiotowego zakresu swo-
body przedsigbiorczosci. Podstawowym standardem traktowania na gruncie
tej swobody jest traktowanie narodowe. Sprowadza si¢ ono do udzielenia osobie
korzystajacej ze swobody tych samych praw, ale i poddanie jej tym samym
obowiazkom, co podmioty krajowe. Na gruncie wykonywania zawodéw ad-
wokata i radcy prawnego oznaczaloby ono koniecznos$é¢ uzyskania jednego z tych
tytuléw zawodowych. Tak dzieje si¢ w przypadku trwalej integracji, o ktérej
mowa w kolejnej czesci pracy. W przypadku stalej praktyki, prawnik z UE
nie nabywa jednak polskich uprawnien zawodowych. Osoba ta wykonuje
uprawnienie uzyskane w panstwie macierzystym. Wlasnie to uprawnienie
itam uzyskany tytul zawodowy jest podstawa wpisu na listg¢ prawnikéw za-
granicznych i tym samym dopuszczenia do dzialalnosci w Polsce. Ten stan-
dard traktowania okresli¢é mozemy mianem reguly kraju pochodzenia. Jest
on charakterystyczny dla swobody $wiadczenia uslug''?. Zostaje on jednakze
odniesiony do sytuacji prawnej osoby, ktéra w panstwie goszczacym dziala
w sposob staly, trwaly, a nie jedynie tymczasowy. W ten oto sposéb dochodzi
do ujednolicenia traktatowych swobdd przedsigbiorczosci i §wiadczenia ustug.
Polega ono na przeniesieniu standardu traktowania wypracowanego na grun-
cie swobody §wiadczenia ustug na sytuacje (stany faktyczne) mieszczace sig
w przedmiotowym zakresie swobody przedsigbiorczo$ci. W rezultacie praw-
nik z Unii wykonuje w Polsce dzialalno$¢ na stale, ale jest traktowany jakby
robit to jedynie przejciowo. Uwagi te obrazujg szerszy proces zblizania obu
swobdd traktatowych, ktéry w mojej ocenie jest nieuchronny'?.

W Co wykazalem wczesniej.

12 Teze, ze traktujac ustugodawce w pafstwie przyjmujgcym nalezy uwzglednié wymogi,
ktérym poddany zostal w pafistwie swego pochodzenia, a w konsekwengji odstapié od srodkéw
dublujacych te wymagania, zawart ETS w szeregu orzeczen, np. C-110 i 111/78 Ministre public
v. Van Wesemael ECR [1979) 35; C-279/80 Postgpowanie karne przeciwko A. J. Webb ECR {1981}
3305; C-205/84 Komisja v. RFN ECR [1986] 3755; sprawy przewodnikéw turystycznych C-154/
/89, C-180/89, C-188/89 odpowiednio Komisja v. Franga, Komisja v. Wiochy, Komisja v. Gregja
ECR [1991] I-659, 1-709, 1-727; wreszcie gloéne orzeczenie w sprawie C-76/90 M. Sager v. Den-
nemeyer ECR [1991] 1-422]; pozniejsze np. C-272/94 Postgpowanie karne przeciwko M. Guiot
ECR [1996) I-1905.

'3 Podobny mechanizm, odnoszacy si¢ jednak nie do nadawania uprawnieh do wykonywa-
nia zawodu, ale do reglamentacji dzialalnosci gospodarczej, wprowadzita dyrektywa 2000/12/WE
z 10.3.2000 r. odnoszaca si¢ do podejmowania i prowadzenia dzialalnosci przez instytucje kredy-
towe (0.J. L 126 z 26.5.2000 r.), ktéra przewiduje, ze instytucje kredytowe z pafistw UE moga
tworzy¢ oddzialy na terytorium innych panstw Unii w oparciu o zezwolenie na wykonywanie
dziatalno$ci uzyskane w pafstwie macierzystym, bez obowigzku uzyskiwania kolejnego zezwole-
nia od wladz nadzorczych pafstwa goszczacego; te rozwigzania polski ustawodawca implemento-
wal w ustawie - Prawo bankowe w art. 48l i n. (tj.: Dz. U. 2002, Nr 72, poz. 665 ze zm.).
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Opisany powyzej mechanizm przeniesienia standardu kraju pochodze-
nia ze swobody $wiadczenia ustug na swobode przedsigbiorczosci stal sig
przedmiotem zarzutu w sprawie Luksemburg v. Parlament Europejski i Rada'*.
W sprawie tej Luksemburg wystapil do ETS o zbadanie zgodnosci dyrektywy
98/5 z Traktatem. Zarzucono m.in., ze projekt zamazuje réznice pomiedzy
swobodg przedsiebiorczosci i swobodg $wiadczenia usiug!'s. Skutkiem tego
jest naruszenie wyrazonej w art. 43 TWE zasady traktowania narodowego
poprzez dopuszczenie prawnikéw z innych panstw do stalej dzialalnosci w pafi-
stwie goszczacym w oparciu o rodzimy tytul zawodowy. Niezgodne z trakto-
waniem narodowym jest tez pozbawienie wiadz pafistwa przyjmujacego we-
ryfikacji kompetencji kandydata. Okolicznosci te przesadzaja o wypaczeniu
idei traktowania narodowego, ktére oparte jest na réwnym traktowaniu pod-
miotéw obcych i krajowych w oparciu o prawo pafistwa goszczacego, a nie
macierzystego. Rozwiagzania przyjete w dyrektywie, zdaniem Luksemburga,
powoduja dyskryminacje podmiotéw krajowych. Podmioty te musza przej$¢
odpowiednie szkolenie w zakresie prawa krajowego. Prawnicy z innych panstw
natomiast tego wymogu spelnia¢ nie muszg. O ile wigc przyznanie im prawa
do wykonywania zawodu w zakresie prawa wspélnotowego, miedzynarodo-
wego czy ich prawa rodzimego mozna zaakceptowad, o tyle dopuszczenie ich
takze do dziatalno$ci w zakresie prawa pafistwa goszczacego, bez weryfikacji
ich wiedzy, narusza Traktat i dyskryminuje podmioty krajowe.

Trybunatl nie podzielit stanowiska Luksemburga. W orzeczeniu wska-
zal, ze o dyskryminacji podmiotéw krajowych nie moze byé mowy. Dyskry-
minacja w $wietle orzecznictwa ETS polega na zastosowaniu tych samych
regul do réznych sytuacji albo odmiennych regul do sytuagji tozsamych''s,
Prawnik krajowy i prawnik z innego panstwa Unii znajdujg si¢, zdaniem Try-
bunatu, w odmiennych sytuacjach. Wskazano na przepisy art. 5 ust. 2 i 3
dyrektywy 98/5, jako stanowiace podstawe czeSciowego ograniczenia zakresu
dziatalnosci prawnika oraz zobowigzanie go do wspéldziatania z prawnikiem
krajowym. Trybunat podkreslil tez doniosle znaczenie okolicznosci, Ze praw-
nik z innego panstwa musi postugiwaé si¢ wiasnym tytulem zawodowym,
wyrazonym w jezyku urzedowym panstwa pochodzenia. Z tych wzgledéw,
podniesione zarzuty ETS uznal za pozbawione podstaw!'. Jakkolwiek argu-

4 C-168/98 ECR [2000] I-9131.

us 7 podkreéleniem, Ze istotna réznica migdzy tymi swobodami istnieje i musi w przyszio-
§ci istniec.

us  (.279/93 Finanzamt Koln-Altstadt v. R. Schumacker ECR [1995] I-225.

7 Szerzej o tym rozstrzygnieciu, takze z punktu widzenia ochrony praw klientéw prawni- '
ka K. i M. Klaczynscy, op.cit., s. 4547.
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mentacja ta moze wydawac¢ si¢ niewystarczajgca, nalezy moim zdaniem pod-
kresli¢ stuszny kierunek orzeczenia. Trybunal akceptujac wykonywanie stalej
dzialalno$ci w oparciu o uprawnienia zdobyte w panstwie pochodzenia daje
zielone $wiatlo dla dalszego zblizania swobdd przedsigbiorczosci i przeplywu
ustug. Nie ulega watpliwosci, ze dla rozwoju wspélnego rynku wazne jest, by
prawo wykonywania dzialalnosci uzyskane w jednej jego czesci bylo skutecz-
ne na calym jego obszarze i to nawet wtedy, gdy dzialalno$¢ ma charakter
staly, a nie tylko tymczasowy.

5.3. Trwata integracja (wpis na liste adwokatéow
albo radcéw prawnych, dziat lll ustawy PrawU)

Na ,przeciwnym biegunie” w stosunku do $wiadczenia ustug
transgranicznych lokuje si¢ trwala integracja poprzez wpis na listg adwoka-
tow albo radcéw prawnych. W tej formie dziatalno$¢ wykonywana jest w Polsce
nie przejSciowo, okazjonalnie, ale wlasnie w sposéb staly, ciaglty, podobnie jak
w przypadku stalej praktyki. Warunki skorzystania przez prawnika niemiec-
kiego z tej formy dzialalnosci sg jednak w konsekwencji najbardziej restryk-
cyjne. Z drugiej strony, forma ta pozwala na korzystanie z szeregu ,przywile-
joéw" niedostepnych w ramach dwéch pozostalych mozliwosci.

Warunki, jakie prawnik z Unii Europejskiej winien spelni¢, by uzy-
skaé wpis na liste adwokatéw albo radcéw prawnych (a nie na liste prawni-
kéw zagranicznych, prowadzong dla stalej praktyki), ustawodawca wskazat
w art. 22 ust. 1 PrawU. Sg nimi: spelnianie okreslonych wymogéw przewi-
dzianych przez PrAdw albo RadU"¢, wladanie jezykiem polskim w mowie
ipiSmie oraz zdanie testu umiejetno$ci. Wymég postugiwania si¢ jezykiem
polskim nie jest wyraznie w ustawodawstwie formulowany wobec kandyda-
téw na adwokatéw ani radcow prawnych. Powstaje wigc watpliwosé, czy
stawianie go wobec prawnikéw z Unii Europejskiej nie stanowi ich dyskry-
minacji. W szczegéinosci, w gre wchodzi¢ tutaj moze tzw. dyskryminacja po-
Srednia!’®, Nalezy przyja¢ stanowisko, ze wymoég stawiany przez polskiego

'8 W obu przypadkach wymaga si¢, by prawnik by! nieskazitelnego charakteru, swym
dotychczasowym zachowaniem dawat rekojmie prawidlowego wykonywania zawodu, by korzy-
stal w pelni z praw publicznych oraz mial pelng zdolno$é do czynnosci prawnych.

"8 Czyli r6znicowanie sytuacji podmiotéw obcych i krajowych w oparciu o kryterium inne
niz przynaleznoéé pafstwowa (obywatelstwo), ktére stwarza wrazenie, Ze wymég ma charakter
Powszechny, ale w rzeczywistosci powoduje podobne skutki jak zastosowanie kryterium przy-
naleznosci panstwowej; mozliwosé uznania wymogu znajomosci jezyka za posrednia dyskrymi-
nacje dostrzega M. Szydlo, Swoboda prowadzenia..., s. 167-168; innymi przykladami dyskrymi-



KPP 3/2006

Michat Strzelbicki

38

ustawodawce nie jest jednak niezgodny z prawem wspdlnotowym. ETS, do-
konujac wykladni swobdd traktatowych, jest bardzo restrykcyjny, gdy chodzi
o przypadki jawnej dyskryminacji, dopuszczajac w tym zakresie jedynie wa-
sko interpretowane wyjatki przewidziane w art. 45 i 46 TWE'?®, Natomiast
gdy chodzi o sytuacje polegajace na dyskryminacji ukrytej, Trybunat dopusz-
cza stosowanie przez panstwa czionkowskie pewnych ograniczen, o ile sg
one proporcjonalne i uzasadnione wzgledami interesu ogélnego (doktryna
wymogéw imperatywnych)'?'. Skoro omawiana forma wykonywania dzialal-
no$ci ma prowadzi¢ do pelnej integracji prawnika z Unii Europejskiej z pol-
skim rynkiem obstugi prawnej (poprzez postugiwanie si¢ przez niego polskim
tytulem adwokata, ew. radcy prawnego), co oznacza przyznanie mu pelni
uprawniefl przystugujacych polskiemu adwokatowi!??, wydaje sie zasadne, by
wiladal on jezykiem polskim. Przemawia za tym chociazby dobro wymiaru
sprawiedliwosci, ale takze interes klientow. Stad tez wymog ten, potencjalnie
posrednio dyskryminujgcy, uznaé nalezy za uzasadniony i zgodny z prawem
wspdlnotowym.

Test umiejgtnosci jest wymogiem przewidzianym przez dyrektywe 89/
/48 w sprawie ogdlnego systemu uznawania dyploméw w sytuacjach, w kté-
rych ksztalcenie za granicg odbiegalo swym zakresem od ksztalcenia w pan-
stwie przyjmujacym'?. W przypadku studiéw prawniczych, réznice w pro-
gramach ksztalcenia pomiedzy panstwami sg oczywiste. Warto pamietaé, ze
o ile ogélna regulacja dyrektywy 89/48 przewiduje alternatywnie wymdg sta-
zu adaptacyjnego albo testu umiejetnosci, wybdr pozostawiajgc zaintereso-
wanemu, to w przypadku zawodéw wymagajacych dokladnej znajomosci prawa
pafistwa przyjmujacego'®, w drodze wyjgtku, wybdr ten pozostawiono pan-
stwom czlonkowskim. Polska, podobnie jak zdecydowana wigkszo$¢ innych
pafistw Unii, zdecydowala si¢ na wymdg testu umiejetnosci!®. Test ten doty-

nagcji ukrytej mogg by¢ np. wymdg posiadania miejsca stalego zamieszkania na terytorium pan-
stwa przyjmujacego czy tez odpowiedniego stazu pracy na terytorium tego panstwa.

120 Dzialalno$¢ polegajaca na wykonywaniu wladzy publicznej oraz wzgledy bezpieczen-
stwa, porzadku i zdrowia publicznego.

121 M. Szydlo, Swoboda prowadzenia..., s. 174.

122 Takze w sprawach objetych bezwzglednym przymusem adwokackim.

23 Art. 4 ust. 1 b) dyrektywy 89/48; mozliwos¢ skorzystania z tej drogi potwierdza art. 10
ust. 2 dyrektywy 98/5

124 { w ktorych ponadto istotnym i stalym elementem jest udzielanie porad lub $wiadcze-
nie pomocy w zakresie prawa pafstwa goszczacego.

1% Spo$rdéd pahstw ,starej Pigtnastki” jedynym wyjatkiem jest Dania; za Ch. Kirschbaum,
Dyrektywa Rady 89/48/EWG z 21 grudnia 1988 roku i jej skutki dla swiadczenia uslug adwo-
kackich, fw:] M. Gérka, op.cit., s. 110.
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czy wiedzy zawodowej kandydata, a jego zadaniem jest ocena przydatnosci
do wykonywania zawodu adwokata albo radcy prawnego, w nawigzaniu do
wymagan stawianych przedstawicielom tych profesji (art. 25 PrawU). Jest
wigc to forma potwierdzenia przez kandydata znajomosci prawa polskiego,
z tym zastrzezeniem, ze ocena ta musi braé¢ pod uwage okolicznosé, ze kan-
dydat jest juz wykwalifikowanym profesjonalistg dzialajacym, niekiedy przez
wiele lat, w pafistwie macierzystym!#. Podkreslmy, ze zdawania testu umie-
jetnosci nie wymaga sie od prawnika dzialajacego w formie uslug transgra-
nicznych ani stalej praktyki. Test sklada si¢ z czesci ustnej oraz pisemnej
ijest przeprowadzany w jezyku polskim (art. 27 PrawU). Sklada si¢ go przez
komisjami do spraw aplikacji (odpowiednio adwokackiej i radcowskiej), jego
wynik nie podlega zaskarzeniu, a w przypadku niepowodzenia kandydat ma
mozliwo$¢ jednokrotnego powtarzania, nie wczesniej niz po uptywie 6 mie-
siecy (art. 26 i 30 PrawU).

Wymoég zdania testu umiejgtnosci moze byé w pewnych sytuacjach,
wskazanych w art. 10 ust. 1 i 3 dyrektywy 98/5, zastgpiony inng forma po-
twierdzenia znajomos$ci przepiséw prawa polskiego. Zgodnie z art. 31 PrawU,
prawnik z Unii Europejskiej moze wystapi¢ do okregowej rady adwokackiej
albo rady okregowej izby radcéw prawnych z wnioskiem o zwolnienie z wy-
mogu zdania testu. Przeslanka (wiazaca dla izby, ,rada [...] zwalnia prawnika
[...] od wymogu zdania testu [...]") dokonania zwolnienia jest wykazanie przez
prawnika, ze przez okres minimum 3 lat aktywnie i nieprzerwanie wykony-
wal stalg praktyke (w rozumieniu przedstawionym powyzej) na terytorium
RP, w zakresie prawa polskiego oraz wspélnotowego!#’. Okoliczno$é te praw-
nik winien odpowiednio udokumentowa¢ (art. 31 ust. 3 PrawU). Rozwiazanie
to ma stanowi¢ inng forme zapewnienia, ze prawnik z Unii posiada wystar-
czajaca znajomos$¢ prawa polskiego'®. Jest ono jednakze o tyle watpliwe, iz
Jak slusznie zauwaza sie w literaturze'®, wykonywanie statej praktyki, takze
W zakresie prawa polskiego, nie wymaga od prawnika z Unii zadnej jego
znajomosci. Zasadne wiec jest pytanie, czy sama trzyletnia praktyka jest w tej
mierze wystarczajaca. Z drugiej strony, ze wzgledu na jasne postanowienia
art. 10 ust. 1 dyrektywy 98/5 oraz realizowany przez nig cel mozliwie szero-

126 Ch. Kirschbaum, E Puel, Stosowanie dyrektywy Rady 89/48/EWG w panstwach czion-
kowskich, [w:} M. Gérka, op.cit., s. 117.

77 Co do sposobu ustalania nieprzerwanego i aktywnego prowadzenia stalej praktyki pod-
noszone s3 watpliwosci, zob. M. Kozuch, op.cit., s. 266-267.

2 W tej wersji znajomo$¢ ta potwierdzana jest nie testem, a zdobytym przez prawnika
praktycznym doswiadczeniem.

2 M. Kozuch, op.cit., s. 266-267.
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kiego otwarcia rynkéw ustug prawnych dla prawnikéw z innych panstw czlon-
kowskich, kwestionowanie tego rozwigzania wydaje si¢ nie mieé¢ wigkszych
szans w ewentualnym postgpowaniu przed ETS.

Prawnik z Unii Europejskiej, ktéry od minimum 3 lat wykonuje w Pol-
sce stalg praktyke, jednakze nie w zakresie prawa polskiego, réowniez moze
stara¢ si¢ o zwolnienie z obowigzku zdawania testu umiejetnosci'®*. W tym
przypadku jednak rada podejmuje uchwale fakultatywnie (a nie obligatoryj-
nie) 1 to po obowigzkowym przeprowadzeniu z kandydatem rozmowy kwali-
fikacyjnej majacej sprawdzi¢, czy jest on zdolny do wykonywania dziatalno-
ci. Uchwala powinna zawsze zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne,
a prawnikow1 przystuguje od niej odwotlanie do NRA albo Krajowej Rady Radcow
Prawnych (art. 33 PrawU ).

Wskazane powyzej obostrzenia korzystania z omawianej formy wyko-
nywania dzialalno$ci rekompensuje zakres przyznawanych prawnikowi z Unii
uprawnien. Prawnik jest wpisywany na liste polskich adwokatéw albo rad-
cOéw prawnych, co oznacza, ze moze postugiwaé sig¢ polskim tytulem zawodo-
wym!¥, Zakres jego uprawnief nie rézni si¢ od uprawnien prawnikéw pol-
skich, obejmuje wigc takze sprawy objete bezwzglednym przymusem adwo-
kacko-radcowskim, i to bez obowigzku wspétdzialania z polskim radcg praw-
nym lub adwokatem. Uzyskuje on pelne czlonkostwo w samorzadzie zawo-
dowym (izbie adwokackiej albo izbie radcéw prawnych). Ewentualna utrata
prawa do wykonywania zawodu w pafistwie macierzystym nie oznacza au-
tomatycznie skreslenia prawnika z listy polskich adwokatéw czy radcéw praw-
nych. Brak bowiem w dziale III PrawU przepisu analogicznego do omawia-
nego juz art. 7 ust. 3 PrawU. Prawo do wykonywania dzialalnosci w Polsce
przestaje wiec by¢ zalezne od posiadania tego prawa w panstwie macierzy-
stym (zalezno$¢ ta wystepuje przy Swiadczeniu ustug transgranicznych i sta-
lej praktyce). Prawnik wykonujacy te dzialalno$¢ podlega polskim przepisom
regulujacym warunki wykonywania zawodu oraz polskim zasadom etyki za-
wodowej (ustawodawca rezygnuje tu z podwdjnej deontologii). Nalezy tez
pamietaé, ze jesli jego dzialalno$¢ bedzie miala cechy samodzielnej dziatalno-
Sci zarobkowej, wykonywanej w sposéb zorganizowany i ciagly, to bedzie ona
dzialalno$cig gospodarczg, a prawnik jg wykonujacy — przedsiebiorcg w §wie-
tle Sdg.

Pomimo faktu, ze znajomo$¢ prawa polskiego nie zawsze musi by¢
potwierdzana pozytywnym zdaniem testu umiejetnosci, trwala integracja rézni

1% Art. 32 PrawU, implementujacy rozwigzanie zawarte w art. 10 ust. 3 dyrektywy 98/5.
131 Obok niego moze tez korzysta¢ z tytulu dotychczasowego, art. 34 PrawU.
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sie istotnie od ustug transgranicznych czy stalej praktyki. Dwie ostatnie opie-
raja si¢ jedynie na zarejestrowaniu prawnika jako uprawnionego do wykony-
wania dzialalno$ci w pafistwie macierzystym i uznaniu tego faktu przez strone
polska jako podstawe dopuszczenia do rynku (i to bez wzgledu na to, czy
dzialalnos¢ w Polsce ma charakter przejsciowy, czy staly). Jest to wiec prze-
stanka formalna, wpisujaca si¢ w standard traktowania, ktéry okresli¢ moz-
na mianem zasady kraju pochodzenia (osoba dopuszczona do wykonywania
dziatalnoéci okreslonego rodzaju w jednym panistwie czlonkowskim moze ja
wykonywaé na obszarze calej Wspdlnoty). Trwala integracja opiera si¢ nato-
miast nie na przestance formalnej, ale na potwierdzeniu znajomosci prawa
polskiego oraz uzyskaniu pelnego czlonkostwa w polskim samorzadzie zawo-
dowym. Jednoczes$nie zakres uzyskiwanych przez prawnika z Unii upraw-
niefi pokrywa si¢ z uprawnieniami prawnika polskiego. Uprawnienia te sg
przy tym niezalezne od prawa do wykonywania dzialalno$ci w panstwie
macierzystym. Oznacza to zastosowanie standardu traktowania narodowego,
charakterystycznego dla swobdd przeplywu pracownikéw oraz przedsigbior-
czodci (art. 39 i 43 TWE). Jeéli dzialalno$¢ prawnika miesci si¢ przy tym
W pojeciu dzialalnosci gospodarczej, podejmujac i wykonujac dziatalnosé, ko-
rzysta on z zasady przewidzianej w art. 13 ust. 1 Sdg.

6. Swiadczenie pomocy prawnej przez prawnikéw niemieckich
w Polsce poza zawodami adwokata i radcy prawnego

Ostatnig kwestig, wymagajaca omowienia, jest sytuacja praw-
nikéw niemieckich nieposiadajgcych niemieckiego tytulu Rechtsanwalt'®?. Po-
wstaje bowiem pytanie, czy w ogéle, a jesli tak,to na jakich zasadach, osoby
te mogg w Polsce $wiadczy¢ pomoc prawnag. Zasadg ich traktowania, zgodnie
z regulagja Traktatu, powinno by¢ tu przynajmniej traktowanie narodowe. Tg
zasade na gruncie polskiego systemu prawnego wyraza, wskazywany juz, art. 13
ust. 1 Sdg, ktéry mialby tu zastosowanie. W przypadku osoby $§wiadczacej
pomoc prawng jedynie przejsciowo (w ramach swobody przeplywu ustug) stan-
dard jej ochrony obejmowaé powinien takze zakaz ograniczefi dublujacych

32 7 tego wzgledu nie odnoszg si¢ do nich postanowienia dyrektyw 77/249 oraz 98/5; za
waska interpretacja podmiotowego zakresu tych dyrektyw, ograniczajace ich zasigg jedynie do
0sdb legitymujacych sig tytulami zawodowymi w nich wskazanymi, a nie np. do aplikantéw czy
kandydatéw na aplikacje, opowiedzial si¢ ETS orzekajac na gruncie dyrektywy 98/56 w sprawie
C-313/01 Christine Morgenbesser v. Consiglio dell’'Ordine degli avvocati di Genova ECR [2003)
1-13467.
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wymogi juz speinione w innym panstwie Unii. Problem zastosowania do sy-
tuacji tej osoby art. 13 ust. 1 Sdg jest jednak bardziej skomplikowany i wy-
maga odrebnego wyjasnienia, ktére nie miesci si¢ w ramach niniejszego opra-
cowania'®. Rozwazania nad zasadami traktowania prawnika niemieckiego beda
Jednak uzasadnione jedynie w przypadku, gdy prawo polskie w ogdle dopusz-
cza Swiadczenie pomocy prawne]j przez osoby nienalezgce do korporacji za-
wodowe]j adwokatéw ani radcéw prawnych. W przypadku odpowiedzi nega-
tywnej dzialalno$¢ ta dla prawnikéw niemieckich nie bedzie dostgpna. Swo-
body traktatowe, w szczegblnosci swoboda przedsigbiorczosci i swoboda prze-
plywu ustug nie dajg owiem prawa dostepu do dzialalnosci, ktéra w goszcza-
cym panstwie czlonkowskim uznana jest za nielegalng. Pafistwo to winno
Jjedynie wykazaé istnienie interesu publicznego, dla ochrony ktérego zakaz
wykonywania tej dziatalnosci zostal wprowadzony, i to z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci'*.

Problem dopuszczalnosci éwiadczenia pomocy prawnej przez osoby spoza
korporacji adwokatéw i radcéw prawnych nie jest w Polsce jednoznacznie
rozstrzygniety. Przepis art. 4 ust. la PrAdw stanowi obecnie bezposrednia
podstawe legalnego $wiadczenia pomocy prawnej przez osoby posiadajace
wyzsze wyksztalcenie prawnicze!®s. Uprawnienie to nie obejmuje wszakze,
z pewnymi wyjatkami, zastgpstwa procesowego. Przepis ten zostal jednakze
uznany za niezgodny z Konstytucjg RP przez Trybunal Konstytucyjny'*. Zgodnie
z orzeczeniem utracil on moc obowigzujacg 31.12.2006 r. Trybunal stwier-
dzil, Ze jest on niezgodny z wyrazajagcym zasade demokratycznego panstwa
prawnego art. 2 Konstytucji RP!¥. Ze wzgledu na kluczowy charakter orze-
czenia dla omawianego problemu pozwole sobie blizej przedstawié¢ stanowi-

13 Dwie kwestie decydujg o powaznych watpliwoSciach w tej mierze: przepis ten odnosi
sie do wykonywania w Polsce dzialalnosci gospodarczej, cechujacej sie zgodnie z art. 2 Sdg
ciagloscia, podczas gdy korzystanie ze swobody $wiadczenia ustug jest per definitione przejscio-
we, okresowe, incydentalne; ponadto, art. 13 Sdg méwi jedynie o traktowaniu narodowym, jesli
przyjmiemy wiec, ze dotyczy tez sytuacji objetych przedmiotowym zakresem swobody przeply-
wu ustug, wéwczas konsekwencja jest jego niezgodnos$é z prawem wspdlnotowym - nie zapew-
nia on bowiem wymaganego przez ETS standardu ochrony usiugodawcy.

134  Tak ETS w orzeczeniach C-159/90 Society for the Protection of Unborn Children
v. S. Grogan i inni ECR [1991] 4685 oraz C-275/92 Cla i Akcyzy JKM v. G. Schindler i J. Schin-
dler ECR [1994] 1039.

135 Analogiczne brzmienie ma art. 6 ust. 2 RadU; co do tego przepisu TK jeszcze sig nie
wypowiedzial, ale ustawa zostala juz w tym zakresie do TK zaskarzona.

1% QOrzeczenie K 6/06, http:/www.trybunal.gov.pl, czerwiec 2006.

137 Dokladniej, jako nie spelniajacy standardéw dostatecznej okreslonosci prawa godzi, zda-
niem Trybunalu, w zasade poprawnej legislacji.
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ska stron w postgpowaniu oraz argumentacje przedstawiong przez TK. Moja
uwaga zostanie przy tym ograniczona jedynie do art. 4 ust. la PrAdw, cho-
ciaz zakres zaskarzonych przepiséw, a w konsekwencji rozpoznawanej spra-
wy, byl znacznie szerszy'®.

Z wnioskiem o zbadanie sprawy wystapila do TK Naczelna Rada Ad-
wokacka. Pod adresem art. 4 ust. la PrAdw sformulowano zarzut, iz przy-
znanie prawa $wiadczenia pomocy prawnej osobom spoza korporacji adwo-
kackiej oznacza pozbawienie samorzgdu mozliwoéci sprawowania nad nimi
pieczy wynikajacej z art. 17 ust. 1 Konstytucji RP. Ponadto wskazano, ze usta-
wodawca nie wprowadzil zadnego systemu weryfikacji, czy dana osoba fak-
tycznie wyksztalcenie prawnicze posiada. Nie wprowadzono tez sankgji za
$wiadczenie pomocy prawnej bez spelnienia tego wymogu'*. Wnioskodawca
podniést takze, ze ustawodawca dopuscil do $swiadczenia pomocy prawnej
osoby, co do ktérych nie mozna prawnie egzekwowa¢ niezaleznosci, zacho-
wania tajemnicy zawodowej czy tez przestrzegania jakiegokolwiek kodeksu
etyki. Zarzucono wreszcie, Ze przepis jest nieprecyzyjny i niejasny, co przesa-
dza o naruszeniu standardéw poprawnej legislacji'®.

Wobec podniesionych zarzutéw stanowisko zajal Prokurator General-
ny. W jego opinii zarzut naruszenia standardéw poprawnej legislacji nie zo-
stal dostatecznie uzasadniony. Wskazat on ponadto, Ze nalezy mie¢ na wzgle-
dzie wyrazong w art. 20 Konstytucji wolno$¢ gospodarcza oraz odzwiercie-
dlajgce ja postanowienia Sdg, ktére zakazuja uzalezniania mozliwosci podje-
cia dzialalnosci gospodarczej od spetnienia warunkéw nieprzewidzianych prze-
pisami prawa.

Zarzut naruszenia standardéw poprawnej legislacji zakwestionowal
takze, wystgpujacy w imieniu Sejmu RP, Marszalek Sejmu. Podniést on po-
nadto, ze odnoszenie art. 4 ust. la PrAdw do art. 17 ust. 1 Konstytucji jest
chybione, poniewaz osoby $wiadczace pomoc prawng nie wykonuja zawodu
zaufania publicznego i nie naleza do korporacji prawniczych. Wprowadzenie
tego unormowania bylo konieczne ze wzgledu na fakt, Ze na rynku funkcjo-
nowaly juz podmioty wykonujace tego typu dzialalno$¢, a prawo nie wskazy-

1% Obejmowal takze m.in. problem egzaminéw na aplikacje adwokackie, egzaminéw ad-
wokackich oraz zasad ,przechodzenia” pomiedzy korporacjami prawniczymi.

3% W tym przypadku podzieli¢ nalezy ten poglad, przepisy Sdg o ewidencji przedsigbior-
cdw rzeczywiscie takich mozliwosci nie daja.

% Podobne zarzuty pod adresem art. 4 ust. la PrAdw podnoszono tez w pi§miennictwie,
np. A. Zwara, O projektowanej zmianie przepisu art. 4 Prawa o adwokaturze, ,Palestra” 2005,
or 5-6, s. 108 i n. i tenze, Uwagi do nowelizacji ustawy Prawo o adwokaturze, Warszawa
2006, s. 24-31.
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walo jednoznacznie jakiego rodzaju czynnosci, sposréd wielu skladajgcych sie
na pomoc prawng, sg zastrzezone dla adwokata.

Trybunat Konstytucyjny rozpoczal od podkreslenia, ze podtrzymuje swoje
dotychczasowe orzecznictwo dotyczgce wykonywania zawodéw prawniczych.
W szczegdlnodci wskaza¢ tu nalezy na teze, ze ,Konstytucja nie gwarantuje
ani nie wyznacza granic dzialania adwokatom, pozostawiajac te kwestie od-
powiednim ustawom"'#, oraz iz ,uprawnione byloby stwierdzenie, ze podje-
cie czynnosci zawodowej polegajacej na $wiadczeniu pomocy prawnej odnies¢
si¢ moze do dziatania innej kategorii podmiotéw (niz adwokacji 1 radcy praw-
ni - przyp. M.S.)"**2, Trybunal przypomnial tez wczesniejsze stwierdzenie, ze
piecza samorzadéw zaufania publicznego sprawowana by¢ winna w grani-
cach interesu publicznego 1 dla jego ochrony'®.

Przechodzac do problemu niekonstytucyjnosci art. 4 ust. la PrAdw,
Trybunat podniést w pierwszej kolejnosci, ze niezrozumiale jest umiejscowie-
nie tego przepisu. Znalazl si¢ poéréd postanowien dotyczacych adwokatury,
a normuje przeciez sytuacje podmiotéw nie bedgcych adwokatami, stad jego
usytuowanie jest nieadekwatne. Co wazniejsze, daje on mozliwos¢ swiadcze-
nia pomocy prawnej przez nie-adwokatéw poprzez przyréwnanie zakresu ich
dziatalnosci do zakresu dziatalnosci adwokata, opisanego w art. 4 ust. 1 PrAdw.
Rodzi to blgdne wrazenie potencjalnych adresatéw $wiadczonej pomocy prawnej
(klientéw prawnika), iz korzystaja one z pomocy osoby prowadzgcej dzialal-
noéé¢ tego samego rodzaju, co adwokat. Tymczasem, ich dzialalno$¢ w zad-
nym przypadku nie jest wykonywaniem zawodu zaufania publicznego, bo ten
status moze nada¢ wyraznie jedynie ustawa (ze wszelkimi tego konsekwen-
cjami dla klienta, w tym mozliwosécia egzekwowania przestrzegania tajemni-
cy zawodowej czy kodeksu etyki zawodowej). Ponadto, powstaje istotny pro-
blem rozgraniczenia zakresu dzialalnosci, ktéra moze by¢ wykonywana w ra-
mach $wiadczenia pomocy prawnej oraz w ramach zawodu adwokata. Roz-
wigzanie ustawowe wskazuje na daleko idace ujednolicenie, co stawia pod
znakiem zapytania wyodrebnianie zawodéw adwokata i radcy prawnego jako
zawodéw zaufania publicznego. Te same kategorie czynnosci zawodowych
zostajg bowiem poddane rezimowi zawodu zaufania publicznego wobec jed-
nych podmiotéw, wobec innych za$ jedynym obostrzeniem jest wymoég posia-
dania wyzszego wyksztalcenia prawniczego. Trybunal wskazal, ze okreslona
w art. 4 ust. la PrAdw dzialalno$¢ bylaby przejawem ,zwyklej” dziatalnosci

Ml Orzeczenie K 30/01 (OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 32).
M2 Orzeczenie SK 22/02 (OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97).
43 Orzeczenie P 21/02 (OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 9).
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gospodarczej, a stad w calosci podlega¢ powinna rygorom Sdg, a nie PrAdw,
ktorej przepiséw w tym przypadku z zasady si¢ nie stosuje. Stad przepis ten
nie odpowiada wymogom dostatecznej okreslonosci prawa i poprawnej legi-
slacji. Z przedstawionych wzgledéw, Trybunat Konstytucyjny stwierdzil nie-
zgodnos¢ art. 4 ust. la PrAdw z art. 2 Konstytucji RP.

Nalezy zauwazyé, ze Trybunal nie dopatrzy! si¢ niezgodnosci art. 4
ust. la PrAdw z art. 17 ust. 1 Konstytucji. W orzeczeniu podkreslono, ze
art. 17 ust. 1 Konstytucji RP dotyczy jednie wykonywania zawodu zaufania
publicznego, a §wiadczenie pomocy prawnej na podstawie omawianego przepisu
PrAdw tej cechy nie posiada. Ustawodawca nie zdecydowat si¢ bowiem na
utworzenie odrebnego samorzadu zawodowego 1 wykreowanie nowego za-
wodu zaufania publicznego. Nie mozna wiec podnosi¢ zarzutu, jakoby nie-
objecie podmiotéw dziatajacych na podstawie art. 4 ust. la PrAdw pieczg
samorzadu adwokackiego bylo niezgodne z Konstytucjg. Piecza jakiegokol-
wiek samorzadu zawodowego, ze wzgledu na swa nature i zasigg podmioto-
Wy, nie moze wykraczaé poza wykonywanie danego zawodu (w tym przy-
padku zawodu adwokata). Juz w orzeczeniu SK 22/02 Trybunal zauwazyl,
ze czym innym jest wykonywanie zawodu adwokata, a czym innym wyko-
nywanie czynnosci zawodowej prawnika. Dopiero 1gczne speinienie kryte-
rium podmiotowego (postugiwanie si¢ tytulem zawodowym) oraz funkcjo-
nalnego (wykonywanie czynnosci z zakresu $§wiadczenia pomocy prawnej)
daje podstawe do okreSlenia danej dzialalnosci jako wykonywanie zawodu
adwokata. Skoro osoby korzystajace z art. 4 ust. la PrAdw nie wykonujg
zawodu adwokata, to poddanie ich dziatalnosci pieczy Krajowej Rady Adwo-
kackiej byloby bezzasadne.

Powyzsze rozwazania nie dajg odpowiedzi na pytanie postawione na
wstepie, tzn. czy mozliwe bedzie od 1 stycznia 2007 r. $wiadczenie pomocy
prawnej przez osoby nie bedgce adwokatami. Analiza orzeczenia, wbrew oczy-
wistym nadziejom NRA, wskazuje, ze Trybunal taka mozliwos¢, przynajmniej
potencjalnie, dopuszcza. WyraZnie stwierdzono, ze art. 4 ust. la PrAdw nie
moze by¢ uznany za niekonstytucyjny ,z tego tylko powodu, ze stwarza moz-
liwo$é $wiadczenia pomocy prawnej przez osoby niewykonujace zawodu za-
ufania publicznego i nienalezace do samorzadu zawodowego”. W ocenie Try-
bunatu ,w ramach obowigzujacych unormowan konstytucyjnych miesci sie
mozliwos¢ swiadczenia pomocy prawnej w zakresie SciSle sprecyzowanym
1 niewymagajacym szczegélnych kwalifikacji od oséb nienalezacych do praw-
niczych zawodéw zaufania publicznego”. Trybunat ,podziela przekonanie, Ze
otwarcie zawodéw prawniczych 1 zwigkszenie dostepnosci (finansowe;j i tery-
torialnej) ustug prawniczych, jest pozadane”. Ponadto méwi, ze ,nie nalezy
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bagatelizowa¢ poszukiwania miejsc pracy dla rosnacej liczby absolwentéw
wyzszych studiéw prawniczych w sytuacji, gdy nie znajdujg oni zatrudnienia
w reglamentowanych zawodach prawniczych”. Jednoczesnie jednak podkre-
§la, ze ,pozostawienie Swiadczenia pomocy prawnej bez wymogu uprzednie-
go przygotowania zawodowego (po ukoficzeniu studiéw prawniczych) oraz
bez wyspecjalizowanej kontroli zawodowej moze prowadzi¢ do niepozada-
nych skutkéw spotecznych”. Trybunal oczekuje wigc, ze ustawodawca za-
gwarantuje wilasciwy standard $wiadczenia pomocy prawnej oraz odpowie-
dzialno$ci za $wiadczenie nienalezyte. Winien tego dokona¢, zdaniem TK,
w odrebnej ustawie, w ktdrej wyraznie okresli zakres tej dzialalnosci, precy-
zyjnie oddzieli ja od pomocy $wiadczonej przez adwokatéw, radcéw praw-
nych i notariuszy, wskaze sposéb rozpoczecia i zakonczenia tego typu dziatal-
nosci, zdefiniuje jej formy organizacyjne, ureguluje kwestie nadzoru zawodo-
wego i sposéb egzekwowania odpowiedzialnosci za $wiadczone ustugl, z kwestig
majagtkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci zawodowej wigcznie. Obowia-
zujace przepisu Sdg sa w tej mierze, zdaniem Trybunatu, zbyt ogélne!*. Nowa
ustawa mialaby w konsekwencji sta¢ si¢ wobec Sdg lex specialis.
Stanowisko Trybunatu nie rozwiewa jednak wszystkich niejasnosci. Bez
watpienia Trybunat hipotetycznie dopuszcza $§wiadczenie pomocy prawnej przez
osoby spoza kregu adwokatéw (bgdz radcéw prawnych), jeSli przyjeta zosta-
nie odpowiednia ustawa, ktéra wskazane wyzej kwestie odpowiednio precy-
zyjnie ureguluje. Powstaje jednak problem co do sytuacji po wydaniu orze-
czenia X 6/06 i uchyleniu art. 4 ust. la PrAdw z dniem 31.12.2006 r., a przed
uchwaleniem stosownej ustawy, o ktérej mowa powyzej. Czy uchylenie prze-
pisu art. 4 ust. la PrAdw oznacza¢ bedzie niemozno$¢ takiej dzialalnosci
(a w konsekwencji wylacznosé adwokatéw i radcéw prawnych w zakresie
$wiadczenia pomocy prawnej)!*s? Z tez postawionych przez TK w orzeczeniu

M Stanowisko to podtrzymat Prezes Trybunalu Konstytucyjnego prof. Marek Safjan na
konferencji prasowej dnia 24.4.2006 r. — tre$¢ wypowiedzi patrz: ,Radca Prawny” 2006, nr 3,
s. 11-13.

% W literaturze poglad o wylacznosci adwokatéw i radcéw prawnych glosi Z. Klatka,
Wykonywanie zawodu radcy prawnego i adwokata, Warszawa 2004, s. 9-11 oraz tenze, Usta-
wa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 1999, s. 72; niejasnos¢ ta jest tym istotniejsza,
ze podczas rozprawy przed Trybunalem Konstytucyjnym w sprawie K 6/06 przedstawiciel wnio-
skodawcy (NRA) na pytanie sedziego M. Grzybowskiego o potencjalne skutki uznania art. 4
ust. la PrAdw za niekonstytucyjny dla dzialalnosci oséb Swiadczacych usiugi prawnicze stwier-
dzit, ze konsekwengcja tg byloby uznanie dzialalnosci tego rodzaju za nielegalng, co wobec oséb
juz wpisanych do ewidencji dziatalnosci gospodarczej musialoby skutkowaé ich wykresleniem
z ewidencji; patrz: Przebieg rozprawy przed Trybunalem Konstytucyjnym w dniu 19 kwietnia
2006 r. z wniosku Naczelnej Rady Adwokackiej, Palestra” 2006, nr 5-6, s. 75-76.
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K 6/06 wynika wniosek, ze wobec uchylenia art. 4 ust. la PrAdw, jedynymi
przepisami regulujacymi mozliwo$¢ wykonywania tego typu dzialalnosci be-
dzie Sdg (ktéra to wiasnie pozostaje lex generalis wobec owej nieuchwalonej
jeszcze lex specialis). Trybunal stwierdzil wyraZnie, ze ,$wiadczenie pomocy
prawnej przez osoby wskazane w art. 4 ust. la PrAdw stanowi z istoty swej
forme korzystania ze swobody dzialalnosci gospodarczej”. Spostrzezenie to nalezy
uzna¢ za zupelnie stuszne, kieruje ono bowiem uwage na konstytucyjne gwa-
rantowana wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej. Trybunat jednak nie podejmuje
tego watku w sposéb zadowalajgco szeroki, w szczegélnosci nie odnosi wy-
raznie art. 4 ust. la PrAdw do art. 20 i art. 22 Konstytucji RP'*. Dopuszcze-
nie nie-adwokatéw i nie-radcéw prawnych do $wiadczenia pomocy prawnej
TK postrzega bowiem w omawianym orzeczeniu giéwnie w perspektywie
konfliktu pomiedzy potrzebg zapewnienia wysokiego standardu $§wiadczonej
pomocy prawnej oraz nadzoru samorzadowego z jednej strony, a ochrong in-
teresu grup spolecznych, ktérych nie sta¢ na wysoko specjalistyczng pomoc
prawnikéw korporacyjnych, z drugiej. W tak zakre$lonym obszarze oceny nie
ma miejsca na rozstrzyganie sprawy w kontekscie wolnosci gospodarczej pod-
miotéw Swiadczacych pomoc prawna. Jest to jednoczednie argument dla tych
ktérzy twierdza, ze wolno$¢ gospodarcza w Konstytucji RP z 1997 r. nie jest
wyrazona w sposéb dostatecznie doniosty!¥’.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustrgj gospodarczy RP — spoleczna gospo-
darka rynkowa, oparty jest, miedzy innymi, na wolnosci gospodarczej'®, kt6-
rej zasadniczym elementem jest prawo podejmowania i wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej. Zgodnie z regulacja art. 22 Konstytucji wolnos¢ ta, a wigc
1 wynikajace z niej prawo podjecia dzialalnodci gospodarczej, moze byé ogra-
niczona jedynie w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes pu-
bliczny. Konstytucja nadaje zatem wolnosci gospodarczej posta¢ wolnosci praw-
nie chronionej'*. Z przyjetej w Konstytucji konstrukeji wolnosciowej wynika,
ze kazdy ma prawo do podjecia dzialalnosci gospodarczej na mocy samej Kon-
stytucji, bez koniecznosci potwierdzania tego prawa szczegblnym przepisem

146 Szerzej na ten temat wypowiadano si¢ natomiast podczas rozprawy przed Trybunalem;
patrz: Przebieg rozprawy..., s. 68-76, 95-106.

4 Takje stanowisko reprezentuje E. Kosinski, Wolno§¢ gospodarcza i konkurencja jako
elementy ustroju gospodarczego paristwa, ,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 14 i 18-19; idem,
Aspekt prawny wolnosci gospodarczej, Xwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 4, s. 35.

48 Art. 20 Konstytucji RP.

145 Wolnos¢ ta ma charakter dwustronny (indyferentny); J. Ciapala, Konstytucyjna zasada
wolnosci dziatalnosci gospodarczej, Preis 2001, nr 4, s. 17; o teoretycznej konstrukcji wolnosci
dwustronnej patrz S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, Poznan 1973, s. 32-33.
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ustawy'®. W literaturze sformulowano nawet teze, ze przez wolnos¢ te rozu-
mieé¢ nalezy ,domniemanie swobody podejmowania i prowadzenia dziatalno-
Sci przez podmioty gospodarcze, o ile (i dop6ki) co innego nie wynika z prze-
piséw ustawy”®!, W konsekwengcji, samo uchylenie przepisu wyrazajacego prawo
podjecia dzialalnosci gospodarczej okreslonego rodzaju nie moze by¢ automa-
tycznie interpretowane jako odebranie jednostkom tego prawa. Ustrojodawca
moéwi bowiem wyraZnie, ze ograniczenie musi nastgpi¢ w drodze ustawy (prze-
stanka formalna). Chodzi wigc o pozytywne (i wyraZzne) stwierdzenie ustawo-
dawcy, ze okreslonego rodzaju dzialalno$¢ gospodarcza nie moze by¢ wyko-
nywana w sposéb wolny'%2. Ograniczenie to musi by¢ ponadto uzasadnione
waznym interesem publicznym (przesianka materialna). Roli ustawodawcy
w ograniczeniu wolnosci gospodarczej nie moze natomiast przeja¢ sam Try-
bunat Konstytucyjny, bo nie jest do tego uprawniony. Analizowany przepis
art. 4 ust. la PrAdw pelni w $wietle powyzszych uwag dwie funkcje. W pierw-
szym rzedzie potwierdza on, objete wolnoscig gospodarczg, podmiotowe pra-
wo do Swiadczenia pomocy prawnej w ramach wykonywania dzialalnosci
gospodarczej. Z drugiej strony, uzaleznia on mozliwo$¢ wykonywania tego
rodzaju dziatalnosci gospodarczej od posiadania wyzszego wyksztalcenia praw-
niczego, przez co jawi si¢ jako ustawowe ograniczenie wolnosci gospodarczej
uzasadnione interesem publicznym, o ktérym to ograniczeniu mowa w art. 22
Konstytucji RP. W konsekwencji, uchylenie przez TK przepisu art. 4 ust. la

1% W literaturze zauwaza sig, ze wolnos¢ gospodarcza jest czlowiekowi przynalezna od
urodzenia, stanowi jego prawo naturalne, a w konsekwencji rolg prawa pozytywnego jest jej
uznanie (a nie nadanie, ustanowienie, gdyz, w przeciwienstwie do uprawnien i obowiazkéw,
wolnos¢ nie wynika z prawa w znaczeniu przedmiotowym) oraz ustanowienie jej prawnych
gwarangji, a takze jej prawnych granic; C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim,
Warszawa 1995, s. 19-22; E. Kosinski, Aspekt prawny..., s. 14; B. Banaszak, Ogdlne wiadomosci
o prawach czlowieka, {w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Kon-
stytucji RP, Warszawa 2002, s. 17 i n.; A. Walaszek-Pyziol, Swoboda dzialalnosci gospodarczej,
Krakéw 1994, s. 8-13; o tym, Ze z konstrukcji wolnosciowej wynika zasada quod lex non prohi-
bit licitum est — W. Kubala, Wolnos¢ gospodarcza i jej ograniczenia, ,Przeglad Sadowy” 2001,
nr7-8, s. 4.

s S, Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dzialalnosci gospodarczej — wolnos¢ gospo-
darcza de lege lata i de lege ferenda, PPH 1994, nr 9, s. 10; poglad ten podziela C. Kosikowski,
Wolnos¢ gospodarcza..., s. 30 i n. oraz E. Kosifiski, Aspekt prawny..., s. 15 i 25; o pojmowaniu
gwarancji wolnosci gospodarczej jako domniemania na jej rzecz takze S. Biernat, A. Wasilewski,
Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Zakamycze 2000, s. 179; za istnieniem domniemania na rzecz
wolnosci gospodarczej opowiedzial si¢ takze Sad Najwyzszy w uchwale z 10.1.1990 r., III CZP
97/89, OSN 1990, z. 6, poz. 74.

152 Zgodnie z maksyma in dubio pro libertate, ograniczeni wolnosci si¢ nie domniemywa —
S. Biernat, Podejmowanie..., s. 10.
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PrAdw nie oznacza automatycznie, ze $wiadczenie pomocy prawnej przez osoby
spoza korporacji prawniczych stalo si¢ od 1.1.2007 r. niedopuszczalne. Brak
bowiem ustawowej regulacji wyraznie to stwierdzajacej's. Trybunal Konsty-
tucyjny nie jest ustawodawcg, a tylko ustawodawca moze wolnos¢ dziatalno-
Sci gospodarczej ograniczyé. Okazuje si¢ wigc, iz stwierdzenie niezgodnosci
art. 4 ust. la PrAdw z Konstytucjg RP wywola skutek odwrotny od pozada-
nego (jak si¢ wydaje) przez TK, mianowicie doprowadzi do deregulacji podej-
mowania i wykonywania tego rodzaju dziatalnosci. Przepis art. 4 ust. 1a PrAdw
wymaga bowiem dla jej wykonywania ukoficzenia wyzszych studiéw praw-
niczych. Jako ustawowe ograniczenie wolnosci dzialalnosci gospodarczej, prze-
stal on obowigzywaé z dniem 1.1.2007 r. wskutek orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Wskutek tego orzeczenia nie pozbawiono jednakze obywateli
mozliwosci wykonywania tej dzialalnosci, bo mozliwos¢ t¢ zapewnia im kon-
stytucyjnie gwarantowana wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej. Z tej perspek-
tywy, proponowane przez Trybunal kompleksowe uregulowanie zasad swiad-
czenia pomocy prawnej przez nie-adwokatéw jawi si¢ jako ustawowe ograni-
czenie wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarczej okreslonego rodzaju,
ktére dopdki nie zostanie ustawowo wprowadzone, nie obowigzuje.

Podobny, do opisanego wyzej, mechanizm obserwowaliSmy w prze-
szlosci na przykladzie uchylenia art. 24 ustawy o dzialalnosci gospodarczej.
Przepis ten uprawnial podmioty inne niz adwokaci i radcowie prawni do
wykonywania dzialalno$ci gospodarczej polegajacej na swiadczeniu pomocy
prawnej. Jego uchylenie z dniem 15.9.1997 r. interpretowano w doktrynie
iorzecznictwie jako wprowadzenie wytacznosci §wiadczenia obslugi prawnej
przez adwokatéw i radcéw prawnych!'®. Ze stanowiskiem tym polemizowal
Trybunatl w orzeczeniu SK 22/02, w ktérym podnidst, ze ,dla okreslenia wy-
tacznosci $wiadczenia pomocy prawnej (przez adwokatéw i radcéw praw-
nych - przyp. M.S.) [...] nie mozna poprzestaé na przyjeciu argumentacji a con-
trario, wynikajacej z uchylenia art. 24 u.d.g., lecz lezy siggna¢ do innych ak-
téw prawnych”. Nalezy mieé oczywiscie na uwadze, ze w tym przypadku
uchylenie przepisu wyrazajacego uprawnienie nastgpilo na drodze ustawo-
wej, a nie wskutek stwierdzenia jego niezgodnosci z Konstytucjg. Nie zmienia
to jednak faktu, ze mechanizm byl podobny. Z samego faktu uchylenia prze-
Pisu przyznajacego uprawnienie nie mozna automatycznie a contrario przyj-
mowaé, ze wprowadzono odpowiedni zakaz - nalezy jeszcze odwolaé si¢ do
innych aktéw prawnych. W interesujagcym nas przypadku art. 4 ust. 1a PrAdw,
aktami tymi sg: Sdg oraz art. 20 i 22 Konstytucji RP.

3 Brak wigc spelnienia przeslanki formalnej z art. 22 Konstytucji.
1 Np. Z. Klatka, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, s. 79.
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Zastrzezenie $wiadczenia pomocy prawnej dla adwokatéw i radcéw
prawnych, jako konsekwencja orzeczenia K 6/06, stanowiloby niedopuszczal-
ne ograniczenie wolnosci gospodarczej z innej jeszcze przyczyny. Kazde ogra-
niczenie wolnosci gwarantowanej konstytucyjnie powinno byé¢ mozliwie naj-
bardziej precyzyjne, a ze wzgledu na to, ze stanowi wyjatek od reguly, winno
by¢ ponadto wasko interpretowane. W przedmiotowej sprawie o precyzji nie
moze by¢ mowy, bo nieprecyzyjne jest samo pojecie $wiadczenia pomocy praw-
nej. Przepis art. 4 ust. 1 PrAdw opisuje ja szeroko stanowiac, ze uznaé za
pomoc prawng nalezy w szczegélnosci udzielenie porad prawnych, sporza-
dzanie opinii prawnych, opracowywanie projektéw aktéw prawnych oraz
wystepowanie przed sadami i urzedami, a art. 7 RadU za pomoc prawng
kaze rozumie¢ w szczegélnosci udzielanie porad i konsultacji prawnych, opi-
nii prawnych oraz zastgpstwo prawne i procesowe. Katalogi te nie sg ani
precyzyjne, ani nie maja charakteru zamknigtego, a tych cech nalezaloby
wymagaé od przepiséw ksztattujacych wyjatki od konstytucyjnie gwaranto-
wanej wolnosci. Nie mogg wigc by¢ one w zadnej mierze podstawg ograni-
czania wolnosci dzialalnosci gospodarczej. Warto zauwazy¢, ze do podobnego
wniosku doszedt Trybunat w orzeczeniu SK 22/02.

Wskazaé nalezy ponadto, ze wykonywanie czynnoéci tak szeroko ro-
zumianej pomocy prawnej ustawowo przypisano takze notariuszom oraz do-
radcom podatkowym!'®. Stwierdzenie to dodatkowo podwaza teze, ze Swiad-
czenie pomocy prawnej ustawodawca zastrzegt dla przedstawicieli adwoka-
tury oraz radcow prawnych. Co wigcej, zardwno czynnosci notarialne, jak
iczynnosci doradztwa podatkowego zostaly przez ustawodawceg zdefiniowa-
ne w sposdb wyczerpujacy (katalogi zamkniete)!*. Gdyby wiec intencjg usta-
wodawcy bylo wprowadzenie wylacznosci adwokatéw i radcéw prawnych
na $wiadczenie pomocy prawnej, zdefiniowatby pomoc prawng w sposéb wy-
czerpujacy i jednoznaczny. Koronnego argumentu dostarcza art. 2 ust. 3 Do-
rPodU, ktéry wyraznie zastrzega wykonywanie czynnosci doradztwa podat-
kowego dla podmiotéw uprawnionych, tj. doradcéw podatkowych. Analogicz-
nej regulacji wobec zawodéw adwokata i radcy prawnego nie odnajdziemy.
Oznacza to, wiasnie a contrario'™, niemozno$¢ przypisania ustawodawcy in-

%5 Warunki i zasady wykonywania doradztwa podatkowego w Polsce okreSla ustawa
25.7.1995 r. o doradztwie podatkowym, tj.: Dz. U. z 2002 r.,, Nr 9, poz. 86 z pdzn. zm., dalej
DorPodU.

1% Odpowiednio art. 79 NotU oraz art. 2 DorPodU.

157 Jak wskazuje Trybunat Konstytucyjny, ,argumentum a contrario {dowdd z przeciwien-
stwa) uzywany jest w ramach wykladni prawa dla umocnienia rezultatéw wykladni literalnej,
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tencji zastrzezenia $wiadczenia pomocy prawnej dla adwokatéw i radcéw
prawnych.

Rozwazajac mozliwosci wykonywania w Polsce dzialalnosci przez ad-
wokatéw z innych pahstw Unii wykazalem, ze w przypadku dwoéch form tej
dziatalnosci (§wiadczenie uslug transgranicznych oraz stala praktyka), usta-
wodawca nie wymaga od nich znajomosci prawa polskiego, nawet gdy po-
moc prawna wlasnie polskiego porzadku prawnego przedmiotowo dotyczy.
Ustawodawca nie przewidziai tez mozliwosci wyegzekwowania tej znajomo-
$ci przez sady, organy administracji ani organy samorzadéw zawodowych
adwokatéw ani radcéw prawnych. Skorzystanie przez klienta z takiej pomo-
cy z pewnoscig niesie zagrozenie dla jego interesu (ze wzgledu na trudng do
zagwarantowania merytoryczna jej jakos¢). Ustawodawca jednak sytuacje te
dopuszcza, wymagajac jedynie, by prawnik zagraniczny postugiwal si¢ wia-
snym tytulem zawodowym, a nie polskim tytulem adwokata czy radcy praw-
nego. Chodzi wigc o to, by potencjalny klient wiedzial, z czyjej pomocy ko-
rzysta i nie byl w tej mierze wprowadzany w blad. Jednakze to klient ma
prawo dokonania wyboru, czy skorzysta z ustugi adwokata polskiego, czy np.
z uslugi niemieckiego Rechtsanwalt. Wybierajac to drugie rozwigzanie musi
sie liczy¢ z ryzykiem ograniczonej znajomosci polskiego prawa przez prawni-
ka i wynikajacymi stad potencjalnie negatywnymi konsekwencjami. W mojej
ocenie zasadne jest pytanie, czy tego rozumowania, akceptowanego jak sie
wydaje przez ustawodawce!*®, nie mozna przenie$¢ na grunt swiadczenia
pomocy prawnej przez osoby spoza kregu adwokatéw i radcéow prawnych.
Czy dla ochrony interesu klientéw wystarczajgce nie byloby pozostawienie
im mozliwosci $wiadomego wyboru pomigdzy pomocg $wiadczong przez li-
cencjonowanego prawnika (adwokata albo radce prawnego) a prawnika nie
zrzeszonego w korporacji, ze wszelkimi wszakze konsekwencjami tego wybo-
ru (np. w zakresie przestrzegania zasad etyki, zachowania tajemnicy zawo-
dowej czy ubezpieczenia od odpowiedzialnoéci cywilnej, ale zapewne takze
Jesli chodzi o ceng $wiadczonej ustugi)?

Zastrzezenie $wiadczenia pomocy prawnej dla adwokatéw i radcéw
prawnych prowadziloby do pojawienia si¢ szeregu praktycznych watpliwo-
$ci. Czy odtad urzednicy rozmaitych urzedéw panstwowych przestaliby udzielaé
obywatelom informacji w zakresie np. sposobu wypelniania drukéw urzedo-

zwlaszcza przeciwko wykladni rozszerzajacej w odniesieniu do przepiséw wyjatkowych lub ogra-
niczajacych wolnosci i prawa”, SK 22/02.

1% Choé jednoczesnie koniecznego ze wzgledu na obowigzek implementacji stosownych
dyrektyw.



KPP 3/2006

Michat Strzelbicki

52

wych, skladania podan, wymaganych zatacznikéw itp.? Czy nielegalna bylaby
dzialalno$¢ przedsigbiorcow oferujgcych klientom pomoc w pozyskiwaniu
funduszy unijnych? Czy rzeczywiscie adwokaci lepiej wypelnig wnioski o do-
finansowanie inwestycji niz osoby od lat specjalizujace sie w tej szczegélnie
skomplikowanej, dynamicznie zmieniajacej si¢ materii? Czy prawna elimina-
cja z rynku tych drugich jest tym, co przysiuzy sie dobru klientéw, o ktére
troszczy si¢ nie tylko Trybunal, ale takze korporacje zawodowe. Czy niezgod-
na z prawem bylaby dzialalno$¢ posSrednikéw finansowych, wskazujgcych
klientom nie tylko najkorzystniejsza oferte kredytowa, ale takze objasniaja-
cych im tajniki uméw kredytowych? Czy prasa codzienna, wskazujaca czytel-
nikom np. sposéb sporzadzenia wniosku o stwierdzenie nabycia spadku lub
zalgczajaca na plytach CD wzory umoéw oraz pism procesowych swiadczyla-
by niedozwolong pomoc prawng?'*® Pytania tego rodzaju mozna by mnozy¢,
a wszystkie nawigzujg do jednej zasadniczej kwestii - zakresu pojecia pomo-
cy prawnej zarezerwowanej dla czlonkéw korporacji prawniczych. Jednocze-
$nie pytania te pokazuja, ze zarezerwowanie tak szeroko rozumianej pomocy
prawnej dla waskiego kregu oséb nie moze przynies¢ pozadanych rezultatow.
Spostrzezenie to stanowi wazny argument przemawiajacy za koniecznoscig
kompleksowej ustawowej regulacji $wiadczenia pomocy prawnej w Polsce przez
osoby spoza kregu adwokatéw i radcéw prawnych.

Trudno byloby ponadto ograniczenie takie uzasadnic interesem innym
niz interes samych prawniczych korporacji zawodowych. Wydaje si¢ bowiem,
ze w interesie publicznym lezy wzrost konkurencyjnosci na rynku ustug praw-
niczych, i1 ze to on jest najlepszym sposobem na zapewnienie faktycznego
wzrostu poziomu obstugi klientéw. Wzrost konkurencyjnosci osiggnaé¢ mozna
poprzez otwarcie zawodéw adwokata i radcy prawnego, ale takze poprzez
dopuszczanie do $wiadczenia pomocy prawnej innych podmiotéw. Mysle tu
w szczegblnosci o podmiotach specjalizujacych si¢ w obstudze prawnej okre-
§lonego rodzaju i w okreSlonych sprawach. Wszechwiedzacy adwokat, specja-
lista w prawie rodzinnym, handlowym, pozyskiwaniu funduszy unijnych oraz
zamoéwieniach publicznych jednoczesnie, jest przeciez legenda. Przesadzit o tym
sam ustawodawca (wspierany w tym dziele przez prawodawce wspdlnoto-
wego), zasypujac prawnikéw dziesigtkami tysiecy stron aktéw prawnych.
W interesie publicznym lezy, by na rynku oferowane byly uslugi wysokiej

152 Problemy te nie sg tylko hipotetyczne, dostrzega je takze Trybunal Konstytucyjny stwier-
dzajac w orzeczeniu SK 22/02 ,Tego rodzaju rozumowanie mogloby w konsekwencji prowadzié
m.in. do wniosku, iz wylgcznie radcy prawni mogg prowadzi¢ dzialalno$é¢ polegajaca na infor-
macji o prawie, a nawet gromadzeniu i odplatnym udostgpnianiu literatury prawniczej”.
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jakosci, co w tym przypadku nie moze byé osiagniete bez specjalizacji oraz
wzrostu liczby konkurentéw na szybko rosnacym i zdywersyfikowanym ryn-
ku. Dobrze, ze potrzebe otwarcia zawodéw prawniczych i rozszerzenia do-
stepnosci obslugi prawnej dostrzega takze Trybunal Konstytucyjny.

Biorac powyzsze pod uwage, mozliwosé §wiadczenia przez prawni-
kéw niemieckich pomocy prawnej w Polsce poza zawodami adwokata i radcy
prawnego istnieje w takim zakresie, w jakim istnieje ona w stosunku do pol-
skich obywateli. Wniosek taki wyplywa z istoty traktowania narodowego,
przyznanego Traktatem oraz Sdg. Wobec niejednoznacznego rozstrzygniecia
tej kwestii na gruncie prawa polskiego, istnieje pewne ryzyko, ze dziatalnosé
prawnika niemieckiego uznana zostanie za nielegalng. Przedstawiona argu-
mentacja wskazuje jednak, ze Swiadczenie pomocy prawnej przez osoby spo-
za prawniczych korporacji, stanowiace przejaw korzystania ze swobody dzia-
lalnosci gospodarczej, jest w Polsce dopuszczalne. Je$li tak, to prawnik nie-
miecki, chcacy taka dziatalnosé gospodarcza w Polsce wykonywac, objety jest
wyrazong w art. 43 TWE oraz art. 13 ust. 1 Sdg klauzulg traktowania naro-
dowego. Zanim podejmie dzialalno$é¢, winien speini¢ wymogi przewidziane
przez polskie prawo dla wlasnych obywateli, w szczegdlnoSci uzyskaé wpis
w ewidengji dzialalnosci gospodarczej albo w rejestrze przedsigbiorcéw w Kra-
jowym Rejestrze Sgdowym'®. Dopdki obowigzuje przepis art. 4 ust. 1a PrAdw,
wymagajacy dla §wiadczenia pomocy prawnej posiadania wyzszego wyksztail-
cenia prawniczego, prawnik niemiecki réwniez musi legitymowac si¢ stosow-
nym dyplomem. Rodzi si¢ pytanie, czy musi uzyskaé jego uznanie w Polsce?
W przypadku odpowiedzi pozytywnej w gre wchodzi zastosowanie rozwig-
zan dyrektywy 89/48 oraz implementujacej jg ustawy z dnia 26.4.2001 r. o za-
sadach uznawania nabytych w pafnstwach czionkowskich Unii Europejskiej
kwalifikacji do wykonywania zawodéw regulowanych'®'. Uzyskanie nostryfi-
kacji byloby najwlasciwszym tokiem postgpowania przez podjeciem dzialal-
nosci'62. Wydaje sig jednak, ze nie jest to konieczne. Nalezy mie¢ na wzgle-

®  Ewidencja dzialalnoéci gospodarczej prowadzona jest przez gminy dla przedsigbiorcéw
bedacych osobami fizycznymi (w tym wspdlnikéw spétek cywilnych), rejestr przedsigbiorcéw
w KRS prowadza sady rejonowe dla innych kategorii przedsigbiorcéw, w szczegdlnodci spétek
prawa handlowego: jawnych, partnerskich, komandytowych, komandytowo-akcyjnych, z ograni-
czong odpowiedzialnoscig i akcyjnych.

16l DzU. 2001, Nr 87, poz. 954 z pdzn. zm., dalej KwalU.

2 Powstaje jednak watpliwoéé co do mozliwoéci uznania takiej dzialalnoéci za regulowa-
ng dzialalnosé zawodowa w rozumieniu art. 1 dyrektywy 89/48 oraz art. 1 ust. 2 KwalU; nawet
w przypadku odpowiedzi pozytywnej (ktéra wszakze nie jest oczywista) kolejng trudnoscia jest
spos6b uznania dyplomu - poniewaz dzialalnoéé ta jest zwigzana ze stosowaniem prawa krajo-
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dzie, ze ustawowy wymég ukoficzenia studiéw prawniczych jest w praktyce
trudny do zweryfikowania. Z pewnoscig nie moze go weryfikowaé organ gmi-
ny prowadzacy ewidencje dzialalnoSci gospodarczej ani sad rejestrowy w po-
stgpowaniu o wpis przedsigbiorcy w KRS. Tego typu wymogi wykonywania
dzialalnosci gospodarczej formutowane sg zazwyczaj w ustawodawstwie jako
warunki niezbedne dla uzyskania koncesji albo zezwolenia, ewentualnie jako
warunki wykonywania tzw. dzialalnosci regulowanej. Woéwczas niespetnienie
takiego warunku moze skutkowaé odmowg udzielenia albo cofnigciem konce-
sji albo zezwolenia, ewentualnie wydaniem decyzji o zakazie wykonywania
dzialalnodci regulowanej i wykresleniem z rejestru tej dziatalnosci. Organem
weryfikujacym jest wtedy odpowiednio organ koncesyjny, udzielajacy zezwole-
nia albo prowadzacy stosowny rejestr dzialalnosci regulowanej. Skoro jednak
$wiadczenie pomocy prawnej nie wymaga uzyskania ani koncesji, ani zezwo-
lenia, jak i nie jest dzialalnoscig regulowang w rozumieniu art. 5 pkt. 5 Sdg,
wskazane sposoby weryfikacji jego spelnienia nie wchodzg w rachube. Wydaje
si¢ wiec, ze prawnik niemiecki nie musi stara¢ sie o formalne uznanie posia-
danego dyplomu, jesli nie ma sposobu péZniejszego jego wyegzekwowania.

Z calg pewnoscig potrzeba nostryfikacji niemieckiego dyplomu ukon-
czenia studiébw prawniczych wygasnie po 31.12.2006 r., wraz z utratg mocy
obowiazujacej przez art. 4 ust. la PrAdw. Jak wskazano, orzeczenie TK do-
prowadzi do deregulacji tego typu dzialalnosci w Polsce poprzez zniesienie
wymogu posiadania wyzszego wyksztalcenia prawniczego. Skoro ustawodawca
nie bedzie wymagat legitymowania sie¢ dyplomem ukoficzenia studiéw praw-
niczych od obywateli polskich, nie bedzie tez mozna wymagaé tego od oby-
wateli innych pafstw Unii. Odmienne stanowisko oznaczaloby dyskrymina-
cje ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowsg, zabroniong na mocy art. 43
oraz art. 12 TWE.

wego, wlasciwa forma uznania dyplomu jest staz adaptacyjny albo test umiejetnosci, przy czym
wybdr nalezy do panstwa czionkowskiego; Polska wybrala dotgd wymadg testu umiejetnosci (poza
zawodami adwokata i radcy prawnego) jedynie wobec doradcow podatkowych (patrz rozporza-
dzenie Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z 21.4.2004 r. w sprawie zawodu regulowanego,
w przypadku ktérego wylgczone jest uprawnienie do wyboru stazu adaptacyjnego albo testu
umiejetnosci, Dz.U. Nr 87, poz. 820); co do $wiadczenia pomocy prawnej wyboru nie dokonano,
co moze oznaczaé, ze pozostawiono go zainteresowanemu; bardziej prawdopodobna jednak wy-
daje sie interpretacja, ze wprowadzajac wymoég posiadania wyzszego wyksztalcenia prawniczego
w art. 4 ust. la PrAdw dla swiadczenia pomocy prawnej przez nie-adwokatéw nie zastanawia-
no si¢ w ogodle nad sytuacja obywateli innych panstw UE i nie brano pod uwage problemu
uznania ich kwalifikacji zawodowych; z tych wzgledéw mozliwos¢ przeprowadzenia postepo-
wania o uznanie kwalifikacji zawodowych w tej sprawnie wydaje sie watpliwa.



