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Charakter uslug swiadczonych przez podmioty
sektora pozarzadowego w Polsce na tle definicji
ustlug ekonomicznych oraz nieekonomicznych
w prawie wspolnotowym'!

1. Wprowadzenie

Celem artykutu jest okreslenie charakteru ustug swiadczonych przez
podmioty sektora pozarzadowego w Polsce na tle definicji ,,ustug eko-
nomicznych” oraz ,,ustug nieekonomicznych”? w prawie wspélnotowym,
w szczegblnosci w $wietle zakresu zastosowania dyrektywy Parlamentu

* Dr Agata Jurkowska, mgr Maciej Bernatt — Zaktad Europejskiego Prawa Go-
spodarczego, Wydziat Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego.

! Artykut powstat w oparciu o ekspertyze przygotowana przez prof. UW dr hab.
T. Skocznego oraz autoréw niniejszego artykutu na zlecenie Ministerstwa Pracy i Poli-
tyki Spotecznej w lutym 2008 r. pt. ,,Charakter ustlug $wiadczonych przez podmioty sek-
tora pozarzgdowego w Polsce na tle definicji ustug ekonomicznych oraz nieekonomicz-
nych w prawie wspdlnotowym, w szczegdlnosci w swietle zakresu dyrektywy o ustugach
na rynku wewnetrznym 2006/123/WE, z uwzglednieniem orzecznictwa ETS”.

2 W artykule zachowujemy termin ,ustugi o charakterze nieekonomicznym”, uzyty
w art. 2 ust. 2 lit. a DU. W zasadzie nalezatoby wiec postugiwa¢ sie terminem ,ustugi
o charakterze niegospodarczym” lub ,ustugi niegospodarcze”. Nie istnieje bowiem zaden
racjonalny powod uzycia w polskiej wersji dyrektywy 2006/123/WE, a w konsekwencji
stosowania w jezyku prawniczym, naukowym lub doradczym, terminu ,nieekonomicz-
ny” na okreslenie angielskiego non-economic i niemieckiego nicht-wirtschaftliche, sko-
ro chodzi tu w kazdym jezyku o przymiotnik pochodzacy od stowa gospodarka (jako sys-
tem realnie istniejgcy), a nie ekonomia (jako wiedza o tym systemie). Terminu
»dziatalnos¢ gospodarcza” (economic activity) uzywa sie zresztg w Polsce zaréwno w jezy-
ku prawnym (np. w Ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej z 2004 r. czy Usta-
wie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie z 2003 r.), jak i prawniczym.
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Europejskiego i Rady 2006/123/WE z 12 grudnia 2006 r. dotyczacej ustug
na rynku wewnetrznym? (dalej: DU, dyrektywa lub dyrektywa ustugo-
wa), z uwzglednieniem orzecznictwa ETS. Wstepna analiza podejmo-
wanej kwestii pozwala wyrézni¢ trzy grupy probleméw:

1) zagadnienia zwigzane z kontekstem podmiotowym , ustug nieeko-
nomicznych w interesie ogélnym” (czy ,,podmioty sektora pozarzadowe-
g0” moga by¢ uznane za swiadczace ustugi ekonomiczne i/lub ustugi
nieekonomiczne?),

2) zagadnienia zwigzane z kontekstem przedmiotowym ,ustug

nieekonomicznych w interesie ogélnym” (co to sg ,,ustugi nieekono-
miczne”? jakie ustugi $wiadczone sg ,w interesie ogélnym”?),

3) zagadnienia zwigzane z kontekstem finansowym ,,ustug nieeko-
nomicznych w interesie ogélnym” (jakie znaczenie dla rozumienia ,,ustug
nieekonomicznych w interesie ogélnym” ma ich finansowanie budzeto-
we — z dotacji budzetowej?, czy pobieranie cze$ciowego wynagrodzenia
lub niepobieranie zadnego wynagrodzenia ma wptyw na kwalifikacje
prawng tych ustug?, jakie znaczenie dla rozumienia ,ustug nieekono-
micznych w interesie ogélnym” ma dziatanie bez osiggania zysku lub
przekazywanie catosci zysku na cel spoteczny?).

2. Zakres zastosowania dyrektywy ustugowej
i normatywne wylaczenie spod niego
»ushug o charakterze nieekonomicznym
w interesie ogdélnym”

(art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2006/123/WE)

Dla generalnego okreslenia przedmiotu i zakresu zastosowania dy-
rektywy 2006/123/WE zasadnicze znaczenia ma zdefiniowanie ,ustugi”
w art. 4 pkt 1 DU. Wedtug tej definicji ustugg jest ,wszelka dziatalnosé
gospodarcza prowadzona na wtasny rachunek, zwykle swiadczona za
wynagrodzeniem, zgodnie z art. 50 Traktatu [TWE — przyp. aut.]”. De-
finicja ta, stanowigca jedynie rozwiniecie definicji traktatowej, nie po-
zostawia watpliwosci, ze chodzi o ,dzialalnos¢ gospodarcza”,* czyli na-

3 Dz.Urz. UE, L 376, 27.12.2006, s. 36.

4 Warto podkresli¢, ze w polskiej wersji dyrektywy uzyto tu — prawidlowo — terminu
»dzialalno$¢ gospodarcza”, a nie ,ekonomiczna”. Na przestance any economic activity
bazuje tez definicja angielskojezycznej wersji dyrektywy. W wersji niemieckojezycznej
przestanka ta nie wystepuje (jede Tétigkeit), zapewne dlatego, ze ,charakter gospodar-
czy” ustug wynika wprost z art. 50 TWE.
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stawiong na osigganie zysku, prowadzong przez ,ustugobiorce” (zdefi-
niowanego w art. 4 pkt 2 DU) na ,wlasny rachunek”.> W pkt 34 pream-
buty do DU prawodawca wspdlnotowy podkresla, ze ,zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunatu Sprawiedliwos$ci, ocena tego, czy miektore rodzaje
dziatalnosci, w szczegolnosci dziatalnos¢ finansowana ze Srodkow pu-
blicznych lub swiadczona przez podmioty publiczne, sq »ustugq«, musi
byé¢ przeprowadzana w odniesieniu do indywidualnych przypadkow
(...). Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, Ze podstawowe kryterium odptat-
nosci oznacza istnienie wynagrodzenia za dane ustugi, i uznat, ze kry-
tertum odptatnosci nie jest spetnione w przypadku dziatalnosci prowa-
dzonej bez wynagrodzenia, przez panstwo lub w imieniu panstwa
w zwiqzku z wypetnianiem jego obowiqzkow w dziedzinie ochrony so-
cjalnej, kultury, edukacji i sqdownictwa. Te rodzaje dziatalnosci nie
wchodzq w zakres definicji ustugi zawartej w art. 50 Traktatu i tym
samym nie sq objete zakresem zastosowania niniejszej dyrektywy”.

Najwazniejsze wylgczenie spod zakresu stosowania dyrektywy do-
tyczy tzw. ustug w ogdlnym interesie gospodarczym. Dyrektywa zawie-
ra tylko przepis, zgodnie z ktérym ,niniejsza dyrektywa nie dotyczy li-
beralizacji ustug Swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym
zarezerwowanych dla podmiotow publicznych lub prywatnych ani pry-
watyzacji podmiotow publicznych Swiadczqcych ustugi” (art. 1 ust. 2
DU). Wiecej, dyrektywa ta ,nie ogranicza swobody paristw cztonkow-
skich w zakresie zdefiniowania, w zgodzie z prawem wspolnotowym,
ustug Swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym” (art. 1 ust. 3
zd. 2 DU).

Dyrektywa 2006/123/WE zawiera ponadto liczne wylgczenia spod za-
kresu jej zastosowania wymienione obok ,ustug o charakterze nieeko-
nomicznym w interesie ogdélnym” (art. 2 ust. 2 lit. a DU).° Spod zakre-
su zastosowania DU wylgczone sg explicite jeszcze dwa rodzaje ustug:
zdrowotne i spoteczne,” $wiadczone — na poziomie krajowym, regional-
nym lub lokalnym — przez ustugodawcé6w upowaznionych do tego przez

> W wersji angielskojezycznej przestanka okreslona jest stowem self-employed,
a w wersji niemieckojezycznej — stowem selbstindige; polskie okreslenie: ,na whasny ra-
chunek”.

6 Przepisy dyrektywy wylaczaja spod zakresu jej zastosowania ustugi finansowe, ustu-
gi i sieci komunikacji elektronicznej, ustugi w dziedzinie transportu, ustugi agencji pra-
¢y tymczasowej, audiowizualne, ustugi dziatalnosci hazardowej, ochrony osobistej oraz
$wiadczone przez notariuszy i komornikéw powotanych na mocy aktu urzedowego.

7 Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze w polskojezycznej wersji dyrektywy na okres-
lenie ang. social czy niem. sozial uzywa sie zamiennie i niekonsekwentnie pojec¢ ,,spo-
teczny” i ,socjalny”.

107



Studia Europejskie, 2/2009

panstwo lub organizacje charytatywne (ang. charities; niem. geme-
iniitzig), uznane za takie przez panstwo, zwigzane z budownictwem so-
cjalnym, opiekg nad dzie¢mi oraz pomocg rodzinom i osobom bedgcym
stale lub tymczasowo w potrzebie (art. 2 ust. 2 lit. j DU). Umieszcze-
nie odrebnych wytaczen dla tych dwdéch rodzajow ,,ustug” jest zaskocze-
niem. Zgodnie z zasadami legislacji i wykladni prawa, trzeba bytoby bo-
wiem przyjaé, ze takze w ich przypadku brak wytaczenia sprawitby, ze
wchodzityby one w zakres zastosowania dyrektywy 2006/123/WE. Tym-
czasem postanowienia art. 2 ust. 2 lit. f, i, j® wyraznie wskazuja, ze cho-
dzi tu o ustugi o charakterze niegospodarczym.

7 przepisow art. 1-3 DU wynika, ze jej zakres zastosowania jest bar-
dzo ograniczony; stosuje sie ona — co do zasady — tylko do ,,ustug” (ustug
o charakterze gospodarczym) w sektorach niesieciowych (nieinfrastruk-
turalnych) $wiadczonych przez ustugodawcoéw odplatnie, czyli w zamian
za gospodarcze $wiadczenie wzajemne. Nie stosuje sie natomiast — tak-
ze co do zasady — do ustug zdrowotnych i spotecznych, nawet jesli sg
Swiadczone odptatnie. Przed badaniem, czy okreslona dziatalnos$¢ spet-
nia przestanki wylgczenia dla ,ustug o charakterze nieekonomicznym
w interesie ogélnym” (art. 2 ust. 2 lit. a DU), nalezy zatem ustali¢, czy
dana dziatalno$¢ ustugowa nie podlega wytaczeniu na podstawie pozo-
statych przepiséw art. 1-3 DU.

Dla niniejszego artykutu najistotniejsze jest, ze dyrektywa potwier-
dza explicite, ze ustugi swiadczone w interesie ogdlnym (o ile nie sg
,2ustugami swiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym”) nie sg ob-
jete definicjg w art. 50 TWE, a zatem nie s3 objete zakresem zastoso-
wania niniejszej dyrektywy (pkt 17 preambuty). Dyrektywa 2006/123/WE
nie definiuje jednak ,ustug w interesie og6lnym”.

3. ,,Uslugi o charakterze nieekonomicznym
w interesie ogélnym” - kontekst przedmiotowy

3.1. Wprowadzenie

Analiza pojecia ,,ustug o charakterze niegospodarczym w interesie og6l-
nym” wymaga dookreslenia nastepujacych elementéw koncepcyjnych: 1)
dziatalno$¢ ustugowa, 2) przedmiot dziatalnosci, 3) interes ogélny.

Definiowanie wskazanych elementéw oraz omawianego pojecia
kompleksowo musi réwniez uwzgledniaé korelacje z innymi, zblizony-

8 Zob. takze: pkt 22 i 27 preambuty DU.
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mi pojeciami pojawiajagcymi sie w acquis communautaire. Ogélny kon-
tekst terminologiczny wydaje sie tym wazniejszy, ze ,,ustugi o charakte-
rze niegospodarczym w ogdlnym interesie” nie sg pojeciem traktatowym:.
Traktat postuguje sie tylko — w art. 16 i 86 — kategorig ,,ustug w ogdl-
nym interesie gospodarczym” (ang. services of general economic inte-
rest), ktéra jednak nie jest precyzyjnie definiowana ani w prawie pier-
wotnym, ani we wtérnym. Na podstawie wspolnotowego orzecznictwa
i praktyki decyzyjnej mozna jednak stwierdzi¢, ze ustugi w ogélnym in-
teresie gospodarczym obejmujg dziatalnos¢ gospodarczg o charakterze
uzytecznosci publicznej. Komisja Europejska zaczeta postugiwac sie jed-
nak szerszg kategorig pojeciowa, tj. ,,ushugi w ogélnym interesie”, obej-
mujacg zaré6wno ustugi rynkowe (market services), jak i nierynkowe
(non-market services), ,ktore wtadze publiczne klasyfikujq jako ustugi
uzytku publicznego i ktore podlegajq okreslonym zobowiqzaniom z ty-
tutu Swiadczenia ustug publicznych”.® Niestety, KE nie podjeta sie pre-
cyzyjnego wyjasnienia pojecia ,ustugi nierynkowe (niegospodarcze)”.
W Swietle powyzszego nalezy jednak uznaé, ze ustugi niegospodarcze
w og6lnym interesie w znacznym stopniu wykazuja cechy charaktery-
styczne dla ustug w ogélnym interesie gospodarczym.

3.2. Dzialalnos¢ ushlugowa jako dzialalnosé¢ gospodarcza?

Definicja dziatalno$ci gospodarczej wypracowana w orzecznictwie
ETS opiera sie w gruncie rzeczy na dwoch przestankach: 1) oferowa-
niu towaréw lub ustug, 2) oferowaniu towaréw lub ustug na rynku. 1°

Fakt, Ze podmiot nabywa rézne towary i ustugi na rynku nie przesa-
dza jeszcze o gospodarczym charakterze dziatalnosci, na rzecz ktérej owe
produkty i ustugi sg nabywane.!' Jak podkreslit SPI w wyroku w spra-

9 Zob.: Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komi-
tetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéw, Biata Ksiega w sprawie ustug
w interesie ogélnym, 12.05.2004, COM(2004) 374 final, Zalacznik 1, s.22 (dalej: Bia-
ta Ksiega w sprawie ustug w interesie ogdlnym).

10Wyrok SPI z 12.12.2004 r. w sprawie T-155/04 Selex, Zb. Orz. 2006, s.11-4797,
pkt 61. Zob. takze: wyrok SPI z 12.12.2000 r. w sprawie T-128/98 Aéroports de Paris
v. KE, ECR 2000, s.1I-3929, pkt 107, oraz wyroki ETS: z 23.04.1991 r. w sprawie
C-41/90 Héfner i Elser, ECR 1991, s.1-1979, pkt 21; z 16.11.1995 r. w sprawie C-244/94
Fédération francaise des sociétés d’assurances i in., ECR 1995, s.1-4013, pkt 14;
2 11.12.1997 r. w sprawie C-55/96 Job Centre, ECR 1997, s.1-7119, pkt 21; z 18.06.1998
r. w sprawie C-35/96 KE v. Wiochy, ECR 1998, s.1-3851, pkt 36; z 12.09.2000 r. w spra-
wie C-180/98 do C-184/98 Pavlov i in., ECR 2000, s.1-6451, pkt 74.

11 T-155/04 Selex, pkt 64, 67.
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wie T-319/99 Fenin ,podmiot, ktory nabywa towary — nawet w duzej
ilosci — nie w celu oferowania towarow i ustug jako czesci prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, ale w celu wykorzystania ich na potrzebny
innej dziatalnosci, w tym takiej o charakterze czysto socjalnym, nie za-
chowuje sie jak przedsiebiorstwo tylko dlatego, ze jest ono nabywcqg na
danym rynku”.'? To stanowisko SPI podtrzymat ETS w wyroku w spra-
wie C-205/03 Fenin wydanym wskutek apelacji od wyroku SPI.?

Co do drugiej przestanki, uznanie dziatalnosci za dziatalnos¢ gospo-
darcza wymaga wskazania istnienia rynku.!

3.3. Przedmiot niegospodarczej dzialalnosci uslugowej

Wskazanie przedmiotu niegospodarczej dziatalnosci ustugowej jest
mozliwe tylko przez odniesienie sie do przyktadowych obszaréw wymie-
nionych w orzecznictwie i aktach niewigzacych KE. Wéréd ustug w ogél-
nym interesie (a tym samym — jesli spelniony jest warunek finansowa-
nia — niegospodarczych w ogélnym interesie) wymienia sie ushugi
z zakresu opieki spotecznej, zdrowotnej, kultury, edukacji czy polegaja-
ce na nadawaniu programéw telewizyjnych i radiowych. Ustugi z zakre-
su zaopatrzenia w wode, wywozu nieczystosci i telekomunikacji bedg
mialy natomiast raczej status ustug w ogélnym interesie gospodarczym
niz niegospodarczych. Komunikat KE o ustugach w ogélnym interesie
z 2007 r."> wymienia wsréd ustug niegospodarczych ,tradycyjne prero-
gatywy panstwowe, takie jak dziatalnosc policji, wymiaru sprawiedli-
wosci, systemu opieki spotecznej”.'® Komisja Europejska stwierdza, ze

12 Wyrok SPI z 4.03.2003 r. w sprawie T-319/99 Fenin, ECR 2003, s.11-357, pkt 37.

13 Zob. takze: pkt 26 wyroku ETS (apelacji) z 11.07.2006 r. w sprawie C-205/03 Fe-
nin, Zb. Orz. 2006, s.1-6295, gdzie Trybunal stwierdzit: ,Sqd stusznie wywiddt w pkt 36
zaskarzonego wyroku, ze oceniajqc charakter dziatalnosci zakupu produktu, nie nale-
2y oddzielac od tej dziatalnosci pozniejszego wykorzystania tego produktu i Ze charak-
ter dziatalnosci zakupu bezwzglednie zalezy od tego, czy pdzniejsze wykorzystanie za-
kupionego produktu ma charakter gospodarczy, czy tez nie ma takiego charakteru”.

14T-155/04 Selex, pkt 61.

15 Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéw: Accompanying the Communication
on ,A single market for 21st century Europe”. Services of general interest, including
social services of general interest: a new European commitment COM(2007) 725 fi-
nal; dalej: Komunikat KE w sprawie ustug w interesie ogélnym, 2007.

16'W tym miejscu nalezy przypomnieé, ze wykonywanie wtadzy publicznej korzysta
z wylgczenia spod swobody przeptywu ustug na mocy art. 45 w zwigzku z art. 50 TWE.
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ustugi tego rodzaju nie sg poddane regutom traktatu dotyczacym rynku
wewnetrznego i konkurencji, najwyzej niektére aspekty organizowania
i $wiadczenia ustug niegospodarczych moga by¢ poddane innym regu-
tom TWE, takim jak zasada niedyskryminacji.'”

Zaréwno w dyrektywie, jak i w prawie wtérnym pojawia sie takze po-
jecie ,ustug socjalnych”'® (social services). Nie mogg by¢ one utozsamia-
ne z ustugami niegospodarczymi, gdyz — jak stwierdza wprost KE w Ko-
munikacie w sprawie ustug socjalnych!® — ustugi socjalne mogg mieé
zaréwno charakter niegospodarczy, jak i gospodarczy. Charakterystyka
ustug socjalnych zaproponowana przez KE wskazuje na to, ze kategoria
ta obejmuje dziatalno$¢ wykonywang z reguly przez organizacje pozarza-
dowe. Wsréd cech ustug socjalnych KE wymienia m.in. dziatanie w opar-
ciu o zasade solidarnosci, dziatalnos¢ nienastawiong na zysk, lecz skon-
centrowang szczegblnie na najtrudniejszych sytuacjach; uczestnictwo
wolontariuszy, dawanie wyrazu potencjatowi obywatelskiemu; silne zako-
rzenienie w (lokalnej) tradycji kulturowej; niesymetryczny stosunek do-
starczyciela do odbiorcy ustug, ktérego nie mozna sprowadzi¢ do normal-
nej relacji ustugodawca — konsument i ktéry wymaga udziatu trzeciej,
finansujacej strony.?’ Tradycyjnie ustugi tego rodzaju (klasyfikowane jako
socjalne) postrzegane byly jako niegospodarcze, jednak — jak stusznie za-
uwaza KE — rosngca skala outsourcingu tego rodzaju ustug moze powo-
dowaé, ze wiele przypadkéw takiej dziatalnosci bedzie podlega¢ regutom
TWE. Komisja w Komunikacie w sprawie ustug socjalnych konstatuje, ze
sniemal wszystkie ustugi nalezqce do dziedziny socjalnych mozna uznac
za »dziatalnosc¢ gospodarczq« w rozumieniu art. 43 i 49 TWE”.?!

3.4. Ushlugi w interesie ogélnym

Immanentng cechg ustug w ogélnym interesie powinien by¢ wyso-
ki poziom ochrony konsumentéw i uzytkownikéw oznaczajacy przede
wszystkim: 1) dostep do ustug (w wymiarze transgranicznym) na catym

7 Komunikat KE w sprawie uslug w interesie ogélnym, 2007, pkt 2.1., s.4, pkt 3,
s.10.

18 Termin ten z powodzeniem maégltby by¢ ttumaczony jako ,ustugi spoteczne”, jed-
nak polskie oficjalne wersje thumaczen wspélnotowych dokumentéw postugujg sie wias-
nie pojeciem ,,ustug socjalnych”.

19 Realizacja wspdlnotowego programu lizboniskiego: Ustugi socjalne uzytecznosci pu-
blicznej w Unii Europejskiej, COM(2006) 177 final, dalej: Komunikat KE w sprawie
ustug socjalnych.

20 Tbidem, s.5.

2! Ibidem, pkt 2.1, s.7.
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terytorium UE oraz dla wszystkich grup populacji, 2) dostepnos$¢ ceno-
wa ustug, w tym takze dla osob z niskimi dochodami, 3) bezpieczenstwo
fizyczne, 4) ciaglos¢, 5) wysoka jakos¢, 6) odpowiedni wybér, 7) przejrzy-
sto$¢, 8) dostep do informacji od dostawcow i regulatoréw.?> Niewatpli-
wie cechy te mogg, a nawet powinny, charakteryzowac takze funkcjono-
wanie podmiotéw dziatajgcych nie dla zysku, w tym organizacji pozytku
publicznego. W ramach acquis communautaire obok pojecia ,,ustug w ogoél-
nym interesie” pojawia sie réwniez pojecie ,,ustug powszechnych” (uni-
versal services). Akcentuje ono z jednej strony prawo kazdego obywatela
do dostepu do pewnych ustug uwazanych za kluczowe (essential), z dru-
giej zas$ naktada na dostawce zobowigzania w zakresie oferowania okre-
Slonych ustug na szczegélnych uzgodnionych warunkach, w tym dotycza-
cych dostepnosci terytorialnej ustug i cen.? Pojecie ,interesu ogdlnego”
moze by¢ interpretowane réwniez w taki sposob, ze skoro dotyczy ustug
kluczowych dla danej spotecznosci, to odpowiedzialno$éé¢ za ich $wiadcze-
nie spoczywa na organach witadzy publicznej (r6znych szczebli). To one
powinny decydowac o charakterze i zakresie ustug w ogélnym interesie,
a takze o tym, czy bedg wykonywac te ustugi samodzielnie, czy tez zlecg
je innym podmiotom, prywatnym lub publicznym, dziatajagcym dla zysku
lub ktérych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na zysk.*

W sSwietle dotychczasowych doswiadczen praktyki i orzecznictwa
wspdélnotowego mozna stwierdzi¢, ze dziatalnos¢ w sferze interesu spo-
tecznego, interpretowanego jako ,interes ogélny”, moze wykazywac cha-
rakter niegospodarczy. Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze nie kaz-
da dziatalnos¢ w interesie spotecznym automatycznie ma status
niegospodarczej. Przedmiotowy charakter dziatalno$ci organizacji poza-
rzadowej jest tylko jedng z kilku, nie za$ jedyna, przestankg uznania tej-
ze dziatalnos$ci za niegospodarczg.

4. ,,Uslugi o charakterze nieekonomicznym
w interesie ogélnym” — kontekst podmiotowy

Przepisy traktatu dotyczace swobdd rynku wewnetrznego, a takze re-
guly konkurencji, znajduja zastosowanie jedynie wobec przedsigbiorcow.
Na gruncie utrwalonego orzecznictwa wspélnotowego pojecie przedsie-
biorcy (przedsiebiorstwa) obejmuje , kazdq jednostke wykonujqcq dzia-

22 Biala Ksiega w sprawie ustug w interesie ogélnym, s.9.
23 Ibidem, s.8.
217Z0ob.: Komunikat KE o ustugach w interesie ogélnym, s.4.
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talnosc gospodarczq, niezaleznie od jej formy prawnej i sposobu finan-
sowania” (T-155/04 Selex, pkt 50). Formalny status przedsiebiorcy nie
jest jednak czynnikiem decydujgcym o tym, czy dana dziatalno$¢ uzna-
na zostanie za dziatalno$¢ gospodarcza, czy tez nie. Europejski Trybu-
nat Sprawiedliwosci zaleca nawet, aby badanie, czy dany rodzaj aktyw-
no$ci podmiotu jest dziatalnoscig gospodarcza, przeprowadzac
z uwzglednieniem orzecznictwa.? Zalecenie to czyni jeszcze trudniej-
szym rozgraniczenie ustug niegospodarczych i gospodarczych, gdyz
orzecznictwo ETS nie jest bynajmniej w tym obszarze jednolite. Funk-
cjonalna wyktadnia art. 48 TWE, poparta dorobkiem orzeczniczym, skla-
nia do wniosku, ze wykluczenie dla organizacji not-for-profit przewidzia-
ne w tym przepisie nie ma charakteru absolutnego, tj. nie dotyczy
kazdego obszaru, rodzaju i wymiaru dziatalnos$ci podmiotéw o formal-
nym statusie organizacji niedziatajacych dla zysku. Z orzecznictwa ETS,
zwlaszcza w obszarze prawa ochrony konkurencji, wynika, ze dla okre-
Slenia statusu przedsiebiorcy (a co za tym idzie — mozliwosci stosowa-
nia wspolnotowych regut konkurencji) duzo wieksze znaczenie ma
przedmiotowy i finansowy wymiar analizowanej dziatalnosci niz charak-
ter (status) wykonujgcego go podmiotu.2® Nalezy zatozy¢, ze wyklucza-
jac spod definicji sp6tki w art. 48 TWE podmioty nienastawione na zysk,
prawodawca wspolnotowy kierowat sie przestanka, iz podmioty tego ro-
dzaju nie prowadzg dziatalnosci gospodarczej. Tymczasem ustawodaw-
stwa wiele krajéw, m.in. Polski, zezwala, aby podmioty niedziatajace (co
do zasady) dla zysku prowadzily dziatalno$¢ gospodarcza, z tym ze osia-
gniety przez nie zysk musi by¢ przeznaczony na realizacje zadan pod-
stawowych (statutowych) danej organizacji. Sposéb wykorzystania zy-
sku z dziatalnosci gospodarczej, czy wrecz sam fakt osiggania (lub nie)
zysku, nie jest czynnikiem decydujgcym o kwalifikowaniu dziatalno$ci
podmiotéw jako gospodarczej. Mozna takze uznaé, ze w ramach wyko-
nywanej w dozwolonych prawem ramach dziatalnosci gospodarczej pod-
mioty o statusie not-for-profit traca niejako swoj szczegélny status, gdyz
prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza, daza jednak do wypracowania jakie-
go$ zysku. Poglad taki ETS zaprezentowat w wyroku w sprawie C-244/94
FFSA iin.,2” a nastepnie powtérzyt w wyroku w sprawie C-67/96 Alba-
ny, gdzie stwierdzit, ze brak motywu dochodowego oraz istnienie pew-

2570b. takze wyroki w sprawach: C-41/90 Hofner i Elser, pkt 21; C-244/94 Fédération
francaise des sociétés d’assurances i in., pkt 14; C-55/96 Job Centre, pkt 21; C-35/96
KE v. Wilochy, pkt 36; C-180/98 do C-184/98 Pavlov i in., pkt 74.

% Ibidem.

27 70b. C-244/94 Fédération frangaise des sociétés d’assurances i in., pkt 21.
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nych elementéw wskazujacych na realizacje zasady solidarnosci nie wy-
starczaja, aby pozbawi¢ dany podmiot (w omawianej sprawie — sektoro-
wy fundusz emerytalny) statusu przedsiebiorcy.?®

Ocenie ETS podlegata wielokrotnie dziatalno$¢ organizacji prowa-
dzgcych dziatalnos$¢ charytatywng. Prawo wspdlnotowe wprowadza ja-
ko zasade zwolnienie podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ charytatyw-
ng od obowigzku placenia podatku VAT?° Jednakze w konkretnych
stanach faktycznych ETS sprawdzal, czy dziatalno$¢ prowadzona przez
organizacje, ktéra podmiotowo uznana jest za charytatywng, ma cha-
rakter nieekonomiczny i nie jest nastawiona na osigganie zysku. Kazdo-
razowo przy ocenie dokonywanej przez ETS badany byt wiec faktyczny
charakter dziatalnos$ci danego podmiotu, a nie jego formalny status or-
ganizacji charytatywnej. Obowiazek placenia podatku VAT decyduje
o traktowaniu danej dziatalnosci podejmowanej przez organizacje spo-
teczng jako dziatalnosci o charakterze ekonomicznym. W wyroku w spra-
wie C-415/04 Stichting Kinderopvang Enschede® ETS uznatl, ze zwol-
nienie z obowigzku ptacenia podatku VAT moze dotyczy¢ organizacji,
ktéra posredniczy w zawieraniu umoéw opieki nad dzieémi. Warunkiem
jest jednak wysoka jako$¢ oraz unikalny charakter z punktu widzenia
potrzeb spotecznych $wiadczonej przez organizacje ustugi. 7 kolei za
dziatalnos$¢, ktéra nie jest zwolniona z podatku VAT, ETS w wyroku
w sprawie C-203/99 Henning Veedfald®' uznat produkcje na rzecz stuz-
by zdrowia, ktéra jest finansowana ze srodkéw publicznych i za ktérg
pacjent bezposrednio nie ptaci. Z kolei w wyroku w sprawie C-430/04
Feuerbestattungsverein Halle*> ETS uznal, ze zwolnienie z podatku VAT
bedzie niedopuszczalne w odniesieniu do podmiotu prowadzgcego dzia-
talnos$¢ natury prospotecznej (w danym przypadku krematorium), jezeli
na skutek tego mogtoby doj$¢ do zaktécenia wolnej konkurencji. Trybu-
nat nie przesgdzit dotagd w swoim orzecznictwie o tym, ze fakt prowa-
dzenia w jednym panstwie cztonkowskim dziatalnosci charytatywne;j

2 Wyrok ETS z221.09.1999 r. w sprawie C-67/96 Albany, ECR 1999, s.1-5751, pkt 85.

2 Por.: art. 13A(1)(g) VI dyrektywy nr 77/388/EWG z 17.05.1977 r. w sprawie har-
monizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych,
0J., L 145, 13.06.1977, s. 1.

30 Wyrok ETS z 9.02.2006 r. w sprawie C-415/04 Stichting Kinderopvang Enschede,
7Zb. Orz. 2006, s.1-1385, pkt 30.

31 Wyrok ETS z 10.05.2001 r. w sprawie C-203/99 Henning Veedfald, ECR 2001,
s.1-3569, pkt 21.

32 Wyrok ETS z 8.06.2006 r. w sprawie C-430/04 Feuerbestattungsverein Halle, 7b.
Orz. 2006, s.1-4999, pkt 26.
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i uzyskanie tam zwolnienia podatkowego z tego tytutu oznacza uzyska-
nie takiego samego statusu w innym panstwie cztonkowskim. Co do za-
sady zwolnienie takie bedzie mozliwe dopiero po spelnieniu warunkéw
tego drugiego panstwa cztonkowskiego.??

Uwzgledniajac specyfike ustug niegospodarczych, nalezy stwierdzic,
ze mogg by¢ swiadczone przez nastepujace podmioty:

1) organy wiadzy publicznej — w zakresie, w jakim nie dziatajg jak
przedsiebiorcy, ale wykonujg zadania publiczne (misje publicz-
ng);

2) podmioty niedziatajace dla zysku (non profit) — w zakresie tzw.
dziatalnosci statutowej, nie zas§ w obszarze dzialalnosci gospodar-
czej, z ktorej dochéd moze by¢ przeznaczony na realizacje celow
statutowych (zadan) podmiotu (organizacji); w tym ostatnim za-
kresie podmioty te dzialajg jak przedsiebiorcy;

3) przedsiebiorcow (publicznych lub prywatnych) — w zakresie in-
nym niz prowadzona przez nich dziatalnos¢ gospodarcza.

W Komunikacie w sprawie ustug w interesie ogélnym z 2007 r. KE
podkreslita, ze o tym, czy dzialalno$¢ ma charakter gospodarczy, czy nie-
gospodarczy, decyduje nie prawny status podmiotu podejmujacego te
dziatalno$¢ ani charakter ustugi, ale ,,sposdb, w jaki dana dziatalnosc
jest wykonywana, organizowana i finansowana”.** Odnoszac sie zatem
do podstawowych problemoéw poruszanych w niniejszym artykule, uznaé
nalezy, ze ani dziatanie bez osiggania zysku, ani przekazywanie osiggnie-
tego zysku na cel spoteczny nie stanowig przestanek dziatalnosci (ustug)
niegospodarczej. 7 drugiej strony okolicznos$¢, ze organizacja pozarza-
dowa prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, nie przesadza a priori, ze kaz-
de dziatanie tego podmiotu ma charakter gospodarczy.

5. ,,Uslugi o charakterze nieekonomicznym
w interesie ogélnym” — kontekst finansowy

,Odptatnosé” jako pozytywna przestanka definicyjna ustug swiadczo-
nych na rynku wewnetrznym nie zostata zdefiniowana ani w TWE, ani
w prawie wtornym. Dla jej rozumienia decydujace znaczenie ma zatem
orzecznictwo sagdéw wspolnotowych. Mozna przyjaé, ze za sytuacje typo-

33 Wyrok ETS z 14.09.2006 r., C-386/04 Centro di Musicologia Walter Stauffer, Zb.

Orz. 2006, s.1-8203, pkt 62.
31 Komunikat w sprawie uslug w interesie ogélnym, pkt 2.1., s.5.
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wa dla (traktowanych gospodarczo) ustug sady te uznajg istnienie wyna-
grodzenia pozostajacego w gospodarczym zwigzku z dang ustugg (jej ilo-
Scig, jako$cig i wartoscig). Nie musi by¢ ono wszakze ptacone przez sa-
mego ustugobiorce. Cecha ta zostala tez wysunieta na plan pierwszy
w definicji ,,ustugi” zawartej w art. 4 pkt 1 DU.*> Z orzecznictwa wspol-
notowego na gruncie art. 49 i dalszych TWE nie wynikaja natomiast zad-
ne wskazowki dotyczace znaczenia odptatnosci (wynagrodzenia) za ustu-
ge dla ustugodawcy oraz przeznaczenia wptywoéw z dziatalnosci ustugowe;j.

Niegospodarczy charakter ustug moze by¢ rozumiany w trojaki spo-
sob:

a) dostarczenie ustugi nie wigze sie z zadnymi kosztami; stwierdze-
nie takie z gory nalezy odrzuci¢ jako nieprawdziwe, kazda ustu-
ga ma bowiem swoj koszt wytworzenia, nawet jesli wykonywana
jest w ramach podstawowej (tzw. statutowej) dziatalnosci pomio-
tu (organizaciji);°

b) dostarczenie ustugi ma na celu wytgcznie zaspokojenie okreslo-
nych potrzeb, a nie wypracowanie zysku w sensie gospodarczym
(swoistym ,,zyskiem” jest tutaj ,korzys¢” spoteczna, np. w posta-
ci zmniejszenia liczby os6b bezdomnych);

¢) za dostarczong ustuge nie ptaci bezposredni beneficjent (odbior-
ca), gdyz koszt jej wytworzenia i realizacji przerzucony jest na
inny podmiot; ewentualnie beneficjent ponosi tylko czeSciowy
koszt dostarczonej ustugi. Inaczej méwiac, ustugi niegospodar-
cze s3 nieodptatne lub czesciowo odptatne dla bezposrednich od-
biorcow.

Na potrzeby definiowania kategorii ,,ustug o charakterze niegospo-
darczym w ogélnym interesie” stuszne wydaje sie przyjecie interpreta-
cji ,,niegospodarczego” charakteru ustug w duchu zaréwno pkt b), jak
i pkt c). Przyjecie zatozenia poczynionego w pkt b) pozwala wnioskowac
miedzy innymi, ze uslugami niegospodarczymi nie bedg ustugi realizo-
wane w ramach systemu zamoéwien publicznych. Artykut 1 lit. a) dyrek-
tywy 92/50/EWG, odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania za-
mowien publicznych na ustugi,®” przewiduje, ze zamoéwienia publiczne

3 Por. takze: pkt 33 preambuty DU.

% Por.: Opinia Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 6.07.2006 r. w sprawie przy-
szlosci ustug w ogélnym interesie, pkt 5.3, gdzie Komitet Ekonomiczno-Spoteczny stwier-
dza: ,nawet ustugi swiadczone na zasadzie not-for-profit lub charytatywnie wiqzq sie
z pewngq wartosciq gospodarczq, co jednak nie powoduje, ze podlegajq automatycznie
wspdlnotowemu prawu konkurencji”.

37 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18.06.1992 r. odnoszgca sie do koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych na ustugi, O.J., . 209, 24.07.1992, s. 1.

116



A.Jurkowska, M. Bernatt, Charakter ustug Swiadczonych przez podmioty...

na ustugi oznaczaja umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pi-
$Smie miedzy ustugodawcg a instytucja zamawiajacg. Cena ustug dostar-
czanych w ramach systemu zaméwien publicznych obejmuje nie tylko
koszt ich wytworzenia, ale takze zysk (gospodarczy) dla podmiotu wy-
konujacego zamoéwione ustugi. Mimo ze mamy w tym przypadku do czy-
nienia z finansowaniem ze $rodkéw publicznych, dziatalno$¢ ustugodaw-
c6w ma wymiar jak najbardziej rynkowy (gospodarczy). Do kwestii tych
nawigzuje wyrok w sprawie C-532/03 KE v. Irlandia,*® w ktérym ETS
zasugerowal, ze przepisami o swobodzie przeptywu ustug i swobodzie
przedsiebiorczosci (a w zwigzku z tym i przepisami o zamoéwieniach pu-
blicznych) niekoniecznie muszg by¢ objete ustugi o charakterze publicz-
nym $wiadczone przez dany podmiot ,w ramach wtasnych kompeten-
cji, wywiedzionych bezposrednio z ustawy i z wykorzystaniem wtasnych
funduszy, mimo ze wtadza [chodzi o regionalny urzad ds. ochrony zdro-
wia — przyp. aut.] otrzymuje na ten cel Srodki pokrywajgce czes¢ wy-
datkow odpowiadajgcych kosztowi tych ustug”.*® Dalej ETS stwierdzit:
,samo istnienie miedzy dwoma podmiotami publicznymi mechanizmu
finansowania dotyczqcego takich ustug nie oznacza, ze swiadczenie da-
nych ustug stanowi udzielenie zamowienia publicznego, ktére naleza-
toby oceniac w Swietle podstawowych postanowien Traktatu”.*® 7. po-
wyzszych twierdzen ETS mozna wywies¢, ze nawet cze$ciowo ,,odptatne”
(w rozumieniu transferu §rodkéw) ustugi mogg mie¢ wymiar ustug nie-
gospodarczych.

7. podobnym zagadnieniem spotykamy sie w zwigzku z przyznawa-
niem dotacji budzetowych na wykonywanie dziatalnosci okres$lonego ro-
dzaju przez organizacje pozarzgdowe. W swojej istocie administracyjna
procedura przyznawania dotacji jest zblizona do systemu zamdwien pu-
blicznych. Wybér ofert w przypadku przyznawania dotacji opiera sie cze-
sto na takich samych przestankach jak wybor ofert w przetargach: efek-
tywnos¢ finansowa, jakos¢ ustug, doswiadczenie podmiotu ubiegajacego
sie o dotacje. Fakt, ze srodki budzetowe przyznawane sg w procedurze
administracyjnej, nie wyklucza bynajmniej, iz finansowana przez te srod-
ki dziatalno$¢ ma charakter gospodarczy, zwtaszcza jesli w gre wchodzg
ustugi, ktore, nawet jesli nalezg do sfer prerogatyw panstwa (kultura,
edukacja itp.), podlegajg procesowi outsourcingu do trzeciego sektora.
W takiej sytuacji mamy do czynienia w gruncie rzeczy z konkurencja

3 Wyrok ETS z 18.12.2007 r. w sprawie C-532/03 KE v. Irlandia, 7Zb. Orz. 2007,
s.1-11353.

39 Tbidem, pkt 35.

0 Ibidem, pkt 37.

117



Studia Europejskie, 2/2009

po stronie organizacji pozarzgdowych. Niemniej jednak nie mozna lek-
cewazy¢ stanowiska ETS dotyczacego definicji dziatalnosci gospodarczej,
wyrazonego w wyroku w sprawie C-475/99 Ambulanz Glockner*!, zgod-
nie z ktérym fakt, ze podmiot nie zamierza osigga¢ zysku z prowadzo-
nej dziatalno$ci nie pozbawia jej wymiaru gospodarczego. 7 kolei w swie-
tle zatozenia poczynionego w pkt c) nalezy stwierdzié, ze niepobieranie
zadnego wynagrodzenia od ustugobiorcy nie przesadza o niegospodar-
czym charakterze ustugi, gdyz istniejg inne Zrédta finansowania ustug
(np. bezposrednie finansowanie z budzetu, przyznawanie praw specjal-
nych lub wylacznych, tzw. usrednianie optat). Co do zasady nalezy uznac,
ze Srodki budzetowe przekazywane w zwigzku ze $wiadczeniem ushug
mogg stanowi¢ wynagrodzenie w rozumieniu art. 50 TWE (w zwigzku
z czym mamy do czynienia z ustugg gospodarcza), nawet jesli transfe-
rowane sg jedynie w takiej wysokos$ci, aby pokry¢ koszty wytworzenia
ustugi (bez zysku). W wyroku w sprawie C-281/06 Jundt ETS podkres-
lit: ,charakterystyczna cecha wynagrodzenia tkwi w okolicznosci, zZe sta-
nowi ono gospodarcze Swiadczenie wzajemne wobec spornego Swiadcze-
nia”,** ,przy czym nie jest konieczne w tym zakresie, aby podmiot
Swiadczgcy dqgzyt do osiqgniecia zysku”.** Sprawa Jundt dotyczyta co
prawda osoby fizycznej, ktora wykonywata ,tytutem quasi-honorowym”
(4. tylko za zwrot poniesionych kosztéw, bez ,,zarobku”) zadania wykta-
dowcy na zlecenie uniwersytetu publicznego, niemniej jednak rozstrzy-
gniecia ETS mozna odnies$¢ do dziatalnosci organizacji non profit.

7 orzecznictwa ETS wynika, ze wynagrodzeniem, kwalifikujagcym da-
ng dziatalno$¢ jako ustugowg w rozumieniu art. 50 TWE (tj. ustugi go-
spodarcze), nie bedzie finansowanie z budzetu panstwa (publicznego)
dziatalnosci polegajacej na wykonywaniu zadan (prerogatyw) panstwa
z dziedziny spotecznej, kulturalnej czy edukacyjnej. Stanowisko takie
ETS przedstawit m.in. w wyroku w sprawie C-109/92 Wirth** gdzie
stwierdzit, ze gdy chodzi o nauczanie publiczne, przez ktére panstwo
zamierza spemia¢ swe zadania spoteczne, kulturalne i oswiatowe i kt6-
rego koszty sg w przewazajgcej mierze ponoszone przez to panstwo, brak

417b. Orz. 2001, s.1-8089.

2 Wyrok ETS z 18.12.2007 r. w sprawie C-281/06 Jundt, Zb. Orz. 2007, s.1-122331,
pkt 29. Zob. takze wyroki ETS: z 27.09.1988 r. w sprawie 263/86 Humbel, ECR 1988,
s.5365, pkt 17; z 26.06.2003 r. w sprawie C-422/01 Skandia i Ramstedt, ECR 2003,
s. 1-6817, pkt 23; z 11.09.2007 r. w sprawie C-76/05 Schwarz i Gootjes-Schwarz, 7b.
Orz. 2007, s.1-6849, pkt 38; z 11.09.2007 r. w sprawie C-318/05 KE v Niemcy, Zb. Orz.
2007, s.1-6957, pkt 67.

43 C-281/06 Jundt, pkt 33. Zob. takze: C-157/99 Smits i Peerbooms, 7Zb. Orz. 2001,
s.1-5473, pkt 50 i 52.
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jest wowczas ustugi §wiadczonej za wynagrodzeniem. Poglad ten zostat
nastepnie powt6rzony m.in. w wyrokach w sprawach: C-76/05 Schwarz
i Gootjes-Schwarz® oraz Jundt.** W konsekwencji o tym, czy dotacja bu-
dzetowa stanowi ,wynagrodzenie” za ustuge, decyduje w gruncie rzeczy
charakter finansowanej dziatalnosci.

W kontekscie problemu odptatnosci i zrédet finansowania ustug zna-
mienne wydaje sie stwierdzenie KE, ze skoro brak w TWE wymagania,
by ustugi byty optacane bezposrednio przez osoby, ktére z nich korzysta-
ja, »wynika z tego, zZe niemal wszystkie ustugi nalezgce do dziedziny so-
cjalnych mozna uznac za »dziatalnos¢ gospodarczq« w rozumieniu art.
43 1 49 TWE”.*7 Podobne stwierdzenie znalazto sie w komunikacie
w sprawie ustug w interesie ogélnym: ,W praktyce okazuje sig, ze z wy-
jatkiem dziatalnosci zwigzanej z wykonywaniem zadan organu publicz-
nego, do ktorej nie majq zastosowania requty rynku wewnetrznego na
mocy artykutu 45 TWE, ogromnq wigkszo$¢ ustug mozna uznac za »dzia-
talnos¢ gospodarczq« w rozumieniu postanowient Traktatu WE dotyczq-
cych rynku wewnetrznego (art. 43 i 49)” .48

7 kolei w dokumencie roboczym w sprawie kompensacji kosztow
ustug w ogélnym interesie gospodarczym KE przyktadowo analizuje
wsparcie finansowe udzielone przez organy publiczne ustugodawcy o sta-
tusie non profit na utworzenie schroniska dla kobiet w trudnej sytuacji
zyciowej i nie wyklucza bynajmniej, ze taka dziatalno$¢ bedzie miata cha-
rakter gospodarczy. Jednoczes$nie przyznaje, ze wsparcie dla dziatalno-
Sci gospodarczej tego typu moze stanowi¢ pomoc publiczng, ktéra jed-
nak prawdopodobnie nie bedzie podlega¢ obowigzkowi notyfikacji.*®
Przytoczone poglady KE wskazujg na tendencje do bardzo szerokiego
rozumienia pojecia ,,odptatnosci” i ,,dziatalnosci gospodarczej”, co z ko-
lei skutkuje zawezaniem kategorii ,,ustug niegospodarczych”.

“ Wyrok ETS z 7.12.1993 r. w sprawie C-109/92 Wirth, ECR 1993, s.1-6447, pkt
15, 16.

% C-76/05 Schwarz i Gootjes-Schwarz, pkt 39.

46 C-281/06 Jundt, pkt 30.

47 Komunikat KE w sprawie ustug socjalnych, pkt 2.1., s.7.

48 Komunikat KE w sprawie ustlug w interesie ogélnym, pkt 2.1.

49 Commission staff working document, Frequently asked questions in relation with
Commission Decision of 28.11.2005 on the application of Article 86(2) of the EC Treaty
to State aid in the form of public service compensation granted to certain undertakings
entrusted with the operation of services of general economic interest, and of the Com-
munity Framework for State aid in the form of public service compensation. Accom-
panying document to the Communication on ,Services of general interest, including
social services of general interest: a new European commitment”, COM(2007) 725 fi-
nal, pkt 2.7, s. 11.
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7. drugiej strony juz w preambule dyrektywy (pkt 34) podniesiona
zostata okoliczno$é¢, ze ponoszenie czesci kosztow przez ustugobiorcéw
niekoniecznie pozbawia dang aktywnos¢ charakteru niegospodarczego.
Stanowisko takie zajat ETS w wyrokach dotyczacych przede wszystkim
sektora edukacji. W orzeczeniu w sprawie 263/86 Humbel i Edel ETS
stwierdzit, ze w odniesieniu do systemu edukacji, finansowanego co do
zasady ze srodkéw publicznych, nie mozna uznaé¢ za wynagrodzenie za
ustugi edukacyjne wpisowego czy innych optat stanowigcych pewien
wktad do wydatkéw operacyjnych tego systemu.*® Stanowisko zostato po-
wtorzone takze w wyroku w sprawie Wirth,>! a posrednio takze w wyro-
ku w sprawie Schwarz i Gootjes-Schwarz.>?

6. Dzialalnos¢ polskich ,,organizacji pozytku
publicznego” w $wietle wylaczenia
art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2006/123/WE

6.1. Charakter dzialalnos$ci podmiotéw trzeciego sektora

Wrylaczenie z art. 2 ust. 2 lit. a DU dotyczy co do zasady dziatalno-
Sci tzw. trzeciego sektora, czyli gtéwnie organizacji spotecznych, dziata-
jacych — z pobudek etycznych, humanitarnych lub innych — spotecznie,
nie dla zysku, lecz dla dobra (pozytku) publicznego. Organizacje te sg
okreslane jako pozarzadowe(non-governmental organisations — NGO)
— jezeli akcentuje sie ich niezalezno$¢ od sektora pierwszego, jako or-
ganizacje non profit — jezeli akcentuje sie ich niezarobkowy charakter,
lub jako organizacje uzyteczno$ci publicznej — gdy akcentuje sig, ze ich
aktywnos¢ jest najwyrazniejsza w dziedzinie ochrony zdrowia, szeroko
rozumianej pomocy spotecznej, akcji charytatywnych, filantropii i edu-
kacji, ekologii, czyli dziatania dla dobra (pozytku) publicznego. Organi-
zacje pozarzadowe (non profit, pozytku publicznego) — w odréznieniu
od wiadz publicznych, a podobnie jak biznes — sa prywatne i powstajg
z inicjatywy zatozycieli (obywateli lub ich organizacji), ale — w odr6znie-
niu od biznesu, a podobnie jak wiadze publiczne — dziatajg w interesie
publicznym (og6lnym), a nie prywatnym.

Dziatalno$¢é organizacji trzeciego sektora (pozarzadowych), majaca
swoje ugruntowanie w art. 12 Konstytucji RP, jest regulowana r6znymi

50C-263/86 Humbel i Edel, pkt 19.
51 C-109/92 Wirth, pkt 15.
%2C-76/05 Schwarz i Gootjes-Schwarz, pkt 29.
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ustawami (tradycyjnie gtéwnie ustawa o fundacjach i prawem o stowa-
rzyszeniach, ale takze ustawg o lobbingu, o spétdzielni europejskiej itp.
ustawami tworzgcymi konkretne organizacje, np. PCKi PKPS). Najistot-
niejsze znaczenie ma jednak ustawa o dziatalnosci pozytku publiczne-
go i o wolontariacie z 2003 r. (dalej ustawa z 2003 r. lub ustawa o UPPW),
ktéra 1 stycznia 2004 r. wprowadzita do jezyka prawnego pojecia ,,orga-
nizacji pozarzagdowej”, ,organizacji pozytku publicznego” i ,,dziatalnosci
pozytku publicznego”, porzadkujac niejako terminy uzywane w prakty-
ce i publicystyce. Artykut 3 ust. 1 UPPW definiuje ,dziatalnos¢ pozyt-
ku publicznego” jako dziatalno$¢: a) spotecznie uzyteczng, b) prowadzo-
ng przez organizacje pozytku publicznego, c) w sferze zadan publicznych
okreslonych w ustawie. Ustawa z 2003 r. nie definiuje natomiast poje-
cia ,dzialalnosci spotecznie uzytecznej”’, chociaz czyni go pierwszym
i najwazniejszym kryterium wyréznienia ,dziatalnosci pozytku publicz-
nego”.

Ustawa z 2003 r. szczegétowo okresla natomiast podmioty prowa-
dzgce dziatalnos$¢ pozytku publicznego oraz ,sfery zadan publicznych”,
w ktorych dziatalno$é ta jest prowadzona. Do podmiotéw prowadzacych
dziatalno$¢ pozytku publicznego zalicza dwie kategorie: organizacje po-
zarzadowe oraz wymienione w ustawie organizacje koscielne i stowarzy-
szenia jednostek samorzadu terytorialnego. Podmioty nalezace do obu
tych kategorii mogg uzyskaé¢ status ,organizacji pozytku publicznego”,
jezeli spetiajg tgcznie wymagania wskazane w ustawie i uzyskaja wpis
do Krajowego Rejestru Sgdowego na zasadach okreslonych w tej usta-
wie lub w ustawach , ko$cielnych”.

Inny typ organizacji — niewymieniony w ustawie z 2003 r. — ktéry
moze podlega¢ analizie w kontekscie ustalania zakresu zastosowania dy-
rektywy 2006/123/WE, stanowig spétdzielnie socjalne, ktérych dziatal-
no$¢ uregulowana zostata w ustawie o spétdzielniach socjalnych
z 27 kwietnia 2006 1.3

Artykut 4 UPPW wymienia 25 rodzajow zadan publicznych, ktérych
realizacja przez organizacje pozytku publicznego kwalifikuje ich dziatal-
nos¢ (,,spotecznie uzyteczng”) do kategorii ,,dziatalnosci pozytku publicz-
nego”. Rada Ministr6w moze rozszerzy¢ zakres zadan sfery publicznej
o dodatkowe zadania, kierujac sie ,,szczegolng spoteczng uzytecznosciq”
oraz mozliwoscig ich wykonywania przez okreslone organizacje pozarza-
dowe lub inne podmioty ,,w sposéb zapewniajqcy wystarczajgce zaspo-
kajanie potrzeb spotecznych”.

% Ustawa z 27.04.2006 r. o spéldzielniach socjalnych, Dz.U. nr 94, poz. 651.
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6.2. Dzialalno$¢ odplatna i nieodplatna
organizacji pozytku publicznego

Dla niniejszego artykutu szczegélnie istotne jest stwierdzenie expli-
cite, ze statutowa dziatalno$¢ organizacji pozarzadowych oraz innych
podmiotéw wskazanych w ustawie, w czesci obejmujacej dziatalnosé po-
zytku publicznego, ,nie jest dziatalnosciq gospodarczq” w rozumieniu
przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, z zastrzezeniem art.
9 ust. 1 UPPW, i ,moze byc prowadzona jako dziatalnosc¢ nieodptatna
lub jako dziatalnosc odptatna” (art. 6). W tym kontekscie nalezy row-
niez analizowa¢ pojecia uzyte na gruncie ustawy z 7 kwietnia 1989 r. —
Prawo o stowarzyszeniach.>* Dopuszcza ona prowadzenie przez stowa-
rzyszenie dziatalnosci gospodarczej wedtug ogélnych zasad, z tym ze do-
chod z tej dziatalnosci stuzy¢ ma wylacznie realizacji cel6w statutowych
i nie moze by¢ przeznaczony do podziatu miedzy cztonkéw stowarzysze-
nia. Moze ono otrzymywac rowniez dotacje. W przypadku fundacji usta-
wa z 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach® wyraznie dopuszcza mozliwos$é
prowadzenia przez nie dziatalnosci gospodarczej, o ile jednak wigze sie
ona z realizacjg zgodnych z podstawowymi interesami Rzeczypospolite]
Polskiej celow spotecznie lub gospodarczo uzytecznych.

Dziatalnoscig nieodptatng w rozumieniu ustawy z 2003 r. jest Swiad-
czenie na podstawie stosunku prawnego ustug, za ktére organizacja po-
zarzadowa oraz podmioty wymienione w art. 3 ust. 3 prowadzace te dzia-
talno$¢ nie pobierajg wynagrodzenia. W orzecznictwie®® przyjmuje sie
zarazem, ze dziatalno$¢ pozytku publicznego mozna uznaé za nieodptat-
ng tylko wtedy, gdy organizacja pozytku publicznego za swiadczone przez
siebie ustugi nie pobiera zadnego wynagrodzenia, a nie wtedy, gdy wy-
nagrodzenie to nie odpowiada rzeczywistej wartosci lub kosztom $wiad-
czenia. Pobieranie wynagrodzenia powoduje bowiem, ze dziatalno$¢ po-
zytku publicznego staje sie dziatalnoscig odptatng (art. 8 ust. 1 UPPW),
a pobieranie wynagrodzenia wyzszego od tego, jakie wynika z kalkulacji
bezposrednich kosztéw tej dziatalnosci, czyni z niej dziatalnos¢ gospo-
darczg (art. 9 ust. 1 pkt 1 UPPW).

Dziatalnos$cig odptatng w rozumieniu ustawy jest dziatalno$¢ w za-
kresie wykonywania zadan nalezacych do sfery zadan publicznych, w ra-
mach realizacji przez organizacje pozarzadowa oraz podmioty wymie-

5 Ustawa z 7.04.1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach, tekst jedn. Dz.U. nr 79/2001,
poz. 855.

% Ustawa z 6.04.1984 1. o fundacjach, tekst jedn. Dz.U. nr 46/1991, poz. 203.

% Wyrok WSA w Bialymstoku, I SA/Bk 346/05, LEX nr 251864.
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nione w art. 3 ust. 3 UPPW cel6w statutowych, za ktéra pobiera wyna-
grodzenie. Dzialalnoscig odptatng pozytku publicznego jest réwniez
sprzedaz towaréw lub ustug wytworzonych lub §wiadczonych przez oso-
by bezposrednio korzystajace z dziatalnosci pozytku publicznego, w szcze-
g6lnosci w zakresie rehabilitacji oraz przystosowania do pracy zawodo-
wej 0s6b niepelosprawnych, a takze sprzedaz przedmiotéw darowizny
na cele prowadzenia dziatalnosci pozytku publicznego. Dochéd z dzia-
talnosci odptatnej pozytku publicznego ma stuzyé wylacznie realizacji
zadan publicznych lub celéw statutowych.

Swobode $§wiadczenia ustug, o ktérej mowa w art. 49 TWE, odnie$é
nalezy réwniez do ustug zagranicznych organizacji pozarzadowych wy-
wodzacych sie z krajow UE. W zwigzku z dyrektywa ustugowa koniecz-
ne jest dopuszczenie organizacji zagranicznych do otwartych konkur-
sow ofert, o ktérych mowa w art. 11 UPPW, i to mimo ze nie sg wskazane
w art. 11 ust. 2 pkt 3 UPPW. Z zasady pierwszenstwa prawa wspdlno-
towego wynika¢ bedzie konieczno$¢ takiej interpretacji ustawy o dzia-
talnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, ktéra dopusci mozliwos$é
stawania do otwartych konkurséw ofert organizacji zagranicznych wy-
wodzacych sie krajow UE, pod warunkiem spelienia innych wymagan
przewidzianych w ustawie: zgodnosci przedmiotu zadania z celami sta-
tutowymi dziatalnosci pozytku publicznego podmiotu przyjmujgcego
zlecone zadanie i z ustawowymi kompetencjami zlecajacego organu
administracji publicznej oraz tozsamosci przedmiotu zadania z zada-
niami publicznymi, o ktérych mowa w art. 4 ustawy. Okolicznos¢, ze
funkcjonowanie organizacji pozarzadowych podlega regutom rynku we-
wnetrznego, zostata posrednio potwierdzona w wyroku ETS w sprawie
C-318/07 Persche,”” w ktérym Trybunat stwierdzit, ze odliczeniom od
podatku na podstawie prawa krajowego podlega nie tylko darowizna na
rzecz organizacji pozytku publicznego majacej siedzibe w panstwie po-
chodzenia podatnika, ale takze darowizna (zaréwno pieniezna, jak i rze-
czowa) na rzecz organizacji tego rodzaju w innym panstwie cztonkow-
skim UE.

Dziatalno$¢ nieodptatna w rozumieniu art. 7 UPPW moze by¢ skla-
syfikowana jako dziatalno$¢ ekonomiczna. Fakt niepobierania wynagro-
dzenia (dziatalno$¢ nieodptatna w rozumieniu ustawy) nie ma wptywu
na uznanie, ze dzialalno$§¢ ma charakter nieekonomiczny. W szczegél-
nosci dziatalno$¢ nieodptatna w rozumieniu ustawy, ktéra oparta jest
na dotacji (rekompensacie) budzetowej pokrywajacej koszty swiadcze-

5T Wyrok ETS z 27.01.2009 r. w sprawie C-318/07 Hein Persche v. Finanzamt Liiden-
scheid (niepubl.).
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nia ustugi, moze by¢ uznana za dziatalno$¢ gospodarczg w swietle dy-
rektywy ustugowej. Nie ma tez znaczenia publiczny charakter otrzy-
mywanych $rodkéw (np. wskazana dotacja budzetowa) czy admini-
stracyjno-prawna metoda regulowania procedury dotacyjnej. Rowniez
prowadzenie dziatalnosci w sferze zadan publicznych, o ktérych mowa
w art. 4 UPPW, nie jest kryterium branym pod uwage przy ocenie, czy
dziatalno$¢ organizacji ma charakter ekonomiczny w rozumieniu dyrek-
tywy (np. dzialania majace na celu integracje imigrantéw ze spoteczen-
stwem polskim).

Dziatalno$¢ odptatna w rozumieniu art. 8 i 9 UPPW moze by¢ skla-
syfikowana jako dziatalno$¢ ekonomiczna. Fakt pobierania wynagrodze-
nia (dziatalnos¢ odptatna w rozumieniu ustawy), podobnie jak w przy-
padku dziatalnosci nieodptatnej, nie ma wplywu na uznanie, ze dana
dziatalno$¢ ma charakter nieekonomiczny. Nie ma réwniez znaczenia
wysokos$¢ pobieranego wynagrodzenia (np. tzw. symboliczna ztotéwka).
Niemozliwe jest okreslenie a priori, jaka skala wspétfinansowania ustu-
gi przez beneficjenta miesci sie w granicach ustug niegospodarczych,;
konieczna jest analiza typu case-by-case. Prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej w jednej strukturze z dziatalnoscig spoteczng (nieodptatna)
nie ma znaczenia dla oceny, czy dzialalno$¢ gospodarcza ma charakter
ekonomiczny. Oceny bedzie dokonywac¢ sie ad casu w zakresie dotycza-
cym tej dziatalnosci spotecznej, a nie stricte gospodarczej. Koniecznosé¢
badania kazdorazowo charakteru dzialalno$ci, a nie przyjmowanie
a priori, ze dany podmiot nie moze prowadzi¢ dziatalnosci pozytku pu-
blicznego, zostata potwierdzona posrednio w uchwale Sqdu Najwyzsze-
go z 13 stycznia 2006 r. (sygn. IIT CZP 122/05). SN uznal, ze spétka ak-
cyjna prowadzgca dzialalno$¢ spotecznie uzyteczng w sferze zadan
publicznych, okreslonych w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie, i niedziatajaca w celu osiggniecia zysku moze naby¢
status organizacji pozytku publicznego. Wynika z tego, ze spétka akceyj-
na moze z punktu widzenia polskiego prawa prowadzi¢ dziatalnosé spo-
tecznie uzyteczng w sferze zadan publicznych. SN podkreslit, ze dla wy-
ktadni art. 3 ust. 2 UPPW nie ma decydujacego znaczenia fakt, ze
w ustawie o KRS podlegajace wpisowi do rejestru przedsigbiorcow spot-
ki traktowane sg jak przedsiebiorcy — przepis art. 3 ust. 2 nie odwotuje
sie do pojecia przedsiebiorcy. Znaczenie ma natomiast, czy spétka dzia-
ta w celu osiaggniecia zysku. Nie jest wiec istotny formalny status ani
struktura podmiotu, jedynie ocena, czy dana dziatalnos¢ ma charakter
ekonomiczny w rozumieniu dyrektywy, zaréowno w stosunku do stowa-
rzyszenia czy fundacji, jak i spotki prawa handlowego prowadzacej dzia-
falnos¢ spotecznie uzyteczng w sferze zadan publicznych.
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7. Podsumowanie

Komisja Europejska stwierdzila, zaréwno w Podreczniku wdrazania
dyrektywy ustugowej,*® jak i w Komunikacie w sprawie ustug w intere-
sie ogbélnym z 2007 r., ze odpowiedZ na pytanie, w jaki sposéb rozr6znié
ustugi gospodarcze i niegospodarcze, wymaga odrebnej analizy kazdego
jednostkowego przypadku. ,(...) Rzeczywistosé, w jakiej swiadczone sq
te ustugi, jest czesto specyficzna i znacznie rozni sie¢ w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich, a nawet w poszczegolnych jednostkach tery-
torialnych; sposoby, w jakie ustugi te sq Swiadczone, rozwijajq sie sta-
le w odpowiedzi na zmiany gospodarcze, spoteczne i instytucjonalne,
takie jak zmiany w potrzebach konsumentow, zmiany technologiczne,
modernizacja administracji publicznej czy modyfikacja zadan i odpo-
wiedzialnosci wtadzy na poziomie lokalnym”.>

7. calg pewnoscig o tym, czy organizacja prowadzi dziatalnos¢ nosza-
cgq znamiona niegospodarczej dziatalnosci ustugowej, nie mozna zdecy-
dowa¢ a priori, w odniesieniu do catej dziatalnosci organizacji, w opar-
ciu np. o zapisy jej statutu. Réwniez posiadanie statusu organizacji
pozytku publicznego na gruncie prawa krajowego nie przesadza o nie-
gospodarczym charakterze dziatalnosci. Dopiero powigzanie elementéw
analizy podmiotowej, przedmiotowej oraz finansowej aktywnosci dane-
go rodzaju pozwoli na sklasyfikowanie dziatalnosci jako gospodarczej
(podlegajacej regutom wspdlnotowym) lub niegospodarczej (wytaczonej
z zakresu nie tylko DU, ale w ogdle spod regut traktatowych). Klasyfi-
kacja ta musi by¢ dokonywana takze w swietle dorobku prawnego (w tym
orzeczniczego i decyzyjnego) UE. Analiza aktéw prawa miekkiego (gtow-
nie komunikatéw KE) oraz orzecznictwa ETS sktania do wnioskéw, ze
wiodgcg tendencjg stosowania prawa wspélnotowego jest rozszerzajaca
interpretacja pojecia dziatalnosci gospodarczej skutkujgca ograniczeniem
zakresu zastosowania wytaczenia spod regut swobody przeptywu ustug
swiadczonych przez podmioty non profit ustug niegospodarczych.

Ocena, czy okreslona aktywnos$¢ podmiotu powinna by¢ traktowana
jako gospodarcza, czy niegospodarcza, musi stanowi¢ wypadkowsa odpo-
wiedzi na kilka pytan, wsrod ktérych najwazniejsze sg nastepujace:

%8 Podrecznik wdrazania dyrektywy ustugowej, DG ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug,
Luksemburg 2007, http://ec.europa.eu/internal_market/services/docs/services-dir/gu-
ides/handbook_pl.pdf.

%9 Zob.: Komunikat KE w sprawie ustug spotecznych w interesie ogélnym, pkt 2.1.,
s.5.
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1) czy dziatalnos¢ podmiotu polega na oferowaniu lub zakupie

ustug?

2) czy dziatalno$¢ podmiotu polega na oferowaniu lub zakupie ustug

na rynku?

3) czy dziatalnos¢ nalezy do tradycyjnych prerogatyw panstwa?

4) czy dzialalno$¢ wykonywana jest w interesie ogélnym?

5) czy podmiot ma status przedsiebiorcy w sensie formalnym i funk-

cjonalnym?

6) czy dziatalno$¢ prowadzi do osiggniecia zysku?

7) czy dana dziatalnos¢ finansowana jest ze §rodkéw budzetowych?

8) czy ustugobiorcy ponosza czes¢ kosztow ustug?

W odpowiedzi na te pytania nalezy uwzglednié interpretacje prze-
stanek dziatalno$ci niegospodarczej w interesie ogélnym oraz odwoty-
wac sie przede wszystkim do Komunikatu KE w sprawie ustug spotecz-
nych w interesie ogélnym z 2007 r., gdyz wyrazone w nim stanowisko
KE odzwierciedla dotychczasowy dorobek prawny i orzeczniczy zwigza-
ny z uslugami niegospodarczymi.

Ustugi niegospodarcze w interesie ogdlnym powinny by¢ postrzega-
ne jako czes¢ europejskiego modelu spotecznego. Wylaczenie ich spod
dziatania dyrektywy ustugowej wydaje sie odzwierciedla¢ poglad, wyra-
zany wczesniej w konsultacjach Bialej i Zielonej Ksiegi w sprawie ustug
w interesie ogélnym oraz samej dyrektywy 2006/123/WE, ze WE nie po-
winna by¢ wyposazona w zadne dodatkowe kompetencje w obszarze
ustug nieekonomicznych. Réwniez Komitet Ekonomiczno-Spoteczny
uznat, ze zgodnie z zasada subsydiarnosci panstwa cztonkowskie powin-
ny mie¢ mozliwo$¢ swobodnego rozrézniania miedzy ustugami gospo-
darczymi a niegospodarczymi w ogdlnym interesie.®°

Podobny wydzwiek wydaje sie mie¢ réwniez Protokét w sprawie ustug
$Swiadczonych w interesie ogélnym do Traktatu Lizbonskiego. Zdefinio-
wanie ushug niegospodarczych na poziomie ustawodawstwa krajowego
rzeczywiscie moze do pewnego stopnia rozstrzyga¢ ten problem, jednak
ze wzgledu na zasade pierwszenstwa prawa wspélnotowego przed kra-
jowym nalezy liczy¢ sie z koniecznoscig ewentualnych modyfikacji sto-
sowania tej definicji pod wptywem rozwoju orzecznictwa i prawodaw-
stwa wspélnotowego.

60 Zob.: Opinia Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 6.07.2006 r. w sprawie
przysztosci ustug w interesie ogélnym, pkt 10.1.
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Abstract

Nature of services provided by Poland’s
third sector organizations and definition of economic
and non-economic services in the EC law

The article aims to define nature of services provided by organiza-
tions of the third (non-governmental) sector in Poland as compared to
definitions of “economic services” and “non-economic services” in the
European Community law. The problem mainly arises in the context of
application of Directive 2006/123/EC of the European Parliament and
the Council of 12 December 2006 on services in the internal market.
The analysis presented in the article regards case law of the European
Court of Justice and includes, as key elements, the issues concerning
three aspects of “non-economic services in general interest”: subjecti-
ve, objective and financial one.

The conclusion is that a definition of a non-economic services in
general interest is rather unclear, although there are tendencies in the
EC case law to treat various forms of activities by non-governmental or-
ganizations as economic rather than non-economic services. However,
response to the question how to distinguish between economic and non-
-economic services requires a separate case-by-case analysis.
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