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Przedmiotem niniejszych rozwazan jest kwestia skutkow implementacji tzw.
Dyrektywy ustugowej (tj. Dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 grudnia 2006 roku dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym, da-
lej: DU)! w odniesieniu do organizacji trzeciego sektora w Polsce. W kontekscie
skutkow implementacji Dyrektywy uslugowej wazne jest wskazanie na gtéwne
zagadnienie: czy rozumienie interesu ogolnego w Unii Europejskiej jest wystar-
czajace jako podstawa rozumienia ,,pozytku publicznego” w prawie polskim,
czy wymaga szeroko zakrojonych dziatan legislacyjnych (a jesli tak, to w jakim
kierunku).

Wspomnie¢ nalezy, ze celem tzw. Dyrektywy ustugowe;j jest eliminacja barier
w sektorze ustug i zapewnienie zrownowazonego rozwoju UE, wzmocnienie kon-
kurencyjnosci i swobodnego przeptywu ustug migdzy panstwami cztonkowskimi.
Kontrowersje wokot niej wzbudza gtownie szeroki zakres liberalizacji. Zakresem
dyrektywy objete sa prawie wszystkie ustugi swiadczone w ogoélnym interesie
gospodarczym, stanowiace ,,aktywnos$¢ ekonomiczng”, ktorej kryterium stanowi
odptatnos¢. Kwestia sporng pozostaje dos¢ liczny zakres wytaczen spod jej obo-
wigzywania ,,ustug o charakterze nieekonomicznym $wiadczonych w interesie
ogbélnym” (art. 2 DU). Nie ma watpliwosci, ze niektére z wylaczonych w tym
artykule ustugi sa $wiadczone najczg¢sciej odptatnie z tzw. powodow ekonomicz-
nych, co oznacza, ze w przypadku braku ich wylaczenia Dyrektywa ustugowa
miataby do nich zastosowanie. Wytaczeniu podlegajg m.in.: ustugi finansowe,
ustugi i sieci komunikacji elektronicznej, ustugi w dziedzinie transportu, ustugi
agencji pracy tymczasowej, ustugi audiowizualne, ustugi dziatalnosci hazardo-
wej, ustugi ochrony osobistej oraz ustugi §wiadczone przez notariuszy i komor-
nikow powotanych na mocy aktu urzgdowego. Ponadto spod zakresu stosowania
Dyrektywy wylaczone sa takze jeszcze dwa rodzaje ustug, a mianowicie:

! Dz.Urz. UE 2006 L 376/36.
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1) ustugi zdrowotne niezaleznie od tego, czy sa swiadczone w placéwkach
opieki zdrowotnej, jak rowniez niezaleznie od sposobu ich zorganizowania i fi-
nansowania na poziomie krajowym oraz tego czy sa to ustugi publiczne, czy pry-
watne (art. 2 ust. 2 lit. f DU); wylaczenie to ma zastosowanie do ustug medycz-
nych i farmaceutycznych swiadczonych przez pracownikow ochrony zdrowia
celem oceny stanu zdrowia pacjenta, jego utrzymania lub umozliwienia powrotu
do zdrowia, jezeli taka dzialalnos¢ jest zarezerwowana jedynie dla przedstawicieli
regulowanych zawodow medycznych w panstwie cztonkowskim, w ktorym ustu-
gi sa $wiadczone (pkt 22 preambuty DU);

2) ustugi spoteczne §wiadczone na poziomie krajowym, regionalnym lub lo-
kalnym — przez ustugodawcow upowaznionych do tego przez panstwo lub orga-
nizacje charytatywne uznane za takie przez panstwo zwiazane z budownictwem
socjalnym, opieka nad dzie¢mi oraz pomocg rodzinom i osobom bgdacym stale
lub tymczasowo w potrzebie (art. 2 ust. 2 lit. j DU); chodzi o zapewnienie wspar-
cia osobom stale lub tymczasowo szczegdlnie potrzebujacym z powodu ich nie-
wystarczajacego dochodu rodzinnego, catkowitego lub czgsciowego braku nieza-
leznosci, oraz osobom, ktérym grozi marginalizacja; dyrektywa nie powinna mie¢
wplywu na te ushugi, gdyz sa one niezbg¢dne dla zagwarantowania podstawowych
praw do godnosci i uczciwosci ludzkiej oraz wyrazajq zasady spdjnosci i solidar-
nosci spolecznej (pkt 27 preambuty DU).

Jakkolwiek ustugi te (zdrowotne i socjalne) wyrdzniaja si¢ cechami charak-
terystycznymi dla interesu ogdlnego w pordwnaniu z innymi rodzajami ushug
o charakterze nieekonomicznym, swiadczonych w interesie og6lnym, nie ozna-
cza to jednak, ze nie moga mie¢ charakteru gospodarczego. Co wigcej, w usta-
wodawstwach krajowych panstw cztonkowskich coraz wiecej uslug uzyteczno-
$ci publicznej przejmuje sektor prywatny. Wynika to w znacznej mierze z tego,
ze otwarcie ustug interesu ogolnego prowadzi do wzrostu konkurencji, podnosze-
nia jakosci §wiadczonych ustug oraz zwigksza przejrzystos¢ ich finansowania.

Pewien niepokdj moze wzbudza¢ rowniez fakt, ze obowiazujace przepi-
sy w dziedzinie $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej s ustanawiane
przez orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci 1 wykladni¢ Komisji Europejskiej
w odniesieniu do indywidualnych przypadkéw, co powoduje brak wystarczajacej
przejrzystosci prawnej. Rowniez nie zwiekszyto pewnosci prawnej w tym zakre-
sie opublikowanie przez Komisje Europejska w 2003 r. Zielonej Ksiggi na temat
ustug interesu ogdlnego? oraz Komunikat Komisji z 2006 r. w sprawie socjal-
nych ustug uzytecznosci publicznej®. Jak wida¢, narastaja wiec problemy prawne
wokot zagadnien implementacji dyrektywy do polskiego porzadku prawnego. Sa
to problemy wielowatkowe 1 wyjatkowo trudne w sensie legislacyjnym.

2 COM (2003) 270, Bruksela, 21 maja 2003 1.
3 Komunikat Komisji Europejskiej: Realizacja wspdlnotowego programu lizbonskiego: Ustu-
gi socjalne uzytecznosci publicznej w Unii Europejskiej, COM (2006) 177.
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Zapisy dyrektywy otwieraja nowa problematyke w sferze dziatalnosci orga-
nizacji trzeciego sektora. Jej pelna realizacja bedzie wymagata wielu zabiegow
prawnych. W szczegdlnosci konieczne jest wypracowanie odpowiednich mecha-
nizméw, w tym wyznaczenia obszaru ustug pozytku publicznego i form prawnych
ich realizacji. Z punktu widzenia odpowiedzi na postawione na poczatku artykutu
gltéwne pytanie, zasadnicze znaczenie ma analiza trzech zagadnien:

1) czy pojgcie ,,interesu ogodlnego” wypracowane na gruncie wspolnotowym
stanowi dostateczng podstawe do jednoznacznego ustalenia tego terminu w pra-
wie krajowym;

2) czy posiadanie statusu organizacji ,,trzeciego sektora” jednoznacznie prze-
sadza o niegospodarczym charakterze dzialalnosci podejmowanej przez ten pod-
miot na gruncie dotychczasowej praktyki i orzecznictwa wspdlnotowego;

3) w jakim zakresie zapisy Dyrektywy ustugowej bedgq miaty wpltyw na dzia-
lalno$¢ podejmowana przez organizacje ,,trzeciego sektora” w sferze pozytku pu-
blicznego.

Watek rozwazan prawnych rozpoczng¢ od dos¢ zawitego pod wzgledem inter-
pretacyjnym pojgcia ,,ushug interesu ogolnego”. Wspomnie¢ trzeba, ze trudnosci
w okresleniu tego terminu, a takze nieprecyzyjne rozréznienie mi¢dzy ustuga-
mi $wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym a ustugami niemajacymi
charakteru gospodarczego wynikajq z braku definicji tych poj¢¢ zaréwno w pra-
wie wspolnotowym, jak i w praktyce instytucji Wspdlnoty. Wynika to z faktu,
ze polozenie prawne ushug w interesie ogdlnym bardzo si¢ rézni w panstwach
cztonkowskich. Na model organizacyjny i prawny tych ustug w poszczegolnych
panstwach wplywa rozwdj gospodarczy, spoteczny i instytucjonalny, a takze
zmiany technologiczne, modernizacja organow administracji publicznej oraz
modyfikacja zadan i odpowiedzialnosci organdéw na poziomie lokalnym. Nalezy
stwierdzi¢, ze termin ,,ustugi interesu ogdlnego™ nie wystegpuje w prawodawstwie
wspdlnotowym. Jest on pochodng pojecia ,,ustug swiadczonych w ogdlnym inte-
resie gospodarczym”, ktére zostato uzyte w Traktacie ustanawiajagcym Wspolnote
Europejska (art. 16 i art. 86 ust. 2 TWE). Zaznaczy¢ trzeba, ze ani Traktat, ani
tez zaden z wigzacych aktéw prawa wtornego nie definiuja tego terminu. Nawia-
zujac do wspolnotowego orzecznictwa i praktyki decyzyjnej, mozna stwierdzic,
ze ushugi w ogolnym interesie gospodarczym obejmuja dzialalnos¢ gospodarcza
o charakterze uzytecznosci publicznej. Przez ustugi §wiadczone w ogdlnym in-
teresie gospodarczym rozumie si¢ przede wszystkim ustugi dostarczane przez
wielki przemyst sieciowy (np. transport, ushugi pocztowe, energetyka i teleko-
munikacja). Jednak termin ten rozciaga si¢ takze na inny rodzaj dziatalnosci go-
spodarczej, ktory podlega obowigzkom z tytutu §wiadczenia ustug publicznych.
Warto zwrdci¢ uwage, ze do ushug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodar-
czym odwoluje si¢ takze art. 36 Karty Praw Podstawowych, przyjetej na szczycie
Rady Europejskiej w Nicei w grudniu 2000 r. Tres¢ art. 36 stanowi, ze w celu
wspierania spojnosci spotecznej i terytorialnej Unia uznaje i respektuje dostep
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do ustug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym w zakresie uregulo-
wanym przez przepisy krajowe i zwyczaje, zgodnie z TWE. Z kolei wedhug Ko-
munikatu Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-
-Spolecznego oraz Komitetu Regionow — Biata Ksigga w sprawie ustug w inte-
resie ogélnym wynika, ze zakres terminu ,,ustugi interesu ogdlnego” jest szerszy
od pojecia ,,ushugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym” i obejmu-
je zardwno ustugi rynkowe, jak i nierynkowe, ktére wladze publiczne klasyfi-
kuja jako ustugi uzytku publicznego i ktére podlegaja okreslonym zobowiaza-
niom z tytutu $wiadczenia ushug publicznych®. Dodaé nalezy, ze ustugi rynkowe
w rozumieniu Komisji to ustugi §wiadczone w ramach dzialalnosci gospodarczej,
natomiast ustugi nierynkowe to takie, ktore nie maja charakteru gospodarczego
1 w zwiazku z tym nie podlegaja przepisom traktatowym dotyczacym konkuren-
cji i rynku wewnetrznego®. Ogolnie pojecie ,,ushugi interesu ogdlnego” (ushugi
uzytecznosci publicznej) oznacza zaréwno ekonomiczne, jak i nieekonomiczne
dziatania, ktore wladza publiczna zakwalifikowata jako pozostajace w interesie
publicznym, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosza podmioty wiadzy publiczne;j.
Warto wspomnie¢, ze w opinii Komitetu rozroéznienie migdzy charakterem go-
spodarczym a jego brakiem w odniesieniu do ustug uzytecznosci publicznej po-
zostaje nieprecyzyjne i niepewne. Nadto prawie wszystkie ustugi uzytecznosci
publicznej, nawet te nie nastawione na przynoszenie dochodéw lub realizowane
na zasadzie wolontariatu, majq okreslong wartos¢ ekonomiczna, chociaz nie mu-
sza podlegaé z tego tytutu prawu konkurencji. Ponadto ta sama ustuga moze mie¢
jednocze$nie charakter gospodarczy i niegospodarczy®.

Warto réwniez wspomnieé, ze w orzecznictwie i dokumentach Komisji Euro-
pejskiej wsrdd ustug w ogdlnym interesie wymienia si¢ te z zakresu opieki zdro-
wotnej, spotecznej, kultury czy edukacji. Z kolei status ustug w ogélnym interesie
gospodarczym beda miaty natomiast te z zakresu zaopatrzenia w wode, wywozu
nieczystosci czy telekomunikacji. Ponadto Komunikat KE o ustugach w og6lnym
interesie z 2007 r. wymienia wsrod ustug niegospodarczych tradycyjne prerogaty-
wy panstwowe, takie jak dzialalno$¢ policji, wymiaru sprawiedliwosci, systemu
opieki spotecznej’. Zasadniczo o charakterze i zakresie danej ushugi §wiadczone;
w interesie ogdlnym odpowiadaja organy wtadzy publicznej, ktore moga zdecy-
dowa¢ o $swiadczeniu odnosnych ushug samodzielnie, badz powierzy¢ realizacje

4 COM (2004) 374 final, Zalacznik 1, s. 22.

> Miedzy innymi w komunikatach na temat ustug interesu ogdlnego, ktore komisja opubliko-
wata w 199612000 r.

6 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie Komunikatu Ko-
misji ,,Realizacja wspolnotowego programu lizbonskiego: Ustugi socjalne uzytecznosci publicznej
w Unii Europejskiej”, COM (2006) 177.

7 Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionow: 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 final.
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zadan podmiotom publicznym lub prywatnym, ktére prowadza dzialalno$¢ nasta-
wiong lub nienastawiona na zysk.

W kontekscie omawianej problematyki wazne jest rowniez okreslenie pojecia
ushug socjalnych uzytecznosci publicznej. Jakkolwiek kategoria ta nie jest w pra-
wie wspolnotowym szeroko definiowana, to jednak nie moze by¢ utozsamiana
z ustugami niegospodarczymi, gdyz podobnie jak ushugi uzytecznosci publicznej
— ktérych sa czg$cia — moga mie¢ zarowno charakter niegospodarczy, jak i gospo-
darczy. W Komunikacie Komisji z 2006 1.8 oraz w opinii Komitetu ustugi socjalne
uzytecznosci publicznej sg nie tylko waznym elementem spojnosci gospodarczej
1 spotecznej, lecz takze przyczyniaja si¢ w sposob znaczny do podniesienia kon-
kurencyjnosci gospodarki europejskiej oraz stanowia wazne zrodto zatrudnienia
w obrgbie spotecznosci lokalnych. Wskazaé przy tym nalezy, ze wachlarz ushug
socjalnych jest niezwykle szeroki, gdyz obejmuje migdzy innymi: domy spokoj-
nej starosci, osrodki dla niepelnosprawnych, schroniska dla bezdomnych, domy
dziecka, domy dla kobiet maltretowanych, osrodki dla imigrantow i uchodzcow,
osrodki rehabilitacyjne, domy opieki, podmioty mieszkalnictwa socjalnego oraz
placowki opieki nad mtodzieza, placéwki pomocy socjalnej i edukacyjnej, szkol-
ne internaty i bursy, swietlice, ztobki i przedszkola, osrodki pomocy medyczne;j
i socjalnej, osrodki zdrowia, osrodki przystosowawcze, osrodki ksztatcenia zawo-
dowego, pomoc indywidualna, pomoc w domu oraz w zyciu rodzinnym.

W Komunikacie Komisji z 2006 r. dokonano rozréznienia ustug socjalnych
na dwie grupy: z jednej strony na systemy prawne i uzupetniajace systemy ochro-
ny socjalnej, z drugiej zas na inne podstawowe ustugi §wiadczone bezposrednio
osobom fizycznym, takie jak pomoc w radzeniu sobie z zyciowymi wyzwaniami
czy tez kryzysami, petna integracja spoteczna, integrowanie oséb niepetnospraw-
nych lub majacych problemy ze zdrowiem oraz mieszkalnictwo socjalne. Przyjeta
przez Komisj¢ charakterystyka cech ustug socjalnych, wsréd ktérych wymienia
si¢ m.in.: solidarnos$¢, kompleksowy i zindywidualizowany charakter (dostoso-
wanie do potrzeb odbiorcow), dziatalno$¢ nienastawiong na zysk, uczestnictwo
wolontariuszy, zakorzenienie w tradycji kulturowej czy niesymetryczny stosunek
dostarczyciela do odbiorcy ustug, ktérego nie mozna sprowadzi¢ do normalne;j re-
lacji ushugodawca-konsument, i ktéory wymaga udziatu trzeciej, finansujacej stro-
ny, wyraznie wskazuje na dziatalnos¢ wykonywang najczg¢sciej przez organizacje
trzeciego sektora. W szczegolnosci chodzi o podmioty o réznym statusie, z czego
znaczna czes¢ to organizacje pozarzadowe prowadzace dzialalnos¢ nienastawiong
na zysk, a takze instytucje spdtdzielczosci socjalnej stanowigce forme zabezpie-
czenia spotecznego powiazang z dziatalnoscia rynkowa.

Zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem wspolnotowym znaczna
wiekszo$¢ ustug socjalnych, z wyjatkiem systemow zabezpieczenia spotecznego

8 Komunikat Komisji Europejskiej: Realizacja wspdlnotowego programu lizbonskiego: Ustu-
gi socjalne uzytecznosci publicznej w Unii Europejskiej, COM (2006) 177 final, pkt 1.1, s. 4.
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opartych na zasadzie solidarnosci, moze by¢ uwazana za dziatalnos¢ o charakterze
gospodarczym. Ponadto w praktyce orzeczniczej przyjmowany jest poglad, zgod-
nie z ktorym sam status organizacji dziatajacej nie dla zysku nie moze przesadzac
0 niestosowaniu przepiséw o swobodach rynku wewnetrznego oraz o ochronie
konkurencji do wszystkich aspektéw dziatalnosci tej organizacji. Co wigcej,
w wyroku w sprawie C—67/96 Albany® ETS stwierdzit, ze brak jakiegokolwiek
motywu dochodowego oraz istnienie pewnych elementéw wskazujacych na re-
alizacj¢ zasady solidarnosci nie jest wystarczajacy, aby pozbawi¢ dany podmiot
statusu przedsigbiorcy.

Warto podkresli¢, ze pomimo znacznych réznic w organizacji ustug socjal-
nych w panstwach cztonkowskich, mozna zaobserwowac tendencj¢ do postrze-
gania ich coraz czgsciej w kategoriach rynkowych (gospodarczych) niz niego-
spodarczych. Wynika to przede wszystkim z rosnacej skali outsourcingu takich
ushug, decentralizacji organizacji tych ustug na poziomie lokalnym lub regional-
nym, a takze rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego (Private Public Partner-
ship — PPP). W odniesieniu do formuly PPP trzeba jednak zaznaczy¢, ze wpraw-
dzie nie istnieje zaden akt prawny, ktory podawatby legalng definicj¢ PPP w Unii
Europejskiej, niemniej jednak na podstawie dotychczasowej praktyki panstw
cztonkowskich, ktére w swoim ustawodawstwie maja uregulowania dotyczace
tej dziedziny, Komisja Europejska sformutowala nastgpujaca definicje: ,,wszelkie
formy kooperacji pomigdzy wiadzami publicznymi a swiatem biznesu, ktorych
celem jest zapewnienie Srodkow finansowych, budowy, odbudowy, zarzadzania
albo utrzymania infrastruktury badz dostarczanie ustug”!?. Ta konstrukcja stano-
wigca okreslenie zbiorcze dla ogdtu zjawisk, gtownie ekonomicznych, wskazuje
po jednej stronie zaangazowanie panstwa (wladz publicznych), a po drugiej kapi-
talu prywatnego (takze w formach charakterystycznych dla organizacji trzeciego
sektora) w wykonaniu okreslonych przedsiewzigc.

W $wietle poczynionych rozwazan dotyczacych rozumienia ,,interesu ogdlne-
go” w prawie wspdlnotowym oraz w praktyce instytucji Wspolnoty nalezy wzigé
pod uwagge kilka okolicznosci:

Po pierwsze, omawiane pojecia wypracowane na gruncie wspolnotowym
nie moga stanowi¢ dostatecznych podstaw do jednoznacznych ustalen tych ter-
minéw w rozwigzaniach prawnych stosowanych w panstwach cztonkowskich.
Na wyktadni¢ tych poje¢ w panstwach cztonkowskich majq wptyw rozliczne
czynniki zewngetrzne, spoleczne, polityczne, gospodarcze, ale rownoczesnie kon-
kretyzuje je sytuacja, do ktérej w danym momencie terminy: ,,ustuga interesu
0goblnego” oraz ,,ustuga swiadczona w ogdlnym interesie gospodarczym” sg od-
noszone. Zasadniczo o charakterze i zakresie danej ustugi $wiadczonej w inte-
resie ogdlnym odpowiadaja organy wiadzy publicznej, ktére moga zdecydowac

9 C-67/96 Albany (Zb.Orz. 1999, 1-5751).
10 Green paper on public — private partnerships and community law on public contracts and
concessions” COM (2004), 327.
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o swiadczeniu odnos$nych ustug samodzielnie badz powierzy¢ realizacj¢ zadan
podmiotom publicznym lub prywatnym, ktére prowadza dziatalno$¢ nastawiona
lub nienastawiong na zysk.

Po drugie, z odniesienia do ,,ustug socjalnych”, ktére — jak stwierdza KE
— moga mie¢ zarowno charakter niegospodarczy, jak i gospodarczy, wynika, ze
nie moga by¢ one wytacznie postrzegane jako ustugi niegospodarcze. Ponadto
rosngca skala outsourcingu takich ustug w panstwach cztonkowskich wskazuje
na duze prawdopodobienstwo, ze wiele przypadkéw takiej dziatalnosci bedzie
podlega¢ wspdlnotowemu prawu konkurencji.

Z kolei odnoszac si¢ do pytania: czy posiadanie statusu organizacji trzecie-
go sektora jednoznacznie przesadza o niegospodarczym charakterze dziatalnosci
podejmowanej przez ten podmiot na gruncie prawa wspdlnotowego i praktyki
orzeczniczej, nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze uslugami w rozumieniu
Traktatu s takie sSwiadczenia, ktore sa wykonywane z reguty ,,odptatnie”. Jednak
sama odptatnos¢ za dane swiadczenie nie jest jeszcze wystarczajacq przestanka
uznania go za ushuge w rozumieniu Traktatu. Jednoczesnie dane §wiadczenie po-
winno by¢ wykonywane w wyraznym celu zarobkowym. Z tego wzgledu sam fakt
pobierania przez ustugodawce okreslonych optat nie przesadza jeszcze o zarobko-
wym charakterze danej dziatalnosci i nie wystarcza do uznania jej za ushuge. Po-
twierdzeniem tego, ze na miano dziatalnosci ustugowej (w rozumieniu Traktatu)
zashuguje jedynie taka odptatna dziatalnos¢, ktora jest podejmowana w wyraznym
celu zarobkowym, jest orzeczenie ETS w sprawie C—109/92 Wirth!!, w ktérym
Trybunat stwierdzit, ze gdy chodzi o nauczanie publiczne, przez ktore panstwo
zamierza spelnia¢ swe zadania spoteczne, kulturalne i oswiatowe, i ktorego kosz-
ty sa W przewazajacej mierze ponoszone przez to panstwo, brakuje ustugi s$wiad-
czonej za wynagrodzenie. Roéwniez w sprawie Humbel'? Trybunat uznat, ze dzia-
Talnos$¢ polegajaca na organizowaniu i utrzymywaniu przez panstwo narodowego
systemu edukacyjnego nie jest dziatalnos$cia podejmowana w celu zarobkowym.
Oceny tej nie moze zmieni¢ fakt, ze uczestniczacy we wspomnianym systemie
edukacyjnym uczniowie lub tez ich rodzice czasem musza ponosi¢ pewne optaty
na rzecz szkoét (optaty wpisowe). W konsekwencji tego typu podejmowana przez
panstwo dziatalnos$¢ nie jest dziatalnoscig ustugowa w rozumieniu art. 50 TWE.
Z orzeczen tych wynika niezbicie, ze fakt pobierania przez ustugodawce okre-
slonych optat nie przesadza sam przez si¢ o zarobkowym charakterze danej dzia-
lalnosci i nie wystarcza do uznania jej za ustuge. Nie znaczy to jednak, ze kazda
dziatalno$¢ tradycyjnie uznawana za dziatalnos¢ publicznie pozyteczna nie moze
by¢ uznana za dziatalnos¢ ustugowa w rozumieniu Traktatu. Przyktadowo, jezeli
podmiot wykonujacy okreslona dziatalno$¢ dziata jednoczesnie w celu zarobko-
wym (np. prowadzi dom pomocy spotecznej) i pobiera z tego tytulu okreslone

11 C-109/92 Wirth (Zb.Orz. 1993, L-6447), pkt 15, 16.
12 Orzeczenie ETS w sprawie 263/86 Belgia przeciwko Humbel, Zb.Orz. 1988, s. 5365.
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oplaty, to dziatalno$¢ taka nalezy uzna¢ za dziatalnos¢ ekonomiczna, mieszczaca
si¢ w traktatowym pojeciu ushugi. Niezaleznie od tego ustugodawca moze realizo-
wa¢ takze inne niemajace komercyjnego charakteru okreslone cele!?.

Jakkolwiek prawodawca wspdlnotowy wykluczajac spod definicji spotki
w art. 48 TWE podmioty nie nastawione na zysk, kierowal si¢ gtéwnie zatozeniem,
ze wyrdznione podmioty nie prowadza dziatalnosci gospodarczej, to jednak polski
ustawodawca zezwala podmiotom trzeciego sektora (niedziatajacym co do zasady
dla zysku) na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, z tym Ze osiagnigty przez
nie zysk musi by¢ przeznaczony na realizacje celow statutowych. Niewatpliwie
podmioty non-profit, prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza, daza jednak do wy-
pracowania jakiego$ zysku. Z tego wzgledu mozna uznaé, ze wykluczenie przez
art. 48 TWE podmiotow dziatajacych nie dla zysku dotyczy niegospodarczej sfery
dziatalnos$ci tych podmiotow. Zatem sam status organizacji non-profit niec moze
przesadza¢ o niestosowaniu przepisOw o swobodach rynku wewnetrznego oraz
o ochronie konkurencji do wszelkich aspektéw dziatalnosci tych organizacji.

Warto wspomniec¢, ze w pogladach KE oraz w orzecznictwie Trybunalu moz-
na zauwazy¢ tendencj¢ do bardzo szerokiego rozumienia ,,odplatnosci” i ,,dziatal-
nosci gospodarczej”, co skutkuje zawegzeniem kategorii ustug niegospodarczych.
Z utrwalonego orzecznictwa ETS wynika, ze ,,dziatalno$¢ gospodarcza stanowi
kazda dziatalno$¢ polegajaca na oferowaniu towaréw lub ustug na danym rynku”.
Z kolei w jednym z orzeczen odnoszacych si¢ do definicji przedsigbiorcy. Trybu-
nat uznat, ze przez ,,przedsigbiorstwo” rozumie si¢ kazdy podmiot zaangazowany
w dzialalnos¢ gospodarcza, bez wzgledu na jego status prawny i sposéb finanso-
wania!4. Wskazowka za$, jak nalezy rozumieé termin ,,dziatalno$¢ gospodarcza”,
jest przede wszystkim Decyzja Komisji w sprawie Film Purchases by German
Television Stations', gdzie zdefiniowano ja jako ,kazde dziatanie polegajace
na oferowaniu dobr i ustug na rynku bez wzgledu na to, czy dziatanie to jest nasta-
wione na zysk, czy nie, o ile mogloby by¢ prowadzone przez prywatnego przed-
sigbiorce dla osiagania zysku”!©. Jasno wyraza to rowniez Adwokat Generalny Ja-
cobs w opinii w sprawie Albany, stwierdzajac, ze status podmiotu niedzialajacego
dla zysku oraz fakt, ze podmiot ten realizuje co do zasady cele niegospodarcze,
nie maja znaczenia dla uznania tego podmiotu za przedsigbiorce!”.

W swietle dotychczasowych dos§wiadczen praktyki i orzecznictwa wspolno-
towego nalezy stwierdzi¢, ze charakter organizacji, ktéra co do zasady realizuje
cele niegospodarcze (ma charakter niedochodowy), nie przesadza automatycznie
o0 jej dziatalnosci jako nieekonomicznej. W praktyce oznacza to, ze jeden podmiot

13 Orzeczenie ETS w sprawie C—70/95 Sodemare przeciwko Regione Lombardia, Zb.Orz.
1997, s. 3395.

14 Sprawa C-41/90 Héfner i Elser, Zb.Orz. 1991, 1-1979.

15 Decyzja Komisji 89/536/EEC z dnia 15 wrzesnia 1989 r.

16 Dz Urz. z 1989, L 284/36.

17" Opinia Adwokata Generalnego Jacobsa w sprawie Albany, Zb.Orz. 1999, 1-5754, pkt 312.
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moze by¢ zaangazowany zarowno w dzialalnos$¢ niegospodarcza na zasadzie cha-
rytatywnej, jak i gospodarcza, w zwiazku z czym cz¢s¢ jego dziatalnosci nie pod-
lega regutom konkurencji, a czgs¢ tym regutom podlega.

Kwestia sporng jest ocena, w jakim zakresie zapisy Dyrektywy ushugowej
beda mialy wplyw na dziatalno$¢ podejmowang przez organizacje trzeciego
sektora w sferze pozytku publicznego. Chcac dokonaé takiej oceny, nalezaloby
w pierwszej kolejnosci podnies¢ kwesti¢ zakresu podmiotow realizujacych ,,dzia-
lalnos$¢ pozytku publicznego”, ktora to dziatalnos¢ zostata zdefiniowana w art. 3
ust. 1 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie'® jako ,,dziatal-
nos¢ spotecznie uzyteczna w sferze zadan publicznych okreslonych w ustawie”.
Wyrédzniona ustawa do podmiotéw prowadzacych dziatalnos$¢ pozytku publiczne-
go zalicza organizacje pozarzadowe, a takze wymienione organizacje koscielne,
oraz stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego (art. 3 ust. 3). Organi-
zacje te mogg uzyskac status ,,organizacji pozytku publicznego”, jezeli spetniaja
lacznie wymagania wskazane w ustawie (art. 20) i uzyskajq wpis do Krajowego
Rejestru Sadowego na zasadach okreslonych w tej ustawie (art. 22).

Tematem statych dociekan naukowych jest problem, czy mimo réznorodnosci
form organizacji pozarzadowej instytucja ta jest na tyle spdjna, aby mozna moéwic
o jednolitym pojeciu prawnym. W trybie art. 3 ust. 2 cyt. ustawy organizacjami
pozarzadowymi sa niebedace jednostkami sektora finanséw publicznych, w ro-
zumieniu przepiséw o finansach publicznych, i niedzialajace w celu osiagnigcia
zysku osoby prawne lub jednostki nieposiadajace osobowosci prawnej utworzone
na podstawie przepiséw ustaw, w tym fundacje i stowarzyszenia. Trzeba stwier-
dzi¢, ze w cyt. przepisie art. 3 ust. 2 zawarto wiele ogolnikowych cech charakte-
ryzujacych ten typ organizacji. Cechy te nie przesadzaja ostatecznie o tym, ktore
podmioty powinny by¢ objete zakresem danego pojgcia, a ktére z tego zakresu
powinny by¢ wytaczone. Nie przesadzajac loséw dalszej dyskusji naukowej, trze-
ba stwierdzi¢, ze tak ogdlny zakres pojecia nie jest jeszcze w pelni wypracowany.
Do celdow niniejszej ekspertyzy wydaje si¢ wigc uzasadnione wstepne zatozenie,
ze podmioty tzw. trzeciego sektora (non-profit, uzytku publicznego) rozpatrywac
nalezy przede wszystkim jako podmioty prawa prywatnego, ktére w odréznieniu
od sektora biznesu dziataja w interesie publicznym (ogélnym), a nie prywatnym.
Nalezy tez wskazaé, ze konstrukcja organizacji trzeciego sektora jest zwigzana
z koncepcja dziatalnosci pozytku publicznego, z ktora wigze si¢ w szczegdlny
sposob czynnik spotecznej uzytecznosci w sferze realizacji zadan publicznych
przy wspotpracy z organami administracji publiczne;.

Warto wspomnie¢, ze do czasu uchwalenia ustawy o dziatalnosci pozytku
publicznego i wolontariacie problematyka rozwoju wspodtpracy sektora trzeciego
z organami administracji publicznej byta traktowana w aktach prawnych margi-

18 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie
(Dz.U. Nr 96, poz. 873 z pézn. zm.), dalej: ustawa z 2003 r.

Przeglad Prawa i Administracji 79, 2009
© for this edition by CNS



28 JOLANTA BLICHARZ

nalnie. Dobitnym dowodem na to, Zze odczuwalo si¢ brak odpowiednich uregulo-
wan w tym zakresie i jednocze$nie wyrazem potrzeby rozwiazania narastajacych
kwestii, byt brak ustawowego rozwinigcia konstytucyjnej zasady pomocniczosci
w odniesieniu do sposobdw realizacji zadan publicznych. Kwestia zasadnicza byto
wprowadzenie do ustawodawstwa pojecia ,,organizacje pozarzadowe”, okreslenie
trybu uzyskiwania przez te podmioty statusu ,,organizacji pozytku publicznego”,
a takze ustalenia dzialalnosci sfery ,,pozytku publicznego”. Rozwiazania praw-
ne przyjete w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie ida
wlasnie w tym kierunku. Zostaty one jednak uznane za niewystarczajace, zwtasz-
cza w sferze wystarczajacego uwzglednienia specyfiki trzeciego sektora, a takze
w wyznaczeniu sfery ,,pozytku publicznego”. W tym stanie prawnym nie mozna
obecnie odpowiedzie¢ na pytanie, czy organizacje tzw. trzeciego sektora tacza
w sobie jedynie element ,,spotecznej uzytecznosci”, czy tez moga taczy¢ w sobie
rowniez element ,,przedsiebiorczosci spotecznej” (np. jak w odniesieniu do in-
stytucji spotdzielczosci socjalnej, do jej statutowej dziatalnosci znajduja rowniez
zastosowanie przepisy cytowanej juz ustawy z 2003 r.). Warto zwréci¢ uwage,
ze wspomniana ustawa przypisuje organizacjom pozarzadowym stosunkowo sze-
rokie, nickiedy catkowicie nowe zadania, ktére dotad nie byty udziatem zadnego
podmiotu prawa prywatnego. Ten wtasnie element nalezy bardzo mocno podkre-
$li¢, bo to on przesadza o nowej roli organizacji sektora pozarzadowego.

Decydujacy w kwestii stosowania Dyrektywy ustugowej do zakresu dzia-
lalnos$ci odptatnej i nieodptatnej pozytku publicznego jest tez sam przedmiot
dziatalnosci pozytku publicznego. Jakkolwiek pojecie ,,pozytku publicznego” nie
jest pojeciem obcym dla polskiego systemu prawnego, to jednak okreslenie jego
zakresu, a przede wszystkim jego przedmiotu i podmiotu (podmiotow), budzi wie-
le watpliwosci. Nie brakuje rozbieznosci. Wiele elementéw pojecia dziatalnosci
pozytku publicznego, w szczegdlnosci w znaczeniu prawnym, nie jest rozwiaza-
nych. Niezaleznie od tego, jaka jej si¢ nadaje tres¢ i jak si¢ ja w szczegdtach rozu-
mie, stata si¢ pojeciem modnym, powszechnie uzywanym. Mozna mie¢ watpli-
wosci, czy rzeczywiscie celowe jest dodatkowe rozréznianie zadan publicznych
okreslonych w art. 4 ze wzgledu na ich ,,spotecznie uzyteczny” charakter, czy nie.
Cho¢ pojecie ,,spotecznej uzytecznosci” nie zostato zdefiniowane w przepisach
prawnych, to watpliwe jest, czy dany termin da si¢ przetozy¢ na jezyk prawny.
Nadto w literaturze przedmiotu przyjmowany jest poglad, zgodnie z ktorym kazda
dziatalnos$¢, ktorej efekty sa korzystne dla spoleczenstwa, jest spotecznie uzytecz-
na (dotyczy to rowniez dziatalnosci gospodarczo-uzytecznej, ktora jest rodzajem
uzytecznosci publicznej).

W art. 4 cyt. ustawy okreslono dwadziescia cztery pozycje, ktore wyznaczajq
rodzajowe sfery dziatalnosci pozytku publicznego. Zakres wyroznionych zadan
w art. 4 ustawy sktania do konstatacji, ze nie zostaly one ograniczone wylacznie
do tych zagadnien, ktére potocznie kojarza si¢ z dziatalnoscia spotecznie uzy-
teczna, jak jest to cho¢by w wypadku problematyki dzialalnosci charytatywne;j
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czy pomocy spolecznej. Dla przyktadu dziatalnos¢ pozytku publicznego moze
by¢ rowniez prowadzona w postaci dziatan na rzecz integracji europejskiej
(por. art. 4 pkt 22) czy np. mie¢ $cisty zwiazek z dziatalnoscig gospodarcza (moz-
na wymieni¢ dzialalnos¢ wspomagajaca rozwdj gospodarczy, w tym rozwoj
przedsigbiorczosci, por. art. 4 pkt 9). Nadto ustawodawca, okreslajac zadania
z zakresu pozytku publicznego, postuzylt si¢ wieloma pojeciami o bardzo ogol-
nym charakterze, jak np. pomoc spoteczna, dziatalnos¢ charytatywna, dziatalnos¢
wspomagajaca rozwoj gospodarczy, upowszechnianie i ochrona wolnosci i praw
cztowieka oraz swobdd obywatelskich, co dodatkowo zwigksza liczbe desygna-
téw tych okreslen.

Tak ogolne i1 szeroko zakreslone zadania pozytku publicznego maja charak-
ter uniwersalny. Mozna si¢ zastanawiac¢, jaki maja sens prawny i jakie pociagaja
za sobg skutki. Mozna powiedzie¢, ze ze wzgledu na swa ogolnikowos¢ dopusz-
czaja duza swobod¢ interpretacyjna w wyznaczaniu sfery pozytku publicznego.
Jakkolwiek obszarowi dziatalnosci pozytku publicznego co do zasady nie powi-
nien by¢ przypisywany status dziatalnosci gospodarczej, nie oznacza to jednak,
ze dzialalno$¢ ta nie moze by¢ postrzegana w kontekscie ustug ekonomicznych
prowadzonych w interesie ogolnym. Oczywiste wydaje si¢, ze omawiana ustawa
jest jednym z przejawow prywatyzacji zadan publicznych, gdzie metoda prywa-
tyzacji jest powierzanie realizacji zadan publicznych organizacjom trzeciego sek-
tora. Analiza przyj¢tych w cyt. ustawie rozwiazan z zakresu pozytku publicznego,
zwlaszcza podziat statutowej dziatalnosci organizacji pozytku publicznego na nie-
odptatng i odptatna oraz wyrazne odréznienie tej ostatniej od prowadzenia dzia-
lalnosci gospodarczej, a takze dodanie do art. 11 ustepu 5 stanowigcego, ze przy
prowadzeniu dziatalnosci pozytku publicznego na podstawie zlecenia wspieranie
oraz powierzanie realizacji zadan publicznych przez organy administracji pu-
blicznej moze nastapic¢ takze na zasadach i w trybie ustawy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym!?, pozwolita w doktrynie na okre$lenie tych rozwiazan mia-
nem ,,matego PPP”20. Oczywiste jest, ze obie ustawy si¢ nie wykluczaja, a wrecz
przeciwnie, mozna powiedzie¢, ze ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym
ma charakter uzupetniajacy wzgledem regulacji dziatalnosci pozytku publicznego
1 wolontariacie. Wypada jednak podkresli¢, ze punkt stycznosci miedzy obiema
ustawami bedzie znajdowat si¢ jedynie tam, gdzie bedziemy mieli do czynienia
z powierzaniem lub wspieraniem zadania publicznego do wykonania podmiotom
prawa prywatnego (organizacjom pozarzadowym), co oznacza, ze w przypadku
wspodtpracy przyjmujacej forme konsultowania projektow aktow normatywnych
lub wzajemnego informowania si¢ (por. art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 5 ustawy o dzia-
lalnosci pozytku publicznego i wolontariacie) wykluczone bedzie zastosowanie

19 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. Nr 169, poz.
1420 z p6zn. zm.).

20 7ob. J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Partnerstwo publiczno-prywatne, red. R. Kujawski, War-
szawa 2005, s. 37.
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przepiséw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Zaznaczy¢ tez trzeba,
ze zakres zastosowania ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym jest szerszy
niz regulacji dotyczacej ,,matego PPP”. Stanowi ona bowiem forme realizacji za-
dan publicznych w ogdlnosci, a dziatalnos¢ pozytku publicznego jest tylko jed-
nym z ich rodzajow.

Analiza zakresu zadan publicznych okreslonych ustawa (art. 4 ust. 1) dla
dziatalnosci pozytku publicznego organizacji pozarzadowych pozwala przyjac,
ze niektdre z nich nadaja sie do realizacji przy wykorzystaniu formuty otwartego
konkursu, lecz niektore, przynajmniej w swoim podstawowym zakresie, moga
by¢ realizowane takze przy wykorzystaniu formuty PPP. Ponadto przepis art. 5
ust. 4 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie dopuszcza moz-
liwo$¢ powierzenia realizacji zadan publicznych rowniez na zasadach i w trybie
okreslonym przez przepisy o zamowieniach publicznych, co oznacza wykorzysta-
nie mechanizméw rynkowych w sferze swiadczen ustug spotecznych.

Przechodzac do najwazniejszej kwestii, tj. oceny zakresu dziatalnosci odptat-
nej i nieodptatnej pozytku publicznego w swietle stosowania do niej Dyrektywy
uslugowej, nalezatoby w pierwszej kolejnosci przypomniec, ze istotnym rozwiaza-
niem poczynionym na gruncie omawianej ustawy z 2003 r. jest podziat statutowe;j
dziatalno$ci na nieodptatng i odptatna (art. 6). W rozumieniu ustawodawcy nieod-
platna dziatalnoscia pozytku publicznego bedzie zgodnie z art. 6 ustawy $wiad-
czenie na podstawie stosunku prawnego ustug, za ktore organizacja pozarzadowa
1 podmioty wskazane w art. 3 ust. 3 w ustawie nie pobieraja wynagrodzenia. Z ko-
lei dziatalno$cia odptatna jest dzialalnos¢ w zakresie wykonywania zadan naleza-
cych do sfery zadan publicznych, w ramach realizacji przez organizacj¢ pozarza-
dowg i1 wskazane podmioty celow statutowych, za ktora pobiera wynagrodzenie,
jak rowniez sprzedaz towardéw lub ustug wytworzonych lub swiadczonych przez
osoby bezposrednio korzystajace z dziatalnosci pozytku publicznego, w szcze-
g6lnosci w zakresie rehabilitacji oraz przystosowania do pracy zawodowej osob
niepetnosprawnych, a takze sprzedaz przedmiotéw darowizny na cele prowadze-
nia dzialalnos$ci pozytku publicznego. Dodatkowym warunkiem stawianym przez
ustawodawce w zakresie odptatnej dzialalnosci pozytku publicznego jest obowia-
zek przeznaczania uzyskanych w ten sposéb dochodéw wylacznie na realizacje
zadan ze sfery zadan publicznych lub celow statutowych organizacji (art. 8 ust. 1
i ust. 2). Jakkolwiek pobieranie wynagrodzenia powoduje, ze dziatalno$¢ pozytku
publicznego staje si¢ dziatalnoscia odptatna, to jednak pobieranie wynagrodzenia
wyzszego od tego, ktére wynika z kalkulacji bezposrednich kosztéw tej dziatalno-
$ci, czyni z niej dziatalnos¢ gospodarcza (art. 9 ust. 1 pkt 1 cyt. ustawy).

W s$wietle tego mozna stwierdzié, ze polski ustawodawca krajowy zezwala
na to, aby podmioty niedziatajace (co do zasady) dla zysku mogty prowadzi¢ dzia-
lalno$¢ gospodarcza, z tym ze osiagniety przez nie zysk musi by¢ przeznaczony
na realizacj¢ celow statutowych. Warto tez zwrdcié¢ uwagg, ze niezaleznie od tego,
czy dana dziatalnos¢ jest odptatng czy tez nie, moze zosta¢ w pewnym uproszcze-
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niu uznana za szczegdlny rodzaj dziatalnosci ustugowej. Jednak w odniesieniu
do odptatnej dziatalnosci pozytku publicznego chodzi nie tylko o swiadczenie
ushug, lecz takze sprzedaz towarow wytworzonych przez osoby bezposrednio ko-
rzystajace z dziatalnosci pozytku publicznego. Z tego wzglgdu moze mie¢ ona
niekiedy w ograniczonym zakresie takze wytworczo-handlowy charakter?!.

Nawiazujac do regulacji prawnej zawartej w ustawie z 2003 r., nalezy stwier-
dzi¢, ze ushugi §wiadczone przez organizacje trzeciego sektora w obszarze dzia-
lalnosci gospodarczej maja charakter ekonomiczny. Wynika to z tego, iz ustawo-
dawca, odnoszac si¢ do dziatalnosci gospodarczej, powotuje jej ogdlna regulacje,
ktora stanowi ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej?, a w jej kontekscie
dziatalnoscig gospodarcza jest dziatalnos¢ zarobkowa, czyli zakladajaca uzyski-
wanie z jej tytutow okreslonych wplywow (korzysci). Oznacza to, ze podmioty
trzeciego sektora, prowadzac dziatalnos¢ gospodarcza, bedg traktowane wedlug
rygoréw wiasciwych dla komercyjnej dzialalnosci gospodarczej (np. w kontek-
$cie wymogow rejestracyjnych). Mozna powiedzieé¢, ze w danym przypadku pod-
mioty te dziataja jako przedsiebiorcy.

Ustugami o charakterze gospodarczym beda réwniez ustugi realizowane przez
podmioty trzeciego sektora na zasadach i w trybie ustawy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym. Konstrukcja PPP daje mozliwo$¢ czerpania profitow z realizo-
wanego przedsiewziecia partnerowi prywatnemu (np. organizacji pozarzadowej),
co pozwala zarowno pokry¢ jego koszty, jak i wygenerowa¢ zadowalajacy zysk.
Partner prywatny jest tu potencjalnym inwestorem dziatajacym na rynku gospo-
darczym. Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze jakkolwiek dominacja formuty otwartego
konkursu ofert stanowi zasadg, przy zlecaniu realizacji zadan podmiotom prowa-
dzacym dziatalno$¢ pozytku publicznego, to jednak konkurencje dla tej formuty
stanowi procedura udzielania zamdwien publicznych, o czym sygnalizuje przepis
art. 11 ust. 4 ustawy z 2003 r., usprawiedliwiajac niejako korzystanie z procedur
zamowien publicznych z mozliwoscia bardziej efektywnego zrealizowania po-
wierzonego zadania. Warto dodaé, ze cena ustug dostarczanych w ramach syste-
mu zamowien publicznych obejmuje nie tylko koszt wykonania ustug, lecz takze
zysk gospodarczy dla podmiotu wykonujacego zaméwione ustugi. Stosowanie
trybu przetargowego powoduje, ze mamy do czynienia z wprowadzeniem me-
chanizmow rynkowych do sfery swiadczen ustug pozytku publicznego. Rowniez
w danym przypadku dziatalno$¢ uslugodawcow ma charakter rynkowy (gospo-
darczy).

Utrwalone jest réwniez orzecznictwo co do dziatalnosci ushugowej w obszarze
socjalnym. Trybunat ocenit zgodno$¢ z art. 43 TWE ustawodawstwa krajowego
uzalezniajacego przyjecie prywatnych podmiotéw prowadzacych domy spokojne;j

21 7ob. R. Golat, Dzialalnosé pozytku publicznego i wolontariat, Osrodek Doradztwa i Szko-
lenia, Warszawa—Jaktorow 2005, s. 21.

22 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnoéci gospodarczej (Dz.U. Nr 173, poz.
1807 z pozn. zm.).
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starosci od spelnienia warunku, ze dany prywatny podmiot dziata na zasadzie
non-profit. Trybunal uznat, ze jest to dziatalnos¢ gospodarcza w rozumieniu Trak-
tatu. Jednak Trybunat stwierdzit rowniez, ze przedmiotowy warunek jest zgodny
z art. 43 TWE, a takze ze $wiadczenie ushug transportu sanitarnego oraz ushug
przewozu pacjentdw przez organizacje pomocy medycznej stanowi dziatalnosé
gospodarcza dla celow zastosowania zasad konkurencji. Jednak nalezy zazna-
czy¢, ze w odniesieniu do ustug transportowych zapisy Dyrektywy ushugowej
nie beda miaty do nich zastosowania, gdyz ustugi te zostaly wytaczone z zakresu
obowiazywania Dyrektywy.

Warto réwniez wspomnie¢, ze ocena dziatalnosci w sferze pozytku pu-
blicznego w $wietle stosowania do niej Dyrektywy ustugowej odnosi¢ si¢ be-
dzie réwniez do spotdzielni socjalnych, ktorych dziatalnos¢ zostata uregulowana
w ustawie z dnia 27 kwietnia 2006 r. o spotdzielniach socjalnych?3. Zasadniczo
instytucja spétdzielczosci socjalnej jest traktowana jako jeden z elementow po-
lityki zmierzajacej do ograniczenia zjawiska marginalizacji i wykluczenia spo-
lecznego, a tym samym stanowi istotny sktadnik ekonomii spotecznej. Swiadczy
o tym trwale potaczenie w danej instytucji zaréwno elementu przedsiebiorczosci
(przedmiotem dziatalnosci spétdzielni jest prowadzenie wspolnego przedsigbior-
stwa opartego na osobistej pracy cztonkdéw), jak i elementu spotecznego (celem
spoldzielni jest spoteczna i zawodowa reintegracja jej cztonkow), przede wszyst-
kim 0s6b bezrobotnych i 0s6b niepetnosprawnych. W trybie przepiséw omawia-
nej ustawy spotdzielnie socjalne mogg prowadzi¢ dzialalno$¢ spoteczng i oswia-
towo-kulturalna na rzecz swoich cztonkow oraz ich srodowiska lokalnego, a takze
dziatalno$¢ spotecznie uzyteczng w sferze zadan publicznych okreslonych w usta-
wie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie. Wskazaé nalezy, ze w li-
teraturze przedmiotu spotdzielnie socjalne traktuje si¢ jako szczegdlng kategorie
przedsigbiorstw traktowanych jednak jako instytucje czwartego sektora, tj. formy
zabezpieczenia spotecznego powigzane z dziatalnoscia rynkowa2*.

W konkluzji nalezy przyjaé, ze dziatalno$¢ pozytku publicznego nie
jest co do zasady dziatalnoscig gospodarcza, cho¢ wyjatkowo status tego rodzaju
dziatalnosci moze zostac jej przypisany (por. art. 6 ustawy z 2003 r.). Cho¢ prze-
pisy Traktatu dotyczace swobdd rynku wewngetrznego, a takze reguty konkuren-
cji znajduja zastosowanie jedynie wobec przedsigbiorcow, to jednak na gruncie
utrwalonego orzecznictwa wspolnotowego, zwlaszcza w obszarze prawa ochrony
konkurencji, wynika, ze dla okreslenia statusu przedsigbiorcy (a co za tym idzie
— mozliwosci stosowania wspolnotowych regul konkurencji) wigksze znaczenie
ma przedmiotowy i finansowy wymiar analizowanej dziatalnosci niz charakter
wykonujacego go podmiotu.

23 Dz.U. Nr 94, poz. 651.
24 7Zob. H. Izdebski, Spéldzielnie socjalne a organizacje pozarzqdowe — przewidywane skutki
Ustawy o spoldzielniach socjalnych, www.liskow.org.pl/files/Ekspertyz...
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Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzic, ze:

Po pierwsze, ze wzgledu na to, ze problematyka ushug interesu ogdlnego,
a takze ushug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym ma rézne wymia-
ry, a realizacja przyjetych zatozen przebiega na wielu ptaszczyznach oraz w réz-
nym zakresie przedmiotowym, wprowadzenie Dyrektywy ustugowej bedzie si¢
musiato wigza¢ z nowymi definicjami na poziomie ustawodawstwa krajowego
w zakresie pojec ,,ushugi gospodarczej” oraz ,,ustugi niegospodarczej” oraz wy-
znaczeniem granic co jest, a co nie jest objete zakresem badanych poje¢c. Rozrdz-
nienie zakresu tych terminéw powinno by¢ dokonywane takze w swietle dorobku
prawnego (W tym orzeczniczego i decyzyjnego) Unii Europejskiej. Zatem pro-
blem owego dostosowania pozostaje wciaz otwarty. Jakkolwiek zgodnie z zasa-
da subsydiarno$ci panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ swobodnego
rozrdzniania migdzy ustugami gospodarczymi i niegospodarczymi w ogolnym
interesie, to jednak ze wzgledu na zasade pierwszenstwa prawa wspolnotowe-
go nad prawem krajowym nalezy tez wzia¢ pod uwage mozliwos¢ ewentualnych
modyfikacji takich definicji pod wplywem rozwoju orzecznictwa i prawodawstwa
wspdlnotowego.

Po drugie, w kontekscie Dyrektywy ustugowej kwestiq zasadniczg bedzie
tez problem doprecyzowania zaréwno istoty ,,pozytku publicznego”, jak i zakre-
su pojgciowego organizacji tzw. trzeciego sektora. Jakkolwiek trzeci sektor stat
si¢ punktem stycznosci réznych koncepcji, zasadniczo ,,sektora niedochodowe-
go” 1 ,,gospodarki spolecznej”, ktore pomimo ze opisujq rzeczywistos¢ o znacz-
nych obszarach wspolnych, to jednak nie pokrywaja si¢ w pelni. Chociaz ustawa
o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie kojarzona jest z kategoria
podmiotéw wspierajacych przedsigwzigeia spotecznie uzyteczne, to jednak okre-
Slenie podmiotow realizujacych cele pozytku publicznego wymagaloby nowej
definicji prawnej celem zmniejszenia mozliwosci ewentualnych naduzy¢ statusu
tych instytucji przez inne podmioty.

Po trzecie, cho¢ dzialalnosci pozytku publicznego co do zasady nie powi-
nien by¢ przypisywany status dziatalnosci gospodarczej, nie oznacza to jednak,
ze dzialalnos$¢ ta nie moze by¢ postrzegana w kontekscie spotecznej uzyteczno-
$ci (np. dziatalno$¢ pozytku publicznego polegajaca na wspomaganiu rozwoju
gospodarczego, majaca na celu stworzenie lepszych warunkéw rozwoju gospo-
darczego czy stworzenie lepszych warunkow zycia ludnosci na danym obszarze,
jest niewatpliwie zjawiskiem spotecznie uzytecznym). Jest to réwniez nowe wy-
zwanie — nowy problem dla ustawodawcy. Poniewaz pozycja prawna organizacji
trzeciego sektora jako podmiotéw realizujacych dziatalnos¢ pozytku publicznego
zostata w przepisach prawnych okreslona, wigc nalezaloby oczekiwaé, ze nowe
regulacje powinny do tych obowiazujacych juz zasad nawigzywac i w przyjetym
kierunku je rozwijac.
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