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WSTEP

Celem niniejszej rozprawy jest proba analizy swobod jednolitego rynku we-
wnetrznego Unii Europejskiej. Rynek ten stanowi fenomen, zapewniajac funkcjonowa-
nie miedzy panstwami cztonkowskimi obszaru gospodarczego bez granic wewnetrznych
na skale nieznang w stosunkach mig¢dzynarodowych. Co godne podkreslenia w dobie
wspotczesnej, jest to jedno z niewielu osiggnig¢ catego procesu integracji europejskiej,
ktorego nie kontestuja nawet eurosceptycy. Natomiast jego fundament stanowi przewi-
dziany w art. 26 TFUE swobodny przeptyw towardw, ustug, osob i kapitatu, chociaz
nalezy zaznaczy¢, ze akurat ta lista ma charakter cokolwiek symboliczny, gdyz nie
w pelni pokrywa si¢ z rzeczywistym katalogiem swobdd przewidzianych w normach
szczegOlnych.

Swobody sa niewatpliwie interesujacym obiektem badawczym z wielu wzgledow,
ktore nie ograniczajg si¢ jedynie do specyfiki procesu integracji europejskiej, co wyma-
ga oczywiscie siegania do szczegbdlnego podtoza ideowego zapoczatkowanego przez li-
beralizm i funkcjonalizm. Analiza ich norm okazuje si¢ wyzwaniem z perspektywy teo-
retycznoprawnej, a ponadto zajmuja one poczesne miejsce w unijnych Traktatach,
ktérym przypisuje si¢ charakter aktéw konstytucyjnych porzadku ponadnarodowego,
cechujgcego si¢ autonomia, wyjatkowymi zasadami stosowania i wyktadni.

Na swobody nalezy tez spogladac¢ jako na prawne instrumenty ingerencji w auto-
nomi¢ oraz regulacji stosunkéw pomiedzy ré6znymi uczestnikami powyzszego procesu
— panstwami i Unig, podmiotami publicznymi i prywatnymi, wladzg ustawodawczg i sg-
downicza. Trudno zarazem nie uwzglednia¢ ich znaczenia z punktu widzenia jednostki
i ochrony jej praw, zwazywszy zwlaszcza jak bardzo przyczynito si¢ to do ich rozwoju
zardwno w wymiarze materialnym, jak i proceduralnym. Ten ostatni wymiar wigze si¢
zarazem z interesujagcym udziatem swobod w ewolucji, jaka zaszta jeszcze w systemie
wspolnotowym od obywatelstwa rynkowego do uniwersalnego obywatelstwa unijnego.
Sa one niewatpliwg determinantg jego obecnego ksztattu i treci, a zarazem obywatel-
stwo to istotnie wplywa na sposob ich wspotczesnej wyktadni. Jednym z istotniejszych
tego aspektow jest rola zasady rownosci wobec prawa, konkretyzowanej zakazem dys-
kryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, ktoérego rola w ochronie prawne;j
w Unii stanowita przedmiot godnych uwagi kontrowersji.

Jest wigc naturalne, ze swobody stanowig przedmiot powaznego zainteresowania
nauki, ale nawet te opracowania prawa materialnego UE, ktore koncentruja si¢ na rynku
wewnetrznym zdominowane sg opisem kazdej z nich odrgbnie, z ewentualno$cig po-
$wigcenia mniejszej czgsci na rozwazenie relacji migdzy nimi, ewentualnie pewne po-

rownanie. Dlatego ich zbiorcze przedstawianie traktuje si¢ z zasady jako uzupetnienie
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lub podsumowanie takiego opisu, co wystarcza oczywiscie do starannej charakterystyki
i temu zagadnieniu autor niniejszej rozprawy poswiecit ksigzke Wspolnotowe prawo
gospodarcze. Swobody rynku wewnetrznego. Z, drugiej strony w pis$miennictwie spotkaé
mozna wiele opracowan roznych zagadnien natury przekrojowej, waznych dla systemu
swobod 1 czesto zywo dyskutowanych, jak chociazby zasada wzajemnej uznawalno$ci
oraz niedyskryminacji czy zastosowania tzw. formuly Kecka. Kazde z nich ma niewat-
pliwy wktad w nauke i zostaty one z znacznym zakresie wykorzystane w tej pracy, ale
z zatozenia nie towarzyszy im zamiar ujecia catosciowego, a wiec proba zebrania wszyst-
kich uznanych za zasadnicze aspektow funkcjonowania swobdd.

Zamiarem autora nie jest wiec doktadna analiza kazdej ze swobdd, z drobiazgo-
wym przedstawieniem zakresu regulacji oraz wszelkich wynikajacych stad uprawnien,
ale wlasnie potraktowanie ich zbiorcze, jako jednej instytucji, i proba uchwycenia zasad-
niczych aspektow konstrukcyjnych. Nalezy bowiem zalozy¢, ze prawo rynku wewnetrz-
nego jest juz na tyle zaawansowane, aby proponowac takie kompleksowe ujecie pozwa-
lajace na wyabstrahowanie wspdlnych cech tej instytucji, ktora jako cato$¢ speinia
istotne zintegrowane funkcje, a przede wszystkim opiera si¢ na jednolitej konstrukcji
prawnej.

Znajduje to glebokie uzasadnienie w uznanym juz zjawisku konwergencji swo-
bod, ktorej zakres nie jest jednak wolny od kontrowersji, gdyz nie wszyscy sg przekona-
ni, iz w rOwnym stopniu powinna ona obja¢ wszystkie swobody, a nie tylko pewne ich
subkategorie. Wydaje si¢ ona interesujaca, zwlaszcza ze ma wymiar systemowy i prak-
tyczny. Odgrywa bowiem istotng role nie tylko ze wzgledu na mozliwos¢ analizy zwigz-
kéw pomigdzy swobodami, lecz takze dazenie do wykorzystywania dorobku orzeczni-
czego Trybunalu, wypracowanego w ramach jednej z nich na gruncie pozostatych oraz
tzw. nakltadanie si¢, kiedy w danym stanie faktycznym zastosowaé mozna gwarancje
kilku. Zwtaszcza w sytuacjach brzegowych bywa to wykorzystywane, a nawet naduzy-
wane, celem wyboru tej swobody, ktéra wydaje sie najdogodniejsza dla stosujacych te
normy ze wzgledu na odmienny zakres ochrony, czego symbolem jest nie zawsze jedno-
znaczna granica pomiedzy swoboda przedsigbiorczos$ci a §wiadczenia ustug. Potwierdza
to zarazem, ze generalnie zakres oddzialywania swobod nie jest nieograniczony, co
z pewnos$cig samo w sobie jest godne analizy.

Nalezy oczywiscie zdawac sobie sprawe, ze samo pojecie konstrukcji prawnej
nalezy do bardziej ztozonych i przyjmuje zréznicowana posta¢. Dlatego jej analiza
w tym kontek$cie nie moze koncentrowac si¢ jedynie na aspektach formalnych, lecz
uwzgledniajac powyzsza specyfike, musi siggac przede wszystkim po wymiar funkcjo-
nalny oraz wymaga uwzgledniania tzw. glebszej tresci swobdd zdeterminowanej unijng

aksjologia, ktora istotnie wptywa na ich wyktadnig i stosowanie. Niezbedne jest zarazem
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rozwazenie ich podwodjnego charakteru prawnego, gdyz na wzor wielu norm konstytu-
cyjnych moga one by¢ widziane zarowno jako prawa podmiotowe, jak i zasady, ktorych
struktura podlega widzeniu przez pryzmat optymalizacji nawigzujacej do powyzszego
wymiaru. Wiaze si¢ to takze z majaca dtuga tradycje kwalifikacja swobod jako funda-
mentalnych, a taki status i ranga nie moze pomina¢ problemu ich ztozonych relacji z pra-
wami podstawowymi.

Znaczenie owego wymiaru funkcjonalnego dostrzec mozna w zastosowaniu zasa-
dy proporcjonalnosci, a zwlaszcza jej tzw. wlasciwej postaci, co uzna¢ mozna za kluczo-
we w omawianym zakresie. Ujawnia si¢ to ze szczegdlng mocg ze wzgledu na koniecz-
no$¢ pogodzenia i wywazenia wartosci integracyjnych na rynku wewngtrznym
z warto$ciami pozarynkowymi. Sg one dostrzegalne zwlaszcza w ramach kontroli do-
puszczalnych wyjatkow i ograniczen swobdd, stanowigcych interesujacy instrument ko-
rygujacy ich zastosowanie, a sam ich katalog i sposob sformutowania stanowit przed-
miot kontrowersji. Jest to niezbedne ze wzgledu na przyjecie w omawianym zakresie
nakazu otwarto$ci systemow krajowych, wymagajacego akceptacji czynnikoéw produk-
cji spetniajacych wymogi obcych rezimow regulacyjnych. Wypracowanie sposobu jego
wykonania, okre$lanego jako zasada wzajemnej uznawalnosci oraz jej konsekwencje
roéwniez wymagaja rozwazenia tym bardziej, ze okazaty si¢ takze wptywac na podziat
wiadzy w Unii Europejskie;j.

Analiza swobod okazuje si¢ jednak powaznym wyzwaniem, zwazywszy, jak
skromna jest litera prawa unijnego w omawianym zakresie. Przez dekady zapewnienie
przeplywu towarow, ustug, oséb i kapitalu odbywato si¢ wytacznie w oparciu o pozosta-
jace na znacznym poziomie ogolnosci oraz bardzo limitowane w brzmieniu postanowie-
nia traktatowe, gdzie dominuje nieskonkretyzowany zakaz ograniczen jako takich.
W niektorych przypadkach do dzi§ nie ulegto to zmianie ze wzgledu na brak komplek-
sowych aktéw prawa wtornego, takich jak dyrektywa o ustugach na rynku wewnetrz-
nym, m.in. dlatego ze ich uchwalanie byto kontestowane przez panstwa cztonkowskie.
Brak takich przepiséw szczegdlnych majacych umozliwia¢ rozwoj procesu integracji,
jak i ochrone jednostek zdawat si¢ powodowacé, ze te podstawowe gwarancje pozostang
wlasciwie martwa literg. Okazato si¢ jednak, iz same normy swobdd zostaty uznane za
wystarczajace dla zapewniania realizacji tych celéw, co wigze si¢ z ich, stanowiaca istot-
ny problem badawczy, samoistno$cig i na tej podstawie udato si¢ wypracowac swoisty
mechanizm swobod zapewniajgcy im skuteczne dziatanie.

Stanowi to oczywiscie niewatpliwag zastuge orzecznictwa Trybunatu Sprawiedli-
wosci 1 generalnie jego szczegdlna rola w systemie unijnym ujawnia si¢ z wyjatkowa
ostroscig w wlasnie w tej dziedzinie. Mozna uznaé to nawet za przejaw zywotnosci neo-

fukcjonalizmu rozumianego jako usankcjonowanie roli aktorow niepanstwowych w in-
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tegracji oraz tzw. efektu spillover. Bez tego dorobku natomiast w wielu przypadkach
swobody nie zostalyby wypelnione realng trescig i nawet te akty prawa wtornego, ktore
przyjeto, nalezy raczej traktowac jako jego kodyfikacjg, a ich relacja z powyzszym me-
chanizmem takze wymaga omowienia. Poniewaz jednak dominuja tu orzeczenia preju-
dycjalne, to negatywnym aspektem takiego rozwoju jest uzaleznienie owej tresci od
kontekstu konkretnego stanu prawa krajowego i faktycznego, czgsto za ceng niespojno-
$Sci rozstrzygnie¢ czy braku konsekwencji terminologicznej, jak np. co do rozumienia
tzw. testu proporcjonalnosci. Dzieki temu natomiast swobody uzyskaly mocna pozycje
w systemie ochrony prawnej i trudno nie docenia¢ budowania przez Trybunat linii
orzeczniczych oraz takich formut jak w zakresie swobody przeptywu towarow, trakto-
wanych niemalze jak reguty prawnie wigzace. Wpisuje si¢ to w nadal nie do konca roz-
strzygniety spor, w jakim stopniu ,,precedensowe” ma by¢ orzecznictwo Trybunatu.

W celu realizacji zatozen badawczych niniejsza rozprawa zostata podzielona na
trzy czesci. Pierwsza stanowi probe ujecia systemowego, ktore nie ogranicza si¢ jedynie
do przedstawienia miejsca norm swobdd w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europe;j-
skiej i ich zwigzkow z innymi normami. Dlatego po wstepnym przedstawieniu podtoza
ideowego i genezy procesow integracyjnych skoncentrowano si¢ na problematyce ogol-
nej teorii swobdd, ich konstrukcji oraz fundamentalnym charakterze, takze jako praw
podmiotowych i obywatelskich, analizujac ponadto wyzwania wyktadni.

W czgsci drugiej rozwazany jest wplyw swobod na systemy krajowe oraz zagad-
nienia podziatu wtadzy w Unii, jaki one generuja, co wigze si¢ z konieczno$cig znalezie-
nia formuly ich otwartosci na obce czynniki produkcji w ramach swobodnego przepty-
wu oraz rozwigzania dylematu zarzadzania réznicami w regulacjach krajowych.
Wymaga to uwzglednienia roli wyjatkow i ograniczen swobod rozumianych jako me-
chanizm korygujacy oraz znaczenia zastosowania zasady proporcjonalnosci.

Natomiast w czes$ci trzeciej analizowany jest model ochrony prawnej, jaki zapew-
niaja swobody. Najpierw przedstawiony zostatl jej zakres podmiotowy i przedmiotowy,
ze szczeg6lnym uwzglednieniem wymogu elementu transgranicznego. Nastepnie doko-
nano analizy rozumienia i roli zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$é¢
oraz kluczowego zakazu stosowania barier w swobodnym przeptywie migdzy panstwa-

mi cztonkowskimi UE.
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CZESC PIERWSZA

SWOBODY
W UJECIU SYSTEMOWYM

Rozpziar 1
GENEZA 1 RAMY

Przewidziany w art. 26 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) ka-
talog swobod przeptywu towarow, ustug, osoéb i kapitalu stanowi niezaprzeczalny feno-
men integracji europejskiej, ktory wart jest staranniejszej analizy. W tym celu nalezy
najpierw przedstawi¢ szerszy kontekst ich funkcjonowania, a wigc z jednej strony pod-
stawowe idee, lezgce u podstaw tego procesu, ktore miaty wptyw na ksztattowanie si¢
swobod, a z drugiej ramy systemowe, a wigc obecny jednolity rynek wewngtrzny.

1. PODLOZE KONCEPCYJNE

Zrozumienie fenomenu swobdd jednolitego rynku wewngetrznego Unii Europej-
skiej oraz przyczyn ich funkcjonowania w obecnym ksztatcie nie jest mozliwe bez od-
wotania si¢ do koncepcyjnych podstaw catego procesu integracji. Oczywiscie sama pro-
ba wskazywania idei porzadkujacych oraz definiowania ewentualnej aksjologii unijnej
jest bardzo powaznym wyzwaniem juz ze wzgledu na ich wewnetrzne konflikty oraz
mnogos¢ tradycji wnoszonych przez kolejne panstwa cztonkowskie'. Wspolczesnie jest
to dodatkowo utrudnione ze wzgledu na dosy¢ tatwe podwazanie sensu tego procesu
oraz 0gdlny odwrdt od perspektywy liberalnej w dobie wspotczesnego kryzysu. Jednak
akurat w przypadku swobod perspektywa ta odegrata rolg pierwszorzgdng i bez jej
uwzglednienia trudno dokonywac¢ analizy tej czesci systemu prawnego UE. Wydaje si¢

' M. Avbelj, European Court of Justice and the Question of Value Choices: Fundamental human

rights as an exception to the freedom of movement of goods, Jean Monet Working Papers
06/04, s. 11, rozwaza wlasnie problem warto$ci i ewentualny konflikt w systemie unijnym.
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nawet, ze w przeciwienstwie do wielu innych polityk unijnych cechujacych si¢ inter-
wencjonizmem, swobody moga by¢ przedstawiane jako swoista ostoja wolnosci jed-
nostki skoncentrowanej oczywiscie na wymiarze gospodarczym, z wszystkimi tego
zreszta konsekwencjami. Dlatego wlasnie ja warto uczyni¢ punktem wyjscia catych roz-
wazan, pamigtajac oczywiscie, ze liberalizm od samego poczatku istnienia EWG przyj-
mowat specyficzng posta¢ — tzw. ordoliberalizmu. Doktryna ta jest godna przywotania,
nawet jezeli dzis wydaje si¢ mie¢ znaczenie wylgcznie historyczne, a sama integracja
UE kojarzy si¢ glownie z nadmierng regulacja. Nalezy rownocze$nie uwzgledniaé, iz
analiza ta wymaga metodologii odwotujacej si¢ do myslenia ekonomicznego, a nie jedy-
nie czysto prawniczego.

Przyjmowanie powyzszego spojrzenia jest tym bardziej uzasadnione, ze wolnos¢
jako jedna z naczelnych zasad Unii Europejskiej i fundament procesu integracji jest wpi-
sana w sama istot¢ swobod juz w swoim najbardziej podstawowym rozumieniu, a ich
zapewnianie jest traktowane wtasciwie jako réwnoznaczne z urzeczywistnianiem wol-
nosci gospodarczej, takze w wymiarze indywidualnym. Sprzyjaja temu zatozone cele
eliminacji barier w wymianie i rezygnacji z protekcjonizmu. Ze wzgledu na znaczenie
gwarancji niedyskryminacji w tym kontekscie, godne przywotania wydaje si¢ petniejsze
ujecie tej zasady, okreslanej jako ,,réwna wolnos¢”, zwlaszcza ze to wtasnie ona zda-
niem komentatorow istotnie wptywa na sposob wyktadni ich gwarancji traktatowych
przez Trybunat Sprawiedliwosci UE?.

Zasada ta wpisuje si¢ w glebszy sens swobod, znajdujacy takze odzwierciedlenie
w ich tzw. fundamentalnym charakterze, gdyz od poczatku nie byly one rozumiane jedy-
nie jako Srodek zapewniania na przyktad nieskrepowanego przeptywu towarow, lecz
jako wyraz tzw. konstytucji gospodarczej, co podkresla zarowno ich szczegdlng rangg,
jak i funkcje. W takim ujeciu potozono nacisk na og6lng ochrone autonomii jednostki,
zwlaszcza przed interwencjonizmem publicznym, a nawet starano si¢ traktowac je jako
instrument generalnej dereglamentacji. O ile zbyt daleko idgce propozycje, ktore wydaja
si¢ nawigzywac do tradycyjnego leseferyzmu, bytyby trudne do akceptacji, o tyle nie
powinno to jednak podwazac tego podstawowego paradygmatu i perspektywy liberalno-
konstytucyjnej, nawet jezeli niektorzy autorzy nie sg gotowi do utozsamiania swobdd
z wolnoscig gospodarcza®.

Por. A. Wrébel, komentarz do art. 1, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Komentarz, red. A. Wrobel; t. 1. Art. 1-89, red. D. Miasik, N. Pottorak, t. 2. Art. 90-222,
red. K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, t. 1 s. 167. Wrobel wymienia
»konstytucyjne” zasady prawa UE — wérod nich zasade wolnosci; oraz D. Miasik, komentarz
do art. 26...,t. 1, s. 509.

Por. poglady przedstawione przez A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako
gwarancja swobod rynku wewnetrznego Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 211;
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W konsekwencji swobody wymagaja pogodzenia si¢ takze z wyzwaniem deregu-
lacyjnym, co nie oznacza jednak, ze w systemie unijnym wykluczono interwencje wy-
mierzong przeciwko wolno$ci gospodarczej. Jej ograniczanie traktuje si¢ jako dopusz-
czalng przeciwwage w ramach konfliktu przeciwstawianych sobie dobr i wartosci,
ktorego rozwigzywanie towarzyszy instytucjom unijnym od samego poczatku. Jego zna-
czenie dla rozwoju tej czes$ci unijnego systemu prawnego roOwniez wymaga starannego

przedstawiania w tej pracy.

A. Doktryna ordoliberalizmu

Zgodnie z powyzszym zalozeniem warto odwotac¢ si¢ do samych podstaw libera-
lizmu i postara¢ si¢ wskazac te jego aspekty, ktore wydaja si¢ stanowi¢ koncepcyjna
podbudowe¢ modelu swobdd — w stopniu z pewnoscig znaczniejszym niz klasyczny ko-
munitaryzm. Juz wskazanie, ze doktryna ta dostarczata argumentow za poszanowaniem
autonomii podmiotowej jednostki, uzasadniajacej prawa cztowieka, wydaje si¢ cenne
dla lepszego zrozumienia ich specyfiki. W taki sposéb widzenia dobrze wpisuje si¢ za-
razem swoiste ,,upodmiotowienie” jednostek w systemie wspdlnotowym na gruncie
Traktatu EWG, ktore zostato potwierdzone przez Trybunat Sprawiedliwosci w stynnej
sprawie Van Gend rozstrzyganej w zwiazku z powolaniem si¢ przez podmiot prywatny
na jedng z norm gwarantujgcych swobode przeptywu towaréw*. Za punkt wyjscia Try-
bunat przyjat zatozenie, ze w odroznieniu od zwyktych umoéw miedzynarodowych Trak-
tat stanowi cos$ wigcej niz jedynie zobowigzania wzajemne pomigdzy panstwami czton-
kowskimi i konstytuuje porzadek, ktérego podmiotami sg takze jednostki uzyskujace
prawa niezalezne od ustawodawstw tych panstw i prawa te mogg by¢ przez nie docho-
dzone we wlasnym interesie.

Rownoczesnie tak charakterystyczne dla liberalizmu ujmowanie praw i wolnosci
od strony negatywnej i gwarancje poskramiania ingerencji wtadz publicznych sg nieod-
lacznie zwigzane takze z funkcjonowaniem modelu swobdd. O ile poszanowanie jed-
ciu, w ktorym swobody stajg si¢ instrumentem jego realizacji, o tyle nie musi to
prowadzi¢ do redukcji, a nawet kwestionowania obiektywnego charakteru dobra wspol-
nego, lecz jedynie braku jego nadrzgdnej rangi akurat w tej dziedzinie. Natomiast przy-
znawanie samej wolno$ci prymatu w hierarchii dobr sankcjonuje takze w kontekscie

N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law, The Hague 1996, s. 116.

*  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 5 lutego 1963 r. w sprawie 26/62 NV Algemene
Transport - en Expeditie Onderneming van Gend & Loos v. Nederlandse administratie
der belastingen, Zb. Orz. 1963 00003.
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swobod wykorzystanie tradycyjnego domniemania in dubio pro libertate — zwtaszcza
w przypadku konfliktu z innymi dobrami wykorzystywanymi do ograniczania swobod,
co potwierdza koniecznos$¢ dokonywania zawe¢zajacej wyktadni traktatowych wyjatkow
od ich przestrzegania®.

Warto przytoczy¢ nastepujacy cytat, ktory dobrze oddaje sposob rozstrzygania
tego konfliktu na gruncie liberalizmu, a zarazem wskazuje na konieczno$¢ dokonywania
wazenia interesow, co jest tak charakterystyczne dla swobdd:

Mimo iz doktryna liberalna stata si¢ ideologicznym fundamentem praw cztowieka, nie da
si¢ na jej gruncie udzieli¢ uniwersalnej odpowiedzi na pytanie, ktéremu z intereséw w razie kon-
fliktu przyzna¢ pierwszenstwo. Rozwiazanie tego konfliktu, cho¢ sktaniac si¢ powinno ku wolno-
$ci 1 prawom jednostki, z pewnoscig bedzie zaleze¢ od wagi poddanych konfrontacji intereséw
oraz od plaszczyzny, na jakiej dochodzi do konfliktu. W kwestiach nalezacych do sfery prywat-
nosci jednostki, w ktorej wystepuje ona jako autonomiczny i samorzadny podmiot, z pewnoscig
pod uwage powinno by¢ brane przede wszystkim jej osobiste dobro. Jednakze w sporze, w kto-
rym wystepuje ona jako cztonek spolecznosci, zajdzie konieczno$¢ wazenia interesow, zar6wno
gdy na drugiej szali leze¢ bedzie interes innej jednostki, jak i spoteczenstwa jako catosci®.

Odwotujac si¢ natomiast do dorobku liberalizmu ekonomicznego, trzeba siegnaé
do nurtow neoliberalnych, stanowigcych wspolczesne odniesienie do klasycznych kon-
cepcji tzw. niewidzialnej rgki rynku, oraz szerszej idei tadu samorzutnego A. Smitha,
wedtug ktorej rynek mial by¢ uciele$nieniem systemu naturalnej wolno$ci. Staraty sig
one dostarczy¢ odpowiedzi na zarzuty formutowane wobec jego stanowiska, a takze
Benthama z jego utylitaryzmem. W$rod zarzutdéw wymieniano nihilizm panstwowy, ab-
solutyzacje idei wolnosci, przesadny utylitaryzm, relatywizm moralny i etyczny, nad-
mierny indywidualizm — liczy sig¢ tylko jednostka’.

Niewatpliwie w wymiarze ogolnym godna szacunku byta propozycja szkoty lon-
dynskiej ze stynnym F.A. Hayekiem na czele, ktory nie starat si¢ ogranicza¢ tylko do
rynku, lecz stworzyt calg nauke o spoleczenstwie w ujeciu dalece pozackonomicznym,
takze filozoficznym i prawno-politycznym. Nie wszystkie proponowane przez niego kon-
cepcje datoby si¢ wykorzystywa¢ w omawianym konteks$cie. Z pewnoscia jednak miesci
si¢ w nim zasada wolnego systemu spolecznego opartego na rzadach prawa, zwlaszcza ze

ingerencja wtadz publicznych w gospodarke nie zostata przez Hayeka catkowicie wyklu-

5 Opis genezy i istoty liberalizmu zob. A. Murawska, Konflikt interesow indywidualnego
i ogolnego w prawie praw cztowieka, [w:] Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii prawa,
red. L. Morawski, Torun 2005, s. 188 i nast.

¢ lbidem, s. 193.

7 Geneze liberalizmu ekonomicznego i ordoliberalizmu opisuje M. Zdyb, Wspdlnotowe i pol-
skie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2008, s. 30 i nast.
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czona, o ile stuzy okreslonym celom, a zwlaszcza udoskonaleniu systemu rynkowego
1 wspieraniu zywiotowych sil gospodarki. Nie wydaje si¢ zarazem odbiegac szczegdlnie
od idei lezacych u podstaw EWG zatozenie dopuszczalnos$ci, a nawet zachecania do ta-
kiej polityki, ktora §wiadomie stosuje konkurencjeg, rynek i ceny oraz wykorzystuje sys-
tem prawny w celu uczynienia konkurencji maksymalnie efektywna i dobroczynna®.

Uznanie natomiast tzw. szkoty fryburskiej, reprezentujacej ordoliberalizm, za ma-
jaca tu istotne znaczenie uzasadnia¢ moze juz dorobek jej glownych reprezentantow,
ktorzy jak W. Ropke, A. Riistow czy A. Miiller-Armack, byli wspottworcami niemiec-
kiego sukcesu gospodarczego Ludwiga Erharda po drugiej wojnie $wiatowej. Trudno
wyklucza¢ wigc jego koncepcyjny wplyw na system wspolnotowy i ksztalt integracji
ekonomicznej EWG, ze szczegdlnym uwzglednieniem wspolnego rynku. Doktryna ta
bowiem zawiera propozycje znajdujace odzwierciedlenie w modelu jego funkcjonowa-
nia. Dotyczy to zwlaszcza proby wpisania wolno$ci gospodarczej i rynku, uznawanego
za wart wspierania, ochrony i rozwoju, a wigc pierwiastka liberalnego uosabianego wta-
$nie przez swobody, w szerszy porzadek spoleczny, polityczny etc., nad ktorym piecze
musi sprawowac wiladza publiczna. Tego rodzaju ujecie pozwala lepiej zrozumie¢ nie
tylko samg istote ,,czystego” swobodnego przeptywu, lecz takze jego zewnetrzne uwa-
runkowania i mechanizmy oraz dobra, ktore musza przy jego realizacji by¢ uwzglednia-
ne. W wymiarze bardzo konkretnym dostarcza natomiast uzasadnienia dla ograniczen,
jakie dopuszczalne sg w systemie unijnym w tym zakresie. Nalezy takze przypomnie¢,
ze Miiller-Armack byt autorem charakterystycznego dla niemieckiego ,,cudu gospodar-
czego” pojecia spotecznej gospodarki rynkowej, ktora z jednej strony byla przeciwna
centralnemu sterowaniu, ale zarazem odrzucata skrajny leseferyzm, nadajac szczegdlng
rangg¢ celom socjalnym powigzanym z procesem gospodarczym®.

O ile w kontekscie analizy samych swobdod 6wczesna ,,trzecia droga” moze wyda-
wac sie juz zbyt odlegla, zwazywszy takze, jak odmienne dylematy towarzysza pan-
stwom europejskim w drugiej dekadzie XXI wieku, o tyle warto podkreslac, ze gospo-
darka takiego typu, cechujaca si¢ zarazem wysoka konkurencyjnos$cia, znalazta si¢
obecnie wérdd podstawowych celow Unii przewidzianych w art. 3 TUE. Stad nie wyda-
je sie nieuprawniony poglad, ze Traktat Lizbonski powstawat takze z inspiracji ordolibe-

ralnej'®. Natomiast sam wymiar socjalny stal si¢ niezwykle waznym elementem systemu

Por. C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa
2005, s. 19.

9 Por. ibidem, s. 24-25.

L. Azoulai, The Court of Justice and the social market economy: The emergence of an
ideal and the conditions for its realization, ,,Common Market Law Review”, 45, 2008,
nr 5, s. 1337.
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unijnego i gwarancji praw obywateli UE i rowniez w ramach swobdd uzyskat istotne
miejsce jako gwarancja przeptywu osob, co wymaga jeszcze analizy.

Ordoliberalizm cechuje z pewnoscig odmienne podejs$cie zardwno do samej idei
wolnego rynku, jak i wolnosci gospodarczej, pomimo uznawania jego wyzszos$ci nad
interwencjonizmem i zachowania perspektywy liberalnej, co stoi w opozycji nie tylko
wobec ,,ortodoksji” klasycznego liberalizmu, ale takze np. monetaryzmu M. Friedmana.
W omawianym kontek$cie nie chodzi jednak o przywotywanie najbardziej reprezenta-
tywnych dla szkoly chicagowskiej zagadnien teorii pieni¢znej, tylko przywiazanie do
ogolnych zatozen samoregulacji i zwalczania interwencjonizmu, uznawanego za zrddto
zaklocen gospodarki. Ten dorobek liberalizmu poddany zostat w szkole fryburskiej istot-
nej rewizji — zgodnie z przekonaniem jej tworcy W. Enckena, iz te podstawowe katego-
rie wymagaly pewnego uporzadkowania, skad zreszta pochodzi przedrostek ordo-, wy-
korzystany nawet jako tytut jego czasopisma. Celem w szczegolnosci byto wzmocnienie
instytucji panstwa, ktére ma te samoistne mechanizmy uzupehiaé, uwzgledniajac ow
szerszy kontekst zycia spotecznego i politycznego, w jakim funkcjonuje gospodarka''.

Wydaje sig, ze takze wspotczesng Uni¢ Europejska, ktorg rzadko kojarzy si¢ z li-
beralizmem niezaleznie od jej rzeczywistej postaci, doktryna ordoliberalizmu moze wia-
Sciwie opisywac. Same proby ustalenia wlasciwych relacji miedzy wiladza publiczng
a rynkiem w kontekscie integracji europejskiej mozna byto niewatpliwie od poczatku
przenosi¢ na poziom wspolnotowy, sankcjonujac takze docenianie instytucji EWG i ich
roli juz w procesie integracji gospodarczej, co do dzi$ pozostaje aktualne. Odbywa si¢ to
jednak w poszanowaniu konieczno$ci ochrony wolnos$ci jednostki i bez demontowania
mechanizméw wolnorynkowych, co takze potwierdza dodatkowo adekwatnos$¢ doktry-
ny do opisu modelu swobod, gdyz s3 to jego integralne elementy. Rownoczesnie taka
swoista ewolucja od wymiaru czysto rynkowego w strong¢ bardziej uniwersalnego jest
o tyle warta podkreslania, ze dostarcza odpowiedniego aparatu pojeciowego do zrozu-
mienia procesu rozwoju, ktorego poczatkiem byto tzw. obywatelstwo rynkowe (market
citizenship), a ukoronowaniem uniwersalne obywatelstwo Unii Europejskiej, co bedzie
stanowi¢ przedmiot dalszych rozwazan. Wykraczanie poza ten wymiar, jak si¢ wydaje,
ma jeszcze rys konserwatywny, w ktérym owa idea wolnosci godzona jest z nakazem
respektowania wartosci takze najbardziej podstawowych i niekoniecznie ekonomicz-
nych — zwlaszcza takich, ktore chronig przed naduzyciami bedacymi nastepstwem sa-
moistnie dziatajacych sit rynkowych, mogacymi godzi¢ w nature ludzka. Szukanie owej

rownowagi pomig¢dzy réznymi dobrami, a takze interesem wsp6lnym i indywidualnym,

1 Zob. szerzej: T.G. Pszczotkowski, Spoleczno-polityczna i gospodarcza doktryna neoliberali-

zmu w REN. Ordoliberalizm, Warszawa 1990.
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implikuje natomiast dokonywanie tzw. wywazania i optymalizacji, co — jak zostanie
wykazane — jest szczegdlnie charakterystyczne dla modelu funkcjonowania samych
swobod'2.

Adekwatng konceptualizacj¢ systemu swobdd, jaka zapewnia ordoliberalizm po-
mimo swojego ,,archaicznego” pochodzenia, nalezy wigc widzie¢ z dwoch perspektyw.
Z jednej strony pojawia si¢ wskazanie znaczenia ekonomicznych podstaw porzadku spo-
tecznego, co dobrze wpisuje si¢ w specyfike procesu integracji europejskiej, wspierajac
koncepcyjnie idee Moneta, z drugiej zas, wymagajace jeszcze analizy, owo szczeg6lne
podejécie do wartosci, ktore pozwala zwtaszcza na odkrywanie glebszego sensu i tresci
swobod oraz widzenie ich wymiaru ponadpozytywnego. Odgrywa to istotng role we
wlasciwym rozumieniu funkcji i celow, a takze pelnym przedstawieniu specyficznej
konstrukcji. Przede wszystkim natomiast tak kompleksowe podejscie moze uzasadniaé
postugiwanie si¢ w tym kontekscie terminem ekonomicznej konstytucji ustanawiajacej
okreslony porzadek takze w rozumieniu ordoliberalnym, jakg stanowi¢ mogg unijne
Traktaty dzieki swobodom, ktore sa tego porzadku istotnym instrumentem i najbardziej
realnym przejawem.

Jako oparty na filarach gospodarczych ma on charakter obiektywny, a poniewaz
umocowany zostat na poziomie wspolnotowym w kontekscie integracji europejskiej,
uzyskuje jeszcze dodatkowy walor. Porzadek ten funkcjonuje niezaleznie na wyzszym
niz struktura panstwowa poziomie, cokolwiek rownolegle do tradycyjnego porzadku
politycznego, ktorego zrédtem w dominujacej czgsci pozostaty panstwa cztonkowskie,
co wywoluje zresztg zarzuty niedostatku klasycznych procesow politycznych w Unii
Europejskiej. Takie ujecie pozwala zarazem na formutowanie tezy, iz chociaz to owe
panstwa porzadek ten powotaty do zycia, dzieki owemu specyficznemu charakterowi,
pozapolitycznym regutom oraz postepujacej autonomizacji, same zostaty podporzadko-
wane jego wymogom. Wsrod takich obiektywach regut wtasnie swobody odgrywaja
poczesng rolg istotnego regulatora stosunkow, ktorego egzekwowanie przez Trybunat
Sprawiedliwos$ci z zastosowaniem bardzo tworczej wyktadni wymusito rozwdj zarowno
procesu integracji, jak i praw podmiotowych przystugujacych jednostkom, ktore nie mo-
gly by¢ kontestowane przez wladze krajowe. W naturalny sposob jednak musi rodzi¢ to
pytania o ich ewentualng kolizj¢ oraz podziat realnej wtadzy, a takze role instytucji unij-
nych, co rowniez musi stanowi¢ przedmiot analizy, odwolujacej si¢ m.in. do neofunk-

cjonalizmu.

2 Odno$nie do znaczenia ordoliberalizmu w kontek$cie unijnym zob. tez V. Zeno-Zencovich,

N.Vardi, European Union Law as a legal System in a Comparative Perspective, ,,European
Business Law Review”, 19, 2008, s. 252.
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B. Wolnos¢ gospodarcza

Po przedstawieniu zalozen doktrynalnych warto pochyli¢ si¢ nad rozumieniem
kluczowego dla liberalizmu i generalnie gospodarki rynkowej pojecia wolnosci gospo-
darczej. Ma ono niewatpliwie ztozony charakter i na poziomie koncepcyjnym dotyka
takze na przyktad wymiaru politycznego, a w systemach normatywnych krajow europe;j-
skich odzwierciedla zarowno niezbgdng dla rozwoju panstwa i spoteczenstwa zasade
lezaca u podstaw przyjetego porzadku, jak i samg wolnos¢ jednostek, ktdrg powinien on
chroni¢ i gwarantowac. Oba te ujecia jurydyczne, majace tam zreszta niejednorodna po-
sta¢ i zakres, mozna niewatpliwie odnosi¢ do systemu unijnego, uwzgledniajac oczywi-
Scie jego specyfike, koncentrujac sie na istocie i pomijajac drugorzedne rozbieznos$ci.
Nabiera to szczegdlnego wymiaru, zwazywszy, ze swobody rynku wewnetrznego trak-
towa¢ nalezy jako instrument realizacji tak rozumianej wolno$ci gospodarczej, ktorej
tres¢ i charakter ulega zwykle sprecyzowaniu poprzez odestanie do norm szczeg6lnych.
Znajduje to pokrycie w formutowanym w literaturze zatozeniu, iz stanowi ona wigzke
konkretnych uprawnien czy tez nawet dostownie ,,swobdd dotyczacych podejmowania,
organizacji i wykonywania dziatalnosci gospodarczej”". W tym kontek$cie warto przy-
wota¢ komentarz rzecznika generalnego Tesauro w sprawie Hunermund', dowodzacy
koniecznos$ci traktowania jednej z norm gwarantujacych swobodny przeplyw towarow
jako instrumentu ogdlnej liberalizacji handlu®.

Celem zrozumienia wolnosci gospodarczej najpierw nalezy wiec siegna¢ do do-
robku systeméw krajowych. Takze w Konstytucji RP (art. 20) postuzono si¢ terminem
»wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej”, natomiast w omawianym kontekscie interesujace
jest odwotanie si¢ do dwoch najwazniejszych panstw zalozycielskich EWG, a wiec
Francji i Niemiec, zwazywszy na ich wptyw na traktatowy ksztatt swobod. Francuska
zasada wolnosci handlu i przemystu, w ktorej miesci si¢ zreszta zarowno wolna przed-
siebiorczo$¢, jak i swobodna konkurencja, dotyczy prawa podejmowania i wykonywa-
nia wszelkiej dziatalnosci gospodarczej, obejmujac swobode wyboru miejsca jej prowa-
dzenia, przedmiotu i zakresu. W tej tradycji silnie podkreslano wtadcza rolg panstwa
mogacego narzucac jej ograniczenia podyktowane przestankami bardzo r6znej natury —
zwigzanej nie tylko z ochrong jego podstawowych intereséw, ale takze ekonomiczne;j,
spotecznej i politycznej, co rozwinigto w dopuszczalno$¢ daleko idacej reglamentacii,

Pojecie wigzki swobdd: C. Kosikowski, Publiczne prawo..., s. 61.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 1993 w sprawie C-292/92 Ruth
Hiinermund i inni v. Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg, Zb. Orz. 1993 1-06787.
Geneza wolnosci gospodarczej zob. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne,
Warszawa 2007, s. 69—70; oraz Wolnos¢ gospodarcza, red. Z. Brodecki, Warszawa 2003,
s. 75-82 (tu rozdziat czwarty autorstwa Z. Brodeckiego i A. Machnikowskiej).
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regulacji 1 zakazow. Rowniez w systemie niemieckim ograniczenia stanowig istotny
aspekt regulacji i odwotuja sie nawet do celow ogdlnogospodarczych. Ale, co wydaje sie
szczegolnie zbiezne z dorobkiem wspdlnotowym, to okreslenie regut wiazacych prawo-
dawce przy ich wprowadzaniu, ktére zwigzane sg z przydatno$cia, koniecznoscia,
a przede wszystkim proporcjonalno$cia. Ponadto w systemie niemieckim uzywa si¢
okreslenia prawa wolnego wyboru i wykonywania zawodu, rozumianego jako swoboda
zarobkowania. Jego konkretne gwarancje takze koncentrujg si¢ na tworzeniu i funkcjo-
nowaniu przedsigbiorstwa, samodzielnych decyzjach gospodarczych i swobodnym kon-
kurowaniu, ale réwniez mozliwosci decydowania o profilu produkcji, towarach i ustu-
gach oraz sposobie zaangazowania kapitatu'®.

We wszystkich systemach europejskich, takze w Polsce, istnieje zarazem po-
wszechna zgoda co do podstawowego rozumienia wolno$ci gospodarczej. Jest ona koja-
rzona wlasnie z podejmowaniem, wykonywaniem i zakonczeniem dziatalnosci gospo-
darczej w celu osiggniecia zysku, czemu stuzy¢ ma swoboda i samodzielno$¢ w wyborze
sposobu, rodzaju, zakresu, miejsca i czasu dzialania oraz formy i wewnetrznej struktury
przedsigbiorstwa. Ale nawet przywotany powyzej zakres uznany w Niemczech wydaje
si¢ do tego nie ograniczac. Stad stusznie cz¢$¢ autorow zauwaza, iz nie powinno si¢ jej
zawezaé do tego podstawowego obszaru, wykluczajac np. dzialalnos¢ wolnych zawo-
dow, o ile nie sg one wykonywane w okreslonych formach organizacyjnych wtasciwych
dla dziatalno$ci gospodarczej, czy nawet prace najemna, co znalazlo odzwierciedlenie
w ustawodawstwach niektorych panstw. Opiera si¢ to na szerokim ujeciu, w ktorym
miesci si¢ kazdy przejaw inicjatywy ekonomicznej prowadzacy do aktywnosci zarobko-
wej, co pozwala widzie¢ wolnos¢ gospodarcza jako swoista superwolno$¢ czy tez kon-
glomerat i synteze bardzo réznych praw, niezbednych do realizacji takiej aktywnosci,
a wiec wlasnosci, przedsigbiorczosci, wyboru zawodu i miejsca zamieszkania, wolnej
konkurencji i swobody umoéw, a nawet wolnos$ci osobistej i rownosci'”.

Nalezy rownoczesnie pamigta¢ o dwojakim wymiarze obowigzkow spoczywaja-
cych na wtadzy publicznej w tym kontekscie, a wigc niemoznosci ograniczenia si¢ jedynie
do nieingerencji w sfere samej wolnoéci. Ow negatywny obowiazek powstrzymania sie
od wszelkich dzialan, ktére by mogty utrudni¢ jednostkom faktyczne korzystanie z niej,
odgrywa oczywiscie bardzo istotng rolg, implikujac skuteczne roszczenie o jej zaniecha-

nie, o ile nie zachodzi szczegolnie chroniony interes publiczny. Z zasady jest on natomiast

6 Por. S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakow 2000, s. 178;
C. Kosikowski, Publiczne prawo...,s. 57-59.

17 S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnosé gospodarcza. .., s. 182; M. Zdyb, Wspélnotowe i polskie. ..,
s. 39; K. Pawlowicz, Prawo cztowieka do swobodnej dzialalnosci gospodarczej, [w:] Prawa
czlowieka w spoleczenstwie obywatelskim, red. A. Rzeplinski, Warszawa 1993, s. 69.
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uzupetniany przez pozytywny obowigzek stworzenia wszelkich niezbgdnych gwarancji
tego, aby z wolnosci tej korzysta¢ w sposob nieskrepowany, co rozciaga si¢ na ochrong
przed utrudnieniami grozgcymi ze strony innych prywatnych uczestnikéw obrotu'®,
Wolnos¢ gospodarcza powszechnie traktuje si¢ jednak jako prawo naturalne, kto-
re nie jest samodzielnie kreowane przez prawo pozytywne, lecz jedynie tam potwierdzo-
ne wraz z ustanowieniem gwarancji jej poszanowania przez wtadze publiczne i inne
podmioty oraz ewentualnych granic. Juz to sankcjonuje, iz aktywno$¢ podejmowana
w tych ramach musi by¢ w petni swobodna i nieskrepowana przez nie w sposob nieuza-
sadniony. Odwotanie si¢ do tego ponadpozytywnego zrodta wydaje si¢ ulatwia¢ zrozu-
mienie owego przywotanego juz jej podwdjnego charakteru prawnego, ktory czesto po-
jawia si¢ w literaturze. Moze wigc by¢ uznana za ogo6lng zasadg, ktéra determinuje
miegdzy innymi podstawy ustroju gospodarczego, a z drugiej strony zaliczana bezposred-
nio do katalogu wolnos$ci i praw podstawowych cztowieka, a nawet traktowana jako pu-
bliczne prawo podmiotowe o charakterze negatywnym. Razem nadaje to wolnosci go-
spodarczej wlasciwy wymiar i tre$¢, zapewnia szczegdlna ochrong rangi konstytucyjnej
oraz uzasadnia owo stynne domniemanie in dubio pro libertate w procesie stanowienia

i stosowania prawa w tym zakresie'.

Odnoszac powyzsze do swobdd rynku wewnetrznego, warto nawigzaé¢ do owego
podwojnego charakteru prawnego, a zarazem nalezy zauwazy¢ dominacj¢ aspektow ne-
gatywnych, jezeli chodzi o obowiazki krajowych wtadz publicznych naktadane w tym
kontekscie. W porzadku unijnym wolnos¢ gospodarcza jest zaliczana do zasad ogdlnych
— strukturalnych i ekonomicznych. Uwaza si¢ jednak, ze ma tu charakter tzw. wlasnej
zasady (niezapozyczonej), a wigc jej zrodta znajduja sie w dorobku wspolnotowym oraz
szczegolnej filozofii integracyjnej opartej na celach ekonomicznych i jako taka pochodzi
z wewnatrz caloSci prawnej organizacji. Natomiast niewatpliwie stanowi jeden z filarow
ustroju Unii Europejskiej, ktorym rzadzi si¢ jej caty system ekonomiczny, co pozwala
nawigzywac do pojecia konstytucji gospodarczej UE>.

8 M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 8; takze C. Kosikowski,
Publiczne prawo..., s. 196 i nast., pokazuje, na czym polegaja obowigzki wtadzy publicznej
w Polsce z tytulu wolnosci, i mozna to uwzglednic¢ uzupetniajaco.

K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s.70-72; M. Szydto, Swoboda dzialalnosci..., s. 5;
J. Kotacz, Swobody czgstkowe a swoboda dziatalnosci gospodarczej, ,,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny”, 2008, z. 2, s. 79; S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodar-
cza...,s. 179; C. Kosikowski, Publiczne prawo..., s. 196 i nast.

20

Wolnos¢ gospodarcza..., s. 84; K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze. . ., s. 30, 87; M. Drobysz,
Zasady ogolne prawa wspolnotowego zwigzane z funkcjonowaniem jednolitego rynku,
[w:] Europeizacja prawa krajowego. Wplyw integracji europejskiej na klasyczne dziedziny
prawa krajowego, red. C. Mik, Torun 2000, s. 362-363.
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Nalezy jednak uwzgledniaé, ze obecnie czg$¢ autorow twierdzi, iz traktowanie
samego leseferyzmu jako wspolczesnego fundamentu ustroju unijnego jest anachroni-
zmem. Rozwo6j UE, takze jako zbiorowo$ci o wymiarze politycznym i socjalnym, posia-
dajacej obywateli, dazacej do petnego zatrudnienia czy postepu spotecznego, z gwaran-
cjami ochrony praw podstawowych odlegltymi od sfery ekonomicznej, miat spowodowac
uznanie innych paradygmatéw za dominujgce. Z pewnoscig obecnie system unijny jako
calos¢ jest o wiele bardziej ztozony, nie ogranicza si¢ bowiem tylko do tradycyjnych
ekonomicznych aspektow. Jednak akurat na gruncie systemu swobdd rola wolnosci go-
spodarczej nie moze by¢ umniejszana. Warto zresztg zwroci¢ uwage na orzeczenie Try-
bunatu Sprawiedliwosci’! w sprawie Echirolles Distribution?, w ktorym Trybunat nie
zgodzit si¢ z sugestia, iz rozwdj celéw i wartosci unijnych, ktore byty bardzo zréznico-
wane juz na podstawie uprzednich art. 2 i 3 TWE, odzwierciedlajacy wlasnie powyzszy
proces, powinien skutkowa¢ zmiang wyktadni takze gwarancji swobod. Wolnos¢ ta
w swym podstawowym rozumieniu pozostaje zawsze szczegolnie zwigzana z funkcjo-
nowaniem jednolitego rynku wewnetrznego i jako taka stanowi fundament swobod, bez
ktorych zarazem nie mogtaby w Unii w ogole zosta¢ zrealizowana, zwlaszcza na pozio-
mie transgranicznym. Jezeli jednocze$nie swobody sg przedstawiane jako shuzace temu
celowi, uzasadnia to koniecznos¢ traktowania ich jako funkcjonalnej catosci, ktéra musi
ulega¢ postepujacej konwergencji, stanowigcej istotny aspekt niniejszych rozwazan®.

Natomiast wskazany wymiar prawno-naturalny wolnos$ci, nadaje wlasciwe ramy
wyktadni i umozliwia poszukiwanie czegos, co mozna okresla¢ jako glebsza tresé, takze
w przypadku swobod, ktora nie zawsze wynika z literalnego brzmienia norm stanowig-
cych ich gwarancje. W tym konteks$cie pojawia si¢ jeszcze aspekt kwalifikacji wolno$ci
gospodarczej, jako ,,konstrukcji danego porzadku prawnego”, co wydaje si¢ godne uwa-
gi juz w $wietle podstawowego zatozenia tej pracy, jakim jest analiza konstrukcji praw-
nej swobdd. Postuzenie si¢ takim konceptem utatwia zarazem funkcjonalne umiejsca-
wianie ograniczen wolnosci, ktore sg nie tylko dopuszczalne — mimo idei nieingerencji,
ale przez t¢ konstrukcje immanentnie inkorporowane. Stanowi to zarazem wlasciwy

punkt odniesienia dla okreslenia miejsca ograniczen i wyjatkéw w systemie swobod czy

21 W niniejszej pracy autor opiera si¢ na orzecznictwie bytego Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, ktory na podstawie Traktatu lizbonskiego zmienit nazwe¢ na Trybunat Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej. Dlatego odwolania si¢ w catym tekscie do ,,orzeczen”, ,,wyro-
kéw” czy ,,rozstrzygnie¢” wzglednie do ,,Trybunalu” beda oznaczaly wtasnie orzecznictwo
tej instytucji unijnej, o ile nie zostanie wyraznie zaznaczone odrebnie.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie
C-9/99 Echirolles Distribution SA v. Association du Dauphiné i in., Zb. Orz. 2000 1-08207.

2 L. Woods, Free Movement of Goods and Services within the European Community, Aldershot
2004, s. 7-8.
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tez ich relacji ze swobodami, a zwlaszcza traktowania ich jako integralnej czesci samej
istoty, a nie elementu zewnetrznego. Dlatego tez mozna bylo parafrazowaé powyzsze
domniemanie, ktére w rozwoju Wspolnoty przybierato postac in dubio pro communita-
te. Natomiast razem zapewnia to zrozumienie natury swobod oraz modelu ich funkcjo-
nowania — zwlaszcza jako szczegdlnego instrumentu regulacji stosunkéw jednostki
z wladza publiczng — unijng, a przede wszystkim krajowa, w tym takze z macierzystym
panstwem cztonkowskim?.

Z pewnoscig wiec takze dorobek orzeczniczy ETS w zakresie kontroli dopusz-
czalno$ci ograniczen wolnos$ci gospodarczej w systemie UE mozna traktowaé jako mo-
delowy w omawianym konteks$cie. Jesli chodzi o rzeczy oczywiste, dotyczy to zwlasz-
cza zalozenia podporzadkowania ich S$cistej kontroli wykluczajacej rozszerzajaca
interpretacje oraz wymogu uzasadnienia i wyraznej podstawy. Szczegblnie cenne wyda-
je sie to, ze z jednej strony wolnos$¢ nie jest absolutna czy tez nie stanowi tzw. nieogra-
niczonej prerogatywy i musi by¢ ujmowana w $wietle swojej spotecznej funkcji, ale
z drugiej jej ewentualne ograniczenia muszg si¢ wigzaé z interesem publicznym albo —
ujmujac szerzej — ochrong innego waznego dobra. Towarzyszy temu niezwykle wazny
w omawianym kontek$cie wymog zachowania proporcjonalnosci, ktora wigze si¢ z na-
kazem odpowiedniego wywazania tego interesu z interesem indywidualnym?.

W przypadku samej wolnos$ci bardzo czg¢sto pojawia si¢ zastrzezenie niedopusz-
czalno$ci naruszania przez ograniczenia tzw. istoty (substance) danego prawa. Przez
dekady wydawato si¢ ono nie towarzyszy¢ wyraznie orzecznictwu dotyczacemu ogra-
niczen samych swobod, ale by¢ moze w przysztosci okaze si¢ to niezbedne, szczegdlnie
tam, gdzie nie sg one juz traktowane jako prawa czysto ekonomiczne, lecz jako gwaran-
cje obywatelskie. Warto zauwazy¢, ze np. w orzeczeniu Zambrano®® owa substance
of right, ktora nie moze by¢ naruszona, stanowita podstawe rozstrzygniecia Trybunatu,
cho¢ oczywiscie nalezy doda¢, ze dotyczyto to czystego prawa pobytu, a nie prawa
rynkowego?’.

Generalnie to proklamowanie wolnosci gospodarczej w orzecznictwie nadato jej

bardzo silng pozycje w systemie wspdlnotowym, ale co interesujace, Trybunat na jej

24 S. Biernat, twierdzi, ze wolno$¢ gospodarcza jest konstrukcjg danego porzadku prawnego;
idem, Podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej — wolnosé gospodarcza de lege
lata i de lege ferenda, ,,Przeglad Prawa Handlowego”, 1994, nr 9, s. 10; E. Kosinski, Aspekt
prawny wolnosci gospodarczej, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”, 2003, nr 4, s. 14 i nast.

% S, Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza..., s. 200-220.

26 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 8 marca 2011 r. w sprawie C-34/09
Gerardo Ruiz Zambrano v. Office national de I’emploi (ONEm), Zb. Orz. 2011 1-01177.

27 S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza..., s. 200-220. Zob. zwtaszcza analize do-
puszczalnosci ograniczen w konteks$cie nienaruszalnosci istoty.
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okreslenie nie wypracowal jednolitego nazewnictwa i postuguje si¢, nawet w tym sa-
mym orzeczeniu, réznymi zwrotami. Obok stowa economic pojawia si¢ wigc freedom
albo liberty, ewentualnie mowa jest o prawie lub prawie fundamentalnym, a nawet wol-
nosci do prowadzenia, wykonywania (carry, engage, pursue) dziatalnosci, aktywnosci
gospodarczej, przedsigbiorczo$ci (economic, business activity) czy tez nawet wszelkiej
dozwolonej dziatalno$ci (freedom of action and disposition lub fieedom to pursue any
lawful activity)®®.

Wracajac natomiast do problemu jej przedmiotu czy tez zakresu, w omawianym
konteks$cie warto sigga¢ do owego zaproponowanego powyzej szerokiego, uniwersalne-
g0 ujecia nieograniczonego jedynie do klasycznej dziatalnosci gospodarczej. W ramach
unijnych pozwala ono bowiem obejmowac cale spektrum aktywnosci, jakie sktadaja sig
na realizacje przeplywu towarow, ustug, oséb i kapitatu, mozliwych dzicki gwarancjom
swobod. Wtedy moglyby one by¢ traktowane jako specyficzne elementy swoistego
»konglomeratu”, kreowanego przez wolnos¢ gospodarcza. Nie jest zresztag odosobnione
stanowisko dowodzace, iz w systemie unijnym objeta jest nig nie tylko swoboda przed-
siebiorczosci, lecz takze wszystkie pozostate swobody rynku wewnetrznego?.

Ale nawet analizujac zakres tej wolnosci w naszym rodzimym systemie prawnym,
autorzy potrafig postugiwac si¢ zwrotem ,,r6zny rodzaj swobod zwigzanych z dziatalno-
$cig gospodarcza™*, ktore maja si¢ na nig sktada¢, zaliczajac takze swobody: w konku-
rowaniu z innymi podmiotami, w zakresie zatrudniania, zbywania wtasnych towarow
i ustug, ksztaltowania cen oraz decydowania o sposobie zaangazowania kapitatu. Nalezy
oczywiscie pamigtac, ze w kontekscie unijnym zakres oddziatywania wolnosci gospo-
darczej nie ograniczal si¢ wytacznie do stosowania norm swobodd rynku wewnetrznego,
co wykracza jednak poza materi¢ niniejszych rozwazan. Istnieje bardzo bogaty dorobek
orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwos$ci, w ktorym powotywanie si¢ na konieczno$¢ jej
ochrony oraz zarzuty zbednego jej ograniczenia stuzyty poskramianiu zbyt daleko ida-
cego interwencjonizmu wspolnotowego w dziedzinie wielu roznych polityk zwigzanych
z weglem 1 stala, potem rolnictwem i rybolowstwem, transportem, a takze chociazby
ochrong srodowiska czy konsumentow?'.

Stusznie natomiast takze w polskiej literaturze za bezzasadne uznawano propozy-

cje nadmiernego mnozenia kolejnych wyodrebnianych w systemie wspolnotowym praw

28 Por. ibidem, s. 197-198, tam analiza problem6éw terminologicznych.

2 Prezentacje stanowisk polskich autoréw odnosnie do objecia wszystkich swobdd zakresem
wolnosci gospodarczej zob. E. Kosinski, Aspekt prawny..., s. 13.

30 M. Zdyb, Wspolnotowe i polskie..., s. 39.

31 Por. S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza..., s. 200 i nast., tam tez zob. problema-
tyka wolnosci gospodarczej w innych dziedzinach.
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podstawowych — obok wolnos$ci gospodarczej i wykonywania zawodu miaty si¢ bowiem
pojawia¢ jeszcze dotyczace handlu oraz osobno konkurencji*?. Uwzgledniajac jednak
systematyke przyjeta w Karcie Praw Podstawowych wobec zakresu objetego przez swo-
body, zastosowanie bedg miaty dwie przewidziane tam ,,wolno$ci” — uzycie takiego
okreslenia na te kategori¢ wynika z umiejscowienia ich w Tytule II, ktory tak zostat na-
zwany, a ponadto znajduje uzasadnienie w podziale wprowadzonym przez art. 52 na
»prawa i wolno$ci” z jednej strony oraz ,,zasady” z drugiej. Bedzie to wigc zarowno
wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej z art. 16, jak i przewidziana w art. 15
wolno$¢ wyboru zawodu i prawa do podejmowania pracy, ktoéra zgodnie z jego uste-
pem 2 obejmuje swobodg¢ poszukiwania zatrudnienia, wykonywania pracy, korzystania
z prawa przedsigbiorczos$ci oraz $wiadczenia ustug w kazdym panstwie cztonkowskim.

Tak rozumiana ogdlna wolno$¢ gospodarcza miataby wiec status systemowo au-
tonomiczny i bardziej uniwersalny rowniez w stosunku do wolnosci z Karty, co wydaje
si¢ zasadne ze wzgledu na jej ztozony charakter prawny — takze zasady ogolnej. Z dru-
giej strony same te wolnos$ci nie moga by¢ automatycznie utozsamiane ze swobodami
rynku wewnetrznego, ktore stanowig odrgbny byt prawny, przyjmujacy postaé bardziej
praw podmiotowych stanowigcych normatywna konkretyzacje wolnosci gospodarczej
oraz umozliwiajacych zarazem praktyczna realizacje tych wolnosci. Te specyficzne rela-
cje znajduja pewne odzwierciedlenie w brzmieniu tzw. Wyjasnien do Karty, ktore odsy-
taja do dorobku orzeczniczego ETS oraz konkretyzujacych norm prawa pozytywnego.
Te dotyczace art. 16 koncentruja si¢ na w miare klasycznym zakresie, obejmujacym
dziatalno$¢ gospodarczg i handlowa, swobode zawierania uméw oraz wolng konkuren-
cje. Natomiast w przypadku art. 15 z jednej strony duzy nacisk potozono na aspekty
socjalne, siegajac po Europejska Karte Spoteczng®® oraz Wspolnotowa Karte Socjalnych
Praw Podstawowych Pracownikow?, a z drugiej ustep 2 powigzano z trzema swoboda-
mi — swoboda przeptywu pracownikow, przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug. W kon-
sekwencji, jak wida¢ sam art. 16 nie wyczerpuje problematyki dziatalnosci gospodar-
czej, skoro owa przedsiebiorczo$¢ znalazta si¢ w ramach art. 15, ale w zamian
charakteryzuje sie takim zakresem, ze moze by¢ odnoszony do obrotu towarowego i ka-

pitalowego.

32 |bidem, s. 199.

3 Europejska Karta Spoleczna sporzadzona w Turynie dnia 18 pazdziernika 1961 r.,
Dz.U.1999.8.67.

3* Wspodlnotowa Karta Socjalnych Praw Podstawowych Pracownikow, przyjeta w Strasburgu
w dniu 9 grudnia 1989 r.
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2. SPECYFIKA EUROPEJSKIEJ INTEGRACJI
GOSPODARCZEJ

Zgodnie z ideami ojcow zatozycieli Wspolnot Europejskich ,,wolny handel” od
poczatku nie byt celem samym w sobie. Zostatl wybrany jako najdogodniejszy w istnie-
jacym kontekscie historyczno-politycznym sposob integracji, czy tez szerzej zapewnie-
nia pokoju w Europie, wymuszajacy wspotprace oraz wypracowywanie kategorii wspol-
nego interesu, a takze poglebianie wspotzaleznosci i nawet solidarno$ci migdzy
narodami®’.

Swobody uznano za najwazniejszy instrument jej realizacji i dlatego od poczatku
nie byty one po prostu jednymi z wielu postanowien traktatowych, ale normami o szcze-
goblnej wadze i roli. Ich zaleta jako jednolitych gwarancji prawnych byt obiektywny,
wolny od kontekstu czysto politycznego charakter oraz mozliwo$¢ egzekwowania przez
instytucje ponadnarodowe w duchu idei rzagdow prawa przeciwstawianego w miare sku-
tecznie klasycznemu partykularyzmowi panstwowemu. Mogly wiec prowadzi¢ do wy-
kuwania funkcjonalnych, niezaleznych od struktur panstwowych, powigzan mi¢dzyna-
rodowych w ramach EWG. Rzeczywiscie, zreszta w pewnym zakresie wlasnie dzieki
nim taka samoistna integracja, rozwijajaca si¢ niejako autonomicznie i rownolegle do
dziatan panstw cztonkowskich, powiodta si¢, chociaz w wielu innych obszarach wyda-
wataby si¢ tylko utopia. Uswiadomienie sobie tego szerszego kontekstu, wykraczajace-
go nawet poza wymiar ekonomiczny, ulatwia dostrzezenie gtebszego sensu swobdd i po-
zwala zrozumie¢, dlaczego zaczeto traktowac je w orzecznictwie w tak tworczy
i rozwojowy sposob, a zwlaszcza poddano rozszerzajacej wyktadni ich norm, si¢gajacej
bardzo réznorodnych uprawnien.

Obecne ramy ich funkcjonowania wyznacza rynek wewnetrzny, przewidziany
w art. 26 TFUE, ktéry wymaga ogdlnego przedstawienia na poczatku tej analizy. Stano-
wi on owoc regionalnej integracji gospodarczej, przyjetej jako model integracji, u ktorej
zarania, pod koniec lat 60., najpierw powotano uni¢ celng zapewniajaca jedynie swo-
bodny przeptyw towardw, a nastgpnie tzw. wspolny rynek, uznawany za poprzednika
rynku wewnetrznego. Oczywiscie nie jest to ostatni etap tego procesu, zwazywszy, ze
Traktat z Maastricht zadekretowat budowe unii gospodarczo-walutowej, ale jej dorobek

3 Warto zauwazy¢, ze w obecnym dorobku orzeczniczym kategoria solidarnosci, jaka pojawiaé
si¢ ma w nastgpstwie realizowania swobdd, pojawia si¢ w zupehie niecoczekiwanych z tamtej
perspektywy miejscach, np. w wymiarze socjalnym w stosunku do migrujacych obywateli UE.
Na przyktad wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 20 wrzesnia 2001 r. w sprawie C-184/99
Rudy Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, Zb. Orz. 2001
[-06193, omawiany dalej, mowi o takiej solidarnosci. Idee Moneta omawia M. Burges, Federal-
ism and Federation, [w:] European Union Politics, ed. M. Cini, Oxford 2007, s. 77-78.
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wykracza juz poza obszar niniejszych rozwazan. On jednak wydaje si¢ godzien szcze-
gblnej uwagi, zwlaszcza ze nawet jezeli ogolna idea integracji europejskiej stanowi na-
dal powszechnie akceptowang wartos$¢, to w praktyce do dzis$ jej osiggnigcia na obszarze
politycznym czy monetarnym sg dalekie od postaci skonczonego projektu, a coraz cze-
sciej do glosu dochodzi eurosceptycyzm i kontestacja zbyt pogtebionych rozwigzan. Na-
tomiast jednym z nielicznych osiggni¢¢, ktoérego si¢ generalnie nie kwestionuje, lecz
traktuje z powszechnym uznaniem, jest wlasnie sukces jednolitego rynku, co moze na-
wet wywolywaé wrazenie, ze to wyltacznie swobody sa nadal wladne realizowac catly ten
proces, a w skrajnym przypadku, ze jedynie one realnie spajaja panstwa europejskie,
stanowigc swoiste remedium na brak prawdziwych zwigzkow politycznych. Obserwujac
wspotczesne debaty, mozna jednak doj$¢ do wniosku, ze jezeli integracja ma by¢ widzia-
na jako projekt rzeczywisty, a nie tylko abstrakcyjna wizja, to wtasnie ten obszar stanowi
Ow pewny i trwaty punkt odniesienia.

A. Istota jednolitego rynku wewnetrznego

Zgodnie z ustgpem 2 art. 26 TFUE wlasnie swobody stanowia podstawg rynku
wewngtrznego. Historia EWG od jej zarania dowiodla, ze okazaly si¢ one niezwykle
skutecznym instrumentem prawnym znoszenia barier w wymianie mi¢dzy panstwami
cztonkowskimi, a nieskrgpowany obrét czynnikdéw produkcji oraz przeptyw jednostek
ludzkich nie tylko przynosza wiele korzysci ekonomicznych i politycznych calym syste-
mom gospodarczym panstw, ale takze wptywaja na rozwdj praw indywidualnych. Nie
byloby to oczywiscie mozliwe w takim stopniu, gdyby od poczatku nie zaktadano celow
wykraczajacych poza sam wolny handel na poziomie znanym np. z WTO. Nalezy pa-
migtac, ze zagrozeniem dla integracji, z jakim musiano si¢ zmierzy¢, byt nie tylko czysty
protekcjonizm, lecz takze roznice w wymogach krajowych np. wobec towarow, co nor-
my te pozwalaly przezwyci¢zac. Juz w tym miejscu nalezy podkresli¢, ze rola swobod
w tym zakresie nie ma wyraznego umocowania w brzmieniu Traktatu, a przede wszyst-
kim jest zastugg rozwoju orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci, ktore wywotywato
efekty liberalizacyjne i deregulacyjne, utatwiajac oczywiscie przeciwstawianie si¢ pro-
tekcjonizmowi, a nawet interwencjonizmowi stosowanemu przez cze$¢ panstw na skale
czestokro¢ nieoczekiwana,

Niedostatki regulacji traktatowych, a zwtaszcza ich bardzo ogolnikowy charakter
powodowaty zreszta dazenie do tworzenia srodkow legislacyjnych na poziomie wspol-
notowym, a nalezy przyznaé, ze 6w dorobek orzecznictwa nie wydawatl si¢ poczatkowo
wystarczajacy i pierwotnie nie zaktadano jego wiodacej roli. Juz w tym konteks$cie przy-
wola¢ nalezy terminy, ktorych zwykle uzywa si¢ na okreslenie dwoch sposobow rozwo-
jurynku wspélnotowego. Tradycyjnie mowi si¢ o tzw. integracji negatywne;j, ktéra uosa-
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bia wiasnie eliminacje istniejacych przeszkod w handlu, co jest bliskie swobodom, oraz
integracji pozytywnej, ktorg kojarzy si¢ gldéwnie z harmonizacja, gdyz polega na mody-
fikacji i tworzeniu wspolnych instrumentéw prawnych i instytucji majgcych zapewnic
wiasciwe funkcjonowanie rynku jako zintegrowanego obszaru. Niektorzy autorzy wy-
odrebniajg ewentualnie jeszcze integracje neutralng, ktora ma polega¢ na wzajemnym
uznawaniu standardow, ale wydaje sie, ze mieSci si¢ ona w tym pierwszym pojeciu’.

Juz w latach 70. i 80. Rada przyjeta wiele aktow prawa wtornego, niezbednych do
istnienia 6wczesnego wspdlnego rynku, jak np. rozporzadzenie 1612/68 dotyczace praw
pracownikow migrujacych, obecnie zastapione przez rozporzadzenie 492/2011%. Stano-
wily one niezbedne przygotowanie do przyszilego ukonstytuowania rynku wewnetrzne-
go, ale byty bardzo trudne do przeprowadzenia ze wzgledu na ograniczone kompetencje
wspolnotowe oraz wymog jednomyslnosci panstw. Realizacja tej nowej idei wigzala si¢
wigc z koniecznosciag udroznienia procedur legislacyjnych i stworzenia nowych podstaw
zaawansowanej legislacji, a przede wszystkim ambitnego i kompleksowego programu
ponadnarodowej regulacji wymagajacego wyzwolenia impulsu politycznego?.

Obecnie nie ulega watpliwosci, ze jednolity rynek wewnetrzny, jak brzmi jego
petna nazwa®, nalezy do najwazniejszych osiagnie¢ catego procesu integracji i trakto-
wany jest jako jeden z podstawowych fundamentéw konstytucji gospodarczej UE, a na-
wet tzw. megazasada sui generis dajaca szerokie uzasadnienie realizacji r6znych $rod-
kéw na poziomie ponadnarodowym. Bez wzgledu na rozwdj legislacji pozostaje ona
w Scistym zwigzku z innymi takimi zasadami, a zwtaszcza wolnoscig gospodarczg. W ta-
kim ujeciu eliminacja barier w wymianie i liberalizacja handlu nabieraja szczegdlnego
umocowania, chociaz z drugiej strony procesy te moga si¢ wigza¢ z ograniczeniami, ja-
kie sg nieodigcznie z nimi zwigzane, oraz muszg respektowaé¢ wymogi innych unijnych
polityk i regut. Nie chodzi przy tym jedynie o spoteczng gospodarke rynkowa, gdyz nie-

ktorzy autorzy zwracaja uwage chociazby na zasad¢ zrownowazonego rozwoju.

3¢ P. Dgbrowska, E. Gromnicka, t.. Gruszczynski, B. Nowak, A. Pudto, Swobodny przeptyw
towarow, cz. 1, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2011,
s. I-23; Swobodny przeplyw pracownikow wewngtrz Unii Europejskiej, cz. 2, red. Z. Hajn,
[w:] Prawo gospodarcze Unii..., s. lI-11; J. Pelkmans, Mutual Recognition in Goods and
services: An Economic Perspective, [w:] The Principle of Mutual Recognition in the Euro-
pean Integration Process, eds F. Kostoris, P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. 8.

37 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 492/2011 z dnia 5 kwietnia 2011 r.
w sprawie swobodnego przeptywu pracownikoéw wewnatrz Unii, Dz.U. L 141 z 27.5.2011.

3% D. Migsik, komentarz do art. 26..., s. 505-506.

3 Geneza rynku wewngtrznego a takze analiza relacji miedzy pojeciem rynku wspolnego i we-

wnetrznego oraz mozliwosci ich zamiennego stosowania zob. A. Cieslinski, Wspolnotowe
prawo gospodarcze, t. 1. Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 20092, s. 3—7.

K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze...,s. 88-91.
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Pierwotnym zrodtem utworzenia rynku wewnetrznego stata si¢ Biala Ksigga Ko-
misji Europejskiej*! z 1985 r., ktora opierata si¢ whasnie na idei znoszenia wszelkich
barier, takze fizycznych i technicznych, co miato umozliwi¢ stworzenie obszaru na po-
dobienstwo rynku krajowego, ale takze zawierala zaawansowany program wprowadza-
nia legislacji wspolnotowej o bardzo szerokim zakresie regulacji. Wazne byto przyjecie
szerokiej definicji owych barier, obejmujacej rdézne krajowe regulacje dotyczace impor-
tu, jak procedury kontrolne, dopuszczenia do obrotu krajowego, licencje importowe,
certyfikaty i wymogi wobec towarow, zakazy wwozu, obowiazek posiadania infrastruk-
tury w panstwie przyjmujacym itp. Podstawe traktatowa dla tego projektu, zawartg
obecnie we wspomnianym art. 26 TFUE, oraz $rodki prawne dla tych dziatan zapewnita
zmiana wprowadzona Jednolitym Aktem Europejskim w 1986 r.**

Co prawda sam art. 26 przewiduje, ze Unia przyjmuje niezbedne srodki stuzace
ustanowieniu lub zapewnieniu funkcjonowania rynku wewngtrznego, ale poniewaz dla
integracji pozytywnej istotniejsza role odgrywaja te postanowienia Traktatu, ktore okre-
$laja zasady ich uchwalania, a zwlaszcza art. 114, nalezy skoncentrowac si¢ na jego roli
liberalizacyjnej. W tym wzgledzie natomiast proponuje si¢, aby dwa cele, jakie ewentu-
alnie mozna stamtad wywies¢, a wiec zniesienia granic wewnetrznych oraz realizacji
swobdd, nie byty traktowane jako tozsame, gdyz w wielu sektorach nie odgrywaja one
rownorzgdnej roli. Wydaje si¢ jednak, iz podziat taki jest cokolwiek sztuczny, gdyz wia-
$nie w istote swobod wpisane jest znoszenie granic, rowniez fizycznych kontroli, oraz
przezwyci¢zanie réznic w systemach prawnych pomigdzy panstwami cztonkowskimi.
Na przyktad w orzeczeniu w sprawie Schul®® Trybunat podkreslit, ze art. 26 wiaze si¢
z eliminacja wszelkich przeszkoéd w handlu, co ma przeksztatci¢ rynki krajowe panstw
cztonkowskich w jeden rynek o cechach jak najbardziej zblizonych do rzeczywistego
rynku wewngtrznego*.

Nalezy si¢ natomiast zgodzi¢, iz artykut ten nie konkretyzuje statusu samych swo-
bod ani nie precyzuje, na czym one majg polegac, oraz nie okresla, jaki ma by¢ poziom
liberalizacji, a wigc traktuje je cokolwiek instrumentalnie. W tym wzgledzie oczywiscie

niezbedne jest odwotanie do norm Traktatu, ktore je reguluja, ale — jak dowodzi orzecz-

4 Completing The Internal Market: White Paper From The Commission To The European
Council COM (85), http://europa.eu/documents/comm/white _papers/pdf/com1985 0310 f
en.pdf.

2 Pierwotnie byt to art. 8a Traktatu EWG, po traktacie z Maastricht — 7a TWE, a po Traktacie
amsterdamskim —14 TWE.

# Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 maja 1982 r. w sprawie 15/81 Gaston Schul
Douane Expediteur BV v. Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen te Roosendaal, Zb. Orz.
1982 01409.

#  Zob. D. Migsik, komentarz do art. 26..., s. 504-509.
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nictwo Trybunalu — niewatpliwie wptywa on na ich wykladni¢ i stosowanie. Jezeli jed-
nak przedstawienie systemu prawnego rynku wewnetrznego ma by¢ pelne, niezbedne
jest odwotanie do jeszcze jednego postanowienia Traktatu, ktdére ma absolutnie podsta-
wowe znaczenie dla catego jego funkcjonowania, a zwlaszcza dla stosowania samych
swobdd. Jest to przewidziana w obecnym artykule 18 TFUE zasada niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, ktora wymaga jeszcze analizy w dalszej czeSci®.

Ukonstytuowanie i budowa rynku wewngtrznego okazaty si¢ natomiast wyzwa-
niem ze wzgledu na przeciwstawne wizje filozofii regulowania gospodarki prezentowa-
ne przez gtoéwne panstwa czlonkowskie. Réwnocze$nie, mimo ze Biala Ksigga byla
oparta na harmonogramie, ktory miat zosta¢ urzeczywistniony do konca 1992 r., dtugo
po tej dacie trudno byto méwic o jednolitym rynku jako kompletnym i skonczonym pro-
jekcie 1 nawet dzi§ wydaje si¢ to czesciowo hipotetyczne. Wynika to zreszta ze swoistej
rekonceptualizacji polegajacej na rezygnacji z perspektywy ostatecznego celu, ktory
w zamknigtej postaci miatby zosta¢ osiggnigty w przyjetym terminie, na rzecz wizji pro-
jektu dynamicznego, ktory ewoluuje zarowno pod wzgledem konstrukeji, instrumentow
prawnych, jak i zakresu.

Stad nie powinno dziwi¢, ze w kolejnych latach przyjmowano kolejne programy
majgce zapewni¢ rozwoj jednolitego rynku. Wérod nich warto chociazby wymienic¢ Plan
dziatania na rzecz jednolitego rynku Komisji Europejskiej*’ przyjety przez Rade Euro-
pejska w czerwcu 1997 r., okreslajacy dziatania, jakie nalezy podejmowac dla uspraw-
nienia jego funkcjonowania, a przede wszystkim dokonczenia budowy. Nadal opierat si¢
on m.in. na uczynieniu regut efektywnymi, eliminacji barier czy zapewnieniu korzysci
obywatelom, konsumentom, przedsiebiorstwom. Podobnie Strategia rynku wewngtrzne-
2o z 1999 .8, w ktorej sformutowano pewne strategiczne cele zwigzane na przyktad
z modernizacjg rynkow, doskonaleniem warunkoéw prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej oraz zaproponowano rozne instrumenty, jak chociazby usuwanie barier podatko-
wych. Nie sg to oczywiscie wszystkie plany zwigzane z dokonczeniem budowy jednoli-
tego rynku, gdyz kolejne pojawiaja si¢ regularnie co kilka lat. Dla porzadku nalezatoby

jeszcze wspomnie¢ o Protokole nr 27 dotgczonym do Traktatu Lizbonskiego ,,W spra-

4 Ibidem, s. 507. Na potwierdzenie wplywu art. 26 na wyktadnie norm swobod Migsik przywo-
huje wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z dnia 9 wrzesnia 2004 r. w sprawie
C-72/03 Carbonati Apuani Srl v. Comune di Carrara, Zb. Orz. 2004 1-08027, i Echirolles
Distribution SA v. Association du Dauphiné i in. (C-9/99).

4 J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social law of the European Union, Basingstoke
2007, s. 78-79.

47 http://ec.europa.euw/internal market/strategy/action-plan_en.htm.
#  Communication from the Commission to the European Parliament and the Council of 24
November 1999 — Strategy for Europe’s Internal Market [COM(1999) 624 final].
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wie rynku wewngtrznego i konkurencji”, ale jest on niezwykle lakoniczny i koncentruje
si¢ na potwierdzeniu, ze rynek ten ma zapewnia¢ niezaktocona konkurencje, a Unia po-
dejmowac¢ wszelkie §rodki niezbedne w tym celu.

Generalnie jednak przedmiot tych dokumentéw wykracza poza obszar niniej-
szych rozwazan i nie jest konieczny do analizy samych swobod, natomiast dowodzi
utrzymania przez nie szczegdlnego znaczenia. Wbrew pierwotnym zatozeniom trudno
byloby nawet dzisiaj dowodzi¢, ze odwrdocono proporcje pomiedzy integracja nega-
tywna 1 pozytywng oraz oderwano si¢ od modelu kreowanego orzecznictwem na rzecz
systemu opartego na aktach prawnych, pomimo zniesienia formalnych przeszkod
w legislacji. Stad wtasnie swobody okresla si¢ jako core of the EU i traktuje jego cen-
tralng o$ catego procesu integracji — zarOwno w wymiarze ogolnym, jak i z perspekty-
wy praw indywidualnych uczestnikow rynku*’. Jednakze, organizujgc rynek jednolity,
Unia Europejska mimo wszystko stata si¢ wielkim systemem regulacyjnym, ktory nie
zawsze hotduje idei wolnego handlu, wywazajac ja z wyzwaniami tworzenia wielkie-
go wspodlnego obszaru oraz ochrong innych wartosci zagrozonych liberalizacjg. Sys-
tem ten tworzy szerszy kontekst funkcjonowania swobod, a zarazem czasem przesta-
nia ich pierwotne zalozenia, co pozwala rozwaza¢ konkurencj¢ czy tez opozycje
pomigdzy integracjg negatywna i pozytywna. Relacje pomigdzy tymi dwoma metoda-
mi stanowig bardzo interesujace, ale tez ztozone zagadnie, ktére wymaga jeszcze ana-
lizy w dalszych rozwazaniach.

Natomiast same swobody okazaty si¢ trwale specyficznym i kluczowym instru-
mentem poglebiania integracji, ktory umozliwia skuteczne zwalczanie protekcjoni-
zmu oraz przezwyci¢zanie roznic w systemach prawnych pomigdzy panstwami czton-
kowskimi poprzez wypetnianie trescig tych ogdlnych norm w praktyce orzeczniczej
Trybunatu. W tym wzgledzie staty si¢ w istotnych zakresach ,,samowystarczalne”,
a harmonizacja pozostala cokolwiek uzupeiajaca. Ow brak rzeczywistej legislacji
w wielu sferach rynku wewngtrznego oraz oparcie si¢ na Trybunale poszerzajagcym
granice integracji negatywnej bywaja okreslane jako judicial harmonisation, ktora
wykorzystuje otwarty i rozwojowy charakter norm swobod, co implikuje specyfike ich
stosowania. Stanowi to zarazem asumpt do ogolniejszej refleksji, iz integracja ekono-
miczna ulegla istotnej jurydyzacji, a rola sadéw w tym procesie znacznie si¢ umocnita,
co jeszcze wymaga analizy. Taki sposéb budowy rynku wewnetrznego oznacza zara-
zem, ze czestokro¢ zamiast kompleksowych rozwigzan regulujacych jakis obszar jed-
nolitego rynku dochodzi do incydentalnych rozstrzygni¢¢ eliminujacych zwykle jakis$
srodek krajowy, co pozostawia ostatecznie wtadzom krajowym wybor metody rozwig-

% R.C. White, Workers, Establishment, and Services in the European Union, Oxford 2004, s. 3.
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zania konkretnego ujawnionego ta droga problemu. Paradoksalnie sprzyjato to ochro-
nie autonomii krajowej przed nadmierng ingerencja, bedacg naturalnym nastgpstwem
narzucania wspolnych europejskich standardow, pozwalato ktas¢ nacisk na wspotpra-
c¢ systemow krajowych oraz unika¢ zastepowania rozwigzan krajowych takimi jedno-
litymi regulacjami, ktore majg z zasady szerszy charakter i nie ograniczaja si¢ do jed-
nego konkretnego aspektu®.

Rownoczesnie jednak doszto w pewnym sensie do odwrdcenia porzadku, gdyz to
swobody nie tylko determinowaly rozwoj tego procesu integracji, ale nawet zaczety
wplywac na ksztalt prawodawstwa, gdyz stanowi ono niejednokrotnie kodyfikacje tego
dorobku w miejsce odgérnego zaprojektowania samoistnego aktu regulacyjnego. Nie
byloby to oczywiscie mozliwe bez swoistej opieszatosci czy tez niecheci panstw czton-
kowskich do uchwalania kluczowych aktow prawnych, co wymuszato rozstrzyganie
o najbardziej fundamentalnych problemach integracji gospodarczej oraz prawach pod-
miotowych jednostek w oparciu o ogolne gwarancje traktatowe i1 tym samym powodo-
wato wypethianie luk w owym zatozonym systemie. Szczeg6lnie przemawiajacymi do
wyobrazni przyktadami takiej opieszato§ci moga by¢ wieloletnie batalie o przyjecie roz-
porzadzenia o spofce europejskiej, dyrektywy o ustugach na rynku wewnetrznym czy
o prawie do leczenia za granica. Przypadek tego ostatniego aktu jest zarazem najlepszym
przyktadem wspomnianej kodyfikacji, gdyz to dyrektywa 2011/24/UE w sprawie stoso-
wania praw pacjentow w transgranicznej opiece zdrowotnej stanowi czyste ukoronowa-

nie dtugoletniego dorobku orzecznictwa.

0 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 209, w kontek$cie swobod
wyraznie uzywa terminu ,,poglebianie integracji”. S. Weatherill, Why harmonise?, [w:]
European Union Law for Twenty-First Century. Rethinking the New Legal Order, vol. 2.
Internal Market and Free Movement Community Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia,
Oxford 2004, s. 12. J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 12-15.
A. Stone Sweet, The European Court and Integration, [w:] idem, The Judicial Construction
of Europe, Oxford 2004, s. 3; G. Davies, Nationality Discrimination in the European
Internal Market, The Hague 2003, s. 3. Zob. tez interesujacy artykut K. Mortelmans,
The Common Market, the internal market and the single market, what'’s in a market?,
,,Common Market Law Review”, 35, 1998, nr 1.
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B. Perspektywa funkcjonalna

Nawet jezeli dzisiaj funkcjonalizm odbiera si¢ jako nieco archaiczny i w wielu
dziedzinach skazany na porazke, to w pewnym zakresie nadal moze on adekwatnie defi-
niowac rzeczywista natur¢ proceséw integracyjnych. Od poczatku bowiem proponowat
atrakcyjng alternatywe czy tez doslownie ich ,,trzecig droge”, z jednej strony nie zakta-
dajac — w przeciwienstwie do federalizmu — tworzenia panstwa europejskiego, ale z dru-
giej w opozycji do konfederalizmu, podwazajac utrzymanie przez panstwa cztonkow-
skie wylacznej mocy sprawczej. Byta to proba wzniesienia si¢ ponad klasyczng opozycje
panstwa narodowego i ,,Stanéw Zjednoczonych” Europy, z zatozeniem, Zze prawdziwa
integracja moze si¢ dokonywac cokolwiek autonomicznie i rownolegle wobec tego ro-
dzaju dychotomii. Doceniano go ponadto za niewatpliwy pragmatyzm zaréwno co do
samej metody integracyjnej, jak i generalnie poszukiwania rozwigzan konkretnych wy-
zwan zamiast deklarowania szumnych przelomow, co przeciwstawiano idealizmowi fe-
deralizmu, cho¢ zdaniem przeciwnikow funkcjonalizm rézni od niego tylko strategia
dazenia do ostatecznej federacji europejskiej, a nie ostateczny cel®'.

Jednak w Unii nie doprowadzono do pelnej integracji politycznej, a zarazem
w kontekscie swobdd, ktore jak wykazano skutecznie poglebiajg integracje, wydaje si¢
on stanowi¢ interesujacg propozycje, zwlaszcza ze funkcjonalizm w wydaniu europej-
skim wiasnie w mechanizmach gospodarczych i ich prymacie nad polityka oraz rezy-
gnacji z autarkii upatruje podstawowych funkcji integracyjnych. Dobrze pasuje tutaj
zatozenie urzeczywistniania jedno$ci europejskiej nie poprzez budowanie struktur, a po-
mnazanie realnych wigzi tego rodzaju, gdyz prowadzg one do daleko posunigtej wspot-
zaleznosci, ktéra wymusza relacje migdzypanstwowe na zupelnie innym poziomie.
Zwazywszy natomiast, jak daleko idgcg ingerencje umozliwity swobody w wielu dzie-
dzinach pierwotnie niepoddanych kontroli wspdlnotowej, np. w sporcie czy systemie
ochrony zdrowia publicznego, trudno nie odwotywac si¢ do kojarzonej z funkcjonali-
zmem koncepcji samorozwoju, samonapedzania, automatycznego rozszerzania procesu
integracji czy tez efektu ,,rozlewajacego si¢ mleka” (spillover effect). To wlasnie jej
przedstawiciele dowodzili, ze zapoczatkowanie wspotpracy w jednej wybranej dziedzi-
nie powoduje jej dalszy rozw6j w wielu innych — cokolwiek automatycznie, a wigc nie-
koniecznie w nastepstwie rozstrzygniec politycznych®.

31 Por. R. Schiitze, On “federal” ground..., s. 1074 — autor prezentuje stanowisko co do jego
aktualno$ci. Zob. A. Marszalek, Z historii europejskiej idei integracji miedzynarodowej, 1.6dz
1996, s. 143-147; tez M.P. Egan, Constructing a European Market. Standard, Regulation,
and Governance, Oxford 2001, s. 34.

2 C.S. Jensen, Neo-functionalism, [w:] European Union Politics, ed. M. Cini, Oxford 2007,
s. 87-92; A. Marszalek, Z historii europejskiej..., s. 148—150.
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W ujeciu precyzyjnym w omawianym kontekscie nalezaloby odwotywac sie
przede wszystkim do dorobku neofunkcjonalizmu, ktéry uznawany jest za blizszy inte-
gracji regionalnej, lecz w niniejszych rozwazaniach réznice pomi¢dzy nimi nie odgrywa-
ja roli pierwszorzegdnej. Zwazywszy zarazem na zmieniajacy si¢ charakter europejskich
procesOw integracyjnych, mozna zaproponowac odejscie od $cistej wiernosci doktrynie
na rzecz przyjecia pewnego nawiazujacego do niej spojrzenia, ktoére mozna by okresli¢
mianem perspektywy funkcjonalnej. Pozwala to takze unika¢ zdarzajacych si¢ czasem
zarzutow, ze ten kierunek myslowy ma niewielkie umocowanie teoretyczne. Natomiast
warto podkresla¢, iz neofunkcjonaliéci nie tyle przywigzywali wage do samoistnosci
procesow gospodarczych, ktore majg zdominowacé polityke, ile zaktadali Sciste powigza-
nie integracji politycznej i ekonomicznej, skutkujace rozwojem opartym na zasadzie po-
wyzszego efektu samorozszerzania, takze poprzez przekonanie krajowych decydentow
politycznych co do nieuchronnosci zmian i zrzekania si¢ okreslonych uprawnien.

Oczywiscie w Unii, zwlaszcza ta droga, nie doszto jak dotad do realizacji praw-
dziwej integracji politycznej, ale z pewnos$cia trudno kwestionowac, iz dzigki swobo-
dom udato si¢ doprowadzi¢ do bardzo daleko idacego samorozwoju®. Spowodowaty
one bowiem podporzadkowywanie kontroli wspdlnotowej kolejnych obszarow i swoiste
przenoszenie na poziom ponadnarodowy decyzji o §rodkach prawnych z bardzo r6znych
dziedzin, wymuszajac w efekcie wspotprace miedzy panstwami. Przywotujac ponownie
6w wplyw dorobku orzeczniczego Trybunalu ma ksztatt legislacji wspolnotowej, mozna
nawet wyciggac¢ wniosek, ze w tym zakresie ewentualna instytucjonalizacja jest czgsciej
nastgpstwem takiego praktycznego rozwoju systemu swobod niz odgornego inicjowa-
nia. Nie jest zresztg przypadkiem, ze wlasnie program budowy rynku wewnetrznego na
poczatku lat 90. byt traktowany jako renesans neofunkcjonalizmu, zwtaszcza jako usank-
cjonowanie pewnej samoistnosci procesow integracyjnych®.

Takie orzeczenia, jak w sprawie Calfa’® czy Cowan®’, pokazujg zarazem zakres
owego oddzialywania. Na przyktad normy gwarantujgce swobodg¢ przeptywu ustug mo-
gly by¢ wykorzystywane w ramach krajowego postepowania karnego do dochodzenia

$wiadczen dla ofiar przestepstw ewentualnie dla obrony w sprawie o posiadanie narko-

53

A. Marszalek, Z historii europejskiej. .., s. 150.

3 C.S. Jensen, Neo-functionalism..., s. 89—-96, ktory wyodrebnia nawet tzw. samorozwoj poli-

tyczny i, wlasnie, funkcjonalny.

% M.A.Pollack, Theorizing EU Policy-Making, [w:] Making in the European Union, eds H. Wallace,
W. Wallace, M. A. Pollack, Oxford 2005, s. 15.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 stycznia 1999 r. w sprawie C-348/96. Postepo-
wanie karne przeciwko Donatella Calfa, Zb. Orz. 1999 1-00011.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 2 lutego 1989 r. w sprawie 186/87 lan William
Cowan v. Trésor public, Zb. Orz. 1989 00195.
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tykow. W dalszych rozwazaniach zostang jeszcze przedstawione przyklady ,,generowa-
nia” praw socjalnych w oparciu o ogdlne normy gwarantujace obywatelom UE swobodg
przeptywu 0s6b, a warto jeszcze wspomnie¢ o usankcjonowaniu nawet podporzadkowa-
nia kontroli unijnej krajowych zasad nadawania nazwisk dzieciom, jak stato si¢ w spra-
wie Avello™.

Neofunkcjonalizm nie jest niewatpliwie propozycja uniwersalng czy tez general-
ng teorig opisujaca caty proces integracji lub odzwierciedlajaca catoksztatt zjawisk za-
chodzacych przez dziesiatki lat w ramach EWG, WE oraz UE. Natomiast adekwatne
potwierdzenie znaczenia tej koncepcji w obszarze poddanym obowigzywaniu swobdd
dowodzi, ze dopiero rownolegle uwzglednianie obu perspektyw, a wigc nie tylko tzw.
migdzyrzadowej, ktora nie powinna by¢ stawiana w wykluczajacej opozycji wobec
funkcjonalnej, pozwala cato§ciowo zdiagnozowac specyfike rozwoju tego procesu. O ile
w wielu innych sferach nadmierne przekazywanie wtadzy na poziom ponadnarodowy
bywalo kwestionowane, o tyle tutaj odbywa si¢ ono bardzo konsekwentnie i wtasnie
czesto z pominigciem klasycznych procedur decyzyjnych. Nie oznacza to generalnego
przekreslenia roli panstw czlonkowskich, zwlaszcza w harmonizacji jednolitego rynku
wewnetrznego, ale szczegdlnie ta wyjatkowa dziedzina swobod moze sugerowac ogra-
niczenie ich pierwszorzgdnego wptywu. Skoro wplyw ten jest rownowazony generowa-
ng przez nie integracja negatywna, przyjmujac posta¢ pewnego zlozonego mechanizmu
jednoczenia rynkoéw narodowych i zapewniania obrotu transgranicznego, musi to rodzi¢
pytania o role panstw w catym procesie integracji, a szerzej nawigzywa¢ do wyzwan
podziatu wladzy w Unii Europejskiej, co jeszcze wymaga rozwazenia. Na pewno ula-
twia to zrozumienie, dlaczego nawet przyjecie i realizacja wspomnianego powyzej am-
bitnego planu legislacyjnego nie spowodowaty rezygnacji z rozwoju Wspolnot w tym
zakresie rownolegle ta drogg.

W tym kontekscie istotne jest podkreslanie przez neofunkcjonalizm, iz ten odby-
wajacy si¢ cokolwiek niezaleznie proces ma swoich innych ,,sprawcow”, ktorych mozna
by okresla¢ mianem ponadpanstwowych oraz ,,podpanstwowych”. W zakresie jednolite-
go rynku odniesli oni niewatpliwy sukces wiasnie dzigki wykorzystaniu mozliwosci,
jakie stwarzat powyzszy mechanizm, potwierdzajac tym samym jego ogromne znacze-
nie. T¢ pierwszg kategori¢ konstytuujg instytucje unijne, ktore staly si¢ cokolwiek auto-
nomiczne i zdolne do jego samoistnego napegdzania. Nadal aktualne w tej dziedzinie
uzupelianie przez nie, a nawet zastgpowanie panstw w roli sil sprawczych, jest tym

bardziej godne podkreslania w czasach, gdy glosi si¢ renesans juz nie tylko modelu mie-

¥ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-148/02 Carlos
Garcia Avello v. parstwo belgijskie, Zb. Orz. 2003 1-11613.
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dzyrzadowego w ramach jednak organizacji ponadnarodowej, lecz nawet metody dyplo-
matycznej rodem z klasycznego prawa miedzynarodowego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
oparcie si¢ na $rodkach natury technokratycznej lub sgdowej wzmacnia znane zarzuty
deficytu demokracji, ale to tylko potwierdza adekwatnos$¢ perspektywy funkcjonalne;j,
ktorej przedstawiciele, jak Haas nie byli nadmiernie przywigzani do jej apoteozowania,
zwlaszcza jako remedium na zjednoczenie Europy®.

Tzw. supranational governance kojarzy si¢ zwykle z Komisja Europejska. Z jed-
nej strony wystepuje ona jako straznik Traktatow, ktory kwestionuje dzialania panstw
naruszajacych zasady rynku wewnetrznego, ale z drugiej jest tez istotnym neofunkcjo-
nalnym aktorem procesow politycznych w ramach Unii, cho¢ ten drugi nurt bywa cze-
stokro¢ poskramiany. Natomiast, jak si¢ stusznie podkresla, stynne orzeczenie w spra-
wie Cassis de Dijon® dowodzi, ze przetomowe rozstrzygnigcia zapadaty nie tylko wbrew
woli wiadz krajowych, ktore istotnie musialy zrewidowa¢ swoja polityke, odejs¢ od
tradycji i oczywiscie zrezygnowac z protekcjonizmu. Akurat to rozstrzygniecie wyprze-
dzato nawet inicjatywy polityczne Komisji i stad Biala Ksiega miata by¢ tworzona mig-
dzy innymi pod jego pewnym wplywem®!.

Dlatego tez owa ,,funkcj¢” neofunkcjonalng przypisywaé nalezy przede wszyst-
kim Trybunatowi Sprawiedliwosci, a jej przejawy sg w tym miejscu jedynie zasygnali-
zowane, i rozwinigte zostang dalej. Dotyczy to zwlaszcza sposobu wyrokowania, ktory
zdecydowanie nie ogranicza si¢ do rozstrzygniecia konkretnego problemu, lecz wykazu-
je znany powszechnie aktywizm stuzacy konsekwentnej budowie zrebow nowego syste-
mu oraz ewidentnemu poglebieniu integracji. Stato si¢ to dostrzegalne od poczatku lat
70., chociazby w jednym z najstynniejszych w kontekscie gwarancji swobodnego prze-
plywu towardéw orzeczen, a mianowicie w sprawie Dassonville®. Jak powszechnie wia-
domo, dotyczyto ono wyktadni obecnego art. 34 TFUE, zakazujacego naktadania przez
wiadze krajowe ograniczen ilosciowych oraz srodkow o skutkach rownowaznych. Stusz-
nie podkresla si¢ w literaturze, iz zgodnie z pierwotnymi zatozeniami jego zakres miat
by¢ mocno ograniczony w stosunku do tego, co ostatecznie postanowit Trybunat, ktory

objat nim wszystko, co nawet posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie badz potencjal-

% C.S. Jensen, Neo-functionalism..., s. 95.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78, Rewe-Zentral
AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Zb. Orz.1979 649 (Cassis de Dijon).

¢ Opis zwigkszajgcej si¢ roli instytucji zob. R.S. Chari, S. Kritzinger, Understanding EU Policy
Making, London 2006, s. 3940, 73; A.R. Young, The Single Market, A New Approach to
Policy, [w:] Policy-Making in the European Union, eds H. Wallace, W. Wallace, M.A. Pol-
lack, Oxford 2005, s. 100.

0 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Procureur du Roi
v. Benoit i Gustave Dassonville, Zb. Orz. 1974 837.
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nie moze stanowi¢ utrudnienie w tym wzgledzie. Owa ocena, ktora w mniejszym stopniu
koncentruje si¢ na charakterze srodka, a bardziej na jego ewentualnie negatywnym wpty-
wie na proces integracji, stata sie bardzo charakterystyczna dla tego orzecznictwa®.

Chociaz zmiany wprowadzone przez Jednolity Akt Europejski mogty sugerowac,
iz kontynuacja tej roli staje si¢ zbedna, to w praktyce okazalo sie, ze artykut ten nadal
byt nieodzowny do zwalczania protekcjonizmu oraz wszelkich $rodkéw utrudniajgcych
dostep do poszczegdlnych rynkow krajowych, a nawet przezwycigzania roznic w obo-
wigzujacych tam wymogach prawnych. Oparta na swobodach integracja negatywna
w potaczeniu z aktywizmem Trybunatu oraz promowanie wzajemnej uznawalnosci mia-
to w tym konteks$cie ogromne znaczenie, a ze wzgledu na swoj charakter prawny oraz
przedmiot regulacji normy te, jako podstawa orzekania, okazaty si¢ szczegodlnie prede-
stynowane do odwolywania si¢ do ogdlniejszych celow i1 wartosci, gdyz pozostawiaty
znaczny stopien dyskrecji. Stad oparte na nich orzeczenia sg czesto przepojone aksjolo-
gia integracyjng, majg tendencj¢ do kreatywnego wykraczania poza utarte schematy,
a perspektywa funkcjonalna przydaje si¢ nie tylko do analizy samych tego rodzaju osia-
gnig¢, lecz takze dostarcza instrumentow zrozumienia modelu orzekania i wyktadni,
praktykowanych w tym kontekscie®.

Odgrywanie przez s¢dziéw roli przypisywanej zwykle innym instytucjom przy-
bralo jeszcze jeden wymiar, wykraczajacy poza ksztaltowanie samego modelu integra-
¢ji, w ktérym juz mozna wskazywac na zastepowanie ustawodawcy i charakterystyczne-
go procesu negocjacji politycznych w imi¢ jej rozwoju. Co wigcej, Trybunat niejako
przyznat sobie kompetencje do dokonywania wyboréw natury politycznej. Trudno o nich
nie wspominac, jezeli w konkretnych sprawach w oparciu o tak ogdlne podstawy nale-
zalo przesadzaé o zakresie wolnos$ci gospodarczej i jej ograniczen oraz wywazacé rozne
interesy 1 wartos$ci. Dlatego tez taka rolg odgrywac zaczgto korzystanie z zasady propor-
cjonalnosci, ktora pozwolita zarazem bada¢, czy krajowe wtadze publiczne, realizujac
okreslone cele i polityki, rzeczywiscie musialy odwotywac si¢ do okreslonych srodkow.
Stusznie podkresla si¢ jednak, ze zgodnie z perspektywa funkcjonalng Trybunat, realizu-
jac 6w z gory zalozony cel czy tez promujgc integracje, nie w pelni wpisuje si¢ w role
niezaleznego, neutralnego arbitra rozstrzygajacego pomiedzy panstwami a dzisiejsza
Unig czy wymogami liberalizacji przeptywu na jednolitym rynku a innymi dobrami.
Takze w tym rozumieniu odpowiednia wydaje si¢ formuta in dubio pro communitate,
implikujaca w szczegolnosci dostosowywanie rozstrzygnigcia do potrzeb swobod za-

miast literalnego przestrzegania norm. Przywotywanie powyzszej perspektywy pozwala

¢ D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, Furopean Union Law, Cambridge
2006, s. 661-662.

¢ Zob. D. Migsik, komentarz do art. 26..., s. 505.
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wigc lepiej rozumie¢ motywy, jakimi si¢ kieruje Trybunal, a nawet przewidywac kieru-
nek ewolucji orzecznictwa®.

Trybunat zarazem $ci§le wspotdziata z druga wymieniang powyzej kategorig
»Sprawcow” wskazywanych przez neofunkcjonalizm, a wigc podmiotami niepanstwo-
wymi. Najczesciej kojarzy sie je z réznymi grupami interesu starajacymi si¢ uzyskac
wplyw na procesy polityczne, co rowniez w Unii niewatpliwie wystepuje, szczegolnie
w formie rozbudowanego lobbingu. W omawianym konteks$cie warto natomiast zwrocié
wickszg uwage na podmioty prywatne domagajace si¢ realizacji gwarancji swobod,
gltéwnie w ramach sporéw z krajowymi wladzami publicznymi. Wielokrotnie dawato to
asumpt do inicjowania procedury pytan prejudycjalnych, ktora zresztg istotnie przyczy-
nita si¢ do wzrostu znaczenia tych gwarancji oraz rodzita konsekwencje wykraczajace
poza dziatanie strony jedynie we wlasnym interesie. To w tej procedurze ujawnito si¢
znaczenie omawianej w kolejnym punkcie tzw. konstytucjonalizacji norm swobdd, gdyz
umozliwita ona sagdom panstwowym wszystkich instancji nie tylko $mielsze kontrolo-
wanie tzw. srodkéw krajowych, uznawanych za bariery w budowaniu rynku wewnetrz-
nego. Orzekanie w sprawach takich powodow czy skarzacych w naturalny sposob sprzy-
jato uznaniu, ze normy te kreuja prawa podmiotowe, i to szczegélnego rodzaju,
wymagajace ochrony w danym postepowaniu — takze wbrew miejscowemu prawu oraz
dziataniom wtadz publicznych i innych uczestnikow obrotu®.

W ramach tej procedury zarazem wydano najstynniejsze orzeczenia przetamujace
generalnie bariery w procesie integracji i dostarczajgce pretekstu do ustanawiania regut
ogolniejszej, quasi-precedensowej natury. Czestokro¢ na podstawie norm swobod kon-
kretny przypadek byt wykorzystywany do tworzenia regul abstrakcyjnych, okreslanych
chociazby znanym w omawianym konteks$cie mianem formut, ktére nastepnie byty do-
piero do niego odnoszone, a takze wykorzystywane szerzej — zarowno do innych stanow
faktycznych, jak i jako element budowy tzw. linii orzeczniczych, ktore istotnie wpisujg
si¢ w omawiany model funkcjonalny. Z formalnego punktu widzenia ani Traktaty, ani
sam Trybunat nie postugujg si¢ w tym kontekscie terminem precedensu ani nie odwotu-
ja do reguty stare decisis i rzeczywiscie owoc aktywnosci orzeczniczej Trybunatu nie do
konca pokrywa si¢ z tradycjg anglosaska. Nie mozna jednak zapomina¢ o regulamino-
wej mozliwosci odsytania do poprzednich wyrokéw w odpowiedzi na pytanie prejudy-
cjalne sadow krajowych. Dorobek w zakresie swobdd jest najlepszym chyba przykta-

% A. Stone Sweet, The European Court..., s. 9; M.P. Egan, Constructing a European. .., s. 83-86;
G. Davies, Abstractness and concreteness in the preliminary reference procedure: implications
for the division of powers and effective market regulation, [w:] Regulating the Internal Market,
ed. N.N. Shuibhne, Cheltenham 2006. s. 226.

% M.A. Pollack, Theorizing EU..., s.16; C.S. Jensen, Neo-functionalism..., s. 87-96; M.P. Egan,
Constructing a European. .., s. 87.
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dem, iz generalnie w praktyce Trybunatw znacznym zakresienawigzuje do wczesniejszych
rozstrzygniec i stara sie liniom tym zapewni¢ spdjnos¢, niechgtnie tez odchodzi wyraz-
nie od nich, modyfikujac sposob wyktadni lub ksztalt wypracowanej zasady®’.
Elementem tego modelu jest takze dazenie do starannego uzasadniania odmienno-
$ci okolicznosci lezacych u podstaw dwoch orzeczen, majacego uzasadnié, dlaczego
muszg by¢ one rozbiezne. Najstynniejszym tego przejawem bylo oczywiscie powszech-
nie znane stanowisko w sprawie Keck®, w ktorym Trybunat wskazat z jednej strony,
czym roznig si¢ regulacje wystepujacych tam warunkow sprzedazy od ocenianych dotad
wymogow wobec towaru, a zarazem ogolnie wskazal powody zawezenia swojej dotych-
czasowe]j wyktadni obecnego art. 34 TFUE, ktora byta naduzywana przez strony. Takze
kiedy w postepowaniu w sprawie Schmidbergera® skarzacy zamierzat skorzystac z ,,pre-
cedensu” w sprawie Komisja v. Francja’, potwierdzajgcego naruszajaca ten przepis bez-
prawnos¢ panstwa, polegajaca na zaniechaniu organow porzadku i tolerowaniu blokad
drog przez farmerow, Trybunal dowodzit, ze ich okolicznos$ci sa nieporownywalne, co

bedzie jeszcze rozwazane.

¢ @G. Davies, Abstractness and..., s. 233, analizuje model dziatania Trybunatu, odnoszac go do
cech systemu anglosaskiego 1 kontynentalnego oraz pokazujac zapozyczenia z obu, a nie jedno-
znaczne odwzorowanie tego pierwszego. O roli precedenséw w orzecznictwie Trybunatu pisze
M. Jezewski, Miedzy wykiadnig a tworzeniem prawa przez Trybunal Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich, [w:] Wykitadnia prawa Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2008, s. 167-171.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych
C-267/91, C-268/91. Postgpowanie karne przeciwko Bernard Keck i Daniel Mithouard,
Zb. Orz. 1993 1-06097.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00 Eugen
Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 2003
1-05659.

" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 1997 r. w sprawie C-265/95 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1997 1-06959.
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Rozpziar 11
NATURA SWOBOD

1. KONCEPCJA OGOLNEJ TEORII SWOBOD

Przedstawiony powyzej rynek wewngtrzny ustanawia, jak juz wskazano, ramy
prawne swobod, ktore nalezy widzie¢ w szerszym kontekscie ideowym i funkcjonal-
nym. Pomimo zatozen harmonizacyjnych pozostaly one kluczem do procesu integracji,
a ich oddziatywanie tgczy si¢ jeszcze z innymi specyficznymi aspektami i w zwigzku
z tym staly si¢ interesujacym przedmiotem analizy. Znalazto to potwierdzenie w litera-
turze, w ktorej mozna spotkaé propozycje badania swobod jako szczegdlnej instytucii,
a takze budowania ich swoistej ogdlnej teorii — wspolnej dla wspodlnego rynku, ktory
wymaga takiego ujecia chociazby w $wietle art. 26 TFUE, obejmujacego je wszystkie
razem. Wielu autoré6w uznaje to za niezbgdne dla jego wilasciwego funkcjonowania
i stworzenia koherentnego systemu prawnego, zapewniajacego realizacje rzeczywistego
swobodnego przeptywu jako takiego, niezaleznie od formy aktywnosci ekonomicznej
czy czynnika produkcji’'.

W powyzszym zalozeniu nie chodzi o zamaskowanie oczywistych roznic i odreb-
nosci pomiedzy swobodami, gdyz trudno kwestionowac, iz reguluja one odmienne czyn-
niki produkcji i w pewnych aspektach musza cechowac si¢ daleko idaca specyfika regu-
lowanych proceséw ekonomicznych. Zestawianie przeptywajacych towar6ow oraz
przemieszczajacych si¢ jednostek ludzkich jest tego prostym przyktadem, a nawet prze-
ptyw ustug, ktory czesto wydaje sie¢ podobny do przepltywu towarow, zwykle ma z nimi
niewiele wspolnego wtedy, gdy taczy si¢ z przekraczaniem granicy przez osoby. Jednak-
ze nie powinno to przekresla¢ dazenia do formutowania zbiorczego podejscia i spojrze-
nia na swobody z zewnatrz jako na jedng catos$¢, a wiec bez przedstawiania ich odregb-
nych podstaw prawnych i osobnej charakterystyki, ktora wraz z wewngtrzng
systematyka zostanie przedstawiona dalej. Nie wymaga ono zresztg unifikacji, lecz po-
szukiwania dajacych si¢ wyabstrahowa¢ wspolnych wzorcow i koncepcji lezacych u ich

IO takiej general theory mowi np. Principles of European Constitutional Law, ed. A. Bogda-

ny, J. Bast, Oxford 2006; o teorii swobod wspomina tez Y. Borgmann-Prebil, The Rule of
Reason in European Citizenship, ,,European Law Journal”, 14, 2008, nr 3, s. 331; R.C. White,
Workers, Establishment..., s. 217; taka propozycja zob. tez J. Sell, Goods and Services in EC
Law. A Study of the Relationship between the Freedoms, Oxford 2002; D. Edward, N.N. Shu-
ibhne, Continuity and Change in the Law Relating to Services, [w:] Continuity and Change in
EU Law, eds A. Arnull. P. Eeckhout, T. Tridimas, Oxford 2008, s. 253.
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podstaw, ktore pozwalajg traktowac je jako czesci catosci, jednak bez zbednych zrézni-
cowan zaciemniajacych obraz. Umozliwia to zresztg takze podejscie Trybunalu Spra-
wiedliwos$ci, wplywajacego na tres¢ oraz charakter prawny i strukture systemu prawne-
go rynku wewnetrznego’.

Formutowanie ogdlnej teorii swobod jest $cisle zwiazane z ideg ich postepujacej
konwergencji, ktora wymaga oczywiscie dokonania systematyzacji, ale w tym miejscu
warto wskaza¢ na jej wstepne zatozenia. Od dawna mozna bowiem dostrzec w orzecz-
nictwie tendencje do podkreslania zblizania si¢ swobod, a nawet minimalizowania zna-
czenia ich samodzielno$ci, co moze powodowacé, ze stopniowo koniecznos¢ zadeklaro-
wania wyboru tylko jednej z dotyczacych ich norm zacznie by¢ traktowana w wielu
przypadkach jako drugorzedna. Juz w rozstrzygnigciu w sprawie Royer™ na tle stosowa-
nia ograniczen podyktowanych wzgledami ochrony porzadku publicznego Trybunat
wskazywat, Ze nie ma znaczenia, czy dana osoba jest zatrudniona czy samo zatrudniona.
Wtasnie w takich sprawach wida¢ postepujaca zbedno$¢ dokonywania rozrdznienia
swobdd w praktyce i ich konstrukcyjne zblizanie si¢, co wymaga analogicznego podej-
$cia czy tez swoistego paralelizmu. Wyktadnia rozumienia tego rodzaju wyjatkow, ma-
jacych takie samo brzmienie we wszystkich swobodach, byla zreszta jednym z pierw-
szych obszardéw, gdzie to si¢ ujawnito, gdyz rzeczywiscie trudno traktowaé skrajnie
odmienne zagrozenie chronionych przez nie dobr, nawet jezeli przedmiotowa dziatal-
nos¢ nie jest tozsama’.

Szczegolnie w odniesieniu do wszelkiej aktywnosci ekonomicznej jednostek, coraz
czesciej zbiorczo traktowana jest zwlaszcza swoboda przeptywu pracownikow, przedsie-
biorczosci i $wiadczenia ustug, co prowadzi orzecznictwo do zblizonych konkluzji. Ktada
one nacisk na ogdlne utatwianie w podejmowaniu przez obywateli UE wszelkiego rodzaju
transgranicznej dziatalnosci profesjonalnej na obszarze UE oraz zwalczanie $srodkow mo-
gacych postawic¢ ich w mniej korzystnym potozeniu wtasnie z tego powodu, prowadzac do
powszechnego prawa do podejmowania i wykonywania zawodu w innym panstwie czton-
kowskim, bez roéznicowania odnoszacego si¢ do poszczegélnych swobdd. Dlatego tez
przyjeto sig, iz przepisy krajowe wplywajace negatywnie na rynek wewnetrzny nalezy

2 Y. Borgmann-Prebil, The Rule of..., s. 332.

7 Konwergencja jest z pewnoscig bardzo popularna, np. P. Oliver, M. Jarvis, Free Movement of
Goods in the European Community, London 2003%, s. 10.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 8 kwietnia 1976 r. w sprawie 48/75 Jean Noél
Royer, Zb. Orz. 1976 00497.

5 A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford 20062, s. 498. Jako
przyktad literatury rozwazajacej ,,paralelizm”: R.C. White, Workers, Establishment...
Zob. tez A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 124, i dokonany tam
przeglad pogladow zwolennikow i przeciwnikdéw wspolnego podejécia..
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oceniac z perspektywy wszystkich swobod, na podstawie ktorych osoby moga by¢ aktyw-
ne, i nie ma znaczenia, czy zainteresowany ma status pracownika, samozatrudnionego czy
ustugodawcy™. W takim ujeciu ewentualne rdznice nie sg maskowane, tylko stajg si¢ dru-
gorzedne, i1 dlatego czesto moze nie mie¢ znaczenia, ktorg ze swobdd si¢ wybierze do
uprawiania aktywnosci, zwlaszcza ze szczeg6lnie na poczatku moze by¢ watpliwe, czy
zamiarem osoby osiedlajacej si¢ w innym panstwie begdzie zatrudnienie czy dziatalno$¢ na
wilasny rachunek. Jak pokazuje doswiadczenie, nie stanowi to przeszkody przede wszyst-
kim w odniesieniu do samego prawa pobytu, ktore zdaniem Trybunatu w obu przypadkach
moze przystugiwa¢ w rownym stopniu’’.

Warto natomiast zwroci¢ uwage na podejscie Trybunatu do zakresu dopuszczal-
nych ograniczen swobdd, co sprowadza si¢ do jednego z najbardziej kluczowych pytan,
czy panstwu wolno je naktada¢, o ile tylko nie réznicuja ze wzgledu na pochodzenie
panstwowe osoby lub rzeczy. Pierwotnie tylko przeptyw towarow wydawat si¢ oparty na
zakazie wszelkich barier negatywnie wptywajacych na wymiane — niezaleznie, czy trak-
tujg towary krajowe i obce w taki sam sposob, czy nie. Trybunal nie poprzestawal wiec
tylko na wykluczaniu ograniczen dyskryminujacych, co wydawato si¢ towarzyszy¢ swo-
bodom zwigzanym z przeplywem os6b, ale to ulegto zmianie w latach 90. Z takich orze-

czen, jak Bosman’®, Sager’ czy Gebhrad®, mozna bylto juz wywie$¢ wniosek o przyje-

76 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 20 maja 1992 r. w sprawie C-106/91
Claus Ramrath v. Ministre de la Justice, przy udziale I’Institut des réviseurs d’entreprises,
Zb. Orz. 1992 1-03351.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 5 lutego 1991 r. w sprawie C-363/89
Danielle Roux v. Panstwo belgijskie, Zb. Orz. 1991 1-00273; M. Kozuch, Swoboda swiadcze-
nia ustug w Unii Europejskiej, cz. 4, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz,
Warszawa 2011, s. IV-7; D. Miasik, komentarz do art. 26..., s. 510. Warto tu przywota¢ dwa
—z wielu — orzeczenia: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 stycznia 2000 r. w spra-
wie C-190/98 Volker Graf'v. Filzmoser Maschinenbau GmbH, Zb. Orz. 2000 1-00493; oraz
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 stycznia 1999 r. w sprawie C-18/95 F.C. Terho-
eve v. Inspecteur van de Belastingdienst Particulieren/Ondernemingen buitenland, Zb. Orz.
1999 1-00345. W.-H. Roth, Export of Goods and Services within the Single Market: Reflec-
tions on the Scope of Articles 29 and 49 EC, [w:] European Union Law for Twenty-First
Century. Rethinking the New Legal Order, vol. 2. Internal Market and Free Movement Com-
munity Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford 2004, s. 35; D. Chalmers, Ch. Hadjiem-
manuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 705.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Union
royale belge des sociétés de football association ASBL v. Jean-Marc Bosman, Royal club
liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni, oraz Union des associations européennes de football
(UEFA) v. Jean-Marc Bosman, Zb. Orz. 1995 1-04921.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-76/90 Manfred Séager
v. Dennemeyer & Co. Ltd., Zb. Orz. 1991 1-04221.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Reinhard
Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, Zb. Orz. 1995
1-04165.
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ciu tej dalej idacej, a zarazem wspodlnej koncepcji i jednolitych standardéw traktowania
swobod w tym zakresie. W tym ostatnim orzeczeniu Trybunat zajmowat si¢ zarazem
generalnie $rodkami krajowymi moggcymi utrudnia¢ lub zniechgcaé do korzystania
z wszystkich podstawowych swobdd, a nie jednej wybranej, i w takim zbiorczym po-
dejsciu zaproponowal rowniez warunki, jakie musza one spetnia¢. Na ksztatt tych wa-
runkow istotny wptyw miata zasada proporcjonalnos$ci stanowigca instrument kontroli
tych ograniczen, a jej model stosowania we wszystkich swobodach takze okazal sig
wspolny.

Problemy ujawniajace si¢ w powyzszych rozstrzygnieciach wskazuja zarazem,
jakie aspekty uznaé¢ nalezy za kluczowe w proponowanej teorii ogolnej, gdyz nie musi
to by¢ juz ogolnie fundamentalna dla przysztosci Europy rola integracyjna swobod. Wy-
daje sie, ze w omawianym konteks$cie pierwszorzedne znaczenie ma ich rola regulatora
specyficznego uktadu stosunkow na rynku wewngtrznym. Pojawia si¢ tu zreszta kilka
,»konstelacji”, a wigc zarowno relacje pomigdzy Unig a panstwami cztonkowskimi, jak
i pomigdzy jednostkami a panstwami czy tez ogdlniej z wtadza publiczng oraz migdzy
samymi jednostkami. Swobody powinny by¢ wigc zarazem analizowane nie tylko jako
zwykle postanowienia traktatowe, lecz takze z perspektywy uzyskanego statusu praw
podmiotowych, majacych zreszta otwarta naturg oraz stuzacych ogolniejszej funkcji
rozstrzygania sporow pomiedzy interesem indywidualnym i zbiorowym.

Réwnoczesnie juz przywotane powyzej orzeczenia moga dowodzié, ze tworzenie
wspolnej konceptualnej bazy swobdd przydaje si¢ do sprecyzowania wspdlnego wzorca
kontroli srodkéw krajowych zagrazajacych integracji na rynku wewnetrznym, do ktorej
sg one przeciez chetnie wykorzystywane. O ile to, co pojawia si¢ w takich przypadkach
najpierw, a wigc zakres zakazu adresowanego do wtadz krajowych, wydaje si¢ specy-
ficzne dla kazdej ze swobdd — na przyklad co do zatrudnienia, przedsigbiorczosci czy
handlu, o tyle sam model kwalifikacji takiego $rodka, jako mieszczacego si¢ w tym za-
kazie ze wzgledu na jego konstytutywne elementy, okazuje si¢ zbiezny. Wtasnie w imi¢
tego zastosowania analiza swobdd jako instrumentow ochrony prawnej stawala sig
wspolna i wymagata rozstrzygnigcia, czy ma nastapic jedynie odwotanie si¢ do zwalcza-
nia dyskryminacji, czy siega¢ kontroli srodkdéw nierdznicujacych ze wzgledu na pocho-
dzenie panstwowe, ktore jednak stanowig utrudnienie w swobodzie aktywnosci ekono-
micznej. Takze zakres wyjatkéw 1 derogacji, a wigc zestaw wspolnych przestanek
ochrony interesu ogdlnego oraz sposob ich stosowania czy tez usprawiedliwiania owych
ograniczen swobod, zaczat podlega¢ daleko idacej konwergencji, co sprzyjato zreszta

usankcjonowaniu tego wspolnego testu proporcjonalnosci i zwigzanego z tg zasada jed-
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nolitego modelu tzw. wywazania warto$ci®'. Wymaga to oczywiscie staranniejszej ana-
lizy, ktéra zostanie dokonana w czesci drugiej niniejszego opracowania.

Interesujacy wydaje si¢ zarazem sposOb wypracowania owego wspdlnego podej-
$cia, ktory miat charakter oddolny, czesto polegajgcy na probach wykorzystania dorobku
jednej ze swobdd i przenoszenia go na poziom ogolniejszy, a wiec wykorzystania w po-
zostalych. Bylo to dostrzegalne chociazby w ,,rozpropagowaniu” zasady wzajemne;j
uznawalnosci oraz katalogu wymogoéw imperatywnych ochrony interesu ogolnego, sta-
nowigcych podstawe wprowadzania wspomnianych ograniczen niedyskryminujgcych.
Jak bedzie jeszcze rozwazane, chociaz czasem jest to kwestionowane, za ich zrddto
uznaje si¢ zwykle orzeczenie w sprawie Cassis de Dijon, ktore usankcjonowato je w za-
kresie swobody przeptywu towarow, stajac si¢ jednak zarazem istotnym punktem odnie-
sienia. Laczy si¢ to zreszta z zagadnieniem zroéznicowania czasu liberalizacji poszcze-
gblnych swobod, gdyz proces integracji miat charakter etapowy, a wtasnie ta obejmujaca
towary rozwingtla si¢ jako pierwsza i stad tez jej dorobek koncepcyjny dostarczyt zrgbow
wykorzystanych nastepnie w rozstrzygnieciach dotyczacych pozostalych. Z biegiem
czasu natomiast bardziej zaawansowane okazaty si¢ swobody zwiazane z przeptywem
0sob, ale wlasnie w tym wypadku zjawisko przenoszenia ujawnito si¢ ze szczegodlng
moca, czemu sprzyjato nadanie wyjatkowego umocowania jednostkom w kazdej z nich
poprzez wprowadzenie obywatelstwa UE. Ochrona ich praw zaczeta bowiem by¢ trak-
towana zbiorczo, niejako niezaleznie od rodzaju aktywnosci.

Z drugiej strony trudno nie zauwazy¢, ze jedna z najzywszych dyskusji w historii
teorii swobdd dotyczyta mozliwosci przenoszenia na grunt innych swobod dorobku
orzeczenia w sprawie Keck. Wymaga to jeszcze analizy, ale w juz w tym miejscu nalezy
wskaza¢, iz chodzito o powszechniejsze wykorzystanie zastosowanego w ramach swo-
body przeptywu towaréow podzialu na tzw. wymogi wobec towaré6w oraz wymogi ko-
nieczne. Okazalo si¢ to jednak ostatecznie trudne do realizacji, co pokazuje, ze z jednej
strony sama metoda lezaca u podstaw konwergencji byla uwazana za naturalna, ale za-
razem nie moze by¢ stosowana w sposob niecograniczony®?.

Z pewnos$cig wiec owo ,,przenoszenie” bedzie pelniejsze tam, gdzie wystepuje
zbiezno$¢ wynikajaca z natury poszczegolnych czynnikow produkcji objetych integra-
cja i charakteru zatozonej liberalizacji. To oczywiscie uzasadnia dokonywanie swoistej

systematyki swobod w kolejnych punktach niniejszego opracowania oraz wewnetrznych

81 Tak postrzega to G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 4—6. On tez dokonuje przegladu
prac wielu autorow i na tej podstawie dowodzi koniecznosci widzenia zbiorczego i budowa-
nia owego common conceptual framework.

82 Potwierdzeniem tego jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 10 maja 1995 r. w sprawie
C-384/93 Alpine Investments BV v. Minister van Financién, Zb. Orz. 1995 1-01141.
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podziatow w ramach wspdlnej, catosciowe] kategorii. Jej uniwersalnych elementow
stycznych nie mozna juz kwestionowac, wykluczajac jednak automatyzm podejscia
i akceptujgc granice ,,upodabniania si¢”, gdyz konwergencja niewatpliwie obejmuje
wszystkie swobody, ale nie moze by¢ jednolita i petna w ramach kazdej z nich. Oznacza
to dopuszczanie swoistych subkategorii czy tez ,,subteorii” — zgodnie nawet z juz wska-
zanymi odrgbnos$ciami i zbieznosciami, a wigc jeszcze glebszych powigzan pomiedzy
niektérymi swobodami, ktére dopiero razem sktadajg si¢ w jedng catosc¢®.

Co ciekawe, jednak w tym zakresie spotka¢ mozna rdzne czgsto sprzeczne propo-
zycje czy tez przestanki kategoryzacji, uzasadniajgce odmienne podejscia. Z jednej wigc
strony uwypukla si¢ specyfike formuty Kecka i swobody przeptywu towarow, np. wobec
przeptywu ushug, a z drugiej np. opinia 1/94% Trybunatu moze by¢ widziana jako stara-
jaca si¢ obja¢ te dwie swobody jednym modelem, traktowanym jednak jako odrebny od
obejmujacych inne swobody. Natomiast zakres zastosowania tzw. horyzontalnego skut-
ku bezposredniego rowniez nie musi pokrywac si¢ z innymi podziatami, skoro jest kwe-
stionowany chociazby w przypadku przeplywu towarow. Wydaje si¢ to jednak potwier-
dza¢ wtorno$¢ tego rodzaju rozgraniczen oraz zasadno$¢ podtrzymania idei wspolnej
teorii, przechodzacej do porzadku nad wieloma r6éznicami.

Uznanie takiej teorii ma ponadto znaczenie dla usankcjonowania pojgcia wspol-
nej konstrukcji prawnej swobod, uzasadniajacego ustalenie i analizg ich struktury nor-
matywnej rozumianej jako cato§¢®. Samo odnoszenie pojgcia konstrukcji do prawa
i wolnosci cztowieka ma juz charakter utrwalony w teorii prawa® i czgsto pojawia si¢
w tym kontek$cie zalozenie badania struktury uprawnienia. W. Lang w swojej pracy
Zarys analitycznej teorii uprawnienia dokonywat klasyfikacji uprawnien, wprowadza-
jac strukturalne kryterium ich podziatu — na uprawnienia proste i ztozone, a wiec two-
rzace pewien kompleks®’. Takze stosowany m.in. przez Alexego podziat norm na regu-
ly i zasady odwotuje si¢ do analizy ich struktury, obejmujacej zreszta takze opis

modelu ich realizacji. To ona pozwala doj$¢ do znanej juz konkluzji, iz normy zaliczane

8 J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 153; pelnej konwergencji przeci-
wstawia si¢ L.W. Gormley, The Genesis of the Rule of Reason in the Free Movement of Goods,
[w:] Rule of Reason. Rethinking another Classic of European Legal Doctrine, ed. A. Schrau-
wen, Groningen 2005, s. 25.

8 Opinia Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 15 listopada 1994 r., opinia 1/94, Zb. Orz. 1994
1-05267.

8 W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 35; European Fundamental Rights and Freedoms, ed.

D. Ehlers, Berlin 2007, s. 182.

L. Wisniewski takim terminem postuguje si¢ juz w tytule, zob. idem, Prawo a wolnosé¢ czto-

wieka — pojecie i konstrukcja prawa, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona,

red. L. Wisniewski, Warszawa 1997.

W. Lang, Zarys analitycznej teorii uprawnienia, ,,Studia Prawnicze”, 1985, z. 34, s. 160.
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do zasad w tym rozumieniu jako tzw. nakazy optymalizacyjne znajduja zastosowanie,
ale ograniczone — mogg by¢ realizowane tylko do pewnego stopnia, co wydaje si¢ takze
trafnie opisywa¢ swobody®®. Generalnie wiec caly tego rodzaju aparat pojeciowy moze
w sposob zasadny by¢ wykorzystywany w omawianym zakresie i jest to warte uwypu-
klania, zwlaszcza ze znajduje zastosowanie w literaturze poswieconej analizie norm
swobod®.

Rodzi to oczywiscie pytanie, jak nalezy rozumie¢ pojgcie konstrukcji prawnej
swobdd, a zwlaszcza jakie jej aspekty trzeba uznac za szczegdlnie godne uwagi, co
w tym miejscu moze zostac jedynie wstepnie skatalogowane. Zwazywszy na ich funk-
cje, raczej nie nalezy koncentrowac si¢ na prostym przenoszeniu na ten grunt analizy
formalnej. Oczywiscie, co do zasady wydaje si¢ ona godna uwagi i warto patrze¢ na
normy swobod przez pryzmat podziatu Langa, zaliczajac je do uprawnien ztozonych,
a wiec odnoszacych si¢ co najmniej do dwoch normatywnie wyrdznionych rodzajow
zachowan, przypisywanych jednemu podmiotowi uprawnionemu, i zrelatywizowa-
nych do dwoch réznych regut postepowania. Nie pozwala to jednak na sigganie do
determinantow bezposrednio zwigzanych ze specyfika swobod oraz ich rola w procesie
integracji i ochronie praw podmiotowych, gdzie szczego6lne znaczenie ma oddziatywa-
nie proporcjonalnos$ci, niedyskryminacji czy wzajemnej uznawalno$ci. Blizsze temu
moze by¢ ewentualnie rozumienie struktury normy proponowane we wspomnianej
analizie Alexego.

Nie przekresla to natomiast uwzgledniania takze w tych ramach zaréwno podmio-
tow uprawnionych i zobowigzanych, jak i specyfiki tgczacych je praw i obowigzkow.
W ujeciu szerokim aspekt podmiotowy pozwala odnosic¢ si¢ do ogdlnego statusu jed-
nostki na podstawie swobod, a aspekt przedmiotowy — objac kluczowe zagadnienie za-
kresu swobod, zaréwno dopuszczalnej wolnosci, jak 1 ograniczen oraz nawet postulat
dotyczacy modelu stosowania tych norm traktatowych, rozumiany jako reguty korzysta-
nia z wynikajacych z nich praw i obowigzkow. W wymiarze konkretniejszym natomiast
w przypadku norm takiej rangi wskazuje si¢ zwykle na ztozony charakter zobowigzan
wladzy publicznej, ktore odnosza si¢ z jednej strony do dziatan jej samej — obejmuja-
cych zar6wno nieingerencjg, jak i przyznanie pewnych pozytywnych uprawnien, oraz
z drugiej do powstrzymywania innych przed ewentualnymi naruszeniami. Niektorzy
proponujg takze, aby strukture takich norm, np. gwarantujacych przeptyw ustug, rozpa-

88 P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997,
s. 64; M. Btachut, Pojecie prawa podmiotowego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] Problemy bezpieczenstwa prawnego z perspektywy teorii i filozofii prawa, red. J. Jabton-
ska-Bonca, J. Gusé, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” IX, 2002.

% Y. Borgmann-Prebil, The Rule of..., s. 332, stosuje termin ,,structure” w kontekscie swobod.
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trywac jako obejmujaca nie tylko same prawa i obowiazki, jakie na tej podstawie powin-
ny przystugiwac¢ beneficjentom, lecz takze stanowigca podstawe tzw. warunkow regula-
cyjnych, na jakich konkretna swoboda ma by¢ realizowana®.

Warto zarazem odwolywacé si¢ do propozycji, ktore traktuja wskazany powyzej
swoisty cigg praw i obowiazkow jako tylko jeden z poziomow struktury normatywne;.
Struktura ta ma posiadaé jeszcze bardziej ztozony charakter, powodujac koniecznosé
powigzania ich z pewnymi dobrami, ktérym shuzg, a na poziomie jeszcze wyzszym —
z warto$ciami, wokot ktorych same te dobra sg zorganizowane. Réwniez w kontekscie
analizy swobodd nie nalezy pomija¢ owego niejako podwoéjnie wyzszego porzadku,
zwlaszcza ze znajduje on oparcie w idei konstrukcji praw podmiotowych, ktora bedzie
jeszcze omawiana. Jest on zreszta intensywnie obecny w wyktadni, jaka stosuje Trybunat
Sprawiedliwosci — zard6wno odczytujac glebszy sens swobdd, jak i przeciwstawiajac im
inne dobra i wartosci, ktore w systemie unijnym maja by¢ chronione. Biorac pod uwage
analiz¢ struktury praw cztowieka, gdzie mowa jest chociazby o wolno$ci osobistej czy
ochronie socjalnej, takze tutaj warto uwzglednia¢ jako element analizowanej struktury
swobod z jednej strony wolno$¢ gospodarcza, a z drugiej dobra pozackonomiczne, po-
twierdzajac stanie na strazy obu tych czasem przeciwienstw. Z pewnoscia takze w anali-
zie swobdd trudno obejs¢ si¢ bez porzadku implicite aksjologicznego, nawet jezeli wy-
dawatoby sie, iz warto$ci nie sg niezbedne do opisu ich konkretnej tresci. One jednak
takze tutaj maja swoje poczesne miejsce w takiej catosciowej strukturze normatywnej
i z pewnoscig nadajg glebszy sens, co takze wymaga jeszcze rozwazenia®'.

W tym miejscu nalezy jedynie przypomnie¢, Zze znaczenie wartosci w systemie
unijnym ulegto tylko wzmocnieniu po Traktacie Lizbonskim, ktéry na nowo sprecyzo-
wal ich katalog znajdujacy chociazby odzwierciedlenie w art. 2 TUE, co nadalo powyz-
szym rozwazaniom konkretng podstawe traktatowa. Dodatkowo w kontekscie swobod
mozna jeszcze uwzglednia¢ specyficzng aksjologie integracyjna, ktora strukture owa
istotnie uzupetnia i determinuje. Jednakze zarazem trudno nie zauwazy¢, ze o ile w wy-
miarze teoretycznym w takim ujeciu konstrukcyjnym rozroznianie dobr i warto$ci wy-
daje si¢ bardzo cenne ze wzglgdu na mozliwo$¢ wyodrgbniania owych poziomoéw, o tyle

w praktyce dziatania swobod nie zawsze wydaje si¢ to tak oczywiste. Przyktadem moze

% Taka propozycj¢ prezentuje J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 141;
zebranie za$§ gtdéwnych elementow konstrukcyjnych np. u H.D. Jarass, A Unified Approach to
the Fundamental Freedoms, [w:] Services and Free Movement in EU Law, eds M. Andenas,
W.-H. Roth, Oxford 2003, s. 141 i nast.

C. Mik, Karta Praw Podstawowych: wyznaczniki standardow ochronnych, [w:] Ochrona
praw podstawowych w Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2008, s. 6871 i nast.,
proponowal analize¢ samej struktury normatywnej oraz jej pozioméw — odnosit to do praw
czlowieka.
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by¢ problem z kwalifikacjg statusu moralno$ci publicznej, ktorej ochrone w zakresie
swobody przeptywu towarow przewiduje art. 36 TFUE, gdyz funkcjonalnie jest ona
traktowana jako dobro, ale trudno nie dostrzega¢ owego wyzszego, czysto aksjologicz-

nego wymiaru®.

2. PROBLEMATYKA KONSTYTUCJONALIZACJI

Wspomniane juz ogdlnie zagadnienie konstytucjonalizacji norm swobdd stanowi
poklosie specyficznego charakteru prawa rynku wewnetrznego. Wydaje sig, ze jest to
prawo publiczne, ktére moze by¢ wyodrgbniane w ramach systemu prawa Unii Europej-
skiej ze wzgledu na wyjatkowa rolg integracji negatywnej, wptyw na krajowe ustawo-
dawstwa oraz bardzo rozwinigte bezposrednie stosowanie w sprawach indywidualnych
tego rodzaju norm traktatowych. Jest to porzadek prawny oparty z jednej strony na idei
rzadoéw prawa, a z drugiej szczegdlnie zdeterminowany wskazanymi juz celami integra-
cyjnymi, wykraczajacymi poza model organizacji migdzynarodowej, jak rowniez para-
dygmatem ekonomicznym. Nawet jezeli nie jest to powszechnie akceptowane, obecnie
nie budzi juz raczej zdziwienia utrwalony poglad, ze system unijny istotnie odbiega od
klasycznego porzadku miedzynarodowego, ewoluujac w strong systemu konstytucyjne-
go z wszystkimi tego konsekwencjami, co stanowi¢ ma nastepstwo przypisywania jesz-
cze Traktatowi EWG charakteru ,,ekonomicznej konstytucji” tej organizacji. Zwazyw-
szy oczywiscie na opory, jakie rodzita sama idea Traktatu Konstytucyjnego, nie chodzi
tu o porownywanie chociazby obecnego TFUE z prawdziwa konstytucja ani samej Unii
z panstwem, lecz wskazanie na pewne istotne cechy jego postanowien, ktore rzutujg na
charakter norm swobod. Warto zresztg zwroci¢ uwage na koncepcje tzw. wielopoziomo-
wego konstytucjonalizmu, ktora zaktada, iz normy o charakterze konstytucyjnym nie

muszg wystgpowac jedynie na poziomie panstwowym?®.

%2 A. Cieslinski, Wartosci Unii Europejskiej jako wartosci konstytucyjne, ,Przeglad Prawa

i Administracji”, 2012, nr 91.

% Rozwazania o konstytucjonalizacji przywotane w tym akapicie i w kolejnych zob. R. Lane,
The internal market and the individual, [w:] Regulating the Internal Market, ed. N.N. Shu-
ibhne, Cheltenham 2006, s. 258; A. Stone Sweet, The European Court..., s. 19; A. Wrabel,
komentarz do art. 1...,s. 147; J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social...,s. 25; V.
Zeno-Zencovich, N.Vardi, European Union Law..., s. 250. O wielopoziomowosci oraz
ogromnym znaczeniu przypisywanym miejscu jednostek w tym systemie pisze P. Policastro,
A new Garment for an Old Question: “A Clash between Man's Rights and Citizens” Rights in
the Enlarged Europe, [w:] Nordic and Other European Constitutional Traditions, ed. J. Nerge-
lis, Leiden—Boston 2006, s. 67-87. Zob. tez wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 23
kwietnia 1986 r. w sprawie 294/83 Parti écologiste ,, Les Verts” v. Parlament Europejski,
Zb. Orz. 1986 01339, w ktérym Trybunal stwierdzit, ze Traktat ma ,,nature of a constitutional
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Przypisanie systemowi unijnemu powyzszego charakteru wpisuje si¢ oczywiscie
w perspektywe funkcjonalna, a takze nadaje odpowiedni wymiar znoszeniu barier w wy-
mianie. Nalezy rowniez przypomnie¢, iz to wlasnie ramy konstytucyjne sg wlasciwe dla
wolnosci gospodarczej jako zasady — tu takze moze ona determinowac ustrdj gospodar-
czy Unii. Zgodnie z pierwotnymi zatozeniami jako podstawa swobdd wolno$¢ gospo-
darcza miata uzasadnia¢ ich liberalny wymiar, a zwlaszcza traktowanie jako instrumen-
tu walki z ograniczeniami aktywnosci gospodarczej, ze szczegolnym naciskiem na
eliminacj¢ protekcjonizmu, co dzigki temu otrzymato umocowanie konstytucyjne. O ile
wiec prawo wspolnotowe nie zawsze miato by¢ wolne od idei interwencji rynkowe;j,
o tyle — jak juz wskazano — wtasnie w kontekscie swobod akurat to zatozenie uzyskiwa-
fo priorytet, i to o tak duzej randze. Oczywiscie, jak juz wskazano, nawet odwotywanie
si¢ do wolnosci nie wykluczato sankcjonowania ich ograniczen podyktowanych ko-
nieczno$cig ochrony innych wartosci, co jest wpisane w sama jej istote.

Idea ekonomicznej konstytucji stala si¢ pretekstem do formulowania koncepcji
tzw. ekonomicznego konstytucjonalizmu, ktora kojarzy sie przede wszystkim z nada-
niem owym normom traktatowym statusu podstawy praw podmiotowych rangi konsty-
tucyjnej. Ma jej towarzyszy¢ inna idea — tzw. ekonomicznego supranacjonalizmu, ktory
dla odmiany koncentruje si¢ na podziale wtadzy pomigdzy r6znymi uczestnikami proce-
su integracji w ramach UE, a zwlaszcza pomigdzy panstwami cztonkowskimi a Unig —
ponadnarodowym centrum a czg¢$ciami sktadowymi. Jednakze oba te zagadnienia wyda-
ja sig¢ miesci¢ w szeroko rozumianych rozwazaniach natury konstytucyjnej, zwlaszcza
w takiej formie zaawansowanej organizacji, jaka tworzy Unia, gdzie pytania o te relacje
staja sie nie mniej wazne od ochrony praw podstawowych jednostek. Przyjecie takiego
zatozenia oznacza, iz pojecia konstytucjonalizacji swobod mozna by uzywaé w obu kon-
tekstach, a wiec zar6wno jako podstawy uprawnien szczegolnej natury, jak i wiasnie in-
strumentu dystrybucji wladzy, co ponizej zostanie jedynie ogdlnie scharakteryzowane*.

A. Fundamentalny charakter swobdd

Z procesu konstytucjonalizacji swobdd wywodzi¢ mozna ich fundamentalny cha-

rakter, ktory co prawda nie zostat wyraznie okreslony w Traktatach, ale od dawna byt

charter”, a wigc tzw. ekonomicznej konstytucji — wspomina o tym, podajac tez literature,
W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 33.

D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 662, staran-
nie rozwaza ekonomiczny konstytucjonalizm oraz supranacjonalizm wtasnie w konteks$cie
gwarancji swobodnego przeplywu towarow.
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potwierdzany przez orzecznictwo Trybunatu i literatur¢®®. Trybunat sankcjonuje ich
szczegolng range i status jako podstawy systemu unijnego oraz zasady prawnej, takze
w rozumieniu Dworkina i Alexego, jak rowniez znaczenie dla realizacji wolno$ci gospo-
darczej i innych idei lezacych u podstaw catego procesu integracji. Takie ujgcie nie po-
zostawia ponadto watpliwosci, Ze za prosta gwarancja, np. swobodnego przeplywu to-
warow, kryje sie co$ o wiele dalej idacego, co nie ogranicza si¢ nawet do niezwykle
waznego ustanowienia rynku wewnetrznego. Uzasadnia to zarazem specyficzny model
stosowania i interpretacji norm swobod, ktory ma istotny wptyw na istnienie, wymaga-
jacego jeszcze przedstawienia, tzw. mechanizmu swobdd®.

To fundamentalny charakter rownoczesnie stanowi istotng determinantg funkcji,
jakie petnig swobody, kojarzonych przede wszystkim z rola w indukowaniu procesu in-
tegracji, ktéra — jak juz wskazano — pozostaje aktualna mimo wprowadzania prawa wtor-
nego. Swobody wymusily takze powazne ograniczanie kompetencji panstw cztonkow-
skich oraz akceptacje¢ daleko idacej ingerencji w funkcjonowanie gospodarek narodowych.
Natomiast, jak juz wskazywano, kluczowego znaczenia w omawianym kontekscie na-
brato wtasnie traktowanie swobod jako instrumentu ochrony prawnej, co nalezy widzie¢
przez pryzmat przypisania wyjatkowej roli jednostce w systemie unijnym, mimo ze jako
obywatel jednego z panstw cztonkowskich podlega¢ powinna przede wszystkim jego
wladzy suwerennej, co bywa nawet okreslane jako tzw. person-based approach. Swobo-
dy urastajag do rangi kluczowego elementu gwarancji poszanowania indywidualnego

wyboru, stluzgcego ochronie osobistej autonomii i wolnosci oraz indywidualnej r6zno-

% A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo. .., s. 39—-47. Por. N. Emiliou, The Principle of Proportional-
ity...,s. 116. Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (druga izba) z dnia 13 grudnia 1989 .
w sprawie C-49/89 Corsica Ferries France v. Direction générale des douanes frangaises, Zb.
Orz. 1989 04441; w kontekscie swobody przeplywu towaréw Trybunat postugiwal zwrotem
,fundamental Community provisions” — i ono jest najczesciej przytaczane; albo alternatywnie
zamiast ,,provision” (postanowienie) fundamental freedom w wyroku z dnia 22 stycznia 2002 r.
w sprawie C-390/99 Canal Satélite Digital SL v. Adminstracion General del Estado, przy udzia-
le Distribuidora de Television Digital SA (DTS), Zb. Orz. 2002 1-00607; takze wobec innych
swobod: ustug — wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie
C-58/98 Josef Corsten, Zb. Orz. 2000 1-07919; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pierwsza
izba) z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02 Omega Spielhallen- und Automatenau-
fstellungs-GmbH v. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Zb. Orz. 2004 1-09609; pra-
cownikow — wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 pazdziernika 1975 r. w sprawie 36/75
Roland Rutili v. Ministre de I'intérieur, Zb. Orz. 1975 01219; przedsigbiorczosci — wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98 C. Baars v.
Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Zb. Orz. 2000 1-02787;
kapitatu — wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szdsta izba) z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie
C-300/01 Doris Salzmann, Zb. Orz. 2003 1-04899; oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
(pierwsza izba) z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-315/02 Anneliese Lenz v. Finanzlandesdi-
rektion flr Tirol, Zb. Orz. 2004 1-07063.

% Orzeczenia, w ktorych wykorzystywana jest ta terminologia, przytacza A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci. . ., s. 106.
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rodnosci 1 niezaleznosci. Wigze si¢ to z ich ujeciem podmiotowym, a takze dodatkowo
wzmacnia skojarzenie z prawami podstawowymi w UE?’.

Warto wigc na poczatku rozwazy¢ odmiennos¢ obu tych kategorii, pomijajac
omawianie samego znaczenia i statusu praw podstawowych w systemie unijnym, gdyz
jest to problematyka powszechnie znana. Nalezy zarazem przypomniec¢, ze og6lna rela-
cja miedzy nimi zostata juz przywotana w konteks$cie wolnosci gospodarczej, gdzie
wskazano na nadrzgdny charakter gwarancji wynikajacych z art. 15 1 16 Karty Praw
Podstawowych w stosunku do traktatowych gwarancji swobdd. Juz to nie powinno po-
zostawia¢ watpliwosci, iz nie sg to normy tozsame, o takim samym statusie i randze,
zwazywszy takze na uniwersalny charakter praw podstawowych, ktory daleko wykracza
poza nature porzadku ekonomicznego. Chociaz niewatpliwie mozna stwierdzi¢, iz swo-
body zapewniajg realizacj¢ wolnosci przewidzianych w Karcie, ktérej postanowienia
wzmacniajg ich wyktadnie wzglednie mogg stanowi¢ dla nich przeciwwage w przypad-
ku koniecznos$ci ochrony innych praw, zasad lub wolnosci. Uznajac t¢ oczywista odregb-
no$¢, ostroznie traktowac nalezy poglady zaktadajace, iz celem swobdd w przeciwien-
stwie do praw podstawowych nie jest nadal realizacja indywidualnej wolnosci jednostki,
gdyz jest to sprzeczne z samg istota konstytucjonalizacji. Natomiast jako interesujgca
przyja¢ mozna koncepcje, iz rd6znica polega takze na kierunku jej ochrony, gdyz o ile
prawa podstawowe w systemie unijnym majg by¢ skierowane takze, a moze nawet
przede wszystkim, przeciwko instytucjom unijnym i jej aktom wiadczym, o tyle z per-
spektywy jednostek swobody z zasady oddziatywajg w relacjach z panstwem®.

Odréznienia nie ulatwia jednak postugiwanie si¢ przymiotnikiem ,,fundamental-
ny” na okre$lanie wtasnie praw podstawowych, a w angielskiej i francuskiej wersji jezy-
kowej takze jego wykorzystanie w obecnym tytule Karty, co oczywiscie daje si¢ wyja-
$ni¢ naturg samego przektadu. Uwzgledniajac to wyzwanie terminologiczne i korzystajac
z roznicy, jaka istnieje w jezyku polskim, warto wigc przypisywaé swobodom 6w bardzo
szczegblny charakter zwigzany z jego zastosowaniem, ktory jednak nie moze pretendo-
wac do statusu przypisywanego gwarancjom z Karty. Inaczej trudno zreszta zrozumie¢

postlugiwanie si¢ przez Trybunal zwrotami ,,fundamentalne postanowienie” lub ,,swobo-

97 Tak widzg swobody przez pryzmat konstytucjonalizacji V. Zeno-Zencovich, N. Vardi, Euro-
pean Union Law..., s. 252; Swobodny przeptyw pracownikow..., s. 11-10. Zob. tez P. Oliver,
W.-H. Roth, The Internal Market and the Four Freedoms, ,,Common Market Law Review”,
41,2004, nr 2, s. 407 1 nast.

% Por. K. Mortelmans, The relationship between the Treaty rules and Community measures for the
establishment and functioning of the internal market — towards a concordance rule, ,,Common
Market Law Review”, 39,2002, nr 6, s. 1314; M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguly
konkurencji. Miedzy konwergencjq a dywergencjg, Torun 2006, s. 232; K. Strzyczkowski, Prawo
gospodarcze..., s. 94-98.
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da” w tym kontekscie, z ktérego wcale nie wynika ewentualne zrownywanie obu kate-
gorii. Z jednej strony dezawuowatoby to bowiem wyjatkowa range praw gwarantowa-
nych przez Karte, a z drugiej mogtoby stanowic¢ podstawe do kwestionowania statusu
swobod pod pretekstem niedopuszczalnosci takiego zrownywania®®.

Starajac si¢ zblizy¢ swobody do praw podstawowych, probowano takze wyodrgb-
nia¢ te, ktore zapewniajg przeptyw osob, np. pracownikow, i tym samym wydajg si¢
zapewnia¢ jednostkom gwarancje o analogicznym charakterze, rozumiane jako prawa
cztowieka. Ma to podkreslac takze tzw. ludzki wymiar swobod, ktére nie moga juz spro-
wadza¢ jednostek wytacznie do czynnikéw produkcji. Natomiast do odrebnej kategorii
nalezalaby chociazby swoboda przeptywu towarow, ktora trudno bytoby uznaé za nale-
73ca do takich praw. Rodzi to jednak wyzwanie zwigzane z brakiem koherentnego trak-
towania swobdd jako jednej instytucji, objetej jedna teorig, ktéra mimo wielu réznic
podlega w praktyce orzeczniczej zblizonemu modelowi podejscia Trybunatu, nadajace-
go wszystkim swobodom 6w szczegodlny charakter. Zreszta proces ich nadzwyczajnego
rozwoju uosabiany przez konstytucjonalizacje, ktéry moze by¢ kojarzony z jego uzyski-
waniem, odnosi si¢ do wszystkich swobod. Nalezy to natomiast traktowac jako niezalez-
ne od analizy swobdd jako praw podmiotowych — analiza ta pojawi si¢ jeszcze w tych
rozwazaniach'®,

Jak juz wskazywano, nie ma zreszta powodu, aby z przywotywanych postano-
wien Karty w réwnym stopniu nie wywodzi¢ skonkretyzowanej traktatowej swobody
przeptywu pracownikow, jak i towardw czy kapitatu, skoro mowa jest tam takze o wol-
nos$ci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ponadto akurat przypadek przeptywu pra-
cownikow jest przywotywany szczegélnie chetnie, poniewaz ma on stanowi¢ wazny
element koncepcji obywatelstwa UE, co jednak w Swietle systematyki Karty nie znajdu-
je uzasadnienia, gdyz te jej postanowienia zawarte sg w Tytule II po§wigconym wolno-
$ciom, a prawa obywatelskie zebrano w Tytule V. Tam zreszta w art. 45 Karty znajduje
sie prawo, ktore czesto btednie utozsamiane jest z tym przeplywem, a wiec expressis
verbis swoboda przemieszczania si¢ i pobytu, ktora zreszta brzmieniem pokrywa si¢
z poczatkiem artykutu 21 TFUE — na skalg niestosowang w kontekscie samych swobod
traktatowych, ktére nie maja swoich dostownych odpowiednikow w Karcie.

O ile jednak powyzsza ranga praw podstawowych wymaga uwzglednienia, o tyle

nalezy rownocze$nie zwroci¢ uwage na to, w jak szczegdlnej relacji znajdujg sie obie

9 Kwestia nizszej rangi swobod — np. Avbelj M., European Court..., s. 67; odmienne stanowi-
sko odnos$nie do rangi swobdd zajmuja S. Besson, A. Utzinger, Introduction: Future Challen-
ges of European Citizenship — Facing a Wide-Open Pandora's Box, ,,European Law Journal”,
13,2007, nr 5, s. 577-578.

190 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., 106-107; Swobodny przeptyw
pracownikow..., s. II-9—-11.
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kategorie norm. Wykracza ona poza naturalny po Traktacie Lizbonskim, ktéry nadat
Karcie charakter wigzacy, obowigzek wyktadni traktatowych postanowien swobdd
w zgodzie z jej podstawowymi prawami, wolnos$ciami i zasadami. Moze zosta¢ bowiem
okreslona przez pryzmat procesu wspierania i wywazania swobdd, co wymaga jeszcze
analizy w kontekscie zasady proporcjonalnosci, ale juz teraz warto ogoélnie to przedsta-
wi¢. W tym pierwszym przypadku chodzi o wzmacnianie wolno$ciowego ujg¢cia swobo-
dy i jej szerokiej wyktadni dzigki wykorzystaniu praw podstawowych ze wzgledu na to,
iz tego rodzaju rozstrzygnigcie jest zasadne jako réwnoczesnie sprzyjajace realizacji obu
kategorii norm. Jednym z bardziej znanych tego przyktaddéw jest orzeczenie w sprawie

101

Carpneter'”!, w ktorym prawo pobytu cztonka rodziny obywatela UE, bedacego obywa-
telem panstwa trzeciego, nie miato podstaw w prawie wtérnym i zostalo wywiedzione
z 0golnej traktatowej gwarancji swobody Swiadczenia ustug tego obywatela wtasnie dla-
tego, ze zostata ona wsparta, czy tez ujrzana, ,,w $wietle prawa podstawowego do posza-
nowania zycia rodzinnego”'%2.

Jeszcze bardziej interesujgca wydaje si¢ sytuacja konfliktu pomigdzy tymi dwo-
ma kategoriami norm. Sposob jego rozwigzywania a wlasciwie rownowazenia nie
w pelni wpisuje si¢ w ide¢ nadrzednos$ci praw podstawowych, co zreszta wielokrotnie
wywotywato zarzuty instrumentalnego ich traktowania przez Trybunat Sprawiedliwo-
$ci. Jego szczegodlnie interesujacego przejawu dostarcza orzeczenie w sprawie Schmid-
berger!'®, ktorego przedmiotem bylo niewydanie przez wladze austriackie zakazu zgro-
madzenia, co spowodowato wielogodzinng blokad¢ waznego szlaku komunikacyjnego
w Austrii 1 co uznano za naruszenie obecnego art. 34 TFUE, a wigc jednej z gwarancji
swobodnego przeptywu towarow. Jest interesujace, ze naczelng przeciwwaga w tym
przypadku nie byly ogolnie, dopuszczalne jako wyjatki, wzgledy ochrony srodowiska
i zdrowia publicznego, lecz wlasnie prawa podstawowe — zgodnie z ogélnym zatoze-
niem, iz niedopuszczalne jest podejmowanie we Wspdlnocie srodkdéw sprzecznych z ich
poszanowaniem. Trybunat wyraznie wskazal, ze ich ochrona moze usprawiedliwiac¢

ograniczenie swobod zagwarantowanych traktatem, a w tej sprawie, zezwalajac na takie

101 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-60/00 Mary Carpenter
v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2002 1-06279.

12°0. Cherednychenko, EU Fundamental Rights, EC Fundamental Freedoms and Private Law,
»~European Review of Private Law”, 14, 2006, nr 1, s. 55; N. Reich, S. Harbacevica, Citizen-
ship and Family on Trial: A fairly optimistic overview of recent Court practice with regard to
free movement of persons, ,,Common Market Law Review”, 40, 2003, nr 3, s. 622-626. Moze
tez si¢ wigzac z przywolaniem prawa do zycia rodzinnego wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-413/99 Baumbast i R v. Secretary of State for the
Home Department, Zb. Orz. 2002 1-07091.

% Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige v. Republik Osterreich
(C-112/00).
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ograniczenie, wladze krajowe oparty si¢ na potrzebie poszanowania praw podstawo-
wych i tym samym postepowanie dotyczyto niezbednego pogodzenia wymogdw wyni-
kajacych z obu gwarancji'®.

Z jednej wigc strony Trybunat nie miat watpliwosci, ze sama swoboda przeptywu
towarow, mimo swojego fundamentalnego charakteru, w pewnych warunkach moze by¢
przedmiotem ograniczen. Ale z drugiej wolnos¢ wypowiedzi i zgromadzef, pomimo iz
zostaly uznane za gtowne podwaliny demokratycznego spoteczenstwa, réwniez moga
temu podlega¢, tj. wzgledom interesu ogolnego, gdyz nie stanowia tzw. prerogatyw
o charakterze absolutnym i podlegaja ocenie w $wietle ich funkcji spotecznej. W tym
konteks$cie oczywiscie pojawialy si¢ typowe kryteria, a wigc wskazujace, ze odstgpstwa
powinny by¢ przewidziane prawem, zainspirowane celami uzasadnionymi w $wietle
tych przepiséw i niezbedne z punktu widzenia demokratycznego spoteczenstwa, czyli
usprawiedliwione nadrzgdng potrzeba spoteczng 1 w szczegodlnosci proporcjonalne wo-
bec uzasadnionego celu, ktory realizujg. Natomiast najwazniejszy jest nakaz Trybunatu,
aby wywazy¢ te interesy i stwierdzi¢, w §wietle ogoétu okolicznosci sprawy, czy zacho-
wano wiasciwa rownowage miedzy nimi. Nawigzujac za$ do zarzutu instrumentalnego
traktowania praw podstawowych, warto zauwazy¢, ze nie wszystkie zostaly uznane za
podlegajace jakimkolwiek ograniczeniom, gdyz w tym orzeczeniu Trybunat wskazat, ze
nie sa one dopuszczalne w przypadku tych najbardziej podstawowych, a wigc prawa
kazdego cztowieka do zycia lub zakazu poddawania torturom i nieludzkiemu lub poni-

zajacemu traktowaniu albo karaniu.

W $wietle powyzszego natomiast nie moglo ulega¢ watpliwosci, ze same normy
swobod nie majg statusu ,,zwyklych” postanowien umowy miedzy panstwami czton-
kowskimi czy tez postanowien o charakterze programowym, stawiajacych przed organa-
mi panstwa jedynie og6lne zadania eliminacji ograniczen w wymianie z innymi pan-
stwami, z ktorych realizacji wtadne sg rozliczaé wylacznie instytucje wspdlnotowe.
Niezaleznie od wskazanej rangi ich konstytucjonalizacja powinna by¢ widziana przede
wszystkim z perspektywy podmiotowej — jako podstawy praw jednostek okreslajacej
mozliwos¢ ich postepowania, ktore chronione sg konstytucyjnie i moga by¢ dochodzone
w praktyce, co wigze si¢ tez z wymaganiem szczegdlnej wyktadni oraz wyjatkowej gwa-
rancji skuteczno$ci. W tym miejscu zagadnienie to analizowane jest jako integralny

aspekt fundamentalnego charakteru swobdd i na poziomie ogdlnym, ale wymaga jeszcze

104 Zob. tez V. Skouris, Fundamental Rights and Fundamental Freedoms: The Challenge of
Striking a Delicate Balance, ,,European Business Law Review”, 17, 2006, s. 236; np. Euro-
pean Fundamental Rights..., s. 430.
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ponownego przywolania w nastgpnym punkcie koncentrujacym si¢ na ich specyfice jako
praw podmiotowych i obywatelskich.

Mozna wigc zaznaczy¢, ze tym samym pelnig one bardzo istotng funkcje instru-
mentu ochrony — przed réznorodnymi ograniczeniami szeroko rozumianej wolnosci jed-
nostki na jednolitym rynku, zwigzanymi z odmowa, zakazem czy kara za korzystanie ze
swobdd. Dotyczy to przede wszystkim tych, ktére narzucane sa przez wiadze publiczne
panstw cztonkowskich, oraz ich réznorodne ,,emanacje” wyposazone w kompetencije
wtadcze, jak np. korporacje zawodowe. Natomiast ochrona ta rozciaga si¢ takze na dzia-
fania podmiotoéw prywatnych, wywotujace analogiczny skutek, a wiec np. dyskryminu-
jace ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa dziatania pracodawcow, instytucji kredy-
towych, jak rowniez zwigzkow sportowych. Stusznie podkresla si¢, ze przyjecie takiego
modelu miato dramatyczny wplyw na zdolnos¢ wszystkich prywatnych uczestnikdéw ob-
rotu — handlowcow, pracownikow, przedsigbiorcow — do kwestionowania warunkow, na
jakich mogg utrzymywac swoja aktywnos$¢ ekonomiczna, czy tez szerzej korzystac
z wolnosci gospodarczej w wymiarze transgranicznym'®.

Owe $rodki zapewniania skuteczno$ci ulegaly systematycznemu rozwojowi
w toku ewolucji systemu unijnego, obecnie sktada si¢ na nie caty zestaw srodkow, kto-
rych jednostka moze uzywac, korzystajac z materialnych gwarancji, jakie zapewniaja
swobody. Sa one_powszechnie znane i bardzo popularne w praktyce, a w tym miejscu
warto przywota¢ jedynie skutek bezposredni oraz ewentualnie automatyczng niestoso-
walnos$¢, umozliwiajaca kwestionowanie wadliwych norm krajowych. Stanowi to nato-
miast dodatkowe uzasadnienie wprowadzenia w tym kontek$cie uzytego juz terminu
»~mechanizm swobdd”, gdyz moze odzwierciedla¢ on takze catg ztozono$¢ ich praktycz-
nych zastosowan oraz sposob korzystania z nich i wywotywanych konsekwencji. Jest to
perspektywa modelu dziatania zwigzanego wlasnie ze specyficznym sposobem stosowa-
nia i interpretacji oraz dgzeniem do eliminacji wszelkich barier. Mechanizm ten wigze
sie¢ migdzy innymi ze znacznym potencjalem swobod do ingerencji w systemy krajowe
i podwazania jego czesto majacych setki lat rozwigzan. Jego uniwersalny charakter nie
ogranicza si¢ do samego katalogu wszelkich srodkéw ochrony prawnej, ktore w tych
ramach zostaty wypracowane i pozwalac¢ obja¢, bedace przedmiotem nastepnego punk-
tu, swoiste zarzadzanie réznicami w krajowych regulacjach dotyczacych np. wymagan
wobec towarow, ktore stanowig istotng przeszkode w swobodnym przeptywie. Dlatego
termin ten bedzie si¢ pojawiat w dalszych rozwazaniach w r6znych kontekstach.

Jak juz wskazywano, nie byloby to mozliwe bez dorobku ETS, wzbudzajacego

zreszta obawy przed ekonomicznym rzadem sgdzidow, usankcjonowanym takim konsty-

105 7. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 59-63.
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tucjonalizmem. Majg oni uzurpowac sobie szerokie kompetencje implicite polityczne
w odniesieniu do obrotu wewnatrzkrajowego bez ponoszenia politycznej odpowiedzial-
nosci oraz rozstrzyga¢ skomplikowane zagadnienia wspolczesnego zycia spotecznego
i gospodarczego. Wptyw Trybunatu ujawnit si¢ juz w stynnym orzeczeniu w sprawie
Van Gend & Loos, wydanym na podstawie jednej z gwarancji przeptywu towarow, ktore
kojarzy si¢ w szczegolnosci z zasadg skutku bezposredniego, zapewniajacg mozliwosé
dochodzenia wykonania norm swobo6d przez panstwo w postepowaniu administracyj-
nym i sgdowym'%,

Whasnie w tym rozstrzygnieciu Trybunat zdefiniowat zreby systemu wspdlnoto-
wego, dowodzac zwlaszcza, iz jest to nowy porzadek prawny, ktorego podmiotami sg
nie tylko panstwa, ale i jednostki uzyskujace w nim indywidualny status oraz bezposred-
nio, z pominigciem porzadku krajowego, uprawnienia stanowiace ich prawne dziedzic-
two. Najistotniejsze w omawianym kontek$cie byto uznanie, ze niezaleznie od ustawo-
dawstwa krajowego 0wczesne prawo wspolnotowe przyznato owe prawa jednostkom,
podobnie jak natozylo na nie obowigzki. Jak wiadomo zarazem podstawa tych praw
zostata ujeta bardzo szeroko, gdyz maja powstawac nie tylko wtedy, gdy wynika to wy-
raznie z Traktatu, lecz takze w oparciu o zobowigzania naktadane w szczegdlnosci na
panstwa cztonkowskie. Pozwolito to na pdzniejsze ujmowanie swobdd jako praw pod-
miotowych wolno$ciowych i rdwnosciowych, co wcale nie przekresla ich omawianego
wczesniej tzw. wymiaru obiektywnego'”’.

Mozna uznac, iz ten szczeg6lny status jednostki nadany u zarania procesu integra-
cji doznat ostatecznego ukoronowania w nastepstwie wprowadzenia obywatelstwa Unii
Europejskiej. W takim kontekscie takze szczegdlnego wymiaru nabiera proces konstytu-
cjonalizacji oraz widzenie samego fundamentalnego charakteru swobdd, a nie ulega
watpliwosci, ze obywatelstwo wywiera istotny wptyw na rozumienie ich gwarancji. De-
terminuje zwlaszcza sposob wyktadni i stosowania, narzucajac tworcze i otwarte podej-
scie do warunkow korzystania, a takze ograniczania tych praw, ktére awansowaty do
rangi i charakteru obywatelskich, co zawsze naktada szczegodlne wymogi na sady i inne
wladze publiczne. Jest to z pewnoscia kolejny czynnik pozwalajacy zrozumie¢ specyfike

swobdd rynku wewnetrznego!'%.

16 M.P. Egan, Constructing a European..., s. 86; R. Lane, The internal market..., s. 258;
D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 662.

107 Analiz¢ swobdd z roznych perspektyw zob. European Fundamental Rights...,s. 183—193.

1% M. Dougan, The constitutional dimension to the case law on Union citizenship, ,,European
Law Review”, 31, 2006, nr 5, s. 625; D. Kostakopoulou, European Union Citizenship.: Writ-
ing the Future, ,,European Law Journal”, 13, 2007, nr 5, s. 624.
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Bezposrednio status obywatelski oraz zwigzane z tym konsekwencje wydaja si¢
odnoszone tylko do niektorych swobdd, a wige przeplywu pracownikow, przedsiebior-
czosci oraz $wiadczenia ustug, ktore wyraznie przyznaja prawa bezposrednio wszystkim
osobom objetym zakresem ich regulacji. Nalezy jednak pamigta¢, ze formalnie ani
w $wietle postanowien Karty, ani samego Traktatu zadna ze swobdd nie nalezy do praw
obywatelskich i sag one zebrane razem w innym miejscu systematyki tych aktow. Ale
w omawianym kontekscie nie chodzi o automatyczna kwalifikacje swobdd, zwlaszcza
cechujacych si¢ brzmieniem neutralnym i przewidujacych przeptyw czystych, pozaoso-
bowych czynnikow produkeji jako praw tego rodzaju, tylko uchwycenie wpltywu tego
procesu na ich funkcjonowanie, zwlaszcza traktowanych jako pewna catos¢. Stad nawet
jezeli trudne do przyjecia wydaje si¢ to, ze np. swoboda dotyczaca towarow miataby by¢
juz prawem podmiotowym, warto przypomnie¢, iz juz orzeczenie Van Gend wydano na
tle zakazu podwyzszania cet i wprowadzania nowych, obowigzujacego wtasnie w tych
ramach. Zreszta o powierzaniu praw jednostkom na podstawie innych gwarancji z tego
zakresu, tj. zakazu ograniczen ilosciowych w przywozie i wywozie, Trybunat przesadzat
takze w innych rozstrzygnieciach'®.

Prawa podmiotowe mozna wiec wywodzi¢ nie tylko z tych swobdd, w ktorych
wyraznie uwypuklony jest 6w aspekt podmiotowy, chociaz z pewnoscig maja one wiele
istotnych wspolnych cech, ktore warte sg jeszcze rozwazan. Z pewnoscig takze przeptyw
towarow, ustug, kapitatu i ptatnosci stuzy realizacji aktywnosci zaangazowanych w nie-
go podmiotdw, tacznie z ochrong 0s6b niemajacych charakteru profesjonalnego, a wiec
np. takze kupcéw nieruchomosci letniskowych czy beneficjentéw ustug. Dlatego cho-
ciazby postugiwanie si¢ okresleniem ,,dyskryminacja towarow” w kontekscie art. 110
TFUE uznawane jest za pewne uproszczenie, skoro formalnie jej podmiotem jest ten,
kto dokonuje okre§lonych, przewidzianych tam czynno$ci dotyczacych towarow, co nie
przekresla skutku rynkowego, a wigc utrudnienia im dostepu do rynku krajowego''°.

W omawianym konteks$cie szczegolnie interesujace wydaje si¢ uznanie tak daleko
idacego potencjatu swobod do rozstrzygania w sprawach indywidualnych i przesadzania
o prawach podmiotowych, mimo iz stanowiace ich podstawe postanowienia traktatowe
cechuje znaczny stopien ogdlnosci czy tez ramowosci. Wbrew stanowisku panstw czton-
kowskich, podkreslajacych, zwlaszcza Zze nie mogg one by¢ powotywane w sadach kra-
jowych, juz od orzeczenia Van Gend bylo coraz bardziej jasne, Ze staty si¢ samoistne czy

tez samowystarczalne, a to, co wydawato si¢ wadg, pozwalalo na bardzo twoércze i otwar-

19 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 listopada 1978 r. w sprawie 83/78 Pigs Marke-
ting Board v. Raymond Redmond, Zb. Orz. 1978 02347, § 66.

10 A. Zalasinski, komentarz do art. 110, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. .., t. 2,
s. 489.
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te podejscie do ich interpretacji. Znaczenie tego osiagni¢cia widzie¢ nalezy oczywiscie
w szerszym konteks$cie, a wiec tacznie z rolg w realizacji szerzej rozumianego procesu
integracji, gdyz dzi¢ki orzecznictwu umozliwiato ono i nadal czgsciowo umozliwia ,,0b-
chodzenie si¢” wlasciwie bez norm prawa wtornego. W przeciwienstwie wiec do spoty-
kanego w wielu systemach zatozenia, iz normy konstytucyjne wymagaja przetozenia na
jezyk norm szczegdlnych rangi ustawowej, w tym przypadku bedace ich odpowiedni-
kiem dyrektywy maja w praktyce charakter wlasciwie jedynie uzupetniajacy czy tez uta-
twiajacy 1 sa ewentualnie zastgpowane przez niezwykle tworczy i celowosciowy doro-
bek orzecznicy. Warto tu zreszta wskaza¢ na zjawisko orzekania zaréwno bez prawa
wtornego, jak i cokolwiek wbrew niemu!'!!.

W tym pierwszym przypadku bardzo charakterystyczne jest si¢ orzeczenie w spra-

wie Reynersa'?

, ktore mozna rozumie¢ jako swoiste remedium z perspektywy jedno-
stek, a przede wszystkim jako sankcj¢ za wieloletnie zaniechania panstw w przyjmowa-
niu srodkow legislacyjnych w Radzie. Akty takie nie byty wydawane, mimo ze miaty si¢
pojawi¢ po zakonczeniu okresu przejsciowego celem konkretyzacji swobody przedsie-
biorczosci. Poczatkowo mogto si¢ wydawac, ze skutkuje to zwtaszcza niemoznoscia
dochodzenia praw podmiotowych, a jednak Trybunat przyjat bardzo innowacyjne pode;j-
Scie, przyznajac sobie kompetencje do orzekania w tak indywidualnej sprawie wprost na
podstawie norm Traktatu. ETS zakwalifikowat bowiem te normy jako bezposrednio sku-
teczne oraz uznat, iz luka tego rodzaju, polegajaca na braku norm szczeg6lnych, nie
moze pozbawia¢ jednostek skutecznosci gwarancji prowadzenia dziatalnosci na wlasny
rachunek w innym panstwie cztonkowskim. Natomiast jednym z najbardziej charaktery-
stycznych przejawow orzekania z pominigciem ograniczen narzucanych przez prawo
wtdrne jest z pewnoscia rozszerzanie prawa do leczenia za granicg poza gwarancje prze-
widziane w rozporzadzeniu 1408/71, jedynie na podstawie obecnego art. 56 TFUE!!,
Warto zresztag zwrdci¢ uwage na takie orzeczenia, jak np. w sprawie Baumbast!!4,
a zwlaszcza Grzelczyk'', ktore dowodza, ze Trybunat byt w stanie przyzna¢ uprawnie-
nia czy $wiadczenia, ktore nie znajdowaty podstaw w prawie wtornym, a nawet bywaty

wykluczane!'s.

"""M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union and Free Movement of
Persons, Leiden 2008, s. 106.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74 Jean Reyners V.
panstwo belgijskie, Zb. Orz. 1974 0063 1.

Dorobek orzecznictwa zob. A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., s. 561 i nast.
4" Baumbast i R v. Secretary of State for the Home Department (C-413/99).
S Rudy Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve (C-184/99).
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3

M. Dougan, The constitutional dimension..., s. 619 i nast.
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Szczegoblnie pouczajacego przyktadu znaczenia swobod dostarcza tzw. dyrektywa
ustugowa''”. Zanim powstata w 2006 roku, objete przez jej postanowienia swobody
$wiadczenia ustug i1 przedsigbiorczosci byly z powodzeniem realizowane mimo braku
tego rodzaju konkretyzujacych aktow prawnych. W wielu orzeczeniach okazywato sig,
ze do realizacji i rozwoju tych gwarancji wystarczajace byto opieranie rozstrzygnie¢ na
samych normach traktatowych bez koniecznosci legislacji wtdrnej, tak jak w powyz-
szym orzeczeniu w sprawie Reyners. Sytuacja taka nadal dotyczy zreszta niektoérych
swobod!s.

Natomiast sama ta dyrektywa powstawata w atmosferze ogromnych sporéow oraz
dwoch zwalczajacych si¢ wizji, ktore symbolizowat konflikt dotyczacy zamieszczenia
w jej tresci zasady kraju pochodzenia. Z przyczyn politycznych z wyraznego brzmienia
dyrektywy zasada ta znikta, chciano natomiast tam zmiesci¢ sprzeczne zatozenia, przez
co akt ten jest oceniany w literaturze jako koncepcyjnie niespdjny. W szczegdlnosci nie
rozwigzano ostatecznie dylematu, czy ma ona realizowa¢ ide¢ pogltebiania integracji
1 daleko idacej liberalizacji poprzez znoszenie wszelkich ograniczen i zapewnienie sku-
tecznego dostepu do rynkéw innych panstw cztonkowskich czy tez moze eliminowac
tylko najbardziej podstawowe ograniczenia swobodnego przeptywu. Chociaz bedzie to
jeszcze analizowane, warte jest przywotania w tym miejscu, gdyz potwierdza mozliwo$¢
opierania si¢ na samych traktatowych gwarancjach swobod, zwlaszcza w sytuacji tego
rodzaju rozbieznosci. Okazato si¢ bowiem, ze w praktyce uchwalenie dyrektywy jednak
niewiele zmienito, gdyz to bardzo rozbudowany dorobek orzecznicy Trybunatu moze
w tym zakresie wyjasnia¢ watpliwosci i o wiele lepiej wypetniaé swobody konkretng
trescia, co tylko poglebia wrazenie ich samoistnosci''’.

B. Rola swobod w podziale wladzy w Unii

Juz w $wietle dotychczasowych rozwazan mechanizm swobod mozna byto koja-
rzy¢ z daleko idacg ingerencjg w systemy krajowe, ale okazuje sie, iz sigga to o wiele
dalej. W toku rozwoju systemu rynku wewnetrznego swobody zaczetly petnié istotng
funkcje¢ w podziale wtadzy w Unii Europejskiej, ktorego skutki wykraczaja poza prosta
liberalizacj¢ handlu. Swobody bywaja nawet uznawane za normy kompetencyjne, mimo

iz z zatozenia stuzg integracji negatywnej. Warto w szczegolnosci spojrzeé przez ten

7 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. doty-
czaca ustug na rynku wewnetrznym, Dz. Urz. L 376, 27/12/2006 P. 0036-0068.

118 Zwraca na to uwage L. Woods, Free Movement..., s. 188, chociaz w odniesieniu do ustug nie
uzywa terminu ,,samoistno$¢”.

19 M. Kozuch, Swoboda swiadczenia..., s. IV-101-103
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pryzmat na stynne orzeczenia w sprawie Cassis de Dijon oraz Keck, w ktorych Trybunat
okreslit, iz w sprawach wymogoéw wobec towarow kompetencja regulacyjna przyshugu-
je z zasady panstwu pochodzenia. Natomiast panstwo przyjmujace uzyskuje mozliwosé
wprowadzania i egzekwowania wlasnych wymogoéw wytacznie pod pewnymi warunka-
mi, ktére zreszta wynikaja z modelu narzuconego przez instytucje wspolnotowe. Stad
zwlaszcza to pierwsze rozstrzygnigcie bywa opisywane jako stuzace nie tyle determina-
cji samej swobody przeptywu towarow, lecz takze okresleniu zasad podziatu kompeten-
cji regulacyjnych we Wspdlnocie. W tym miejscu problem ten zostanie jedynie zasygna-
lizowany i wroci w ramach szczegdlnych rozwazan'?,

W ujeciu koncepcyjnym ma to realizowa¢ wspomniany juz ekonomiczny supra-
nacjonalizm, ktéry koncentruje si¢ na wplywie stosowania norm swobdd na wykonywa-
nie suwerennosci panstwa. Mozna tu tez przywotywac teorie integracji ekonomicznej,
ktore starajg si¢ opisywac proces optymalnej dystrybucji kompetencji na réznych pozio-
mach'?!, a w systemie jednolitego rynku, ktory ma charakter zdecentralizowany, to swo-
body okazuja si¢ jej podstawowym instrumentem. Przede wszystkim, skoro skutkuja
zakwestionowaniem przepisow krajowych, musi to rodzi¢ pytania o deregulacj¢ i z pew-
noscig prowadzi do wypracowywania podziatu ,,wptywow” pomiedzy regulatorem,
w tym przypadku krajowym, a rynkiem. Jest to niewatpliwie zgodne z ideg wolnosci
gospodarczej, ale moze uderza¢ w chronione przez nie tzw. wartosci lokalne, wazne dla
danego spoteczenstwa, w ktorego imieniu dzialal krajowy ustawodawca. Natomiast
zwazywszy, ze dokonuje tego Trybunat jako instytucja ponadnarodowa, a zarazem
w dalszej konsekwencji unijny prawodawca, moze dazy¢ do harmonizacji danego ob-
szaru; wkraczanie w sfer¢ wladzy panstwowej i dgzenie do swoistego ,,cichego” jej
przejmowania staje si¢ jaskrawe. Z tego tez powodu proces ten wydaje si¢ wyjatkowo
ciekawy, bo nie jest dokonywany srodkami regulacyjnymi lub w wyniku uzgodnien po-
miedzy uczestniczacymi panstwami, tylko z wykorzystaniem orzecznictwa, ktore
w praktyce, opierajac si¢ na normach swobdd, wyznacza granice wladzy'?.

Idac dalej, sugeruje si¢ nawet, ze 6w mechanizm swobdd stwarza mozliwo$¢
ingerencji w proces polityczny w panstwach cztonkowskich i jego korekte, zwtaszcza
poprzez umozliwienie reprezentacji interesOw podmiotéw unijnych korzystajacych

z jednolitego rynku. Ze wzgledu na swoje pochodzenie z innych panstw cztonkow-

120 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 664—660,
677.

121 ML.P. Egan, Constructing a European..., s. 8.

12 W.-H. Roth, The European Court of Justice'’s Case Law on Freedom to Provide Services: Is
Keck Relevant?, [w:] Services and Free Movement in EU Law, eds M. Andenas, W.-H. Roth,
Oxford 2003, s. 7.
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skich nie sg one w stanie wywiera¢ demokratycznego wptywu na tre$¢ i charakter
ustawodawstwa miejscowego, ktore determinuje jednak ksztatt ich aktywnosci ekono-
micznej zapewnianej przez swobody. Najbardziej oczywistym przyktadem sg standar-
dy produkcji towaroéw, ktore wiasnie dzigki ochronie zapewnianej przez swobody
moga by¢ modyfikowane w sposdob korzystny dla tych unijnych podmiotoéw, a przynaj-
mniej nieegzekwowane automatycznie. Trudno zarazem nie kwalifikowaé takich norm,
ktore to umozliwiajg jednostkom, jako fundamentalnych, skoro dzigki nim podmioty
te uzyskuja prawo wplywu w tym procesie, a ich glos musi by¢ uwzgledniany. Mozna
to zresztg uzna¢ za specyficzny przejaw realizacji obowigzkoéw natury pozytywnej,
jakie spoczywajg na wtadzach publicznych z tytulu poszanowania wolnos$ci gospodar-
czej, ktore wykraczajg poza wymog nieingerencji i wymuszaja podejmowanie wszel-
kich srodkow, aby mogta ona by¢ w praktyce realizowana, tacznie z aktami ustawo-
dawczymi. W wymiarze politycznym natomiast jest to przedstawiane jako przejaw
budowy szerszego spoteczenstwa obywatelskiego na poziomie ponadnarodowym oraz
solidarno$ci miedzy narodami Europy'*.

Obecnie nie ulega wigc watpliwosci, ze mechanizm swobdd skutkuje istotnym
ograniczeniem autonomii wladz krajowych, ktore traca mozliwo$¢ samodzielnego regu-
lowania obrotu gospodarczego nawet w dziedzinach traktowanych jako zastrzezone dla
ich kompetencji, co mozna w szczegodlnosci traktowac jako potwierdzenie omawianego
juz funkcjonalnego samorozwoju systemu. Zwazywszy natomiast na wskazany model
oddziatywania tego mechanizmu, a zwlaszcza na sytuacje, w ktorej regulacja krajowa
musi ,,ustagpi¢” wymogom innego panstwa ewentualnie harmonizacji unijnej, nalezy
zwroci¢ uwagg, iz problematyka podzialu wtadzy moze by¢ widziana w kilku wymia-
rach. Przede wszystkim beda to wymiary horyzontalny oraz wertykalny, a dodatkowo
jeszcze instytucjonalny.

Wskazana daleko idaca unijna ingerencja w systemy krajowe kojarzona jest
przede wszystkim z podzialem wertykalnym, skoro w wymiarze ogélnym panstwo musi
podporzadkowac si¢ swoistemu dyktatowi ponadnarodowemu. Warto jeszcze raz wyraz-
nie podkresli¢, ze od poczatku odbywato si¢ to cokolwiek rownolegle do oficjalnie de-
klarowanego podzialu kompetencji miedzy Wspolnote, a potem Unig, i panstwa czton-
kowskie. Skutecznemu kwestionowaniu ulegaly bowiem regulacje krajowe z tak
odlegtych dziedzin, jak prawo karne, zdrowie publiczne, podatki bezposrednie czy sport,
ktore przez wiele lat nie mialy z zatozenia podlega¢ kompetencjom wspolnotowym.

W takich sytuacjach Trybunal niejednokrotnie dowodzit, iz nawet jezeli dziedziny te

123 Por. tez M.P. Maduro, We, the Court: The European Court of Justice and the European
Economic Constitution, Oxford 1998, s. 167-168.
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podlegaty panstwom w sposob niekwestionowany, swoje wtadztwo musza one wykony-
wacé w sposob zgodny z regutami wspolnotowymi, a wiec nawet jezeli dana dziedzina
miesci si¢ w wylagcznych kompetencjach panstw cztonkowskich, wtasnie konieczno$é
podporzadkowania wymogom swobod oznaczata brak pelnej niezaleznosci i w konse-
kwencji determinowala na nowo podziat wladzy. Mozna zaryzykowac tezg, ze to, co
uznano za niewatpliwy sukces Traktatu Lizbonskiego, a wi¢c jednoznaczne wyznacze-
nie granic kompetencji unijnych, akurat w tym konteks$cie nie spowoduje istotnej zmia-
ny. Dotyka to wiec bardzo wrazliwej kwestii, a wykorzystywanie takiego dorobku do
$Samorozwoju prawa unijnego oznacza powigzanie problematyki podziatu wtadzy z mo-
dyfikacjg zakresu regulacji czy tez oddziatywania prawa UE, ktory moze rozwijac si¢
niejako samoistnie'*.

Nalezy jednak pamigtac, ze jest to mozliwe wylgcznie dlatego, ze w tym przypad-
ku rozstrzygnigcia majg charakter negatywny, a wigc nie siggaja tak daleko, aby skutko-
wac automatycznie harmonizacja. Stad mozna uznaé, iz taki podziat wtadzy, choc istnie-
je, ma jednak charakter potowiczny, dopoki nie dojdzie do rzeczywistej legislacji na
poziomie unijnym. Legislacja stanowi¢ moze nastgpstwo swobod, gdy instytucje unijne
uznaja ja za niezbedng do funkcjonowania rynku wewnetrznego, tak jak stato si¢ to
W oparciu o postanowienia Biatej Ksiegi, ale harmonizacja nie jest juz integralnym ele-
mentem mechanizmu swobod, a wigc wykracza poza niniejsze rozwazania. Natomiast
owa negujgca moc oddziatywania swobdd, ktora skutkowa¢ moze wspomniang deregu-
lacjg, ma ogromne znaczenie takze ze wzgledu na ewentualne pozbawienie panstwa
wladzy dokonywania wyboru wielu istotnych dla niego wartosci, jezeli miatoby si¢ to
odbywac kosztem wolnego handlu promowanego niewatpliwie przez swobody.

Podziat horyzontalny jest natomiast typowy dla samego mechanizmu swobdd, co
znalazto swoje odzwierciedlenie w przywotywanym juz rozstrzygnieciu w sprawie Cas-
sis de Dijon. Trybunat niejednokrotnie formutowat swoje decyzje, szczegodlnie w zakre-
sie swobody przeplywu towardéw oraz ustug, starajac si¢ wskazac, ktory z dwoch regu-
latorow krajowych powinien je normowaé¢ ze skutkiem dla pozostatych — panstwa
pochodzenia/produkcji czy panstwa przyjmujacego/sprzedazy. Stanowi to konsekwen-
cje jednej z podstawowych zasad rynku wewnetrznego, a wigc wzajemnej uznawalnosci,
na ktdrej opiera si¢ caly mechanizm swobdd, oraz element zjawiska szczegélnie koja-
rzonego z tym systemem, tj. konkurencji regulacyjnej, jaka zachodzi pomigdzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Dlatego w tym miejscu jest to tylko zasygnalizowane i bedzie staran-

nie rozwazone w czesci drugiej niniejszego opracowania.

124 W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 33; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
sci...,s. 154,
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Natomiast przywotlanie dodatkowo podziatu w wymiarze instytucjonalnym uza-
sadnia niebywaly wzrost znaczenia s¢dziow w systemie unijnym, przewijajacy si¢ zresz-
ta przez te wszystkie rozwazania. Okresla on wiasnie relacj¢ wladzy sadowniczej z usta-
wodawcg — zardwno na poziomie unijnym, jak i krajowym, ktora w zakresie
oddzialywania swobdd ulegata istotnemu zaburzeniu zwlaszcza w zestawieniu z tzw.
kontynentalnym widzeniem roli trzeciej wladzy. Nalezy przypomnie¢, ze w systemie
rynku wewnetrznego ulegto to jeszcze dalszemu wzmocnieniu, skoro linie orzecznicze
oraz formuly nie tylko moga zastepowac klasyczng legislacje, ale jeszcze stanowic
asumpt do jej wprowadzania. Oczywiscie w tym kontek$cie rodzi si¢ dodatkowa watpli-
wos¢ dotyczaca legitymacji sadow co do podejmowania decyzji i wspomnianych juz
wyboréw natury politycznej, zwtaszcza ze Trybunat przyznal sobie funkcj¢ wlasciwie
ostatecznego arbitra, ale wlasnie na gruncie swobod zostata ona w praktyce przyznana
w znacznym zakresie, co kojarzy si¢ nawet z samym omawianym mechanizmem'%.

Jak juz wspomniano, na poziomie wspolnotowym nie byloby to oczywiscie moz-
liwe bez opieszatosci Rady, w ktorej panstwa jako cztonkowie nie byly zainteresowane
rozwojem prawodawstwa. Tym samym jednak ogélne gwarancje traktatowe zaczety by¢
konkretyzowane i wypelniane trescia nie przez akty wykonawcze, lecz wlasnie aktyw-
nos¢ orzeczniczg. Uwzgledniajgc histori¢ procesu integracji, mozna nawet wskaza¢ na
prawidlowos¢, zgodnie z ktorg tzw. aktywizm sedziowski nasilat si¢ szczeg6lnie wtedy,
gdy dominowata legislacyjna wstrzemigzliwos¢ czy tez nawet eurosceptycyzm'*.

Uwzgledniajac zarazem traktatowe kompetencje Trybunatu, a zwlaszcza procedu-
r¢ pytan prejudycjalnych, nalezy jeszcze wskazac¢ na charakterystyczny dla niej problem
relacji z sagdami krajowymi. W tym konteks$cie wiaze si¢ on z pytaniem, w jakim stopniu
Trybunat moze ingerowa¢ w materi¢ konkretnego postepowania i swoiscie wyreczac te
sady w rozstrzygnigciu sporu, skoro ideg tej procedury jest przesadzenie w Luksembur-
gu samej wyktadni. Wigze sig¢ to takze z wazeniem wartosci i dobr, ktore niejednokrotnie
ma tu miejsce, oraz z odpowiedzig na pytanie, czy konkretny §rodek krajowy przekracza
granice proporcjonalnosci, ewentualnie co do faktu okazuje si¢ posrednio dyskryminu-
jacy. Wedtug pierwotnych zalozen takie i wiele innych rozstrzygnig¢ mialy raczej pozo-
stawa¢ domeng tych sadow, lecz w praktyce wyglada to roznie, a wigc podziat instytu-
cjonalny warto widzie¢ takze w wymiarze relacji tych dwoch poziomow

sagdownictwa'?’.

125 J. Snell, M. Andenas, Exploring the Outer Limits: Restrictions on the Free Movement of
Goods and Services, [w:] Services and Free Movement in EU Law, ed. M. Andenas, W.-H.
Roth, Oxford 2003, s. 97; W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 33.

126 Por. M.P. Egan, Constructing a European..., s. 85.
127 @G. Davies, Abstractness and.. ., s. 215.
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3. SWOBODY A JEDNOSTKA

A. Ujecie ogélne

Jak juz wspomniano ogdlnie, jedna z najwazniejszych perspektyw ujecia swo-
bod rynku wewnetrznego jest przedstawianie ich jako praw jednostek, co ma by¢ sfor-
mutowaniem na tyle pojemnym, aby obja¢ rézne aspekty statusu oséb w porzadku
unijnym, wynikajacego z tych szczegdlnych gwarancji. Stanowi to oczywiscie ele-
ment ogodlniejszego zagadnienia charakteru praw w tym systemie, dla ktoérego zrozu-
mienia rola swobod jest trudna do przecenienia. Stanowig one jedna z najwazniejszych
determinant tego statusu, gléwnie ze wzgledu na to, ze okreslajg stosunki jednostki
z wladza publiczng nie tylko kraju macierzystego, ale wszystkich panstw cztonkow-
skich. Pozwalaja dzieki gwarancjom skutecznos$ci, wynikajacym z wymagajacego
jeszcze omowienia modelu ochrony, kwestionowac¢ réznego rodzaju ograniczenia,
chroni¢ si¢ np. przed dyskryminacja oraz domagaé realizacji wielu konkretnych
uprawnien. Pewne aspekty tego zagadnienia musiaty zosta¢ juz przedstawione jako
determinanta fundamentalnego charakteru swobdd, natomiast wymaga ono tutaj roz-
winigcia i samoistnej analizy. Jezeli twierdzi si¢, ze na dtugo przed wprowadzeniem
obywatelstwa UE jednostki zostaty postawione w centrum wspolnotowego systemu
prawnego, to stanowi to zastuge odpowiedniego wykorzystania swobdd jako norm
zdecydowanie nie tylko programowych, zapewniajacych, ze ich status dalece wykra-
cza poza traktowanie instrumentalnie. Historycznie w takim wta$nie konteks$cie mogta
zaczg¢ si¢ rodzi¢ europejska filozofia praw jednostki, przypisujaca im niezwykle waz-
ng role urastajacg niemalze do rangi zasad w rozumieniu teorii Ronalda Dworkina,
jako przeciwstawianych regutom!*.

Znalazto to swoj wyraz juz w przywotywanym orzeczeniu Van Gend & Loos,
potwierdzajacym nadanie jednostkom podmiotowo$ci w tym nowym autonomicznym
systemie prawnym, ktora stata si¢ niezaleznym od obywatelstwa krajowego zrodlem
praw stanowiacych integralny element ich dziedzictwa'”. Pewna watpliwo$¢ budzito
zatozenie, ze prawa te, czesto nieprzewidziane w Traktacie, powstaja gtownie w sposob
,refleksyjny”, a wigc jako odzwierciedlenie obowigzkéw wyraznie natozonych na pan-
stwa na rynku wewngetrznym przez swobody. Mialo to nawet wytlamywac si¢ typowej

128 J. Zajadto, Filozoficzne problemy ochrony praw jednostki, [w:] Ochrona praw jednostki, red.

Z. Brodecki, Warszawa 2004, s. 27-34; S. Kadelbach, Union Citizenship, [w:] Principles of
European Constitutional Law, eds A. von Bogdany, J. Bast, Oxford 20006, s. 454, tez wspomi-
na o postawieniu jednostki w centrum.

12 T.C. Fisher, European “Citizenship”: In its Own Right and in Comparison with the United
States, ,,The Cambridge Yearbook of European Legal Studies”, 5, 2002-2003, s. 361.
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konstrukcji i powiela¢ na gruncie prawa publicznego sposob myslenia zapozyczony
z prawa prywatnego, gdzie taka ekwiwalentnos¢ jest naturalna'®. Jednak ten wtasnie
model uzna¢ nalezy za typowy na gruncie swobdd zdominowanych przez zakazy adre-
sowane przede wszystkim do panstw, co mozna ewentualnie uzna¢ za realizacje tzw.
teorii interesu, traktowanej jako odpowiednia do opisu specyfiki systemu unijnego
w omawianym konteks$cie'*!. Generalnie wigc w tym systemie jednostki zostaty wyposa-
zone we wlasne prawa szczegolnego rodzaju, okreslane jako podnarodowe — o autono-
micznym zrodle i wykraczajace poza systemy krajowe. Zreszta sama podmiotowos¢
unijna jest specyficzna nie tylko ze wzgledu na swoj ograniczony charakter, lecz takze
zaleznos$¢ od prawa krajowego, ktére z zasady musi dopiero zosta¢ zastosowane, zanim
np. ochrona swobod zostanie uruchomiona'®.

Natomiast juz od tego kluczowego orzeczenia mozna byto widzie¢ swobody
jako prawa jednostki, majace swoje zrodto w owej specyficznej podmiotowosci, i to
nawet w przypadku swobody przeptywu towarow, skoro w Van Gend chodzito o zakaz
podwyzszania cet. Kwalifikacja ta byta nastepnie stopniowo utrwalana i rozwijana
w orzecznictwie, potwierdzajac, ze normy te stuzy¢ maja nie tylko powszechnej inte-
gracji panstw i rynkow, lecz takze gwarantowac indywidualny oraz wypetiony kon-
kretnymi uprawnieniami status jednostek, ktore zgodnie z podstawowymi zalozeniami
tworza wspolnote, jaka ma stanowi¢ Unia. Warto zreszta zauwazy¢, ze jego nadanie
ma szersze znaczenie, ktore nie ogranicza si¢ tylko do eksponowanej tutaj realizacji
indywidualnych dazen, a wigc nadal stuzy celom ogdlniejszym. Wpisuje si¢ to w role
bliskg perspektywie funkcjonalnej, ktora zaktada swoiste wymuszanie proceséw inte-
gracyjnych przez dziatania oddolne oderwane od klasycznych negocjacji migdzyrza-
dowych, ktore moga podejmowac beneficjenci swobdd we wiasnym interesie, ale ku
powszechniejszej korzysci — wymuszajac chociazby znoszenie barier w wymianie
i rezygnacj¢ z protekcjonizmu. Nalezy przypomnie¢, ze w tym przypadku panstwu
trudniej jest kontestowa¢ zobowigzania w tym zakresie, skoro egzekwowane sa na
podstawie wyrokow wlasnych sagdéw, czegsto w sprawach wiasnych obywateli korzy-
stajacych wlasnie z tych praw, niz byloby to w przypadku orzeczenia klasycznego

sadu miedzynarodowego. W historii okazato si¢ to bardzo skutecznym $rodkiem bu-

130 J. Kaczor, Prawa podmiotowe w europejskim porzqdku prawnym. Uwagi na tle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Teoria
prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw, 2005 s. 153.

131 Ch. Hilson, T. Downes, Making sense of Rights: Community Rights In EC Law, ,,European
Law Review”, 24, 1999, nr 2, s. 123—124.

132 Specyfike podmiotowosci charakteryzuje A. Lazowski, Ochrona jednostek w prawie wspol-
not europejskich, Krakow 2002, s. 29.
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dowy rynku wewnetrznego, co stanowi jeden z powodow, dla ktérego rola traktowania
swobdd jako praw jednostki tak istotnie wzrosta!s:.

Jej zrozumienie wymaga najpierw spojrzenia przez pryzmat ogélnego modelu
praw jednostki, z naturalnych przyczyn gtownie liberalnego, ktory zbudowany jest
w oparciu o okreslone umocowanie koncepcyjne wspolnoty politycznej oraz systemu
prawa'**. W tych ramach warto uwypukla¢ dwie kluczowe zasady, a wigc autonomii jed-
nostki oraz pierwszenstwa jej dobra przed dobrem wspolnym, ktore sankcjonuja wtasnie
znaczenie indywidualnych praw widzianych jako jej atuty pozwalajace zwlaszcza wy-
znacza¢ granice ingerencji panstwa i gwarantowac rownos¢, ale takze petni¢ rézne funk-
cje, a wiec nie tylko ochronng i aksjologiczna, lecz takze polityczna, gospodarcza czy
nawet socjalng. Mozna to ewentualnie uzupehic o parafraze stynnej formuty Dworkina,
aby tak rozumiane swobody traktowaé powaznie, zwtaszcza ze stajg si¢ fundamentem
systemu oraz podstawg wielu konkretnych uprawnien, a wigc wyinterpretowuje si¢
z nich szczegdlne normy postepowania stajace si¢ elementami rzeczywistych sytuacji
prawnych determinujgcych status jednostki. Znajduje to dodatkowe uzasadnienie, jezeli
swobody ocenia si¢ z perspektywy typowej dla praw podstawowych, w ktorych takie
znaczenie odgrywa odwolanie zarowno do wolnosci jednostki, jak i wartosci lezacych
u ich podstaw, ktore powinny takze determinowa¢ wyktadnie, co nadaje im zarazem
bardziej zobiektywizowanego charakteru'®,

Ujmujac cato$ciowo, w swobodach dostrzec mozna zarowno elementy wolnosci,
jak 1 prawa sensu stricto, a wigc z pewnoscig pozwalaja one ksztattowaé wlasne poste-
powanie i dokonywa¢ samodzielnych wyborow, stojac na strazy legitymowanych intere-
sow. Od poczatku stanowia dla beneficjentow przede wszystkim podstawe do zadania
zaniechania ingerencji w gwarantowana przez nie sfer¢ zachowan, co implikuje nega-
tywny obowiazek, zwlaszcza po stronie panstwa, powstrzymania si¢ od okreslonych
dziatan kolidujacych z realizacja tych wyborow. Natomiast poczatkowo watpliwe wyda-
walo si¢ widzenie przez ten drugi pryzmat, a wigc sankcjonowanie obowiazku pozytyw-

133 'W. Maas, Creating European Rights, Plymouth 2007, s. 7; M.P. Egan, Constructing a Euro-
pean..., s. 86; C. Barnard, The Substantive Law of the EU, Oxford 2007, s. 16; T.C. Fisher,
European “Citizenship”. .., s. 362.

134 Zob. np. R. Piszko, Pojecie prawa podmiotowego, [w:] Prawa podmiotowe. Pojmowanie

w naukach prawnych, red. J. Ciapata, K. Flaga-Gieruszczynska, Szczecin 2006, s. 20-23,
ktory analizuje modele praw jednostki i jej relacje ze wspolnota, prezentowane przez najwaz-
niejszych teoretykdéw: Harta, Rawlsa oraz Dworkina; W. Maas, Creating European...,s. 3.

135 M. Smolak, Uzasadnianie sqdowe jako argumentacja z moralnosci politycznej. O legitymiza-

¢ji wladzy sedziowskiej, Krakow 2003, s. 98-99; P. Tuleja, Normatywna tresé...,s. 15; analizg
koncepcji praw zob. tez w Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Bana-
szak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 34—52; Prawo konstytucyjne, red. P. Sarnecki, Warszawa
2008 s. 90-91; o naktadaniu si¢ konstrukcji praw podstawowych i pozostatych praw wspol-
notowych pisza Ch. Hilson, T. Downes, Making sense..., s. 121-122.
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nego, ktory zapewnia jednostce podstawe zadania podjecia okreslonego dzialania,
a zwlaszcza przyznania $wiadczenia ze strony publicznej. Ale w toku rozwoju systemu
rynku wewngtrznego gwarancje te okazaly si¢ w orzecznictwie dostateczng podstawag
zadania wielu z nich, np. w sferze socjalnej, edukacyjnej czy medycznej, ze wzgledu na
potencjalny, szeroko rozumiany wptyw praw tego rodzaju na realizacje gwarancji prze-
pltywu na rynku wewnetrznym'*.

Zwykle starajac si¢ przedstawi¢ konstrukcj¢ normatywna, trudno nie stwierdzic,
iz nawet na poziomie krajowym uchwycenie cech konstytutywnych stanowi powazne
wyzwanie, a wsrod panstw czlonkowskich UE spotyka si¢ r6zne tradycje w tym wzgle-
dzie. Taki bogaty i wielobarwny dorobek mozna traktowac¢ jako dobrodziejstwo wzbo-
gacajace formutowanie ewentualnej koncepcji unijnej, ale bywa on tez utrudnieniem
w budowie spdjnego i zarazem autonomicznego uj¢cia praw w tym systemie, ktore wy-
daje si¢ niezbedne w odniesieniu do swobdd. Jednakze nawet jezeli nie zawsze dopraco-
wano si¢ tu jednolitych definicji, literatura wskazuje na pewne podlegajace analizie teo-
retyczno-prawne aspekty norm traktatowych i wspdlnych konstrukcji wynikajacych
z nich praw i1 obowiazkow. Nie chodzi oczywiscie o rozwazanie wszystkich elementow
konstrukcyjnych, lecz jedynie tych o szczegdlnym znaczeniu'*".

Zgodnie z ogdlnym standardem wyodrebni¢ nalezy przede wszystkim indywidu-
alne prawo o skonkretyzowanej tresci, jakie nadawa¢ powinna norma, zwlaszcza ze
wyklucza to traktowanie jej jako jedynie ogdlnego zobowigzania po stronie panstw,
pozbawionego takiego ekwiwalentu. Okazuje si¢ to jednak nietatwe do ustalenia zaréw-
no ze wzgledu na wyzwania wyktadni, ale takze problemy ze stwierdzeniem dopusz-
czalnego marginesu uznania pozostawionego wladzom publicznym oraz mozliwos$ci
stosowania ograniczen i nie zawsze wiadomo, kiedy takie prawa zostaly naruszone, co
oczywiscie sprzyja tworczej roli orzecznictwa. Odwotujac si¢ do analiz konstytucyj-
nych praw jednostki takze w Polsce, dostrzec mozna trudnosci w rozstrzygnigciu ich
charakteru i ustaleniu owej ostatecznej tresci, a zwlaszcza jednoznacznie brzmigcej nor-
my postepowania, co w systemie tak dynamicznym jak unijny musi by¢ zwielokrotnio-
ne. Pewnym rozwigzaniem jest si¢gnigcie takze do celow, ktore powinny wskazywac na
ochrong interesu indywidualnego, a nie tylko zbiorowego, co pozwala zarazem uwzgled-
niac¢ takze te normy, ktorych brzmienie nie dotyczy bezposrednio podmiotéw uprawnio-

136 Zob. Prawo konstytucyjne, red. P. Sarnecki..., s. 91-107.

137 Por. J. Ciapata, Konstytucyjna regulacja praw podmiotowych. Podstawowe konsekwencje

dla ustawodawcy, [w:] Prawa podmiotowe. Pojmowanie w naukach prawnych, red. J. Cia-
pata, K. Flaga-Gieruszczyniska, Szczecin 2006, s. 26; A. Lazowski, Ochrona jednostek...,
s. 30-31.
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nych, a mimo wszystko moze gwarantowac im jednostkowe prawa, jak stato si¢ tez
w Van Gend'.

Roéwnoczesnie wskazuje si¢, ze norma powinna by¢ zdolna do uksztattowania
konkretnego stosunku prawnego jednostki w sposob wigzacy. Jego oczywista druga
strong musi by¢ panstwo, ale w kontek$cie unijnym nie tylko macierzyste, a ponadto
jesli chodzi o swobody, nie mozna obej$¢ si¢ bez rozszerzenia tego na inne podmioty ze
wzgledu na znaczenie, jakie ich ochrona ma takze w relacjach z innymi osobami prywat-
nymi, np. pracodawcami. Gwarancja stanowigca integralng czg¢s¢ takiego stosunku musi
by¢ zarazem mozliwos¢ skutecznego dochodzenia praw wraz z catym modelem ochro-
ny, ktore w duchu cokolwiek anglosaskim staja elementem kluczowym w analizie, waz-
niejszym nawet niz sama ich tre$¢, ale sprecyzowanie tego nie zawsze okazuje si¢ tatwe.
Nawet jezeli pierwotnie nie wydawalo si¢ to oczywistym przymiotem swobdd, to wta-
$nie dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwos$ci nie pozostawil watpliwosci w tym
wzgledzie'.

B. Swobody jako prawa podmiotowe

a) Pojecie i elementy sktadowe

Po takiej wstgpnej analizie, ktora w odniesieniu do swobdd moze by¢ traktowana
jedynie jako wyjsciowa, nalezy skoncentrowac si¢ na przedstawieniu ich jako praw
podmiotowych, gdyz dopiero to pozwala na pokazanie, jak ztozonym sg zjawiskiem,
ktore zastuguje na taka kwalifikacjg. Jest ona zresztg akceptowana wobec praw czto-
wieka, do ktérych konstrukeji swobody moga by¢ odnoszone, i tez za ich posrednic-
twem sama ta kategoria praw podmiotowych pojawita si¢ pierwotnie w systemie prawa
wspolnotowego !4,

Natomiast wspotczesnie nie ma juz watpliwosci, ze naleze¢ do owej kategorii
moga takze prawa ekonomiczne i socjalne inne niz klasyczne prawa podstawowe, co
nadaje im odpowiedniej rangi, a nawet powagi, wlasciwie zabezpiecza i utatwia ochro-
ne¢ oraz mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia'*'. Co prawda moze ona by¢ kojarzona ze

swobodami okreslanymi jako podmiotowe, a nawet koncentrowaé si¢ na obywatelskim

138 P, Tuleja, Normatywna tresé..., s. 60.

13 Analiz¢ pojmowania prawa jednostki w systemie unijnym i jego konstytutywnych elementow

przeprowadza S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford 2005, s. 97-138.

J. Kaczor, Prawa podmiotowe..., s. 144; W. Lang, Prawa podmiotowe i prawa czltowieka, [w:]
Ksiega Pamigtkowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, red. J. Bialocerkiewicz, M. Balcerzak,
Torun 2004 s. 202.

W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci — podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 171.
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prawie do przemieszczania si¢, ktére uznaje si¢ za najblizsze prawom podstawowym,
ale wtasnie juz w §wietle Van Gend, dotykajacego towarow, ograniczenie takie nie wy-
daje si¢ zasadne. Nie ulega wigc watpliwosci, iz nalezy przyja¢ jedno wspdlne podejscie
do wszystkich swobod, stanowigce funkcje zagwarantowanej tam podmiotowosci
i mozliwosci realizacji przyznanych przez nowy system praw, czego usankcjonowanie,
cokolwiek wbrew woli wladz krajowych, rowniez wydaje si¢ charakterystyczne dla tej
kategorii'*.

Nawet jezeli Trybunat w swoim orzecznictwie niekoniecznie postugiwatl si¢ ta
terminologia, to uj¢cie swobod z omawianej perspektywy, z wszystkimi charaktery-
stycznymi cechami praw podmiotowych wskazanymi ponizej, przebija wlasciwie
z jego wszystkich przetomowych rozstrzygni¢¢, jak np. w sprawie Bosman'¥, Ge-
bhard'*, Sager'®, Keck i wielu innych. W tym miejscu chodzi bardziej o skupienie
si¢ na wyodrgbnieniu najwazniejszych aspektow konstrukcyjnych opisywanych
W nauce, natomiast samo widzenie swobod w tych poszczegoélnych orzeczeniach
przez ten pryzmat wyptywac bedzie takze z rozwazan dotyczacych modelu ochrony
prawnej.

Prawa podmiotowe same w sobie stanowig jeden z najwazniejszych elemen-
téw dyskursu prawniczego; jako skomplikowana konstrukcja, ktéora wykracza poza
pojecie uprawnienia, znajduje zastosowanie w bardzo réznych sytuacjach i wymyka
si¢ nawet prostym stwierdzeniom o istnieniu upowaznienia podmiotu do okres$lone-
go zachowania. Warto jednak zwréci¢ uwage na przeciwstawianie owej sfery mozli-
wosci postgpowania prawu przedmiotowemu, a wi¢c okreslajacym jg normom pozy-
tywnym, ktore majg precyzowac jej ramy i zakres, gdyz czesto opozycja ta jest
zrodtem wielu sporéw. Roéwniez w nauce polskiej prawa podmiotowe majg juz
ugruntowang pozycje, nawet jezeli za czasow PRL byly uznawane za przezytek,
z wyjatkiem moze prawa cywilnego, co jednak w przesztosci spowodowato determi-
nowanie ich widzenia owa prywatnoprawng perspektywa. W kontekscie swobdd jest
ona jednak mato przydatna, zwazywszy na dominujacy tu wymiar obywatelski i pu-

blicznoprawny oraz sankcjonowanie szczeg6lnego modelu ochrony w relacjach

2 Por. A. Fragckowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 15; O. Cherednychenko, EU
Fundamental...,s. 35; H. Lokrantz Bernitz, Citizenship Law — No Longer Exclusive National
Competence Towards Individual European Union Membership Based on Domicile?, ,,Swedish
Studies in European Law”, 1, 2006, s. 207.

43 Union royale belge des sociétés de football association ASBL v. Jean-Marc Bosman, Royal

club liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni, oraz Union des associations européennes de
football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman (C-415/93).

144 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano (C-55/94).
145 Manfred Sager v. Dennemeyer & Co. Ltd. (C-76/90).
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z panstwem, a dodatkowo zasigg transgraniczny i stosunki z wladzami krajowymi
réznych krajow!'S.

Opierajac si¢ na klasycznym juz rozumieniu prawa podmiotowego wypracowane-
go na gruncie polskiej nauki, w szczegdlnosci przez S. Wronkowska'¥’, nie mozna nie
przywota¢ pojecia ztozonej sytuacji prawnej o charakterze pochodnym, gdyz dopiero
ona moze by¢ odnoszona do swobod i tego ich niejednorodnego charakteru o bardzo
wielu zroznicowanych aspektach. Co bardzo wazne, nie wyczerpuje si¢ ono bowiem
w jednym konkretnym uprawnieniu, ktore musi by¢ traktowane jako kategoria podrzgd-
na, rozumiana jako wynikajaca z prawa podmiotowego mozliwos$¢ uskuteczniania skon-
kretyzowanych dziatan. Natomiast to prawo stanowi strukture o specyficznej wicloele-
mentowej konstrukcji, na ktorg sktadaja si¢ funkcjonalnie powigzane, ale traktowane
jako odrebne ze wzgledu na swoja specyfike, nie tylko uprawnienia, ale takze wolnosci
uwazane za indyferentne prawnie oraz kompetencje czy upowaznienia. Nie musi ona
wlasnie by¢ zawsze jednorodna, gdyz w nauce zalicza si¢ do niej jeszcze np. immunite-
ty czy przywileje, a owo funkcjonalne powigzanie, ktére samo w sobie jest godne uwagi,
moze mie¢ r6zng postaé, co nadaje tej strukturze uniwersalnego charakteru. Ponadto
sama sytuacja pochodna nie daje si¢ opisa¢ wylacznie przez zachowania danego pod-
miotu jako nakazane, zakazane albo indyferentne prawnie, lecz przez tzw. pochodne
modalnosci normatywne zachowan jakich$ innych podmiotdéw oraz przez podstawowe
modalno$ci normatywne zachowan jego samego'*®.

Powyzsza definicja znajduje pelne odzwierciedlenie tam, gdzie tak jak w ramach
gwarancji rynku wewnetrznego uprawnienia jednostek staja si¢ nastepstwem egzekwo-
wania obowigzkéw innych podmiotow bedacych bezposrednimi adresatami danych
norm. Jak juz zarazem wskazano, o ile swobody najbardziej moga kojarzy¢ si¢ z wolno-
$ciami powigzanymi z zakazami tego rodzaju, to nalezy uwzglednié, iz w toku ich roz-
woju staly si¢ takze podstawa zadan okreslonych $wiadczen, chociazby socjalnych.
Réwnoczesnie mozna w ich ztozonych strukturach wyodrebni¢ szereg réznorodnych
elementow sktadowych, a zwlaszcza skutecznie dochodzonych uprawnien o bardzo od-

146 P, Labieniec, Josepha Raza i Johna Finnisa poglgdy na temat istoty praw podmiotowych (ri-
ghts), [w:] Zmiany spoteczne a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europej-
ska, red. L. Leszczynski, Lublin 1999, s. 293; S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada
ochrony wiasnosci, Krakow 2003, s. 71-73; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle
zasady jej nadrzednosci, Krakow 2003 s. 134; J. Ciapata, Konstytucyjna regulacja..., s. 34.

47 S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, Poznan 1973.

148 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 20022, s. 154-162,

starannie analizuje pojecie 1 klasyfikacje sytuacji prawnych; J. Chacinski, Prawa podmio-
towe a ochrona dobr osobistych, Lublin 2004, s. 17-34; M. Jackowski, Ochrona praw na-
bytych w polskim systemie konstytucyjnym, Warszawa 2008, s. 77; R. Piszko, Pojecie pra-
wa...,s. 16-18; W. Lang, Prawa podmiotowe..., s. 206.
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miennym charakterze, postaci oraz tresci, jak rowniez zobowigzanych. Udaje si¢ je re-
alizowa¢ w ramach szeroko okreslonej sfery mozliwosci dziatania uzaleznionej od woli
jednostki — zarbwno domagac si¢ ,,nieprzeszkadzania” w wykonywaniu czynnosci gwa-
rantowanych na tej podstawie, jak i podejmowania stosownych dziatan, w szczego6lnosci
przez panstwo, zapewniajacych korzystanie z nich, tacznie z roszczeniem o udzielenie
ochrony. W takiej konstrukcji takze kryje si¢ uzasadnienie swoistego domniemania na
rzecz petnej swobody i ich rozszerzajacego traktowania przy rownoczesnej eliminacji
wszelkich ograniczen, dla ktorych istotnym punktem odniesienia jest ochrona interesu
ogolnego. Interes ten i jego ochrona to niezwykle istotna kategoria stanowigca integral-
ny element tej konstrukcji, ktorej realizacja jest dodatkowo wsparta cigzarem dowodu
spoczywajacym na wprowadzajacych ich wladzach!'¥.

Uwzgledniajac sposob analizy konstytucyjnych praw podmiotowych, mozna po-
nadto probowa¢ wyodrebnia¢ prawa o rdznej typologii, ktore majg sktadac si¢ takze na
swobody jako prawa podmiotowe, a wiec z pewnoscig prawa-uprawnienia, prawa wol-
nosciowe, prawa negatywne, prawa-kompetencje, prawa proceduralne. Wskazuje si¢
jeszcze nawet na tzw. prawa-instytucje, ktore cechuje wyjatkowo skomplikowana struk-
tura i ktore moglyby stanowic¢ podstawe oczekiwania stworzenia przez krajowe wladze,
lacznie z ustawodawcy, skutecznie chronionych instytucji prawnych w oparciu o ogoélne
traktatowe gwarancje swobod. Miatyby one zapewnia¢ jak najszerszy zakres wolnosci
jednostki przy rygorystycznie traktowanej dopuszczalno$ci jej ograniczania w imig
szczegolnie cennych wartosci, umozliwiajgc korzystanie z niej i ochrong prawng zarow-
no w relacjach z innymi podmiotami prywatnymi, jak i wobec instytucji sprawujacych
wiladztwo publiczne, a wigc w wymiarze publiczno- i prywatnoprawnym'*.

Siegajac ponownie do klasycznych polskich opracowan®!, warto wskaza¢ na
stuszne podkreslanie koniecznosci uwzglednienia w analizie praw podmiotowych nie
tylko elementow czysto konstrukcyjnych i wyjscia poza analiz¢ formalna obejmujaca
podmioty, ich zachowania wraz z kwalifikacja ze wzgledu na normy danego systemu. Sa
bowiem jeszcze dodatkowe aspekty, ktore wydaja si¢ odgrywac role kluczowa w ich

obowigzywaniu i stosowaniu oraz pozwalaja takze lepiej zrozumie¢ swobody, wiaczajac

149 Por. W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakow 2002, s. 267, 280 i nast.

150 S, Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada..., s. 70-84; godna uwagi analiza wasnoéci jako
prawa podmitowego publicznego, dokonana tam przez autorke, gdyz przedstawiane tu trakto-
wanie swobdd nie odbiega istotnie od takiego podejscia, co moze potwierdza¢ dodatkowo ich
ujmowanie z perspektywy prawa podmiotowego, takze w ujeciu konkretniejszym. Zob. tez
przywotywany przez nig K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czto-
wieka w Konstytucji RP, Krakow 1999, s. 24-38.

151 S. Wronkowska, Analiza pojecia..., s. 7-17; A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
Zarys teorii panstwa i prawa, Warszawa 1992, s. 143.
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w to szerszy funkcjonalny kontekst. Generalnie méwi si¢ bowiem o uwzglednianiu ogol-
nych funkcji praw podmiotowych, szczegodlnie spotecznych, wraz z ich ideologicznymi
zatozeniami, co odrywa role niebagatelng takze w prawie nacelowanym integracyjnie.
Funkcje te staja si¢ zarazem wlasciwie cecha definicyjng pojecia prawa podmiotowego
i pozwalaja rozstrzygaé, czy pozbawianie adresata okreslonych uprawnien czy wolnos$ci
albo ich przyznanie narusza albo stuzy jego istocie, a wigc tez moze ewentualnie by¢
rekompensowane przyznawaniem innych, dotad nawet nieistniejgcych, modyfikujac
niejako dobor jego elementow sktadowych. W tym kontek$cie wskazuje si¢ zarazem na
lezace u podstaw dobra, a wiec pewien katalog stanow rzeczy uznanych za cenne i god-
ne ochrony z perspektywy prawodawcy na tyle, aby znalazty swoje gwarancje w prawie
rozumianym przedmiotowo. Stanowig one zewngtrzne determinanty tresci i sposobu
stosowania norm, odwotujac si¢ do okreslonego systemu wartosci oraz ogolniej uzasad-
nionego interesu beneficjenta, ktore traktuje si¢ jako niezalezny element opisu praw
podmiotowych. Razem pozwala to traktowac normy te w ich podstawowym brzmieniu
jako swoisty potencjat, ktory wymaga dopiero odszyfrowania, co utatwia takze rozumie-
nie szczegodlnej roli orzecznictwa'>2.,

Ujmowanie swobdd z powyzszej perspektywy wymaga jeszcze siggnigcia do ka-
tegorii publicznych praw podmiotowych, ktora odnosi si¢ do relacji z panstwem, beda-
cym zwlaszcza bezposrednim adresatem obowiazkdéw okreslonych w gwarantujacych je
normach. Sa to wlasnie sytuacje prawne jednostki wobec panstwa, majace pierwotne
zrodlo w prawach czlowieka, ktore narzucajg wtadzy publicznej okreslony standard
dziatania, a wigc wyznaczajg granice ingerencji w autonomi¢ jednostki, chronigc przed
omnipotencja, a takze umozliwiajac kierowanie skutecznych, skonkretyzowanych rosz-
czen, a nawet zadan §wiadczen wobec takiego zbiorowego podmiotu publicznego. Kate-
goria ta wydaje si¢ wiec znajdowac adekwatne odzwierciedlenie w omawianym kontek-
$cie, zwazywszy, iz Ow zakres zastosowania pokrywa si¢ z obecnymi funkcjami swobadd.
Z pewnoscig odwotujac si¢ do tej konstrukeji, mozna uznawac je za podstawe wypraco-
wanych tam zaré6wno tzw. praw negatywnych, zakreslajacych granice ograniczania wol-
nosci jednostki, jak i pozytywnych, a wigc pozwalajacych zada¢ od panstwa okreslonych
zachowan, wzigwszy pod uwagge, jak bardzo orzecznictwo rozwingto si¢ takze w tym
drugim obszarze'>.

Jednak zdaniem niektorych, praw podmiotowych nie nalezatoby kategoryzowac

w taki sposob, aby wyodrgbnia¢ podkategorie publicznych, lecz jedynie ewentualnie

152 Zob. tez W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 35; M. Blachut, Pojecie prawa..., s. 188—190.

153 'W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 76; S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada. ..,
s. 75; M. Jackowski, Ochrona praw..., s. 78; ogélnie o publicznych zob. P. Tuleja, Norma-
tywna tresc..., s. 12.
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zaznacza¢ znaczenie ich zastosowania w prawie publicznym!'**, Wydaje si¢ to godne
uwagi, zwtaszcza gdy publiczne prawa podmiotowe kojarzone sa jednoznacznie z pra-
wem administracyjnym do tego stopnia, ze sfera zachowan nicobjeta jego regulacja mia-
taby w ogoble nie stanowic¢ ich zrodta'%. Z pewno$cig bowiem gwarancje swobod staty
si¢ bardziej uniwersalne i chociaz maja niewatpliwie charakter publicznoprawny, znaj-
dujac zastosowanie glownie w tego rodzaju relacjach, to jednak dorobek orzeczniczy,
wynikajacy zwlaszcza z tzw. horyzontalnego skutku bezposredniego, nie pozostawia
watpliwosci co do realizacji ochrony rowniez wobec podmiotow prywatnych.
Natomiast z drugiej strony istotng zaleta tak wyodrgbnionej kategorii jest uwypu-
klenie znaczenia interesu publicznego, dla ktorego realizacji publiczne prawa podmioto-
we s3 udzielane. Cechuje je szczegdlny charakter, gdyz maja chroni¢ dobra stuzace nie
tylko poszczegdlnym jednostkom, lecz takze zbiorowosci, przez co zreszta nie mozna si¢
ich zrzec. Rownoczesnie jednak interes ten nie jest uznawany za nadrzedny, a nawet prze-
ciwstawiany interesowi indywidualnemu, lecz bardziej traktowany jako narzedzie ksztal-
towania sytuacji jednostki i sprzyjajacy jego realizacji, a nie odwrotnie. Stad oba niejako
koegzystuja i si¢ uzupetniaja, a interesy indywidualne sg podstawowym i niezbgednym
sktadnikiem publicznych praw podmiotowych. Oczywiscie nie zaktada to braku konflik-
tu, ale w omawianym konteks$cie wazniejszy jest sam dualizm tego rodzaju, gdyz wlasnie
pelne widzenie swobdd nie jest mozliwe bez uwzglednienia ich znaczenia zarowno dla

realizacji ogdlnego procesu integracji, jak i indywidualnej sytuacji jednostek' .

b) Perspektywa ponadpozytywna

Wspomniane juz odwotywanie si¢ do wymiaru aksjologicznego wydaje si¢ mie¢
szczegoblne znaczenie, jezeli siggnie si¢ do genezy praw podmiotowych wigzanej z naro-
dzinami szkoty prawa natury, ktérej fundamentem byto zatozenie istnienia niezbywal-
nych, przyrodzonych i niewymagajacych uzasadnienia praw czlowieka, postrzeganych
nie tylko jako elementy moralne, ale takze prawne. Jest ona godna przywotania nie w celu
przedstawiania sporow z pozytywizmem prawniczym, lecz ze wzgledu na dostarczanie
uzasadnienia przywotanej juz, niewatpliwie interesujacej i adekwatnej, propozycji wi-
dzenia norm prawa przedmiotowego jako zaledwie swoistego potencjatu, zdajacej si¢

odzwierciedla¢ w orzecznictwie Trybunatlu Sprawiedliwo$ci w zakresie swobod. Obec-

154 R. Piszko, Pojecie prawa..., s. 19, jest przeciwny wyodregbnianiu praw podmiotowych pu-
blicznych.

155 Natomiast M. Maciotek, O publicznym prawie podmiotowym, ,,Samorzad Terytorialny”,
1992, nr 1-2, s. 10, kojarzy to sci$le z prawem administracyjnym.

156 J. Chacinski, Prawa podmiotowe..., s. 76; W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 119-120,
239-241.
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nie czesto wskazuje si¢ zarazem, ze zadna inna instytucja prawna, procz prawa podmio-
towego, nie wspiera si¢ tak bezposrednio na systemie wartosci. Wigze si¢ to z mocno
eksponowanym zalozeniem, iz wszelkie prawo bierze swdj poczatek z istoty ludzkiej
natury i jest konsekwencja akceptacji takich przyrodzonych niepodwazalnych praw, po-
twierdzajac swoj pochodny charakter wobec nich. Wtasnie taka perspektywe nalezy
traktowa¢ jako godna szczegdlnej uwagi i pozwalajaca adekwatnie odzwierciedli¢ spe-
cyfike konstrukcji swobdod, mimo iz formalnie maja one pochodzenie traktatowe'’.

Wedtug zatozen szkoly prawa natury prawo pozytywne praw podmiotowych nie
konstytuowato, lecz jedynie potwierdzato i katalogowato, a szanujac pierwotne pocho-
dzenie okreslato metody ich ochrony oraz warunki korzystania, ewentualnie ograniczato
w niezbednym zakresie przyrodzong wolno$¢ w imi¢ zgodnego spotecznego wspotzy-
cia. Oczywiscie w dalszym toku rozwoju zjawisko okreslane jako pozytywizacja do-
prowadzito do odwrdcenia hierarchii pojec i wartosci oraz swoistego podporzadkowania
prawa podmiotowego rozumianego jako sfera wolnosci jednostki. Skutkiem stata si¢
jego relatywizacja do systemu norm stanowionych i woli panstwa, traktowanych wiasci-
wie jako samodzielne, a nawet jedyne zrodto praw, sankcjonujac przedmiotowe postrze-
ganie 1 wyktadnie, co uznaje si¢ za grozne, chociaz wspotczesnie nieodwracalne. Jed-
nakze obecnie nawet wsrod pogladow pozytywistycznych dostrzec mozna pewne
niuansowanie polegajace na uzupehianiu zatozenia, iz prawa podmiotowe wynikajg
z systemu norm prawa stanowionego, przekonaniem o réwnoczesnym respektowaniu
przez nie powszechnie akceptowanych i nienaruszalnych warto$ci, gwarantowanych
w systemie demokratycznym. Pojawiajg si¢ natomiast watpliwosci, czy prawdziwe pra-
wo podmiotowe powinno by¢ traktowane jako kategoria zewnetrzna, oderwana od wta-
$ciwego prawa przedmiotowego i wywierajaca na nie jedynie pewien wplyw, co moze
mie¢ jednak takze pozytywne skutki'®s,

Z pewnoscig natomiast, pomimo pozytywizacji, prawo podmiotowe nie powinno
zosta¢ zredukowane do relacji norm pozytywnych do okreslonych podmiotow, w peini
wyczerpujac si¢ w ramach przez nie narzuconych, i nalezy ostroznie podchodzi¢ do jego
wtornego charakteru. W omawianym konteks$cie wzorcem moga by¢ prawa i wolnosci
konstytucyjne, ktérym przypisuje si¢ dwojaki charakter, a wigc w rownym stopniu praw
naturalnych jednostki, jak i pozytywnych gwarantowanych przez panstwo, ktore jednak

nie ma wytgcznosci na ich ksztaltowanie. Totez szereg uprawnien ma by¢ pierwotnych

157 Charakterystyka koncepcji prawno-naturalnych zob. W. Jakimowicz, Publiczne prawa...,
s. 175; P. Tuleja, Normatywna tresé...,s. 15-22; R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej
koncepcji prawa, ,,Panstwo i Prawo”, 1993, z. 11-12, s. 34-49.

18 W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 30-41; W. Lang, Prawa podmiotowe..., s. 202;
J. Chacinski, Prawa podmiotowe. .., s. 34; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP...,s. 133—134 .
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wobec aktow prawa panstwowego, chociaz oczywiscie wspotczesnie tres¢ praw wydaje
sie¢ w duzej czesci zdeterminowana tymi postanowieniami. Dotyczy to chociazby klu-
czowej, takze dla swobdd, konstytucyjnej wolnosci gospodarczej, uznawanej jednak za
jedynie zadeklarowang przez ustawodawce, a nie nadang obywatelom'’. Prawo podmio-
towe nie jest w petni wyrazone tymi postanowieniami i nie ma czysto normatywne;j tre-
$ci, a tez normy te z niego wprost nie wynikaja, a wigc nie moze zarazem obej$¢ si¢ bez
prawa przedmiotowego, ktore zarazem jest wspotczesnie niezbedne do ustalenia tresci
prawa podmiotowego, co implikuje $ciste stosunki wspotzaleznosci, a nawet zintegro-
wania. Jest to jednak kategoria wyzszego rzgdu, wyznaczajaca kierunek egzegezy sa-
mych przepiséw, a zadaniem praktyki powinno by¢ jej odkrywanie oraz uszanowanie
szczegoblnej roli, nawet jezeli determinanta tego rodzaju nie wydaje si¢ w pelni uchwyt-
na, co uzasadnia zresztg ponownie szczego6lng role orzecznictwa. W tradycyjnym ujgciu
prawno-naturalnym sprzecznos$¢ z nig moglaby prowadzi¢ do pozbawienia mocy obo-
wigzujacej przepisu i nawet jezeli dzi$ trudno oczekiwac tak skrajnego rezultatu, to tego
rodzaju podejscie rezerwuje si¢ jednak raczej dla praw fundamentalnych przeciwstawia-
nych prawom ,,zwyktym’'.

Z drugiej strony sama pozytywizacja moze dowodzi¢, ze umocowanie danego
prawa w normie powstalej z woli ustawodawcy nie musi pozostawa¢ w sprzecznosci
z jego dualnym charakterem czy tez wyklucza¢ doszukiwania si¢ jakiego§ wyzszego
wymiaru — nawet w przypadku tych, ktore wydaja si¢ pochodzi¢ wylacznie z takiego
zrodta. Obecnie elementéw kategorii prawa podmiotowego nie nalezy bezposrednio
wigzac z jednoznacznie naturalnym pochodzeniem czy tez uzaleznia¢ od niego mozli-
woSci szerszego postrzegania norm i uwzgledniania aspektow ponadpozytywnych.
W tym zakresie moga si¢ miesci¢ normy ustanowione w traktacie mi¢dzynarodowym,
ktorych zrodtem byta wola panstw zatlozycieli — np. EWG, zwlaszcza jezeli majg cechy
takie, jak swobody rynku wewnetrznego. Odwotuja si¢ one przeciez do wolnosci, z kto-
rej prawa podmiotowe miaty wynikaé, przyznano im w orzeczeniu Van Gend charakter
praw podmiotow nowego systemu prawa, a zarazem — jak juz wskazano — zastuguja na
traktowanie zblizone do praw podstawowych, w ramach ktorych podejscie prawno-na-
turalne jest szczegodlnie intensywnie obecne'®'.

W tym kontekscie jednak nie chodzi o usilne doszukiwanie si¢ powigzan swobod

z prawami natury, chociaz oczywiscie nie sg one wykluczone, jezeli uwzgledni si¢ wska-

19 'W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 266.

1" Prawa podmiotowe. Pojmowanie wnaukach prawnych,red.J. Ciapata, K. Flaga-Gieruszczynska,
Szczecin 20006, s. 27; S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada. . ., s. 78; P. Tuleja, Stosowanie
Konstytucji RP..., s. 129-136; P. Tuleja, Normatywna tresc. .., s. 42.

161 'W. Lang, Prawa podmiotowe..., s. 219-220.
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zywane juz ich zwigzki z prawami podstawowymi chronionymi przez Karte, ktorym
taka proweniencje tatwiej jest przypisywaé. Odpowiedniejsze wydaje si¢ natomiast
przyjecie, zwlaszcza w wyktadni i stosowaniu swobdd, swoistej perspektywy naturali-
stycznej czy tez ponadpozytywnej, sankcjonujacej podwdjng naturg, a nie podwazajacej
prawo przedmiotowe oraz respektujacej szczegdlng range, zwlaszcza w relacji z pan-
stwem oraz koniecznos$¢ efektywnej ochrony. W konsekwencji mozna tez zaktada¢, ze
ich traktatowe zrodto nie wyczerpuje petnej tresci i zakresu, a takze nie moze podlegac
dowolnemu rozumieniu, co jest typowe dla praw rangi fundamentalnej, bedacych nosni-
kiem wymiaru moralnego i politycznego. Musi ono by¢ zderzane z posiadajagcym abs-
trakcyjng posta¢ prawem podmiotowym wyzszego rzedu, ktore dopiero determinuje
charakter i funkcje takze swobdd.

Perspektywa powyzsza ktadzie nacisk na wartosciujace podejscie do prawa obo-
wigzujacego oraz uszanowanie wyzszego, nadrzgdnego porzadku praw niezaleznego od
norm pozytywnych. Trudno oczywiscie nie wspomnie¢ tu o niemalze odwiecznych spo-
rach o katalog wartosci stanowiacych 6w punkt odniesienia, chociaz wspotczesnie nie
jest juz raczej problemem odrywanie go od umocowania religijnego i akceptuje si¢ po-
wigzanie istoty panstwa liberalnego z jego neutralnosciag moralng'é’>. Natomiast warto
w omawianym kontekscie uznac¢ za przydatne pewne ogodlniejsze postulaty co do ksztat-
tu takich aksjologicznych podstaw prawa, gdyz owa neutralnos¢ wywodzona jest z po-
szanowania oraz dazenia do maksymalizacji wolnos$ci i wynikajacej z niej moralno$ci
jednostkowej oraz ma zapewniac, iz ten, kto konflikty aksjologiczne rozstrzyga, nie jest
sam ich strong. Natomiast w systemie unijnym jest to o tyle utatwione, ze zwtaszcza po
przyjeciu Traktatu Lizbonskiego samo istnienie oraz skonkretyzowana zawarto$¢ takie-
g0 unijnego zbioru pozbawiona zostata watpliwosci, co zblizyto jg do swoistego ideatu
integralnosci w tym zakresie. Wolnos$¢ takze w tym katalogu odgrywa pierwszorzgdng
rolg, co w wypadku swobod ma niebagatelne znaczenie, a dodatkowo mozna propono-
waé postugiwanie si¢ kategorig swoistej aksjologii integracyjnej, ktéra wydaje si¢ klu-
czowa dla swobdd, nawet jezeli termin ten nie wystepuje wyraznie w traktatach. To tez
powinno potwierdzac, iz niestuszny jest poglad jakoby ekonomiczny charakter integra-
cji europejskiej u jej poczatkow miat skutkowac ogolng obojetnoscia systemu na warto-
$ci, a przynajmniej brakiem jednorodnosci katalogu'®.

Od powyzszej zawartosci jednak istotniejsze w omawianym kontek$cie jest samo

ukonstytuowanie wartosci jako elementu konstrukcji prawa podmiotowego, co wzmac-

12 W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa. (Przyczynek do teorii panstwa liberalnego),
,,Panstwo i Prawo”, 1990, nr 7.

163 Tak twierdzi J. Kaczor, Prawa podmiotowe. .., s. 146; P. Tuleja, Normatywna tresé..., s. 17-19.
Zob. tez A. Cieslinski, Wartosci Unii. ..
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nia tylko rezygnacj¢ z traktowania postanowien traktatowych jako ostatecznego punktu
odniesienia oraz usankcjonowanie metody swoistej aksjologicznej weryfikacji. Koniecz-
no$¢ wigczania tych aspektéw pozasystemowych nie jest calkowicie wykluczane nawet
w porzadku prawnym RP, przynajmniej przez niektérych teoretykow dowodzacych, ze
przy interpretacji przejawow administracyjnej reglamentacji wolnosci obywatelskich
nalezy uwzglednia¢ wlasnie przyjety system warto$ci'®,

Warto takze siggna¢ do dorobku Ronalda Dworkina, ktéry nie unikat swoistych
uwiktan aksjologicznych, wskazujac zarazem na konieczno$¢ widzenia prawa jako
szczegblnego faktu interpretacyjnego oraz siegania do jego tzw. glebokiej struktury,
a wiec fundamentu aksjologicznego. W tym ujeciu pochodzenie prawa nie moze wigc
przestania¢ prawidlowosci, iz jako zjawisko kulturowe staje si¢ ono dopiero w procesie
interpretacji, ktorego rezultat zdeterminowany jest warto$ciami oraz zasadami moralny-
mi spoteczenstwa, okreslajacymi wiagzace standardy postepowania i wplywajacymi na
sposob pojmowania praw podmiotowych. Ponadto, wbrew pozorom, taka otwarto$¢ sys-
temu nie musi oznacza¢ zwigkszania wladzy dyskrecjonalnej sedziego — zwlaszcza
w tzw. trudnych przypadkach (hard cases), w ktorych brakuje jasno okreslonej podstawy
normatywnej orzeczenia, skoro jego obowigzkiem jest wtasnie identyfikacja prawa pod-
miotowego poprzez odwotanie si¢ do tego wyzszego porzadku uznanego za wiazacy.
Moze sta¢ si¢ on nawet czynnikiem kreujacym takie prawa w tych przypadkach, a przy-
najmniej wyznacza¢ kierunki argumentacji uzasadniajacej konkretne rozstrzygniecia'®.

Dodatkowo przydatne moze by¢ siggniecie do teorii interpretacji, ktora wyodrgbnia
nawet trzy jej poziomy w przypadku koegzystencji prawa przedmiotowego i podmiotowe-
go. Oczywiscie specyfika wyktadni prawa unijnego zostanie jeszcze doktadniej omowio-
na, ale w tym miejscu chodzi o si¢gni¢cie do takiego spojrzenia, ktore wpisuje si¢c w po-
wyzszy dorobek. W tym pierwszym zakresie prawa wystarczajacy jest wigc tzw. poziom
deskryptywny, kojarzony z koncentracja na tekscie i jego wyraznym brzmieniu, oraz dy-
rektywalny, majacy opisywaé wszystkie zabiegi interpretacyjne stuzace ustaleniu tego, co
prawodawca zamierzat w nim wyrazi¢. Natomiast prawo podmiotowe wymaga¢ ma po-
ziomu presupozycji, a wigc dalekiego wychodzenia poza literalne brzmienie, ktore umoz-
liwia uwzglednienie tego, co wprost z tresci nie wynika, ale ja dopetnia, zapewniajac do-
piero kompletnosé, ze szczegdlnym uwzglednieniem wilasnie wartosci, gdyz niejako musza

si¢ one w tekscie odnalez¢. Uwaza si¢ zarazem, ze poziom ten ujawnia si¢ w przypadku

164 W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 268.

165 Rozne koncepcje widzenia praw podmiotowych, zwlaszcza przez Harta i Dworkina, oraz
problem uwiktania aksjologicznego prezentuje M. Btachut, Pojecie prawa podmiotowego we
wspolczesnej liberalnej filozofii prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”,
2002, z. 1, s. 36-45; W. Jakimowicz, Publiczne prawa..., s. 36.
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aktow prawnych wyzszego rzedu ze wzgledu na ich generalny charakter, gdzie takie ,,za-
lozenia” czyniC jest latwiej, a wydaja si¢ niezbedne w przypadku realizacji okreslonych
celow 1 dobr, ktorych takze trudno doszukac si¢ w wyraznym brzmieniu. Moze oczywiscie
rodzi¢ si¢ watpliwo$¢, w jakim stopniu aprioryczny okazuje si¢ 6w wybor interpretatora,
ale jest to w ogdle nieodlaczny element podejscia naturalistycznego'®®.

W konsekwencji wydaje si¢, ze wiasnie taki model pozwala zrozumieé¢ nader
tworcze podejscie orzecznictwa Trybunatu do norm traktatowych, charakteryzujace si¢
intensywnym sigganiem do kategorii ponadpozytywnych, a nawet ksztalttowania postaci
aksjologicznych fundamentow wspolnotowego porzadku prawnego. Z pelng mocg ujaw-
nito si¢ to wobec gwarancji systemu rynku wewnetrznego, upowazniajac nawet do for-
mulowania owej tzw. aksjologii integracyjnej. Zwlaszcza ze wzgledu na watpliwosci co
do jednoznacznie okreslonej podstawy normatywnej rozstrzygnigcia, obfitowaty one
w tzw. trudne przypadki, szczegdlnie wymagajace uwiktan aksjologicznych oraz poszu-
kiwania wspomnianej wczesniej glebokiej struktury norm. Koniecznos$¢ takiego podej-
$cia nalezy natomiast traktowac¢ jako nieodtaczng konsekwencje specyfiki norm swobdd,
ktorych tres¢ nie moze by¢ widziana jako wyczerpujaca si¢ w brzmieniu traktatowym,
amusi by¢ ona dopiero poszukiwana i odkrywana z uwzglednieniem takich determinant.
Trybunat niejako zmuszony do wypetniania luk w systemie, korzystajac z ogoélnego upo-
waznienia zawartego w obecnym art. 19 ust. 1 TUE do zapewnienia poszanowania pra-
wa w interpretacji i stosowaniu Traktatow, musiat nie tylko zastgpowac¢ instytucje powo-
fane do stanowienia przepisow prawa wtdrnego determinujacych prawa beneficjentow
rynku wewnetrznego, ale tez w rownym stopniu korzystal obficie z mozliwosci odwoty-
wania si¢ do standardow pozaprawnych'®’.

W ten sposob wiasciwie prawo podmiotowe stanowitoby swoistg presupozycje
aksjologiczna prawa przedmiotowego, a wigc postanowien traktatowych, co znalazto tez
odzwierciedlenie w wykorzystaniu jedynej w swoim rodzaju wykladni funkcjonalne;j,
pozwalajacej w bardzo szerokim zakresie uwzglednia¢ wartosci. Nalezy zauwazy¢, ze
leza one u podstaw nie tylko samych postanowien regulujacych prawo do realizacji swo-
body, ale w rownym stopniu takze dopuszczalnych ograniczen, ktore stoja przeciez na
strazy roznorodnych dobr ogolnie chronionych, réwniez wyrazajac wyzszy porzadek
wymagajacy uwzglednienia. Implikuje to wigc wywazanie na tym bardzo zaawansowa-

nym poziomie — a wigc warto$ci'®s.

166 Taki model interpretacji proponuje np. R. Sarkowicz, Pozioma interpretacja tekstu prawnego,
Krakow 2003, s. 64 i nast.

167 Por. J. Kaczor, Prawa podmiotowe..., s. 146—154.

188 Por. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP..., s. 143—150, autor rozwaza tam problem ograni-
czen na tle gwarantowanej w Konstytucji RP swobody dziatalnos$ci gospodarcze;j.
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Warto zarazem podkresli¢, iz w systemie prawa panstwowego model powyzszy
byl wykorzystywany do ograniczania roli prawodawcy i wykazywania, ze prawa jed-
nostki nie wynikaja jedynie z jego woli, usprawiedliwiajac takze brak legitymacji demo-
kratycznej rozstrzygnie¢ sadowych na nim opartych. Jest to godne podkreslenia w sys-
temie unijnym, w ktorym 6w brak wiazany z pozbawianiem wtadzy panstw cztonkowskich
przez nadmierng rol¢ orzecznictwa jest czesto podnoszony jako kluczowy. Natomiast
w takim kontek$cie model ten nabiera zupetie innego wymiaru i nie moze by¢ kwestio-
nowany, jako wlasciwie nieodtaczny element nowoczesnego prawa i orzekania, niezbgd-

ny zarazem do rozwoju procesu integracji i ochrony praw obywateli UE.

C. Swobody jako prawa obywatelskie

a) Obywatelstwo rynkowe i jego erozja

O ile w poprzednim punkcie analiza koncentrowata si¢ na odnoszeniu do swobod
konstrukcji praw podmiotowych, o tyle w tym miejscu warto rozwazac je jako prawa oby-
watelskie. Punktem wyjscia w tych rozwazaniach nie jest jednak przewidziana w obec-
nym art. 20 TFUE instytucja obywatelstwa UE, ktora powstata stosunkowo p6zno, wta-
sciwie dekady po tym, jak swobody zaczely funkcjonowaé, lecz zaproponowana
w literaturze kategoria obywatela rynkowego (market citizen), ktorej tres¢ byta whasciwie
przez nie wyltacznie wypetiona'®. Kategoria ta zostata nieodtacznie powigzana z celami
integracji EWG i jako taka miata zatozony wymiar stricte ekonomiczny, wywodzac si¢
gléwnie ze swobody przemieszczania na rynku wewnetrznym jako szczegdlnie ,,obywa-
telskiego” prawa. Jednak bez wzgledu na krytyke obywatelstwa rynkowego niewatpliwie
byt to niezwykle wazny etap rozwoju statusu jednostkowego w systemie wspolnotowym,
a nastepnie unijnym, ktéry — jak si¢ okazato — mogly zapewni¢ swobody i wbrew przeko-
naniu niektorych przedstawicieli doktryny nie byto ono wyzute z praw podmiotowych!™.

Z pewnoscig tatwo byto zgodzi¢ si¢ z zarzutami waskiego, mato uniwersalnego uje-
cia osoby ludzkiej w tych ramach, sprowadzanej do kategorii rynku i czynnika produkc;ji,
czy tez odpowiada¢ na wytyki instrumentalnego traktowania jej w procesie integracji, kto-
re miato przetamac¢ dopiero pelne obywatelstwo UE. Jednakze to wlasnie 6w indywidual-
ny status odnoszony do statusu obywatelskiego, i to fundowany od poczatku, miat znacze-
nie trudne do przecenienia. Nie bylby on natomiast mozliwy bez swobod, jako pierwotnych
jego gwarantow, ktore wypeity obywatelstwo rynkowe pelng trescig. Natomiast jezeli

19 Ogolnie na temat obywatelstwa rynkowego zob. A. Bodnar, Obywatelstwo wielopoziomowe.
Status jednostki w europejskiej przestrzeni konstytucyjnej, Warszawa 2008, s. 76.

170" Ibidem, s. 76, autor wydaje si¢ prezentowac poglad o takim braku.
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nawet obecnie samo obywatelstwo UE wydaje si¢ bardziej rzeczywiste, to ponownie zasa-
dza si¢ ono na swobodnym przemieszczaniu, chociaz o duzo szerszym wymiarze, a we-
wnetrzna konstrukcja nadal nie moze si¢ obejs¢ bez klasycznych swobod!'”!.

Rownoczesnie wszelkie omowione dotychczas cechy swobod, a wige w szczegol-
no$ci model relacji z wtadza publiczng oraz ochrony prawnej, nabieraja nowego wymia-
ru i zostajg ujete w ramy tej cato§ciowej instytucji obywatelstwa rynkowego. Nie ulega
watpliwosci zarazem, iz zapewnia ona jednostkom sytuacje prawng szczego6lng — dalece
wykraczajaca poza przywileje zwykle przyznawane cudzoziemcom, nawet w zakresie
ekonomicznym, a wigc swobody jako prawa obywatelskie okazujg si¢ bardziej zaawan-
sowane i muszg ustanawia¢ range wyzszg niz nie tylko postanowienia innych traktatow,
lecz takze ,,zwykle” prawa podmiotowe. Na dtugo przed Maastricht wskazywano bo-
wiem, ze jednostki ludzkie, majace zwlaszcza prawo do przemieszczania, nie mogg jed-
nak by¢ redukowane catkowicie do poziomu tylko ,,sity roboczej” i paradoksalnie mogto
to sankcjonowac wlasnie powigzanie pierwiastka rynkowego z obywatelskim. Dodatko-
wo postugiwanie si¢ ta instytucja dobrze koresponduje z idea konwergencji swobdd,
gdyz spaja je wszystkie razem klamrg jako wspolne prawa osobowe w ramach wigkszej
calosci, dla ktorej roznice pomigdzy nimi czy tez przyporzadkowanie okreslonej aktyw-
nosci do wybranej normy traktatowej mozna traktowac jako drugorzedne!'”.

Ponadto w toku rozwoju systemu wspolnotowego obywatelstwo rynkowe zaczgto
ulegac¢ stopniowej uniwersalizacji wynikajacej z postgpujacej erozji aspektu ekonomicz-
nego. Stopniowo bowiem swobody podlegaly rozwojowi obejmujagcemu coraz wiecej
uprawnien, ktore trudno bylto zalicza¢ do prawdziwie rynkowych, wykraczajac poza te
granice. Zreszta nawet to, ze w procesie ewolucji rynku wewnetrznego priorytet stracit
przeplyw towaréw na rzecz swobod osobowych, mozna byto traktowaé jako widomy
znak owej ewolucji, zwazywszy, ze w migracjach ludnosciowych trudno jest wyabstra-
howac jako zupehie odregbng kategori¢ przemieszczanie czysto komercyjne czy tez pra-
wa stricte gospodarcze. Warto zauwazy¢, ze definicja rynku wewnetrznego z art. 26
TFUE, odwotujgca si¢ do stynnych czterech wolnos$ci, postuguje si¢ trzema czynnikami
wylacznie ekonomicznymi, a wigc towarami, uslugami i kapitalem oraz wlasnie osoba-
mi, a nie np. silg roboczg'”.

7' M. Everson, The Legacy of the Market Citizen, [w:] New Legal Dynamics of the European
Union, eds J. Shaw, G. More, Oxford 1995, s. 73; S. Kadelbach, Union Citizenship..., s. 455,
krytykuje koncept market citizen, albowiem uwaza, ze jest to przejaw bardzo instrumentalne-
go traktowania.

172 K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 21, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej..., t. 1, s. 462; A.G. Toth, The Oxford Encyclopedia of European Community Law, vol. 2.
The Law of the Internal Market, Oxford 2006, s. 402.

173 D. Migsik, komentarz do art. 26...,s. 510-511.
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Stad tez ta erozja czy ewolucja jest najbardziej dostrzegalna w swobodzie prze-
pltywu 0sob, ktora od dawna uwazano za majacg rézne aspekty, nawet w ramach integra-
cji EWG, wérod ktorych aspekt ekonomiczny jest oczywiscie najstarszy i w omawianym
konteks$cie najbardziej oczywisty, ale jednak niejedyny. Totez zaledwie punktem wyjscia
bylo podporzadkowanie tej swobody owym pierwotnie skrojonym celom, co znalazto
odzwierciedlenie np. w orzeczeniu w sprawie Auer'’™ z konca lat 70., w ktorym Trybunat
wskazywat jeszcze, iz ma ona po prostu przyczynia¢ si¢ do ustanowienia wspolnego
rynku, na ktérym obywatele panstw cztonkowskich moga wykonywac aktywnos¢ eko-
nomiczng, szczegdlnie w zakresie przedsigbiorczosci i ustug. Jednak juz w tym okresie
coraz bardziej stawato si¢ ewidentne, ze — jak juz wskazano — jednostek nie da si¢ redu-
kowa¢ w taki sposob; ten wymiar czysto ludzki musiat stopniowo zacza¢ dominowac,
wykluczajac instrumentalne traktowanie. Wiasnie w takim konteks$cie pojawit si¢ i za-
czat zwigkszaé swoje znaczenie wymiar socjalny, poczatkowo jedynie w ramach swobo-
dy przeptywu pracownikow, ktora zgodnie z preambutg nieobowigzujacego juz rozpo-
rzadzenia 1612/68 zaczeta by¢ widziana jako shuzaca nie tylko zapewnieniu rozwoju
gospodarczego, lecz takze udoskonaleniu warunkow zycia i pracy oraz wspieraniu roz-
woju spolecznego. Stopniowo oba te wymiary — gospodarczy i spoteczny — zostaly nie-
malze zrownane, otwierajagc obywatelstwo rynkowe poza tradycyjne ramy, co bylo po-
twierdzane w orzecznictwie, jak np. Forcheri'”, i znalazto nast¢pnie odzwierciedlenie
we Wspolnotowej Karcie Podstawowych Praw Socjalnych Pracownikow!™.

Od dawna we Wspolnocie zwracano wigc uwage na zmiane paradygmatu i odcho-
dzenie od pierwiastka stricte gospodarczego w integracji i podmiotowosci jednostek.
Ten nowy wymiar wydaje si¢ zresztg adekwatnym pomostem pomi¢dzy obywatelstwem
rynkowym a politycznym i jego rola w Unii nadal wzrasta, takze jako swoistego trady-
cyjnego rownowaznika dla aspektow czysto rynkowych!”. Tak tez nalezy widzie¢ przy-
wigzywanie coraz wigkszej wagi do podnoszenia poziomu zycia, ochrony socjalnej czy
postepu spotecznego, co tylko ulegto nasileniu po Traktacie Lizbonskim, nawigzujacym
do idei spotecznej gospodarki rynkowej, ktorej zrodet mozna si¢ jednak doszukiwaé

174 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawie 136/78. Postgpowanie
karne przeciwko Vincent Auer, Zb. Orz. 1979 00437.

175 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (czwarta izba) z dnia 13 lipca 1983 r. w sprawie 152/82
Sandro Forcheri i Marisa Marino, malzonce Forcheri, v. paristwo belgijskie i Asbl Institut
supérieur de sciences humaines appliquées — Ecole ouvriere supérieure, Zb. Orz. 1983
02323.

176 A.G. Toth, The Oxford Encyclopedia..., s. 402-403; European Fundamental Rights..., s. 542

— tu opis procesu odchodzenia od obywatelstwa rynkowego.

77 Editorial Comments: Two-speed European Cirizenship? Can the Lisbon Treaty help close the

gap?, ,,Common Market Law Review”, 45, 2008, nr 5, s. 9.
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w korzeniach integracji odwotujacych si¢ do ordoliberalizmu. Wspodtczesnie znaczenie
to odcisneto sie w takich orzeczeniach, jak Viking Line oraz Laval'”, stanowiagcych przy-
ktady zaawansowanego godzenia obu wymiarow, ale wtasnie w ramach systemu swobod
i z wykorzystaniem ich gwarancji, ktore okazaty si¢ wystarczajace, potwierdzajac swoje
bardzo uniwersalne zastosowanie i zblizajac si¢ do petniejszego obywatelstwa!”.

Wracajac natomiast do poczatkow ewolucji swobdd 1 obywatelstwa rynkowego,
nalezy wskazaé¢, iz rola powyzszego wymiaru musiata rosna¢, jezeli uwzgledni si¢ ko-
nieczno$¢ zwigkszania uprawnien migrujacej sity roboczej — nie tylko w zakresie czysto
socjalnym, ale takze chociazby edukacyjnym, i nie jedynie pracownikom czy nawet
przedsigbiorcom, lecz rowniez cztonkom ich rodzin. Coraz bardziej zaczgto to odbiegac
od minimum niezbednego do samego swobodnego przeplywu czynnikow produkcji
i niejako ,,zy¢ wlasnym zyciem”, w imi¢ budowy petiejszego systemu opartego zarow-
no na efektywnosci ekonomicznej, jak i nawet idei sprawiedliwosci spotecznej. Juz wte-
dy mozna byto zacza¢ si¢ zastanawiac, czy pojgcie obywatelstwa rynkowego nie stracito
na znaczeniu, ale tez od poczatku byta to kategoria czysto utylitarna. Natomiast z pew-
nos$cig opierato si¢ ono na swobodach, ktore uzyskaty status praw obywatelskich w tym
rozumieniu oraz wykazywaly si¢ stopniowo potencjalem rozwoju, stuzac szerszym ce-
lom niz uczestnictwo w rynku i autonomizujac role jednostki. Mozna to zreszta trakto-
wac jako przejaw naturalnego w integracji wspolnotowej procesu okreslanego jako spil-
lover, ktory powoduje europeizacje kolejnych dziedzin mocniej lub stabiej powigzanych
z jej pierwotnie zatozonym zakresem'.

W tym konteks$cie zwrocic¢ nalezy szczegdlng uwage na ewolucje rozumienia za-
kresu tzw. korzys$ci socjalnych wprowadzonych rozporzadzeniem 1612/68. Po pierwsze
wiec zakres ich beneficjentéw zostat poszerzony poza samych pierwotnie uprzywilejo-
wanych pracownikow na samozatrudnionych i §wiadczacych ustugi, co wynikato z za-
lozenia, ze odmowa utrudnialaby realizacje swobdd przedsiebiorczosci i $wiadczenia

ustug'®!. Przede wszystkim natomiast zgodnie z pierwotnymi zatozeniami korzysci te

178 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (wielka izba) z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05
International Transport Workers’ Federation i Finnish Seamen’s Union v. Viking Line ABP
i OU Viking Line Eesti, Zb. Orz. 2007 1-10779; oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
(wielka izba) z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd v. Svenska
Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan
i Svenska Elektrikerforbundet, Zb. Orz. 2007 1-11767.

17 L. Azoulai, The Court of ..., s. 1336—1340; J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and so-
cial..., s. 343-358, tu opis znaczenia i rozwoju wymiaru socjalnego w procesie integracji od
czasdéw EWG.

180 R.C. White, Workers, Establishment...,s. 121.

181 J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 303; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci (piata izba) z dnia 18 czerwca 1985 r. w sprawie 197/84 P. Steinhauser
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mialy swoje zrodto w $wiadczeniach, jakie pracownicy miejscowi otrzymywali od pra-
codawcow, i mozna zakladac, ze celem tworcoOw byto zagwarantowanie, aby pracowni-
cy migrujacy nie byli gorzej traktowani juz nie tylko w zakresie samego wynagrodzenia
i warunkow zatrudnienia, pracy i zwolnienia, lecz takze wszelkich §wiadczen zapewnia-
nych przez pracodawcow. Jednakze w toku rozwoju orzecznictwa przyjeto bardzo eks-
pansywne rozumienie tego pojecia rozciggajace si¢ na wszelkie §wiadczenia, jakie mo-
gliby otrzymywac¢ pracownicy miejscowi, ktore powinny takze zacza¢ przystugiwaé tym
migrujacym oraz cztonkom ich rodzin — rowniez od panstwa. Dodatkowo zwigzek tych
swiadczen z wykonywang pracg lub inng aktywnos$cig ekonomiczng stopniowo stawat
si¢ coraz odleglejszy, pozwalajac na domaganie si¢ np. znizek w przejazdach komunika-
cja publiczna dla wdowy'®2. Wiasciwie $wiadczenia te bardziej skoncentrowaty si¢ na
korzystaniu z prawa pobytu i ulatwianiu ogdlnej mobilno$ci w ramach Unii i tym samym
nabraty wiec charakteru przywilejow mocno obywatelskich, zwlaszcza ze tak znaczne
wsparcie rezerwuje si¢ w stosunkach miedzynarodowych dla osoéb legitymujacych sig¢
szczegolnymi zwigzkami z danym panstwem, podczas gdy pierwiastek rynkowy ulegt
rozmyciu'®.

Podobnie nalezatoby rozumie¢ rozszerzenie ochrony wspolnotowej na odbior-
cOw ustug transgranicznych, mimo ze nie bylo to przewidywane wyraznie w Traktacie.
Oczywiscie formalnie miato to czysto rynkowy wymiar, skoro zgodnie z definicjg za-
wartg w obecnym art. 57 TFUE ustuga musi by¢ §wiadczenie realizowane zwykle za
wynagrodzeniem. Jednak w praktyce okazato si¢ to wystarczajace do objecia tg ochro-
ng niemalze wszystkich obywateli UE, o ile tylko moga wykazaé si¢, wymagajacym
jeszcze omowienia, tzw. elementem transgranicznym, gdyz we wspolczesnym §wiecie
trudno obej$¢ si¢ bez transakcji natury komercyjnej, szczegdlnie wyjezdzajac do obce-
go kraju. Stad kategorig takich chronionych odbiorcow objeto, jedynie z wykorzysta-
niem gwarancji swobod, chociazby pacjentdw, osoby pobierajace nauke w placowkach
niepublicznych czy wreszcie turystow wlasciwie w trakcie calego pobytu za granica.

Ochrona ta bowiem nie koncentruje si¢ wytacznie na realizacji danej przedmiotowej

v. Ville de Biarritz, Zb. Orz. 1985 01819; wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci z dnia 14
stycznia 1988 r. w sprawie 63/86 Komisja Wspaolnot Europejskich v. Rebublika Wioska, Zb.
Orz. 1988 00029.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 wrzesnia 1975 r. w sprawie 32/75 Anita Cristini
v. Société nationale des chemins de fer frangais, Zb. Orz. 1975 01085.

183 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (pierwsza izba) z dnia 31 maja 1979 r. w sprawie 207/78.
Postgpowanie karne przeciwko Gilbert Even i Office national des pensions pour travailleurs
salariés (ONPTS), Zb. Orz. 1979 02019; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (druga izba)
z dnia 27 marca 1985 r. w sprawie 249/83 Vera Hoeckx v. Centre public d’aide sociale de
Kalmthout, Zb. Orz. 1985 00973; R.C. White, Workers, Establishment...,s. 149—150; A. Cie-
slinski, Wspolnotowe prawo..., s. 207 i nast.
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transakcji komercyjnej, lecz rozciaga na szerokie spektrum dzialan wykonywanych
nawet tylko przy okazji korzystania ze $wiadczen czy tez wlasciwie wykazujacych
niewielki z nimi zwigzek, jak np. widzowie programéw telewizyjnych emitowanych
Z zagranicy'®.

W sprawie H.O. Bickel i U. Franz'** tym obywatelem rynkowym, zresztg oprocz
uznania jego uniwersalnego statusu obywatela UE, okazat si¢ austriacki kierowca — na
potrzeby wszczetego przeciwko niemu postepowania karnego i niezaleznie od korzy-
stania z jakichkolwiek ustug — ktory przejezdzal przez Wiochy w stanie nietrzezwosci,
a w sprawie Carpenter'® — Brytyjczyk, maz obywatelki panstwa trzeciego, ktorej gro-
zita deportacja tylko dlatego, ze mogto mu to utrudni¢ wyjazdy stuzbowe za granice.
Wreszcie w chyba najglosniejszej w tym kontekscie sprawie Cowan'*’ byt to turysta
brytyjski, ktory przy okazji swojego pobytu we Francji stat si¢ ofiarg napadu, a nastep-
nie domagat sie, jak si¢ okazalo skutecznie, rekompensaty z funduszu dla takich osob
o charakterze prawno-karnym, ktory miat nie by¢ zarezerwowany dla cudzoziemcow.
Dlatego byta ona komentowana jako przetomowy krok w stron¢ faktycznego obywa-
telstwa'®®. Orzeczenia te, ktore beda jeszcze omawiane w konteks$cie modelu wyktadni,
dowodza specyfiki funkcjonowania swobod i przyznawania na ich podstawie ochrony
osobom, ktorych zwiazek ze swobodnym przeplywem czynnikéw produkcji o charak-
terze ekonomicznym istotnie si¢ zaciera'®.

Do wyjatkowo kontrowersyjnych zalicza si¢ takze dorobek orzeczniczy przy-
znajacy na podstawie powyzszych gwarancji prawo do leczenia za granica w zakresie
znacznie wykraczajagcym poza uprawnienia wynikajace z norm szczegdlnych prawa
wtornego. W tym przypadku oczywiscie nalezato najpierw uznac takie §wiadczenia za
ustuge komercyjng, nawet jezeli realizowane sg w ramach publicznego systemu opieki
zdrowotnej. Ale skutkiem stato si¢ przyznanie statusu uprawnionych ogromnej liczbie

0sob, ktore z pewnoscia nie paraly si¢ aktywnoscig gospodarcza i nawet nie musiaty

184

M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union...,s. 151.

185

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 24 listopada 1998 r. w sprawie C-274/96. Postepo-
wanie karne przeciwko Horst Otto Bickel i Ulrich Franz, Zb. Orz. 1998 1-07637.

186 Mary Carpenter v. Secretary of State for the Home Department (C-60/00).
87 Jan William Cowan v. Trésor public (186/87).

188 J.D. Mather, The Court of Justice and the Union Citizen, ,,European Law Journal”, 11, 2005,
nr 6, s. 735.

E. Spaventa, From Gebhard to Carpenter: Towards a (non-)economic European Constitution,
»Common Market Law Review”, 41,2004, nr 3, s. 768, A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo...,
S. 547 i nast.
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ptaci¢ sktadek na ubezpieczenie zdrowotne, jezeli w danym panstwie leczenie finanso-
wane jest wprost z budzetu panstwa'.

W swietle powyzszego mozna nawet zaryzykowac teze o swoistej paradoksalnej
autonomizacji swobod od integracji gospodarczej oraz przyzwania na ich podstawie
statusu, ktory coraz trudniej odrézni¢ od ,,prawdziwego” obywatelstwa. Pozwala to
takze zrozumie¢ te komentarze, ktore niemalze od orzeczenia w sprawie Van Gend
glosily poglad o ,,zakodowaniu” w tych gwarancjach obywatelstwa o charakterze em-
briotycznym!!. O ile bowiem formalnie osoby nalezace do tak szerokich powyzszych
kategorii sg nadal obywatelami rynkowymi, o tyle w praktyce na takich przyktadach
dobrze widac, jak bardzo swobody staly si¢ czysto obywatelskie i jak niewiele potrze-
ba, aby traktowac to jeszcze jako zachowanie owego przymiotu rynkowego. Ich bene-
ficjenci stopniowo doszli do statusu, w ktorym moga domagac si¢ réwnego traktowa-
nia z miejscowymi, tak jak prawdziwi obywatele, w bardzo szerokim zakresie
uprawnien nader odlegtych od esencji praw niezbednych do realizacji swobod jako
takich. Tak widziane obywatelstwo UE byloby wiec pewnym ostatecznym rezultatem
nie przetomowego aktu nadania, lecz dlugiego procesu ewolucji i owego stynnego
spillover, dzigki ktéremu integracja ,,gospodarcza” (cudzystow wydaje si¢ niezbedny
zwazywszy, jak bardzo si¢ od gospodarczej oddalita) niejako dotarta do granic integra-
cji politycznej'®.

b) Konsekwencje wprowadzenia obywatelstwa UE

Warto jeszcze wskaza¢ na znaczenie swobod juz w kontekscie rzeczywistego oby-
watelstwa UE wprowadzonego ostatecznie Traktatem z Maastricht, ktore w tym miejscu
nie bedzie oczywiscie analizowane, facznie ze znaczeniem obecnego art. 21 TFUE, kto-
ry zapewnia 0gdlna swobodg przemieszczania. Celem jest natomiast wskazanie reperku-
sji dla klasycznych swobod rynku wewngtrznego, jakie wywotat ten akt, oraz wzajem-
il93

nych zwigzkéw migdzy nimi'”. Okazuje si¢ bowiem, ze nawet ta z zalozenia

190 A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., s. 561 i nast.

1 F.G. Jacobs, Citizenship of the European Union — A Legal Analysis, ,,European Law Journal”,

13,2007, nr 5, s. 592.

E. Marias, European citizenship in action: from Maastricht to the intergovernmental con-
ference, [w:] European Citizenship. An Institutional Challenge, ed. M. la Torre, The Hague
1998, s. 293; L. Woods, Free Movement..., s. 166 1 nast.; R.C. White, Workers, Establish-
ment..., s. 152.

Staranng analiz¢ natury obywatelstwa, jego zalezno$¢ od krajowego i uzupetniajacy charakter
zamie$cili M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 4-10; na-
turze obywatelstwa UE poswigca uwagg tez K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 20, [w:]
Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1, s. 444-449; A. Bodnar, Obywatelstwo
wielopoziomowe..., s. 34-37; zob. takze G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 187.

192

193

88



Konstrukcja prawna swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej

uniwersalna instytucja w dominujacym zakresie pozbawiona bytaby realnej tresci, gdy-
by nie swobody. W tym kontek$cie mozna zarazem dostrzec swoiste sprzezenie zwrotne,
gdyz rownoczesnie obywatelstwo wplyneto takze na ich postrzeganie i model wykorzy-
stania. Pierwotnie wydawato si¢ ono zresztg reprezentowaé bardzo minimalistyczng po-
sta¢ czy tez bardziej symboliczny charakter, a jezeli tak si¢ nie stato, to przede wszyst-
kim dzigki tym gwarancjom i dorobkowi orzecznictwa w tym zakresie — na réwni
z zastosowaniem owego art. 21'%,

Warto w szczegolnosci zwroci¢ uwage na delikatno$¢ konstrukcji prawnej oby-
watelstwa UE, zwlaszcza jako instytucji zaleznej 1 akcesoryjnej. Niezaleznie od innych
niedoskonatosci brakuje mu przeciez klasycznych pierwiastkow legitymizujacych — na-
turalnych w kontekscie panstwowym, z tzw. demos na czele, a idee integracyjne sa
w stanie zastgpi¢ to tylko cze$ciowo. Nadal konstatacje o uksztaltowaniu sie¢ demos na
poziomie europejskim traktowa¢ nalezy bardziej jako postulaty i nawet jezeli mozna
moéwi¢ o pewnej ksztattujacej si¢ zbiorowosci, to z pewnosciag ma ona nadal bardzo
skromng postaé, co wymaga takze szczegolnego podejscia, odbiegajacego od przyjmo-
wanego w ramach klasycznej wspolnoty panstwowej, a zwlaszcza narodowej'.

Wydaje si¢ jednak, ze na poziomie unijnym nie nalezy koncentrowac si¢ na wy-
miarze czysto politycznym czy tez substancjalnym obywatelstwa odczytywanego przez
pryzmat zbiorowos$ci. Wlasciwsza bedzie perspektywa bardziej funkcjonalistyczna czy
tez formalnoprawna, jako posiadajaca bardziej realny wymiar, ktora wspolczesnie za-
czyna odgrywacé coraz wicksza role w podejsciu do obywatelstwa jako takiego, chociaz
nie nalezy zapominaé¢ o rozrdznianiu poje¢ nationality i citizenship. Natomiast nawet
w tym zakresie rodzg si¢ watpliwosci co do ,,esencji” obywatelstwa UE na poziomie
praw i obowigzkéw, jakie majg wynikac z uczestnictwa w takiej zbiorowosci, zwlaszcza
ze nie ma tutaj tradycyjnych relacji jednostki z panstwem i z niewielkimi wyjatkami
trudno méwic o prawach politycznych. Ogélnie obywatelstwo charakteryzuje si¢ prze-
ciez takze jako wigz prawng, opierajaca si¢ na wzajemnych prawach i obowiazkach,
ktore w tym kontekScie wydaja si¢ wiecej niz skromne, jezeli uwzgledni si¢ te prawa,
o ktorych wyraznie wspomina TFUE w czesci I, poswigconej tej instytucji, a wigc

194 K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 20..., s. 438, mowi o tym pierwotnym minimalizmie.
I. Cieslicka-Tomaszewska, Prawa studentow do niedyskryminacyjnego traktowania (art. 12
TWE), ,,Europejski Przeglad Sadowy”, 2007, nr 7, s. 42, wskazuje, ze obywatelstwo UE pier-
wotnie bylo postrzegane jako symboliczne.

195 Watpliwosciami co do braku demos dzieli si¢ tez J. Weiler, zob. idem, Introduction. European
Citizenship — identity and differentity, [w:] European Citizenship. An Institutional Challenge,
ed. M. la Torre, The Hague 1998; R.R. Marin, Equal citizenship and the difference that
residence makes, [w:] European Citizenship. An Institutional Challenge, ed. M. la Torre,
The Hague 1998, s. 222. Zob. tez K. Woéjtowicz, Sqdy konstytucyjne wobec prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2012, s. 6.
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glownie wyborcze, zwigzane z opieka dyplomatyczng i konsularng oraz oczywiscie
7 0gblna swoboda przemieszczania'®,

W zwigzku z tym pojawiata si¢ propozycja, aby zalicza¢ do nich prawa fundamen-
talne, zwazywszy zarowno na ich rangg, jak i usankcjonowanie znaczenia w Karcie oraz
umocowanie aksjologiczne. Wskazywano zarazem, ze na tym mozna budowa¢ wspot-
czesng tozsamo$¢ europejska jako odpowiednik tozsamos$ci narodowej!'’. Propozycja ta
rodzi jednak szereg watpliwosci wykraczajacych poza kwestie systematyki samej Karty,
w ktorej prawa obywatelskie stanowia tylko jedna z czgsci. Prawa podstawowe natomiast
sa z pewnosciag fundamentem tozsamosci na naszym kontynencie, a ich rola jest trudna
do przecenienia, ale nie sposob uwazac je za podstawe obywatelstwa unijnego, rozumia-
nego jako kategoria autonomiczna, o wlasnych przymiotach i charakterze.

Stad wtasnie swobodom, tak specyficznym tylko dla Unii, przypisa¢ nalezato
trudng do przecenienia role w tym wzgledzie, zwlaszcza ze na poziomie konkretniej-
szym mogty one ,,zaoferowa¢” indywidualne uprawnienia o unikalnym, ponadnarodo-
wym charakterze. Nalezy do nich przeciez zalicza¢ nie tylko te wynikajace z wyraznego
brzmienia norm traktatowych, ale takze stanowigce konsekwencj¢ rozwoju orzecznic-
twa 1 szczegdlnego sposobu ich wyktadni. Jak juz wskazywano, w tej postaci maja one
bowiem coraz bardziej charakter uniwersalny i odrywaja si¢ od instrumentalnego trakto-
wania. O ile jednak ich praktyczne zastosowanie jest rzeczywiscie nieporownywalne,
o tyle z pewnoscia w sensie politycznym moga by¢ okreslane jako zapewniajgce bardzo
minimalistyczne podejscie i trudno na tym budowac ,,prawdziwe” obywatelstwo unijne
na wzor klasycznego panstwowego, jesli oczywiscie takowe miatoby kiedykolwiek po-
wstac. Natomiast omowiony juz konsekwentny rozw6j wymiaru socjalnego wydaje si¢
cokolwiek 6w technokratyczny wizerunek ocieplac¢'®.

Z pewnoscia dzigki wypracowaniu owej skonkretyzowanej tresci obywatelstwo
UE cokolwiek uniezaleznito si¢ od wymiaru politycznego. Jezeli natomiast cechuje je
taka odrebno$¢ 1 opiera si¢ ono na zupeltnie innej konstrukcji niz obywatelstwo panstwo-
we, to mozna zaktadaé, iz nie ma ono ambicji ,.konkurowaé¢” z nim czy tez go zastepo-

wac. Paradoksalnie utrwala to role owego obywatelstwa panstw cztonkowskich i po-

1% K. Rostek, G. Davies, The impact of Union citizenship on national citizenship policies, Euro-
pean Integration online Papers (EloP), 10, 2006, nr 5, http://eiop.or.at/ciop/texte/2006-005a.
htm, s. 4; S. Besson, A. Utzinger, Introduction: Future..., s. 577; V. Lippolis, European citi-
zenship: what it is and what it could be, [w:] European Citizenship. An Institutional Chal-
lenge, ed. M. la Torre, The Hague 1998, s. 322; E. Guild, EU Citizenship and Migration Law,
The Hague 2005, s. 69.

7 D. O’Keeffe, A. Bavasso, Fundamental Rights and the European Citizen, [w:] European
Citizenship. An Institutional Challenge, ed. M. la Torre, The Hague 1998, s. 255-262.

9 W. Maas, Creating European..., s. 5-6. Zob. tez O. Golynker, Ubiquitous Citizens of
Europe: The Paradigm of Partial Migration, Antwerpen—Oxford 2006, s. 23.
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twierdza ich szczegblne znaczenie w procesie integracji. W takim ujeciu uwypuklanie
funkcji swobod w tej konstrukcji, zamiast poszukiwania metod wypetniania jej klasycz-
ng trescig zmierzajaca chociazby do implementacji wzorcOw obywatelstwa amerykan-
skiego, mogltoby nawet sprzyja¢ ochronie tozsamos$ci narodowej, sankcjonujgc szcze-
g0Ina, ale ograniczong czy tez funkcjonalng posta¢ obywatelstwa UE.

Nalezy jednak zaznaczy¢, iz nie wszyscy sa gotowi podziela¢ poglad, iz mozna
zalicza¢ do wspoélnej kategorii prawa czysto obywatelskie ze wspomnianej Czesci 11
TFUE oraz wlasnie same swobody, wskazujac chociazby na ich odrgbng geneze. Stano-
wisko to cechuje natomiast brak propozycji innego sposobu ,,wzbogacenia” tej nader

ograniczonej tresciowo instytucji'®”’

. Ponadto, nie podwazajac genezy obywatelstwa
panstwowego oraz jego klasycznej postaci, coraz czgsciej podkresla sie, iz staje si¢ ona
archaiczna i nieprzystajaca do wyzwan jakiegokolwiek nowoczesnego obywatelstwa.
W tym kontekscie wskazuje sie, ze generalnie jego konstrukcja musi uwzgledniac aspek-
ty partycypacji i solidarno$ci, a ponadto obecnie jest ono bezposrednio powigzane z sys-
temem gospodarczym opartym na wolnej wymianie, co wymaga zupelnie nowego spoj-

rzenia?®

. Przyjmujac stanowisko wywazone, mozna zaproponowac traktowanie tej
propozycji jako nie tyle alternatywy i catkowitej redefinicji, ile uzupetnienia powyzszej
postaci. Warto si¢ zgodzi¢, aby rol¢ kluczowa w tym spojrzeniu przypisano wtasnie pra-
wom ekonomicznym w zakresie nabywania i sprzedazy towarow, ustug, pracy, ktore
muszg by¢ zagwarantowane obok tradycyjnych praw obywatelskich, oraz ide¢ partycy-
pacji poszerzono poza wymiar polityczny, obejmujac takze pelnoprawne uczestnictwo
w powyzej wskazanym systemie gospodarczym. To natomiast nie odbiega radykalnie od
modelu swobdd, zwlaszcza ze wspomniana propozycja sankcjonuje istotne znaczenie
zasady solidarnosci, kojarzonej z prawami socjalnymi, ktére gwarancje te sg wladne ge-
nerowa¢ w coraz szerszym zakresie. Wlasnie tego rodzaju prawa zaczynaja by¢ przez
niektorych uznawane za klucz do wspotczesnej instytucji obywatelstwa jako takiego i tu
réwniez pierwiastek socjalny urasta niemalze do rangi rownorzednego z politycznym?!.

Przechodzac jeszcze do drugiego kierunku wspomnianego na poczatku sprzeze-
nia zwrotnego, warto podkresli¢c wptyw obywatelstwa UE na swobody, oczywiscie

w tym zakresie, w jakim ich beneficjentami sg osoby fizyczne. Zdaniem czesci autorow

19" A. Bodnar, Obywatelstwo wielopoziomowe..., s. 83; S. Besson, A. Utzinger, Introduction:
Future...,s. 577.

200 M.J. Elsmore, P. Starup, Union Citizenship — Background, Jurisprudence, and Perspective: The
Past, Present, and Future of Law and Policy, ,,Yearbook of European Law”, 26, 2007, s. 60.

201 W. Maas, Creating European..., s. 63; oraz S. Besson, A. Utzinger, Introduction: Future...,
s. 570, tam takie prawa sa owym ,.kluczem” o podstawowym znaczeniu. Zob. D. Chalmers,
Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, Furopean Union..., s. 561-565 — analiza tego
rodzaju propozycji z uwzglednieniem pogladow literatury.

91



Cze$c¢ pierwsza. Swobody w ujeciu systemowym

nadato ono swobodom ,,ludzka twarz” czy tez szczeg6lny, jeszcze bardziej fundamental-
ny charakter, wyjatkowa moc i wzmocnito konstytucjonalizacje. Wptyneto to niewatpli-
wie na sposob wyktadni czy tez stalo sie ,,inspiracja dla interpretacji”*®?, dostarczajac
dodatkowego uzasadnienia integracyjnego widzenia ogdlnego zakresu oraz konkretnych
uprawnien, a takze modelu ochrony prawnej, opartego na szczegolnej efektywnosci.
W tym nalezy dopatrywac si¢ zwlaszcza zrodet poszerzenia zakresu uprawnien oraz
uprawnionych z tytutu swobdd jeszcze bardziej poza sfer¢ komercyjng i poza podmioty
rzeczywiscie aktywne ekonomicznie®®.

Powyzsza inspiracja odniosta si¢ juz do praw przystugujacych wczesniej obywa-
telom panstw cztonkowskich, nawet od poczatku istnienia UE, ktére musialy zosta¢
odczytane niemalze na nowo, a sam 6w przetom wymusit transformacje natury swobdd,
mimo Zze formalnie ich tre$§¢ pozostata nietknieta®™. Spowodowat on konieczno$¢ prze-
myslenia dorobku klasycznego orzecznictwa w tym zakresie i nadania im jeszcze bar-
dziej prointegracyjnej tresci. Stad konstytucjonalizacja jest wigzana takze z konieczno-
Scig reinterpretacji Traktatu, lgcznie z gwarancjami norm swobod w duchu
konstytucyjnym, w ktorym jednostka uzyskuje specyficzny status, a postanowienia maja
szczegblng range i charakter’®. Z pewnoscia ten wzmocniony status wynikajacych z nich
uprawnien w zakresie pobytu, pracy, dziatalnosci gospodarczej czy inwestycji powodu-
je, iz jeszcze trudniej przychodzi usprawiedliwia¢ dopuszczalne ograniczenia ze wzgle-
du na koniecznos$¢ ochrony innych przeciwstawianych im dobr. Stosowany w tym przy-
padku mechanizm proporcjonalnosci jest bowiem oparty na wywazaniu, w ktorym
wlasnie waga czy tez znaczenie wplywaja na ostateczne rozstrzygniecie®,

Mozna wigc zatozy¢, ze wspomniany juz rozwo6j pierwiastka spolecznego oraz
szersze wychodzenie poza wymiar stricte rynkowy nie dokonatyby si¢ bez takiego prze-

207

tomu. Tak komentuje si¢ chociazby orzeczenie w sprawie Collins?”’, dotyczace osoby

202 N. Reich, S. Harbacevica, Citizenship and..., s. 617.

203 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 189; F. Weiss, F. Wooldridge, Free Movement

of Persons within the European Community, The Hague 2007, s. 3 — warto tu zwrocic¢
uwagge na tytut jednego z punktow: European Citizenship: the Human Face of Market Free-
doms; D. Kostakopoulou, European Union..., s. 636, prezentowane tam stanowisko mozna
zrozumie¢ jako potwierdzenie, ze to wprowadzenie obywatelstwa UE jest ostatecznym
przypieczgtowaniem statusu swobdd jako praw podmiotowych szczegdlnego rodzaju.

204 A. Evans, Union citizenship and the constitutionalization of equality in EU law, [w:] European

Citizenship. An Institutional Challenge, ed. M. la Torre, The Hague 1998, s. 268; M.J. Elsmore,
P. Starup, Union Citizenship..., s. 77.

205

S. Kadelbach, Union Citizenship..., taka jest wymowa catego artykutu.

206 H. Oosterom-Staples, Case C-138/02, Brian Francis Collins v. Secretary of State for Work
and Pensions, [komentarz], ,,Common Market Law Review”, 42, 2005, nr 1, s. 217.

Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwos$ci (pelny sktad) z dnia 23 marca 2004 r. w sprawie C-138/02,
Brian Francis Collins v. Secretary of State for Work and Pensions, Zb. Orz. 2004 1-02703.
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poszukujacej pracy, ktora w tym klasycznym ujgciu mogta liczy¢ na rownouprawnienie
z miejscowymi w zakresie samego dostepu do zatrudnienia, ale juz nie $wiadczen czy
korzysci socjalnych. Natomiast z tego rozstrzygnigcia wynika, iz Trybunal uznat ko-
nieczno$¢ innego spojrzenia na brzmienie obecnego art. 45 TFUE, dotyczacego swobo-
dy przeptywu pracownikow, w $wietle ustanowienia obywatelstwa, a wigc przesta¢ wy-
klucza¢ w przypadku bezrobotnych mozliwo$¢ ubiegania si¢ o nie, jezeli tylko stuzg
utatwieniu dostepu do zatrudnienia na innym rynku pracy. Sam obecny art. 20 TFUE,
gwarantujacy obywatelstwo, zostat uznany za szczeg6lne ,,narzedzie integracji” o cha-
rakterze konstytucyjnym, takze w zakresie swobod rynku wewnetrznego?®.

Warto tez zwrdci¢ uwage na podejscie przyjete przez Trybunat w przywotywanej
juz sprawie H. O. Bickel and U. Franz, w ktdrej chodzito o uprawnienie do postugiwania
si¢ przez niemieckojezycznego kierowce we Wiloszech swoim jezykiem w postepowa-
niu karnym. Mial on oczywiscie status ustugobiorcy, a wigc miescit sie w i tak juz po-
szerzonym zakresie obecnego art. 56 TFUE, ktory wyraznie chroni jedynie ustugodaw-
cow. Jednak nawet na tym tle uznanie, ze to uprawnienie, ktérego si¢ domagal, miato
jakikolwiek zwigzek z korzystaniem z ustug w czasie tranzytowego przejazdu przez
Wiochy, wydaje si¢ bardzo daleko idace. Jednakze w tym samym punkcie orzeczenia,
w ktérym status powyzszy zostal przez Trybunat uznany, potwierdzono, iz zaintereso-
wany jest wlasnie obywatelem UE i korzysta ze szczeg6lnie uprzywilejowujacej swobo-
dy przemieszczania z obecnego art. 21 TFUE. Nie ulega wigc watpliwosci, ze odwotanie
sie do tego statusu wzmocnito wyktadnie swobody rynku wewnetrznego, wplywajac na
jej bardzo integracyjne ujecie, 1 przynajmniej utatwito, jezeli nawet nie umozliwito,
przyznanie jeszcze szerszych uprawnien®”.

Nie mniej interesujgce wydaje si¢ orzeczenie w sprawie G. Hartmann v. Freistaat
Bayern?', dotyczace powotywania si¢ przez obywatela niemieckiego, bedacego urzed-
nikiem w Niemczech, na status pracownika wspdlnotowego celem uzyskania wynikaja-
cych stad przywilejow, a zwlaszcza uzyskania zasitku rodzinnego przez jego zong. Nie
rezygnujac z dotychczasowego zatrudnienia w tym panstwie, przeniost miejsce zamiesz-
kania do innego panstwa cztonkowskiego i od tego czasu wykonywat swoj zawod jako
pracownik przygraniczny. Trybunatl nie podzielil stanowiska wladz krajowych, zgodnie

z ktoérym jedynie przemieszczenie si¢ do innego panstwa cztonkowskiego w celu wyko-

208 C. Barnard, Case C-209/03, R (on the application of Danny Bidar) v. London Borough of
Ealing, Secretary of State for Education and Skills, [komentarz], ,,Common Market Law
Review”, 42, 2005, nr 5, s. 1475; F.G. Jacobs, Citizenship of the European..., s. 595.

29 A. Somek, Solidarity decomposed: being and time in European citizenship, ,,European Law
Review”, 32,2007, s. 794 — zob. tam zwlaszcza analiz¢ znaczenia obecnego art. 21 TFUE.

210 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (wielka izba) z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-212/05,
Gertraud Hartmann v. Freistaat Bayern, Zb. Orz. 2007 1-06303.

93



Cze$c¢ pierwsza. Swobody w ujeciu systemowym

nywania dziatalnosci zawodowej winno zosta¢ uznane za wykonywanie prawa do swo-
bodnego przeptywu pracownikéw i podlegac przywilejom wynikajacym z i tak juz sze-
rokiego rozumienia tej swobody. Tym samym osoba taka jak zainteresowany, ktory nie
przerwat swego zatrudnienia w panstwie czlonkowskim i zachowat jego obywatelstwo
i ktory przeniost tylko miejsce swego zamieszkania do innego panstwa cztonkowskiego,
nie mogtaby skorzysta¢ z gwarancji unijnych w omawianym zakresie. Tu wida¢ jednak
wplyw obywatelstwa na postrzeganie sytuacji zainteresowanego, ktory skorzystat ze
swobody przemieszczania, ale bez wymiaru ekonomicznego i nie w celu podjgcia pracy
w innym panstwie cztonkowskim. Okazato si¢, ze nalezy mu przyznaé prawa, jakie zwy-
kle przystuguja pracownikom migrujacym, gdyz postrzeganie obecnego art. 45 TFUE
musi gwarancje wynikajace z tej instytucji uwzgledniac?'.

Orzeczenie powyzsze mozna zresztg traktowac jako przejaw dosy¢ juz rozbudo-
wanej linii, ktorg miato zapoczatkowac orzeczenie w sprawie Hans-Jiirgen Ritter-Coula-
is, Monique Ritter-Coulais v. Finanzamt Germersheim??. Oceniajac z perspektywy cza-
su, przekonujaca wydaje si¢ konstatacja, iz pod wptywem obywatelstwa doszto w jej
ramach do poszerzenia zakresu zastosowania nie tylko swobody przeptywu pracowni-
kow, lecz takze np. przedsigbiorczosci. Dotyczyto to wlasnie wykorzystywania transgra-
nicznego przemieszczania si¢ obywateli UE, bez przenoszenia do innego panstwa czton-
kowskiego aktywnos$ci ekonomicznej, celem uzyskania ochrony wynikajacej ze swobdd
rynkowych, lacznie z prawem do réznorodnych $wiadczen lub przywilejow podatko-
wych. Mialy one oczywiscie przystugiwac, ale w przypadku przeptywu czynnikéw pro-
dukcji o charakterze gospodarczym. Swobodom tym zaczat podlegac¢ natomiast kazdy,
kto jest aktywny ekonomicznie nawet w kraju macierzystym, gdyz rownoczesnie sko-
rzystat z prawa obywatelskiego do zmiany miejsca pobytu, cho¢ pierwotnie mozna byto
uwazacé, ze np. przeptyw pracownikow realizuje si¢ dopiero wtedy, gdy to zatrudnienie
zostalo podjete za granicg. Warto pamigtac, ze to wtasnie zatrudnienie lub dziatalnos¢
gospodarcza zapewniaja tytul do ubiegania si¢ o prawa powyzszego rodzaju, a te aktyw-
nosci w $cistym rozumieniu nie byly objete zmiang lokalizacji, w przeciwienstwie do

realizacji gwarancji obywatelskich, ktore znowu praw tych nie zapewniaty?".

21 Zob. tez Ch. O’Brien, Case C-212/05, Gertraud Hartmannv. Freistaat Bayern; Case C-213/05,
Wendy Geven v. Land Nordrhein-Westfalen; Case C-287/05, D.P.W. Hendrix v. Raad van Be-
stuur van het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen, [komentarz], ,,Common Market
Law Review”, 45, 2008, nr 2, s. 503-506.

212 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-152/03,
Hans-Jiirgen Ritter-Coulais i Monique Ritter-Coulais v. Finanzamt Germersheim, Zb. Orz.
2006 1-01711.

213 A. Tryfonidou, In Search of the Aim of the EC Free Movement of Persons Provisions: Has the
Court of Justice Missed the Point?, ,,Common Market Law Review”, 46, 2009, nr 5, s. 1591—
1608, analizuje rozwoj tego orzecznictwa.
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Ow ewidentny wptyw obywatelstwa na warunki korzystania ze swobéd nie moze
juz wigc budzi¢ watpliwosci, a uwaza sie nawet, ze nie ogranicza si¢ on jedynie do sa-
mych norm Traktatu, ktore je gwarantujg. Powinno rozcigga¢ si¢ to bowiem takze na
stosowanie i wyktadnie postanowien prawa wtornego, ktore warunki te precyzuja, czego
najlepszym przyktadem jest dyrektywa 2006/123 o ustugach na rynku wewngtrznym,
ale takze 2005/36', dotyczaca uznawania kwalifikacji, i wreszcie najogélniejsza, bo
dotyczaca wszystkich obywateli UE, tzw. pobytowa 2004/38%!°, Obecnie nalezy przyjac,
ze ich normy szczegdlne rowniez muszg podlegac specyficznemu proobywatelskiemu
rozumieniu i egzekwowaniu?'¢,

Zupetnie na zakonczenie warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt wpltywu
obywatelstwa na wzmocnienie mozliwosci korzystania ze swobdd, co wynika z pozba-
wienia panstw czlonkowskich prawa wzajemnego kwestionowania decyzji o nadaniu
obywatelstwa krajowego, a tym samym obywatelstwa UE. Nalezy w tym kontekscie
przypomnie¢, ze zgodnie z klasycznymi zasadami prawa migdzynarodowego panstwo
nie jest zobowigzane do poszanowania i automatycznego ich uznawania ze wszystkimi
wynikajacymi z tego korzys$ciami, jezeli obywatelstwo innego panstwa zostato uzyskane
W sposéb sprzeczny z wymogami tego porzadku, a wiec nie ma ono charakteru rzeczy-
wistego 1 efektywnego. Natomiast w systemie unijnym, jak wynika z orzeczen w spra-
wach Micheletti*'” oraz Chen?'®, zostato to panstwom narzucone, bez mozliwo$ci wpro-
wadzania dodatkowych warunkéw. Dotyczy to nawet przypadku réwnoczesnego
obywatela panstwa trzeciego, z ktorym jest on naprawde zwigzany, a uzyskane przez
niego obywatelstwo UE ma charakter czysto formalny, ewentualnie gdy to obywatelstwo
zostato uzyskane w sposob uznawany w panstwie przyjmujacym za obejscie prawa?"’.

Ma to najwigksze zastosowanie w odniesieniu do gwarancji swobod, gdyz w kon-

sekwencji pozbawia mozliwosci kwestionowania prawa do korzystania z nich osoby,

214 Dyrektywa 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w spra-
wie uznawania kwalifikacji zawodowych, Dz.U. L 255 z 30.9.2005.

25 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w spra-
wie prawa obywateli Unii i cztonkoéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i poby-
tu na terytorium Panstw Czlonkowskich, zmieniajaca rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68
i uchylajaca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/
EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG 1 93/96/EWG, Dz.U. L 158 z 30.4.2004.

216 M. Dougan, The constitutional dimension..., s. 625.

217 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 1992 r. w sprawie C-369/90 Mario Vicente
Micheletti i inni v. Delegacion del Gobierno en Cantabria, Zb. Orz. 1992 1-04239.

218 ‘Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (petny sktad) z dnia 19 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-200/02 Kungian Catherine Zhu i Man Lavette Chen v. Secretary of State for the Home
Department, Zb. Orz. 2004 1-09925.

29 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 573;
K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 20..., s. 448-450.
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ktore uzyskaty obywatelstwo jednego z panstw cztonkowskich pomimo braku rzeczywi-
stych zwiazkoéw z nim. Warto zauwazy¢, jak ogromne znaczenie praktyczne ma to, jeze-
li pafistwo przyjmujace zobowigzane zostaje do przyznania cudzoziemcowi legitymujg-
cemu si¢ takim statusem wielu praw ekonomicznych zwigzanych z pracg, dziatalnoscia
gospodarcza, uczestnictwem w przetargach publicznych czy uzyskiwaniem konces;ji
1 zezwolen oraz, jak wykazaty wcze$niejsze rozwazania, w coraz wigkszym zakresie
takze socjalnych. Wiadomo, iz wspodtczesnie czgsto dazenie do korzystania z tych przy-
wilejow lezy u podstaw ubiegania si¢ o obywatelstwo krajow rozwinietych, w tym wigk-
szosci cztonkéw UE, ktore zarazem wypracowaly rozbudowany katalog instrumentéw
pozwalajacych chroni¢ si¢ przed naduzyciami oraz zwyczajnie zapobiega¢ nadmierne-
mu przyrostowi beneficjentow ich opiekunczych systemow. Z zasady wiec panstwo, kto-
re decyduje si¢ na przyznanie swojego obywatelstwa, czyni to biorgc niejako na siebie
odpowiedzialno$¢ w tym zakresie, takze w wymiarze socjalnym. Natomiast przedsta-
wiona modyfikacja klasycznych regut implikuje, ze odpowiedzialno$¢ tego rodzaju po-
nosi¢ musza wszystkie panstwa cztonkowskie, respektujac wplyw obywatelstwa UE.
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Rozpziar 111
SYSTEMATYKA SWOBOD

Nie ulega watpliwos$ci, ze punktem wyjscia w przedstawianiu systematyki swo-
bod jest definicja rynku wewnetrznego zawarta w art. 26 TFUE. Jednak w ujeciu praw-
nym nalezy traktowac ja bardziej w kategoriach symbolicznych, gdyz nie pokrywa si¢
nawet z katalogiem swobod, jaki wynika z dalszych, szczegdlnych norm Traktatu. Defi-
nicja ta przewiduje towary, osoby, ustugi i kapitat, a jak wiadomo, art. 63 ust. 2 dodaje
jeszcze platnosci, natomiast zamiast przepltywu 0sob pojawiaja si¢ inne swobody. W kon-
teksécie rynku wewnetrznego przywotywanie swobody przeptywu osob jest o tyle pro-
blematyczne, ze od wprowadzenia obywatelstwa UE ten przeptyw jest kojarzony przede
wszystkim z tg instytucja, gwarantowany odrgbnie w art. 21 TFUE wszystkim obywate-
lom panstw cztonkowskich i cztonkom ich rodzin oraz oderwany od wymiaru czysto
ekonomicznego. Oczywiscie mozna sugerowac, ze stanowi on niezbedny substrat swo-
bod rynkowych, ale wtasnie dotyczace ich normy traktatowe opierajg si¢ na konkretniej-
szych swobodach.

Wskazuje to na konieczno$¢ rozdzielania swobdd rynku wewnetrznego, tacznie
ze swobodg ,,przeptywu 0s6b” w rozumieniu art. 26, od swobody obywatelskiej w rozu-
mieniu art. 21 TFUE. Status tego artykutu i jego relacje z klasycznymi swobodami beda
jeszcze omawiane, natomiast w tym miejscu warto juz z wyprzedzeniem zaznaczy¢, ze
nawet jezeli czasem bywa on traktowany jako swoista pigta swoboda, to nie miesci si¢
w klasycznej systematyce swobdd, chociaz z jednej strony wptywa na ich stosowanie,
a z drugiej ten przeptyw wydaje si¢ wlasnie ich nieodtgcznym elementem.

Artykut 21 jest prawem obywatelskim o szczegdlnej randze, ktory stanowi zara-
zem podstawe do przyznawania réznorodnych uprawnien, nawet natury socjalnej,
wszystkim, a nie tylko wybranym obywatelom panstw cztonkowskich, i oczywiscie jego
zakres podmiotowy wykracza poza beneficjentow rynku wewnetrznego. Totez uznanie
g0 za pigtg swobode w ramach tego rynku mogloby mie¢ zastosowanie wytacznie do
pewnej czegsci obywateli, z wykluczeniem wlasnie innych, co wydaje si¢ systemowo
trudne do akceptacji. Niektorzy uwazaja nawet, ze istniejg tez inne réznice w stosowa-
niu prawa do swobodnego przeplywu 0s6b z obu tych tytuléw, a wiec opierajac si¢ na
art. 21, Trybunat ma dokonywac¢ szczegolnie restryktywnej wyktadni wyjatkéw — jesz-
cze we¢zszej niz w przypadku realizacji swobod rynkowych i surowszej kontroli propor-

cjonalnosci. Z drugiej strony klasyczne swobody uzyskaly na tyle samoistny charakter,
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ze nie jest konieczne do zapewnienia skuteczno$ci ich stosowania swoiste ,,zapozycza-
nie” uprawnien z niego wynikajacych??.

Dlatego wlasnie nawet jezeli potocznie prawo swobodnego przeptywu oséb jest
gwarantem swobod jako takich, to jednak nalezy co do zasady widzie¢ to jako dwa od-
rebne porzadki prawne i konstrukcyjne. Nie jest wigc przypadkiem, ze jezeli zaintereso-
wany nalezy do kategorii 0sob uprawnionych na podstawie norm swobod rynku we-
wnetrznego, bedac np. pracownikiem, i ma tym samym zagwarantowane prawa, ze
swobodnym przemieszczaniem na czele, nie zachodzi potrzeba stosowania art. 21. Pelni
on wigc subsydiarng role, gdy brak jest innych podstaw, a tym samym sytuacja znajduje
si¢ poza zakresem rynku wewngtrznego, ktory bedzie analizowany ponizej w pierw-
szym punkcie — zwlaszcza w konteks$cie tzw. wymiaru ekonomicznego. Natomiast tam,
gdzie swobody majg zastosowanie ze wzgledu na przynalezno$¢ zainteresowanego do
wspomnianych powyzej kategorii, nie ma podstaw do ,,uruchamiania” art. 21, ktory po-
zostaje tym samym poza czystg systematyka swobdd, stanowiacg przedmiot niniejszych
rozwazan®'.

Trybunat zajmowat takie stanowisko, co rownoczes$nie nie przeszkadzato wywo-
dzeniu, ze ustanowione ogdlnie w tym artykule prawo kazdego obywatela Unii do swo-
bodnego poruszania si¢ i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich znajduje
swoj szczegolny wyraz w przepisach ustanawiajacych swobody, np. w dziedzinie $wiad-
czenia uslug. Pomimo jednak konstatacji scistego zwiazku obu kategorii norm wyraznie
nie pozostawil watpliwosci, ze jezeli sprawa zawista przed sgdem krajowym jest objeta
zakresem stosowania swobdd rynkowych, to nie ma potrzeby, aby Trybunat orzekat
w przedmiocie wykladni obecnego art. 21, ktory podlega rozpatrzeniu jedynie wowczas,
gdy np. obecny art. 56 TFUE nie bedzie mial zastosowania do sprawy zawislej przed
sgdem krajowym?%,

Pozostawiajac juz problematyke powyzszej relacji i odnoszac si¢ do znaczenia

art. 26 TFUE, warto pochyli¢ si¢ nad rozumieniem zawartego w tej definicji pojecia

20 K. Kowalik-Banczyk, komentarz do art. 21..., s. 459—461, oraz tez przywotywana tam
pozycja S. Kadelbach, Union Citizenship..., s. 467-468.

L. Mitrus, komentarz do art. 45, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1,
s. 775-776.

Zob. sprawy: wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (druga izba) z dnia 20 maja 2010 r. w spra-
wie C-56/09 Emiliano Zanotti v. Agenzia delle Entrate — Ufficio Roma 2, Zb. Orz. 2010
1-04517; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z dnia 9 listopada 2006 r. w spra-
wie C-520/04 Pirkko Marjatta Turpeinen, Zb. Orz. 2006 1-10685, pkt 13; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 11 stycznia 2007 r. w sprawie C-208/05 ITC Innovative
Technology Center GmbH v. Bundesagentur fiir Arbeit, Zb. Orz. 2007 I-00181 — co do relacji
art. 21 do 45 TFUE; a takze wyrok Trybunatlu Sprawiedliwosci z dnia 12 maja 1998 r. w spra-
wie C-85/96 Maria Martinez Sala v. Freistaat Bayern, Zb. Orz. 1998 1-02691, oraz Rudy
Grzelczyk v. Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve (C-184/99).
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przeplywu o0sob na rynku wewnetrznym. W $wietle catego katalogu swobod, jaki z niej
wynika, wydaje si¢ on kojarzy¢ z art. 45 TFUE, czyli gwarancjami przemieszczania
pracownikow. Natomiast czgsto zalicza si¢ do niego swobode przedsigbiorczosci, co
moze by¢ problematyczne skoro jej zakres nie wyczerpuje si¢ na osobach fizycznych,
lecz dotyczy réznorodnych podmiotow gospodarczych, ktore czesto maja status samo-
istnych, oderwanych od swoich zatozycieli. Oczywiscie mozna probowaé dowodzic¢, ze
osoby przewidziane w art. 26 TFUE nie miaty by¢ tylko fizyczne, ale nalezy to chyba
traktowac jako pomyst karkotomny. Stusznie si¢ zresztg wskazuje, ze zestawianie w jed-
nej grupie pracownikéw i przedsigbiorczosci, a w zupelnie innej ustug jest trudne do
zaakceptowania, skoro to te dwie ostatnie majg szczegolnie wiele wspdlnego, regulujac
dziatalnosci na wlasny rachunek?”. Takze sam uktad i kolejno§¢ norm swobod w czgsci
III TFUE, wtasciwie niezmienne od 1957 roku, majg obecnie charakter bardzo archaicz-
ny i mato usystematyzowany. Powaznym wyzwaniem jest takze mato konkretny charak-
ter jego postanowien, ktore cechuje bardzo lakoniczne brzmienie, niepozwalajace na
jednoznaczne i doglebne ustalenie zakresu praw przystugujacych na ich podstawie. Jest
to o tyle niepokojace, ze rbwnoczesnie, jak juz wskazano, stuza one jako podstawa do
orzekania w sprawach indywidualnych?*.

Odnoszac si¢ do tradycyjnego uktadu Traktatu — jak juz wskazywano, w tym po-
czatkowym okresie EWG swoboda przeplywu towarow musiata by¢ uwazana za naj-
wazniejsza, skoro pierwszy etap budowy wspodlnego rynku w latach 60. opierat si¢ na
budowie unii celnej. Ponadto 6wczesny poziom rozwoju gospodarczego implikowat
ograniczone znaczenie ushug oraz przejawial si¢ w poréwnaniu ze wspdtczesnoscia mato
zaawansowanym charakterem przeptywow kapitatowych i inwestycji. Rozwoj samego
procesu integracji w polagczeniu z wprowadzeniem obywatelstwa UE spowodowat zara-
zem, iz o wiele wicksze znaczenie przypisywac zaczeto swobodom opartym na pier-
wiastku osobowym.

Rozwazania te majg znacznie nie tylko historyczne, gdyz czesto poszukuje si¢
swobody, ktora stanowita swoisty wzorzec, pozwalajacy wyku¢ model konstrukcji moz-
liwy do powielenia dalej — we wszystkich pozostatych. O ile jednak warto uwypuklaé
znaczenie idei teorii ogdlnej swobod oraz odkrywac wspdlna konstrukeje, o tyle do ta-
kich propozycji nalezy podchodzi¢ z ostroznosciag. Przede wszystkim bowiem tatwo
przekroczy¢ w takim przypadku granice unifikacji, na sit¢ pomijajac wszelkie odrgbno-
$ci, i dlatego w ramach ponizszych rozwazan zostanie podjeta proba dokonania katego-

ryzacji swobod w ramach ogoélnej teorii. Nie zawsze mozliwe jest takie automatyczne

223 M. Kozuch, Swoboda swiadczenia..., s. IV-2.

24 Wedtug M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 119, np. Traktat
w zakresie swobody przedsigbiorczo$ci niewiele wnosi.
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zastosowanie przenoszenia dorobku, czego najlepiej dowodzg wieloletnie spory na tle
mozliwosci szerszego wykorzystania rozwigzania, jakie Trybunat przyjat w orzeczeniu
w sprawie Keck celem ukrocenia praktyk naduzywania szerokiej formuty swobodnego
przeplywu towarow.

Jezeli zarazem wiasnie ta swoboda miataby by¢ traktowana jako wzorcowa, to na-
lezy takze zauwazy¢, ze o ile rzeczywiscie budowa wspdlnego rynku nastgpowata etapa-
mi, oficjalnie rozpoczynajgc si¢ od niej, to wbrew powszechnemu przekonaniu dorobek
orzeczniczy postgpowal cokolwiek bardziej rownolegle. Zasadne jest tez przypominanie,

25 uznawane za symboliczny poczatek liberaliza-

Ze orzeczenie w sprawie van Binsbergen
cji swobody przeptywu ustug, dzieli od stynnego Dassonville??*, dotyczacego towardw,
zaledwie kilka miesigcy, co podwaza teze o prekursorskim charakterze orzecznictwa w za-
kresie tych ostatnich. Zreszta o ile to drugie orzeczenie byto bardzo ekspansywne, zwlasz-
cza w eliminacji przepisow krajowych i wymagato p6zniejszego miarkowania rozwiaza-
niem z Kecka, o tyle to pierwsze byto sformutowane ostrozniej i lepiej pozwalato godzi¢
sprzeczne interesy partykularne z potrzebami integracji, a wigc swoboda przeptywu ustug
paradoksalnie spetniataby bardziej powyzszy postulat. Natomiast z drugiej strony warto
doceni¢ zbieznos¢ traktowania obu tych nie zawsze najblizszych sobie swobdd, co tylko
potwierdza, iz podej$cie do analizowanej w tej pracy konstrukcji wymaga ostroznego wy-
wazania aspektow wspolnych ze specyficznymi®?’.

Nalezy oczywiscie zaznaczy¢ na poczatku, ze celem tych rozwazan nie jest sta-
ranna analiza zakresu regulacji poszczegdlnych swobdd ani nawet relacji migdzy nimi,
co stanowi juz przedmiot doktadnych opracowan w literaturze®®. Ich podstawowym za-
lozeniem jest bowiem ujecie systemowe i konstrukcyjne, a wiec przedstawianie kazdej
z nich musi by¢ ograniczone do niezbednego minimum. Zbiorcze ujgcie wymaga nato-
miast uwypuklenia pewnych podstawowych wspolnych aspektow, ktore sa zwigzane
z funkcjonowaniem wszystkich swobod. W szczegolnosci determinuje to zakres ich za-
stosowania, ktéry pozwala dokonywaé rozgraniczenia sytuacji niepodporzadkowanych
temu szczegolnemu rezimowi regulacyjnemu. Dlatego aspekty te pojawig si¢ od razu
tutaj, na poczatku w kontek$cie wymiaru ekonomicznego oraz tzw. elementu transgra-

nicznego, a takze w dalszych rozwazaniach, dotyczacych np. zakresu terytorialnego.

25 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 grudnia 1974 r. w sprawie 33/74 Johannes
Henricus Mariavan Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid,
Zb. Orz. 1974 01299.

Procureur du Roi v. Benoit i Gustave Dassonville (8/74).

27 D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and Change..., s. 254.

28 Przedmiotem takiej analizy byta ksigzka autora niniejszej pracy — A. Cieslinski, Wspolnotowe
prawo gospodarcze.
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1. ZAKRES W UJECIU PODSTAWOWYM

Uznanie, iz swobody sa zdeterminowane pierwiastkiem ekonomicznym czy ze
aktywnos¢, ktora ma podlega¢ swobodom, musi mie¢ wymiar ekonomiczny, wydaje si¢
catkowicie naturalne, zwazywszy na specyfike procesu integracji i charakter rynku we-
wnetrznego. Wymog ten mozna jednak wywie$¢ z norm traktatowych regulujacych roz-
ne swobody, a jest on takze intensywnie obecny w orzecznictwie, gdyz rzeczywiscie
nalezy zatozy¢, ze w pozbawionych go sytuacjach czy tez przeptywach osob, dobr lub
$wiadczen pozaekonomicznych nie nalezy poshugiwa¢ si¢ zwrotem ,,swobodny prze-
ptyw” ani terminem ,,swobdd...” w ich traktatowym rozumieniu. Konieczno$¢ stwier-
dzenia istnienia tego pierwiastka w szczegdlno$ci pozwala na jednoznaczne zakwalifi-
kowanie, iz w danym przypadku ochrona wynikajaca z ich gwarancji moze znalez¢
zastosowanie, a praktyka dowodzi, ze istnieje wiele tzw. sytuacji brzegowych, w kto-
rych najpierw nalezatoby ustali¢, czy on wystepuje. Stosunkowo najmniej watpliwosci
budzi, majacy z samej istoty cel komercyjny, przeptyw kapitalu, a nawet towarow,
zwlaszcza jezeli tylko odbywa si¢ w ramach zwyklej umowy wzajemne;.

Natomiast w przypadku ogoélnego pojecia pracownika z obecnego art. 45 TFUE
Trybunat musiat dokona¢ jego wyktadni i sprecyzowa¢ w sposob niepozostawiajacy
watpliwo$ci granice zastosowania tej swobody, co ma znaczenie np. przy ubieganiu si¢
o $wiadczenia socjalne lub legalizacji pobytu. Nie kazda bowiem aktywnos¢ osoby fi-
zycznej, nawet wykonywana pod cudzym kierownictwem musi mie$ci¢ si¢ w tym poje-
ciu i dlatego pojawia si¢ wymog wykonywania rzeczywistej i efektywnej pracy za wy-
nagrodzeniem o charakterze i warto$ci ekonomicznej, a nie np. jako element programu
rehabilitacji dla narkomandw. Podobnie zreszta nalezy podchodzi¢ do dziatalnosci na
wlasny rachunek, ale tu 6w wymiar ekonomiczny powinien si¢ pojawia¢ automatycznie,
o ile tylko jest to dziatalnos$¢ gospodarcza czy tez, postugujac sie terminem traktatowym,
przedsigbiorczos¢, w ktorych samg istote si¢ on wpisuje. Z analogicznych przyczyn
dzialalno$¢ ta jest uyymowana niezwykle szeroko, ale nigdy poza tymi granicami, co
zreszta znalazlo potwierdzenie w art. 54 TFUE, zgodnie z ktorym w zakresie tej swobo-
dy nie mieszczg si¢ podmioty prowadzace dziatalno$¢ nienastawiong na osigganie zy-
skow. Aktywnos¢, ktora nie jest wykonywana w tego rodzaju zamiarze, nie legitymuje
si¢ pierwiastkiem ekonomicznym i tym samym nie mie$ci w pojeciu realizacji swobody
w rozumieniu TFUE?®.

Jednego z najbardziej reprezentatywnych przykladéw znaczenia omawianej pro-
blematyki — zarowno w odniesieniu do wskazanych powyzej swobod, jak i swobody

29 Definicja pracownika w prawie UE zob. ibidem, s. 109 i nast., dziatalno$ci gospodarczej —
s. 306 i nast. wraz z przywolywanymi tam orzeczeniami.
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przeplywu ustug — dostarczyto orzecznictwo w zakresie sportu, szczegdlnie dotyczace
transfero6w oraz dopuszczania zawodnikéw cudzoziemskich do rozgrywek. Podporzad-
kowanie tej dziedziny kontroli wspdlnotowej, przy braku norm szczegoélnych reguluja-
cych ja wprost, odbywac si¢ mogto wlasnie z wykorzystaniem gwarancji swobdd, tacz-
nie z zakazem dyskryminacji. W tym celu jednak niezbedne byto odnalezienie wymiaru
ekonomicznego, co nie nastreczato szczegdlnych trudnosci, zwazywszy na postepujaca
komercjalizacj¢ sportu profesjonalnego.

Obecnie istnieje bardzo juz bogaty dorobek orzeczniczy sankcjonujacy takie pod-
porzadkowanie, ktérego symbolem jest stynna sprawa Bosmana. Opiera si¢ on na zalo-
zeniu gospodarczego charakteru aktywnosci sportowca, klubu i federacji, traktowanych
zarazem jako przedsigbiorstwa i ich zwigzki, czego natura sportowa nie przekresla takze
w przypadku ich wewnetrznych regulacji. Zreszta granica kontroli wspolnotowej juz
w latach 70. zostala wyznaczona w taki sposob funkcjonalny — z wykorzystaniem for-
muty: tak dalece, jak sport stanowi aktywnos¢ ekonomiczng. Nie wyklucza si¢ wige, ze
reguty natury czysto sportowej, ktore nie maja nic wspolnego z taka aktywnoscia, nie
muszg podlega¢ zasadom traktatowym. Dotyczy to np. sktadu druzyny narodowej, gdyz
takie wykluczanie zagranicznych zawodnikoéw z okreslonych meczoéw ma bowiem pod-
loze pozagospodarcze, cho¢ stusznie podkresla sig, iz postepujaca komercjalizacja gene-
ralnie coraz bardziej utrudnia wyodrebnianie owych aspektow czysto sportowych. Nato-
miast co do zasady aktywnos$¢ ekonomiczna ma miejsce zawsze wtedy, gdy pojawia sig¢
platne zatrudnienie lub wynagradzana ustuga, niezaleznie od tego, jaki jest konkretny
charakter stosunku prawnego, w ramach ktorego jest to wykonywane, i dlatego tez sport
zostal funkcjonalne powigzany ze swobodami rynku wewnetrznego®°.

Warto jeszcze odnies¢ si¢ do znaczenia definiowania w art. 57 TFUE ustug z ob-
ligatoryjnym uwzglednieniem ich ekonomicznego wymiaru, gdyz konstytutywnym ele-
mentem jest tu $wiadczenie zwykle za wynagrodzeniem, ktore koncentruje si¢ na tzw.
gospodarczym $wiadczeniu wzajemnym wobec wykonanego $wiadczenia rzeczowego.
Nalezy zauwazy¢, ze odplatnosci nie zawsze musi dokonywac sam korzystajacy, lecz
np. ubezpieczyciel czy ustugodawca, gdyz akurat taka sytuacja nie przekresla powyzsze-
go wymiaru. Natomiast powinna ona mie¢ charakter obligatoryjny w ramach wigzacego
strony stosunku prawnego i stanowi¢ finansowy ekwiwalent odzwierciedlajacy ekono-

miczng warto$¢ ustugi. Jest to jednak traktowane szeroko tam, gdzie wymiar ten zostaje

20 Analiza aktywnosci sportowej w konteksécie swobod — zob. A. Cieslinski, Aktywnosé sporto-
wa w swietle gwarancji swobod rynku wewnetrznego UE — proba ujecia systemowego, [w:]
Sport w prawie unijnym i miedzynarodowym — wspotczesne problemy praktyczne i prawne
[w druku].
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zachowany mimo ograniczonego charakteru wynagrodzenia i uzupetniajgcego charakte-
ru dziatalno$ci®!.

Stad tez w orzeczeniu w sprawie Grogan?? Trybunal nie stwierdzit statusu ustu-
godawcow w przypadku irlandzkich studentéw zamieszczajacych ogloszenia o mozli-
wosciach poddania si¢ aborcji poza granicami Irlandii, gdzie byta ona konstytucyjnie
wykluczona. Ich czyny nie byty bowiem wykonywane jako $wiadczenie w ramach umo-
wy wzajemnej z podmiotem unijnym w celu ekonomicznym. Podejmowali je oni z wia-
snej inicjatywy w imi¢ wyznawanych przez siebie pogladow, a zwtaszcza nie na zamo-
wienie zagranicznych klinik usytuowanych w innych panstwach cztonkowskich,
z ktorymi nie taczyt ich zaden stosunek prawny, co oznaczato brak ustugodawcy. Reali-
zujac takie dziatania jednostronne, nie mogli tym samym powotywacé si¢ na unijne gwa-
rancje wynikajace z dziatania w ramach swobody traktatowe;.

Znaczenie wymiaru ekonomicznego ujawnia si¢ najbardziej w kontekscie $wiad-
czen, jakie wladze publiczne zapewniajg nieodptatnie obywatelom w ramach peienia
swojej funkcji opiekunczej. Ze wzgledu na taki niekomercyjny charakter — bez celu uzy-
skania rzeczywistego zysku i w ramach misji stuzby publicznej — nie moga by¢ one
kwalifikowane jako realizacja swobodnego przeptyw w rozumieniu traktatowym, co
w szczegolnosci oznacza, ze panstwo nie musi zapewniac ich automatycznie wszystkim
obywatelom UE ze wzglgdu na obowigzujacg wylacznie w tym zakresie zasade niedy-
skryminacji. Nie przekresla tego obowiazek pewnej finansowej partycypacji, jezeli od-
bywa si¢ to w tego rodzaju ramach, cho¢ z drugiej strony prawdziwie odptatna aktyw-
no$¢ instytucji panstwowych nie musi by¢ wytaczona z rezimu traktowego z powodow
czysto podmiotowych. Tradycyjnie natomiast brak powyzszego wymiaru pozostawiat
poza oddziatywaniem swobod rynku wewnetrznego publiczne szkolnictwo, kulture oraz
wiele tradycyjnych przywilejow, majacych posta¢ swiadczen rzeczowych, ktore pan-
stwo zapewnia cztonkom wlasnej zbiorowosci.

Warto jednak zauwazy¢, ze w praktyce dokonywanie rozgraniczen jest o wiele
bardziej ztozone, chociazby ze wzgledu na rézne formy wspoéltplacenia lub jak w przy-
padku platnych studidw, ktore albo sg finansowane przez zainteresowanego albo powin-
ny by¢ zapewniane obywatelom UE w sposob niedyskryminujacy jako tzw. doskonale-
nie zawodowe. Ponadto wspolczesnie panstwa czgsto rezygnuja ze swojej opiekuncze;j
roli i poddajg wiele tego rodzaju swiadczen komercjalizacji. Erozje panstwa opiekun-

21 Analiza odplatno$ci ustug wraz z przedstawieniem dorobku orzeczniczego A. Ciesliniski,
Wspdlnotowe prawo..., s. 470 i nast.; zob. tez J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and
social..., s. 149.

22 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 4 pazdziernika 1991 r. w sprawie C-159/90 The
Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd v. Stephen Grogan i inni, Zb. Orz.
1991 1-04685.
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czego nalezy widzie¢ jako funkcje postepujacej liberalizacji 1 deregulacji sektora ustug
publicznych oraz likwidacji roznorodnych monopoli panstwowych, wspieranej zreszta
przez prawo unijne w roznych specyficznych dziedzinach, jak choéby klasycznego mo-
nopolu publicznej poczty. Ubocznym tego skutkiem staje si¢ natomiast stopniowe
zwigkszanie zakresu oddziatywania swobod ze wzgledu na uzyskiwanie przez $wiad-
czenia wymiaru ekonomicznego, ktory okazuje si¢ wystarczajacy, nawet jezeli nadal
dziatalno$¢ nie w petni bedzie nastawiona na zysk i rowniez podmioty panstwowe beda
ja realizowaly®*.

Oddziatywanie to natomiast powoduje z jednej strony mozliwos¢ kontroli dziata-
nia panstwa takze w tym wrazliwym sektorze co do zgodnosci z prawem UE, a z drugiej
konieczno$¢ zapewnienia tych ustug na analogicznych zasadach wszystkim obywatelom
UE oraz otwarcie swojego rynku na ustugodawcow z innych panstw cztonkowskich.
Jest to tez ogodlniejszy problem akceptacji mechanizmoéw rynkowych w sektorach pod-
danych dotad publicznej regulacji i interwencji. Dodatkowo wladze krajowe musza po-
godzi¢ si¢ z zamiarem korzystania z tych ustug przez wlasnych obywateli w innych pan-
stwach cztonkowskich — czgsto na koszt publicznego platnika ewentualnie przynajmniej
z dopuszczeniem podatkowego odliczania wydatkow na analogicznych zasadach, jak to
si¢ odbywa w przypadku §wiadczen krajowych. Szczegdlnym wyzwaniem w tym kon-
tekscie okazata sie realizacja prawa do leczenia za granicg na koszt macierzystego ptat-
nika. Prawo to, mimo istnienia publicznego systemu opieki zdrowotnej, zostalo uznane
za element swobody przeptywu ushug. Tym samym ekonomiczny charakter swiadczen
medycznych przewazyt nad tym publicznym charakterem nawet w tych przypadkach,
gdy pacjenci nie tylko nie ptacg bezposrednio za korzystanie z nich, ale nawet nie sg
zobowiazani do uiszczania sktadek zdrowotnych, a finansowanie systemu odbywa si¢
wprost z budzetu panstwa®*,

Kolejny niezwykle wazny aspekt determinujgcy istote swobod wiaze si¢ z tzw.
wymogiem elementu transgranicznego, ktory implikuje, iz — w przeciwienstwie do sta-
nowionych wskutek harmonizacji pozytywnej tzw. standardow powszechnych — znajdu-
ja one zastosowanie jedynie w niektorych sytuacjach. Zagadnienie to wymaga przedsta-
wienia w tym miejscu jako element analizy ogolnej, ale bedzie jeszcze rozwazane,
czgsciowo z przywotaniem tych samych prawidtowosci, jako integralny aspekt ochrony
prawnej zapewnianej przez swobody. Zakres ich oddziatywania nie ma wigc charakteru
nieograniczonego, gdyz wymaga si¢ w danym przypadku wystapienia pewnego elemen-

tu obcego wykraczajacego poza granice terytorium panstwa czy tez jurysdykcje systemu

23 @G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 172—184.
B4 A, Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 561 i nast.
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krajowego. Przeciwienstwem, nieobjetym tym zakresem i tym samym niepodporzadko-
wanym gwarancjom swobodnego przeptywu oraz kontroli zgodnosci regulujacych je
przepisow krajowych z normami unijnymi, sg tzw. sytuacje wewnatrzkrajowe czy tez
czysto wewnetrzne (purely internal). W sytuacjach tego rodzaju wszystkie prawnie rele-
wantne elementy majg charakter wylacznie krajowy, mieszczac si¢ niejako w obrebie
jednego panstwa i1 porzadku prawnego. Czesto bywa to mylnie utozsamiane ze stosun-
kami pomigdzy panstwem cztonkowskim a jego przynaleznymi, a wigc wlasnymi oby-
watelami i krajowymi podmiotami gospodarczymi, mimo ze w tych ramach rowniez
aspekt transgraniczny moze wystgpic¢>.

To réwniez mozna by uzna¢ za naturalne skoro istota swobdd jest transgraniczny
przeptyw, ale w praktyce rodzito to wiele wyzwan wymagajacych analizowania raczej
wlasnie w dalszych czgsciach opracowania. W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz w prak-
tyce okazuje si¢ trudne do zaakceptowania, aby przeptyw towarow, ustug i innych czyn-
nikow produkcji w umownych ramach jednego panstwa oraz w wymiarze ponadpan-
stwowym podlegat przynajmniej w pewnym zakresie odregbnym rezimom prawnym.
W tym pierwszym przypadku omawiane normy wspolnotowe nie moga jednak by¢ sto-
sowane ani zapewnia¢ ochrony przed barierami w ich swobodnym przeplywie np. po-
miedzy wojewddztwami. Moze on bowiem by¢ limitowany przez wtadze krajowe nie-
malze dowolnie, o ile tylko Unia nie wypracowata wskazywanych juz standardow
powszechnych regulujacych okreslone przejawy dziatalnosci gospodarczej. Oczywiscie
tak rygorystyczne stanowisko ulega stopniowej erozji, co bedzie jeszcze przedmiotem
rozwazan, natomiast warto przypomniec¢ te podstawowe pierwotne zalozenia.

Owo réznicowanie powoduje, iz prawo unijne w wielu przypadkach nie zapew-
nia ochrony przed wprowadzanymi przez wladze kraju macierzystego ograniczeniami
wolnosci gospodarczej, realizowanej wyltacznie na terytorium kraju macierzystego.
Z zatozenia panstwo moze je narzuca¢ wlasnym obywatelom i przedsigbiorcom wtasci-
wie w kazdej z form aktywnos$ci mieszczacych sie¢ w zakresie obrotu czynnikow pro-
dukcji, podczas gdy z tak szerokiej kompetencji nie korzysta wobec podmiotéw unij-
nych. Szczegdlnie w przypadku swobodnego przeptywu towarow i ustug specyfika
rynku wewnetrznego zwalnia niejako ich beneficjentdow z obowigzku przestrzegania
wielu lokalnych wymogéw — np. w zakresie receptury lub sposobu $wiadczenia ustug
— ktore sg zarazem bezwzglednie wigzace dla ,,miejscowych”. Zgodnie z podstawowy-
mi zalozeniami dopuszczenie w panstwie pochodzenia miato bowiem umozliwiac,

z wylaczeniem pewnych Scisle okreslonych wyjatkow, nieskrepowany obrot i realizacje

25 Analiza aspektu transgranicznego w tym akapicie i kolejnych zob. ibidem, przede wszystkim
S. 49 i nast.
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$wiadczen na catym tym obszarze, co musi skutkowaé gorszym potozeniem miejsco-
wych w stosunku do obcych.

Poniewaz we wlasnym kraju ci pierwsi stanowig naturalng wigkszos¢, ktora zwy-
kle posadzana jest od uciskanie przedstawicieli mniejszosci, za jaka uzna¢ mozna cudzo-
ziemcow korzystajacych zwykle z ograniczonego katalogu przywilejow, zjawisko to
bywa okreslane mianem odwrotnej dyskryminacji. Pomimo pewnej ewolucji oraz argu-
mentacji odwotujgcej si¢ do rownosci obywateli UE nadal nie wykluczono ostatecznie,
ze w wyniku korzystania z gwarancji traktatowych podmioty unijne w przedstawionych
sytuacjach posiadajg uprawnienia, ktorych miejscowi mogli zosta¢ pozbawieni. Moze
tak si¢ dzia¢, dopoki zmianie nie ulegnie ich macierzysty system prawny, ewentualnie
nie powstang wspolne standardy unijnego prawa pozytywnego.

Wykluczenia zastosowania omawianych norm traktatowych w tzw. sytuacjach
wewnatrzkrajowych nie podwaza nawet brzmienie mogace sugerowa¢ powszechnie
obowigzujacy charakter, ktory nie opiera si¢ na powyzszym rozroznieniu. Na przyktad
ust. 1 art. 45 TFUE przewiduje zapewnienie swobody przeptywu pracownikow we-
wnatrz Unii, co obejmuje m.in. prawo do przemieszczania si¢ w tym celu po terytorium
panstw cztonkowskich i ubiegania si¢ o oferowane miejsca pracy, bez wyraznego wska-
zania, ze odnosi si¢ to jedynie do panstw innych niz macierzyste. Tradycyjnie jednak
Trybunat nie przyznaje ochrony na przyktad w celu zakwestionowania niedogodnych
srodkow kraju macierzystego, jezeli zainteresowany nigdy nie korzystat ze swobody
przeptywu pracownikdw, a wiec ani nie pracuje poza jego granicami, ani nie powrocit
w nastepstwie tego®*.

Aspekt transgraniczny ujawnia si¢ przede wszystkim w zwiazku z korzystaniem
z okreslonej swobody przeptywu w dostownym rozumieniu, a wigc przekroczeniem gra-
nicy przez podmiot: pracownika, przedsigbiorce, ustugobiorce lub ,,przedmiot™: kapitat,
towar, czy tez z opuszczeniem kraju macierzystego. Moze jednak przybraé bardziej ory-
ginalng posta¢, w szczegdlnosci jezeli to kraj macierzysty utrudnia korzystanie ze swo-
bdd, a wiec np. odbior ustug inicjowanych poza jego granicami lub przekazywanie ich
tam, ewentualnie wyjazd do innego panstwa, zatrudnienie tam, inwestowanie, czy tez
dziatania tego rodzaju traktuje gorzej w poréwnaniu z aktywnoscig wewnatrzkrajowa.
W tym $wietle, pomimo posiadania lokalnego obywatelstwa, a nawet domicylu, pan-
stwo nie moze traktowa¢ danej osoby jako podmiotu ,,czysto” krajowego, jezeli powo-
uje sie ona na kryterium obcego miejsca prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, wyko-
nywania pracy lub wolnego zawodu. Jezeli zdarzenia te odbywaja si¢ poza jego

26 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 pazdziernika 1982 r. w sprawach potaczonych
35 oraz 36/82 Elestina Esselina Christina Morson v. Staat der Nederlanden; Sewradjie
Jhanjan v. Staat der Nederlanden, Zb. Orz. 1982 03723.
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terytorium, implikuje to automatyczne podleganie gwarancjom wynikajagcym z funda-
mentalnych swobod, a wladze macierzyste zobowiazane sa traktowaé swojego przyna-
leznego tak samo jak kazdego unijnego beneficjenta swobod.

Okazuje si¢ rownoczesnie, iz aspekt transgraniczny moze by¢ rozumiany nawet
szerzej, gdyz w pojeciu tym miesci si¢ kazdy element obcy, ktory mozna uznaé za na tyle
istotny dla danej sytuacji, aby pozwalato to przesadzi¢ o rzeczywistych zwigzkach
z omawianymi normami traktatowymi. Jednym z najbardziej charakterystycznych przy-
ktadéw takiego rozumienia wydaje si¢ uzyskanie w innym panstwie cztonkowskich
kwalifikacji zawodowych celem wykonywania zawodu regulowanego na terytorium
kraju macierzystego. Unijne zasady obligowaly wladze krajowe do ich uznawania na
dhugo przed zharmonizowaniem tej problematyki, z czego mogli korzysta¢ nie tylko
obywatele innych panstw cztonkowskich. Czgsto starajac si¢ obej$¢ nadmiernie rygory-
styczne, w porownaniu z innymi panstwami, wymogi w tym wzgledzie, rowniez miej-
scowi obywatele udajg si¢ za granice, aby tam kwalifikacje takie zdoby¢ i nastepnie
uzyskac powyzsze prawo u siebie.

Na zakonczenie wskazaé jeszcze nalezy na podstawowe zagadnienia z zakresu
terytorialnego zastosowania swobdd, ktérego punktem wyjscia jest oczywiscie okresle-
nie samego terytorium Unii, wynikajace z postanowien traktatowych. Nalezy zarazem
pamietac, iz w niektorych aktach prawa wtornego moze on ulec dalszej modyfikacji, co
dotyczy np. terytorium celnego gwarantujacego swobode przeptywu towardéw, jak cho-
ciazby Monako.

Zgodne z ogdlnymi zatozeniami prawo unijne, w tym stosowanie prawa rynku we-
wnetrznego powinno si¢ rozciggac na cale terytorium panstw cztonkowskich, a jego zdefi-
niowanie i wyznaczenie granic pozostaje oczywiscie domeng prawa mi¢dzynarodowego
publicznego. Znalazto to odzwierciedlenie w art. 52 TUE, ktory w ustepie pierwszym
przewiduje ogolnie zastosowanie traktatdw wobec wymienionych tam panstw, natomiast
ustep drugi odsyta do art. 355 TFUE, ktéry ma okreslac i konkretyzowac ich terytorialny
zakres. Przewidziano tam szereg wyjatkow wprowadzajacych rozwigzania szczeg6lne, np.
wylaczajace niektore terytoria panstw cztonkowskich, co i tak jeszcze moze by¢ uzupet-
niane postanowieniami traktatow akcesyjnych. Dodatkowo, jak pokazuje przyktad Gren-
landii, ktora w latach 80. ,,wystapita” ze Wspolnoty, chociaz pozostaje cz¢scig Danii, nale-
zy pamiegta¢, ze niektore, tzw. zamorskie kraje 1 terytoria panstw cztonkowskich,
wymienione w Zataczniku II do Traktatu, nie nalezg do terytorium Unii i zgodnie z art. 355
ust. 2 posiadaja przewidziany w art. 198-204 TFUE status panstw stowarzyszonych?’.

27 Por. R.C. White, Workers, Establishment...,s. 23-24.
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Terytoriow zamorskich nie nalezy jednak myli¢ z tzw. francuskimi departamenta-
mi zamorskimi oraz innymi obszarami przewidzianymi w art. 355 ust. 1, ktore ze wzgle-
du na swoj status w $wietle prawa krajowego, mimo pozaeuropejskiego polozenia, sg
uznane za cz¢$¢ terytorium UE, z zatoZenia podlegajaca ogdlnemu rezimowi traktatowe-
mu. Zgodnie z tym przepisem w zwigzku z art. 349 doznaje to jednak korekty majace;j
istotny wptyw modyfikujacy funkcjonowanie swobod, gdyz obszary te wymagaja wyjat-
kowego traktowania ze wzgledu na trudng sytuacj¢ wynikajacag m.in. z oddalenia czy
zaleznosci gospodarczej od niewielkiej liczby produktow.

Warto jednak zwroci¢ uwagg, iz istniejg pewne szczeg6lne przypadki, kiedy gwa-
rancje swobod moga wykracza¢ nawet poza terytorium Unii. Z pewnoscig dotyczy to
swobody przeptywu kapitalu, co zostanie omoéwione ponizej jako wynikajace wprost
z postanowien traktatowych. Natomiast w tym miejscu warto wskaza¢, iz znajduje to
swoje zastosowanie ze wzgledu na zakaz roznicowania pracownikéw pochodzacych
z roznych panstw czlonkowskich, ktory ma nieograniczony zasi¢g terytorialny. Stosuje
sie wiec takze, kiedy unijny pracodawca zamierza obywatela UE, zatrudnionego w innym
panstwie cztonkowskim, delegowa¢ stamtad do $wiadczenia pracy na innym kontynen-
cie, ale na rzecz przedsigbiorstwa majacego siedzibe we UE, albo marynarza ptywajacego
na wodach miedzynarodowych na statku pod bandera panstwa cztonkowskiego, naleza-
cym do armatora z siedzibg w UE. Czasowe wykonywanie pracy poza UE nie moze wy-
lacza¢ obowigzywania zwlaszcza zasady niedyskryminacji w stosunku do obywateli in-
nych panstw cztonkowskich, przynajmniej dopdki zatrudnienie zachowuje swoj
dostatecznie $cisty zwigzek z jej terytorium, ktéry moze wynikaé z siedziby pracodawcy
oraz poddania jego systemowi ubezpieczen®s.

Jak si¢ okazato, zwiagzku tego nie musi wyznacza¢ sama delegacja zagraniczna,
ktorg mozna uzna¢ za przedtuzenie pracy wykonywanej dotad w panstwie cztonkow-
skim poza obszar UE, ani nawet siedziba delegujacego przedsigbiorstwa. Wystarcza
zwigzek z samym prawem danego panstwa czlonkowskiego, a wiec poddanie stosunku
pracy jego normom prawa pracy lub ubezpieczenia spotecznego, nawet jezeli pracownik
posiadajacy co prawda obywatelstwo UE nie jest delegowany, lecz mieszka na state
w panstwie niecztonkowskim, gdzie stosunek ten b¢dzie wykonywany. Pomimo iz trud-
no uzna¢ go za migrujacego, a podstawowy zwigzek zachowuje on z krajem trzecim,

jezeli obie strony stosunku maja charakter unijny, a umowa zostaje zawarta zgodnie

28 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pigta izba) z dnia 12 lipca 1984 r. w sprawie 237/83 SARL
Prodest v. Caisse primaire d’assurance maladie de Paris, Zb. Orz. 1984 03153; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 29 czerwca 1994 r. w sprawie C-60/93 R. L.
Aldewereld v. Staatssecretaris van Financién, Zb. Orz. 1994 1-02991; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 27 wrze$nia 1989 r. w sprawie 9/88 Mario Lopes da
Veiga v. Staatssecretaris van Justitie, Zb. Orz. 1989 0298.
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Z unijnym prawem pracy, lacznie z podporzadkowaniem jego systemowi ubezpieczen
spotecznych i podatkowemu, jest kwalifikowana jako podporzadkowana prawu UE,
a wiec takze gwarancjom swobdd, mimo odlegtego miejsca wykonywania®®,

Kontekst swoistego poszerzania zakresu terytorialnego swobdd wymaga jeszcze
wyjasnienia jednego aspektu zwigzanego z brzmieniem wielu umow miedzynarodowych
wigzacych Uni¢ Europejska z panstwami trzecimi. Szczeg6lnie te z nich, ktore ustana-
wiaja trwate 1 uprzywilejowane zwiazki, a wiec zwlaszcza tzw. Uklady Europejskie
przygotowujace do cztonkowstwa oraz Europejski Obszar Gospodarczy i porozumienia
ze Szwajcarig, zawierajg czesto postanowienia brzmigce podobnie do norm rzeczywi-
stych swobdd przewidzianych w TFUE. Mozliwy niemalze nieskrgpowany przeptyw
pracownikow obu stron jest w tym kontekscie rzadziej dopuszczany tylko w niektorych
umowach, ale juz prawa w zakresie wolnej przedsi¢biorczo$ci czy np. przeplywu ustug
nie s3 ewenementem, ewentualnie bywaja zabezpieczone okresami przejsciowymi, od-
raczajacymi petni¢ zaktadanych przywilejow w czasie.

Podobienstwo tego rodzaju uzna¢ nalezy jednak za pozorne zaro6wno ze wzgledu
na brak cato$ciowego systemu prawnego z jego wewngetrznymi oddziatywaniami i szcze-
golnym prointegracyjnym modelem wyktadni, ktory konstytuuje rynek wewnetrzny, jak
i na brak gwarancji obywatelstwa UE zapewniajacych chociazby nieskrepowane prawo
pobytu. Tres¢ tych postanowien umownych oraz zasady ich stosowania nie sg w pelni
tozsame z normami Traktatu 1 trudno tez utozsamiac ich cele, ktére model ten istotnie
determinuja. Nalezy dodatkowo pamietaé, ze majg one r6zne miejsce w hierarchii syste-
mu prawa UE, gdyz te pierwsze nie sg czg¢$cig prawa pierwotnego i jako cato§¢ musza
by¢ z nim zgodne. Nie zachodzg wigc pomigdzy nimi relacje rownorzednosci, ktore wy-
daja si¢ niezbedne do rozgraniczania zastosowan, szczego6lnie w ramach tzw. naktadania
sie¢ swobod, jak rowniez tzw. wzajemnego wywazania.

To swobody traktatowe cechuje zarazem wyjatkowa bezwarunkowos$¢ i niepod-
wazalno$¢ stosowania, ktorej ograniczanie jest bardzo $cisle reglamentowane i nie pod-
lega politycznej woli wysokich umawiajgcych si¢ stron, gdyz zostato to wykluczone
chociazby w orzeczeniu w sprawie Van Gend. Zwykle w umowach Unii, nawet ustana-
wiajacej EOG, pomimo zagwarantowania zasady swobodnego przeptywu pracownikow,
ushug czy przedsigbiorczosci, pojawiaja sie srodki ochronne nieznane w ramach rynku
wewngetrznego 1 niedopuszczalne na podstawie TFUE, a wigc czynigce go wzglednym
— jak np. przestanki podyktowane trudno$ciami ekonomicznymi, spotecznymi czy $ro-
dowiskowymi o charakterze sektorowym lub regionalnym.

29 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-214/94 Ingrid
Boukhalfa v. Bundesrepublik Deutschland, Zb. Orz. 1996 1-02253; A. Cieslinski, Wspolnoto-
we prawo..., s. 170-171; zob. tez R.C. White, Workers, Establishment..., s. 26-27.
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W podsumowaniu nalezy wigc stwierdzi¢, ze postanowienia umoéw miedzynaro-
dowych Unii nie sa swobodami w $cistym tego stowa rozumieniu, zachowuja swoja
autonomie, ktdra nie pozwala na zbiorczg analizg. W ich przypadku rozwazania dotycza-
ce ewentualnej konstrukcji musiatyby wigc mie¢ odmienng postac i charakter.

2. STRUKTURA POSTANOWIEN TRAKTATOWYCH I ICH
KONSEKWENCJE

Wspomniany na poczatku brak wtasciwego usystematyzowania swobod odzwier-
ciedla si¢ w strukturze Traktatu, w ktérej najwicksza czes¢ 111, poswiecona politykom
i dziataniom wewngtrznym Unii, rozpoczyna si¢ Tytutem I dotyczacym samej istoty ryn-
ku wewnetrznego — to tutaj znajduje si¢ jego definicja zawarta w art. 26. Tytut kolejny,
11, dotyczy wylacznie swobody przeplywu towardw, ale — co cickawe — nie ma charak-
teru jej kompleksowej regulacji, gdyz zawiera co prawda ogolne zasady samej unii cel-
nej oraz konkretne zakazy stosowania cel i optat rownowaznych (art. 30) oraz ograni-
czen ilosciowych i $rodkéw o skutkach rownowaznych w przywozie (art. 34) oraz
wywozie (art. 35), ale bez zakazu podatkowej dyskryminacji i protekcjonizmu. Ten
ostatni jest powszechnie uznany za nie mniej istotng gwarancje tej swobody, ktora wraz
z zakazem stosowania cet tworzy jedna, trudng do rozgraniczenia, cato$¢ zabezpieczaja-
cg przed tzw. barierami fiskalnymi. Jednak zostat on umieszczony dopiero w Tytule VII
—w art. 110 wraz z regutami konkurencji jako jedno z postanowien podatkowych. W za-
kresie towarow dodac jeszcze nalezy art. 36 z Tytutu 11, ktory zawiera szczegdlnie na tle
innych swobod dlugg liste dopuszczonych wyjatkow od zakazoéw przewidzianych w art.
34135 i zasady ich stosowania. Lista ta obejmuje wzglgedy moralnosci, porzadku i bez-
pieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia ludzi, zwierzat lub roslin, narodo-
wych dobr kultury, a takze wtasno$ci przemystowej i handlowe;.

Natomiast po Tytule II, dotyczacym towardw, nie umieszczono od razu regulacji
odnoszacych si¢ do pozostatych swobdd, tylko obejmujace rolnictwo, ktore sg ideowym
przeciwienstwem modelu swobodd, gdyz opieraja si¢ nie na liberalizmie, lecz na skraj-
nym interwencjonizmie. Dopiero Tytul IV pos§wiecono swobodom — tym razem wszyst-
kim pozostatym razem, niezaleznie od tego, jak sg do siebie zblizone. Stad w kolejnych
jego rozdziatach sa: pracownicy, prawo przedsigbiorczosci, ustugi oraz wspolnie kapitat
i ptatnosci. Kazdy z tych elementdéw mozna juz uznac¢ za kompleksowa regulacje tego,
co Traktat normuje w zakresie samych swobod, bez odsytania do innych tytutow. Miesz-
czg sie tam w szczegolnosci ogolne zakresy przedmiotowe wraz z ich ograniczeniami
oraz upowaznienia do przyjmowania aktow prawa wtdrnego, tak jak w przypadku swo-

body przeptywu towarow, ktéore w omawianym kontek$cie nie majg pierwszorzednego
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znaczenia i w niniejszym teks$cie beda przywolywane tam, gdzie przyczynity si¢ do re-

alizacji mechanizmu swobdd.

Warto opis ten zacza¢ od ostatnich dwoch swobdd, ktére przewidziano w rozdzia-
le IV — w kolejnych ustepach art. 63, a wigc przeptywu kapitatu i ptatnosci. Majg one
specyficzny charakter, ale jezeli poszukiwa¢ ewentualnych zbieznosci pomiedzy rozny-
mi swobodami, to zwykle uznaje si¢ je za najblizsze swobodzie przeptywu towaréw. To,
co je wszystkie laczy, to zupelny brak wymiaru podmiotowego w samych postanowie-
niach Traktatu, okreslajacych istote danej swobody, i stad zwykle sa one traktowane jako
,»odpodmiotowione”. Warto jednak zwrdci¢ uwagg, ze nawet w tym ostatnim przypadku,
gdzie maja cyrkulowaé nieskrepowanie przedmioty materialne zdolne do catkowitego
oderwania si¢ od producenta czy sprzedawcy, nie wyklucza si¢ traktowania jednostek
jako bezposrednich beneficjentow tych postanowien. Istnieja rozstrzygnigcia Trybunatu
potwierdzajace, ze takze swoboda przeptywu towardéw dotyczy juz nie tylko podmiotow
zajmujacych si¢ sprzedaza, ktére moga si¢ na nig powotywa¢ w sporach z wladzami
krajowymi, lecz takze konsumentéw. Gwarantuje to prawo do swobodnego podréozowa-
nia do innych panstw na zakupy, a takze dostep do reklamy oferty zagranicznej, co wy-
klucza automatyczne zakazywanie przez wladze panstwa ich zamieszkania rozprowa-
dzania ulotek reklamujacych zagraniczng oferte?*.

Natomiast juz w przypadku przeptywow kapitatu jego zwigzek na przyktad z in-
westorem ma charakter bardziej trwaly, i to on cz¢sto musi by¢ bezposrednim, a nawet
jedynym beneficjentem ochrony. Dlatego juz w kolejnych po art. 63 postanowieniach,
ktore przewiduja dopuszczalne ograniczenia, kategoria podmiotowa nie zostata pomi-
ni¢ta na przyktad w osobie podatnikow. Réwnoczesnie w przeciwienstwie do gwarancji
przeptywu towarow przedmiot obu tych swobdd nie tylko nie zostal ,,rozrzucony”
w wielu postanowieniach traktatowych, ale zmieScit si¢ wlasciwie w jednym zdaniu,
ktore przewiduje po prostu zakaz wszelkich ograniczen w przeptywie. Jest to wiec ujecie
najbardziej skrajnie lakoniczne sposrod wszystkich swobod, ktore wydawalo si¢ nawet
powodowac, ze akurat gwarancje dotyczace ich w praktyce nie mogg by¢ wywodzone
z samego Traktatu ze wzgledu na zupelny brak konkretyzacji. Stanowisko takie nie zo-
stato zaakceptowane, ale warto zwroci¢ uwage na t¢ specyfike, gdyz w przypadku pozo-
stalych swobod, nawet jezeli nie wszystkie uprawnienia wynikajg wprost z brzmienia
jego norm, to jednak podstawowy zakres przedmiotowy zostat dookreslony.

Art. 63 zupelnie nie pozwala sprecyzowac, na czym gwarancje przeptywu kapita-
hu i ptatnosci maja polegac, a zwlaszcza jakie sa miedzy nimi réznice. Mozna to jedynie

240 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 7 marca 1990 r. w sprawie C-362/88
GB-INNO-BM v. Confédération du commerce luxembourgeois, Zb. Orz. 1990 1-00667.
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posrednio wywodzi¢, zreszta w pewnym tylko zakresie, z tresci przewidzianych dalej
ograniczen, w ktorych mowa w szczegdlnosci o dziatalnosci instytucji finansowych oraz
inwestowaniu. Szczegodlnie pierwsza z tych swobod zostata zliberalizowana wyjatkowo
po6zno, a wiec w latach 90., co wymagato oczywiscie znacznego dorobku orzeczniczego.
Warto jednak zauwazy¢, ze istotng role w tym konteks$cie odegrata dyrektywa 88/361,
a wlasciwie jej bardzo rozbudowany zatgcznik precyzujacy tzw. nomenklature przepty-
wow kapitatowych. Wbrew pozorom nie nadaje to tej swobodzie wyjatkowego charak-
teru na tle pozostatych co do wiodacej roli prawa wtoérnego, a nie orzecznictwa. Dyrek-
tywa zostata przyjeta w czasach, kiedy samo brzmienie 6wczesnego Traktatu EWG nie
gwarantowato petnej swobody, a jej zasady zostaty nastepnie przejete przez postanowie-
nia obecnego art. 63 TFUE. Natomiast podstawa prawna tego aktu (6wczesny art. 69 Tr
EWG) juz formalnie nie obowiazuje, a zachowanie przez 6w zalacznik aktualnos$ci jest
przede wszystkim zastugg dorobku orzecznictwa, ktore usankcjonowalto waznosc przy-
jetej tam nomenklatury, zastrzegajac jednak jej nietaksatywny charakter, ktory moze
wlasnie by¢ nadal rozwijany w kolejnych rozstrzygnieciach?!.

Takze postanowienia dotyczace ograniczen swobod z art. 63 zostaty znacznie roz-
budowane i nie zmiescity si¢ nawet, tak jak bylo w przypadku przeptywu towardw,
w jednym podstawowym artykule, a wiec 65. Juz sam jego ustep 1 ma bardziej ztozong
strukture niz wspomniany art. 36, gdyz dopuszcza w szczego6lnosci stosowanie krajowe-
go prawa podatkowego rdéznicujacego podatnikow ze wzgledu na zamieszkanie lub in-
westowanie kapitatu oraz zapobieganie naruszeniom norm w dziedzinie podatkowe;,
nadzoru ostroznosciowego, jak rowniez ustanawianie procedur deklarowania przeptywu
do celéw informacyjnych. Tak jak w pozostatych swobodach przewidziano takze podej-
mowanie srodkéw uzasadnionych wzgledami porzadku lub bezpieczenstwa publiczne-
go. Ten podstawowy katalog uzupetnia ustegp 2 sankcjonujacy stosowanie dalszych ogra-
niczen, jezeli beda one uzasadnione w ramach prawa przedsi¢biorczosci, co zarazem jest
jednym z postanowien ustanawiajacych swoiste punkty styczne pomigdzy swobodami
juz w wyraznym brzmieniu Traktatu. Podobnie potraktowa¢ mozna brzmienie ustgpu 3
zawierajagcego ogolng zasade obowigzujaca w przypadkach przewidzianych w obu po-
wyzszych ustepach, a wiec niedopuszczalno$¢ wykorzystywania ich jako $rodka arbi-
tralnej dyskryminacji lub ukrytych ograniczen w swobodnym przeptywie, co przenosi
na ten grunt konstrukcj¢ zawarta w drugim zdaniu art. 36, r6znigcym si¢ tylko koncow-

ka, w ktorej mowa jest o ograniczeniach w handlu miedzy panstwami cztonkowskimi.

21 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 marca 1999 r. w sprawie C-222/97 Manfred
Trummer i Peter Mayer, Zb. Orz. 1999 1-01661.
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Specyfika postanowien dotyczacych przeptywu kapitatu i ptatnosci na tle pozosta-
tych swobod wyraza si¢ zarazem w unikalnym rozszerzeniu ich zakresu terytorialnego,
gdyz jako jedyne gwarantuja jednoznacznie swobode nie tylko migdzy panstwami czton-
kowskimi, lecz takze w relacjach z panstwami trzecimi, co stanowi zresztg poktosie roz-
norodnych zobowigzan migdzynarodowych, a wiec wynikajacych zwtaszcza z cztonko-
stwa panstw UE w OECD. Pomijajac wspomniane juz sytuacje szczeg6élne przekraczanie
granic zewnetrznych rynku wewnetrznego znajduje si¢ jednak poza materig niniejszych
rozwazan, a wigc w tym miejscu warto jedynie zaznaczy¢, ze rozszerzenie to skutkuje
jednak bardzo rozbudowanym katalogiem dodatkowych ograniczen — zaré6wno traktato-
wych, ktore wynikaja z art. 64 ust. 1, jak i bedacych przejawem aktywnosci instytucji
unijnych o charakterze normatywnym lub indywidualnym, dla ktérych podstawy znaj-
duja si¢ w art. 64 ust. 2 1 3, art. 65 ust. 4 oraz art. 66 TFUE.

Przechodzac do swobody przeptywu pracownikow, ktora zostata przewidziana
w rozdziale 1 Tytutu IV, warto zwréci¢ uwage na formalna wyjatkowos$¢ gwarantujace-
go ja artykutu 45 TFUE. W tym jednym artykule ,,zmie$cil” si¢ nie tylko sam przedmiot
swobody, duzo konkretniej sprecyzowany niz w przypadku kapitatu i ptatnosci, ale tak-
ze wszystkie pozostale jej aspekty. Poza lakonicznym i mato zobowigzujacym art. 47,
przewidujacym, iz panstwa cztonkowskie popieraja wymiane mtodych pracownikow,
dwa pozostate artykuly tego rozdzialu stanowig podstawe przyjmowania przez instytu-
cje unijne aktow prawa wtornego, co jak juz wskazywano, nie podwazyto samoistnego
znaczenia swobod. Poza ust. 1 art. 45, ktory zapewnia ogolnie ujeta swobode przeptywu
pracownikow wewnatrz Unii, jej przedmiot precyzujg ustep 2 i 3 — jako prawo do ubie-
gania si¢ 0 miejsca pracy, przemieszczania, przebywania w innych panstwach czton-
kowskich w celu jej wykonywania oraz pozostawania po jego ustaniu, tacznie z zakre-
sem zakazu dyskryminacji — w zatrudnianiu, wynagradzaniu i innych warunkach pracy.
Znalazty si¢ tam takze dopuszczalne we wszystkich swobodach ograniczenia, a wigc
ochrona porzadku i bezpieczenstwa publicznego oraz ochrona zdrowia publicznego,
ktora jest charakterystyczna najbardziej dla tych z nich, ktore wiaza si¢ z przemieszcza-
niem 0s6b. Wreszcie ustep 4 przewiduje derogacje pozwalajacg wladzom krajowym na
niestosowanie powyzszych gwarancji w odniesieniu do zatrudnienia w administracji
publicznej.

Ow cato$ciowy charakter tego artykuhu nie jest jednak rownoznaczny z jego praw-
ng doskonatoscig, gdyz poza naturalnymi wyzwaniami interpretacyjnymi, jakie moze
rodzi¢ ustalenie tresci powyzszych ograniczen, nie precyzuje on niezwykle istotnego
rozumienia i zakresu dwoch kluczowych elementow. Chodzi o pojecia pracownika oraz
administracji publicznej czy tez postugujac si¢ o wiele adekwatniejsza wersja angloje-

zyczng worker (zamiast employee) oraz public service (zamiast administration). Co wie-

113



Cze$c¢ pierwsza. Swobody w ujeciu systemowym

cej zaden z jego ustepoéw nie odnosi si¢ wyraznie do drugiej strony stosunku pracy,
mimo iz jest oczywiste, ze swoboda ta musi rodzi¢ prawa takze dla pracodawcy, doty-
czace zwlaszcza mozliwosci pozyskiwania i wykorzystywania sity roboczej na catym
jednolitym rynku. Zwazywszy na to, kto generalnie moze miesci¢ si¢ w tym szerokim
pojeciu, sprecyzowania wymaga jeszcze zakres podmiotowy wykraczajacy poza osoby
fizyczne, co mozna uczynic, siggajac pomocniczo do omawianej ponizej kategorii pod-
miotow gospodarczych.

Nie powinno wigc dziwi¢, ze pojgcia powyzsze stanowig przedmiot bardzo rozbu-
dowanego dorobku orzeczniczego, ktore w przypadku precyzowania rozumienia pojecia
»pracownik” mozna wiasciwie traktowac jako symbol podejscia do catej swobody. Oka-
zato si¢ to niezbgdne, mimo iz akurat ona najszybciej doczekata si¢ konkretyzacji w pra-
wie wtérnym — na podstawie obecnego art. 46 TFUE zawartego w omawianym rozdzia-
le — w rozporzadzeniu 1612/68, obecnie zastagpionym rozporzadzeniem 492/2011%#2. Co
ciekawe, legislacja ta rowniez nie ukrocita aktywnosci ETS i nie zastapita jej litera obo-
wigzujacych przepisow, gdyz precyzujac ogdlne gwarancje oraz wprowadzajac wiele
konkretnych uprawnien pracowniczych, samo brzmienie tego pierwszego rozporzadze-
nia przyczynito si¢ do generowania kolejnych linii orzeczniczych. Dotyczy to zakresu
poje¢ doskonalenia zawodowego, a zwlaszcza wspomnianych juz tzw. korzysci socjal-
nych, jakie majg przystugiwa¢ pracownikom, oraz problematyki rownouprawnienia po-
datkowego — wszystkie one znalazly odzwierciedlenie w bardzo rozwojowej wyktadni
Trybunatu.

Warto zauwazyé¢, iz obecnie rozporzadzenie to ma ograniczony zakres regulacji
w stosunku do pierwotnie obowigzujacej, gdyz koncentruje si¢ ono na czystych prawach
w zakresie zatrudnienia os6b migrujacych, pomijajac uprawnienia zwigzane z wjazdem
i osiedleniem si¢ w innym panstwie cztonkowskim. Poczatkowo zawierato ono takze
najbardziej podstawowe rozwigzania w tym zakresie, ktore rowniez wymagaty znaczne-
go rozwinigcia w orzecznictwie. Kontekst swobody przepltywu pracownikow wydaje sie
szczegolnie wlasciwy dla wspominania o nich, gdyz w systematyce traktatowej jest to
pierwsza ze swobdd majaca wymiar bezposrednio podmiotowy. Natomiast uprawnienia
tego rodzaju musialy relatywnie szybko uzyska¢ bardziej uniwersalny charakter, obej-
mujgc swoim zakresem wszystkie osoby zainteresowane transgranicznym przemiesz-
czaniem na jednolitym rynku w celach ekonomicznych, a wiec takze objete zakresem
pozostatych, nieomawianych jeszcze swobod przedsigbiorczosci i §wiadczenia ustug.

Stopniowo wypracowano wigc ich wzorzec — zaréwno w drodze srodkéw legislacyj-

242 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 492/2011 z dnia 5 kwietnia 2011 r.
w sprawie swobodnego przeptywu pracownikdéw wewnatrz Unii, Dz.U. L 141 z 27.5.2011.
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nych, jak i rozwoju orzecznictwa — ktory unikat roznicowania statusu pobytowego kto-
rychkolwiek migrantow ekonomicznych.

Uleglo to catkowitej zmianie na poczatku lat 90., wlasciwie rownolegle z podje-
ciem decyzji o ukonstytuowaniu obywatelstwa UE, ktore zgodnie z obecnym art. 21
swobode przemieszczania si¢ i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich czyni
najbardziej podstawowg gwarancja tej instytucji. Zostalo to wiec niejako wyciagniete
przed nawias zasad rynku wewnetrznego i przyjeto posta¢ jednego wspolnego aktu re-
gulujacego status pobytowy wszystkich obywateli UE, takze bez wzgledu na wymiar
ekonomiczny przemieszczania, a wiec dyrektywy 2004/38. Oczywiscie jednak benefi-
cjenci gwarancji rynku wspodlnie korzystajg z dogodniejszej postaci owego prawa niz
pozostali, tacy jak emeryci czy studenci, ktorzy by legalnie osiedli¢ si¢ w innym pan-
stwie, musza spetni¢ pewne dodatkowe warunki. Nalezy jeszcze nadmieni¢, ze sama
dyrektywa takze powinna by¢ traktowana bardziej jako kodyfikacja dotychczasowego
dorobku, zwtaszcza orzeczniczego, niz zestaw zupeklie nowych rozwigzan, co powiela

0g6lny model rozwoju systemu swobod.

Przywotanie obywatelstwa UE w kontekscie pierwszej ze swobdd, ktorej Traktat
nadat wymiar osobowy, jest tym bardziej uzasadnione, iz nawet wskazane powyzej spre-
cyzowanie pojecia pracownika nie pozwala ostatecznie okresli¢ jej zakresu podmioto-
wego. Dotyczy to zreszta takze wszelkich innych przypadkoéw stosowania kazdej ze
swobdd, jezeli wigzg si¢ one z uprawnieniami osob fizycznych, a wigc jak juz wskazano
w kontekscie przeplywu kapitatu — nie tylko tych bezposrednio i wyraznie ,,upodmioto-
wionych”. Artykul 45 postuguje sie¢ w zwiazku z tym terminem ,,pracownicy panstw
cztonkowskich”, ktory moze by¢ cokolwiek mylacy, sugerujac, ze kazdy obywatel pan-
stwa trzeciego zatrudniony na ich terytorium objety jest przywilejami swobody przepty-
wu pracownikow w catej Unii. Z pewnoscig w zakresie swobody przedsigbiorczosci
1 $wiadczenia uslug ma to bardziej jednoznaczng posta¢, gdyz w rozpoczynajacych je
artykutach 49 oraz 56 uwzgledniono obywateli panstw cztonkowskich. Jak wiadomo
jest to wyrazenie archaiczne, pochodzace z poczatkow EWG, ktore moze si¢ wydawac
drugorzedne witasnie z powodu wprowadzenia obywatelstwa UE, gdyz obecnie to ono
determinuje generalnie zakres podmiotowy swobod w przypadku osob fizycznych jako
swoisty lacznik, przesadzajac, kto moze by¢ ich beneficjentem. Jak wiadomo, z niewiel-
kimi wyjatkami obejmujacymi gtéwnie cztonkow rodzin, implikuje to wykluczenie
z kregu uprzywilejowanych obywateli panstw trzecich.

Samo obywatelstwo UE, o ktoérym ogdlnie byta juz mowa, zdefiniowane w art. 20
TFUE jest oczywiscie zlozona instytucja, zdeterminowang przynaleznoscia panstw
cztonkowskich. Znajduje to zresztg oparcie w Europejskiej Konwencji o Obywatelstwie

115



Czesc¢ pierwsza. Swobody w ujeciu systemowym

Rady Europy?®, gdyz zgodnie z jej art. 3 kazde panstwo samo, na podstawie swojego
ustawodawstwa, okresla, kto jest jego obywatelem. W kontekscie unijnym polega to
takze na mozliwo$ci przedlozenia przez poszczegdlne wiladze krajowe stosownych
o$wiadczen okreslajacych, jak rozumie¢ ich obywatelstwo, ktore jednoznacznie wpty-
waja na zakres uprawnionych z tytutu swobod. Jak wiadomo, nie zalicza si¢ do nich np.
tzw. British Overseas Citizen, wytaczonych przez prawo brytyjskie, co znalazto swoje
odzwierciedlenie w orzeczeniu w sprawie Kaur?*. Dowodzi to zarazem, ze powyzsze
zwroty zastosowane w art. 49 i 56 TFUE moga si¢ wydawac nieaktualne wylacznie na
poziomie brzmienia. Mozna jeszcze przypomniec, ze zgodnie z orzeczeniem w sprawie
Micheletti** decyzja jednego panstwa cztonkowskiego o nadaniu swojego obywatelstwa
nie moze by¢ kwestionowana przez wtadze pozostatych, jezeli zainteresowany zamierza
korzysta¢ np. z gwarancji zatrudnienia na obszarze Unii, nawet jezeli obywatelstwo to
nigdy nie byto efektywnie wykorzystane**.

Na tej podstawie mozna natomiast uznac¢, ze chociaz art. 20 TFUE znajduje si¢
w strukturze Traktatu poza czescig 111, ktora poswigcona zostata m.in. prawu rynku we-
wnetrznego, stanowi on integralng czgs¢ systematyki swobod. Wspomniany juz art. 21
miatby w takim ujeciu charakter uzupehiajacy jako gwarancja bezposrednio zwigzana
z korzystaniem ze swobdd, chociaz akurat w tym przypadku wystarczajace powinny by¢
normy zawarte w tytulach przywotywanych powyzej. Nalezy jednak wskazac¢, iz zgod-
nie z art. 56 TFUE przewidziano mozliwos$¢ przyjecia aktow prawa wtornego, ktore
rozszerzylyby korzysci wynikajace z postanowien dotyczacych §wiadczenia uslug na
obywateli panstwa trzeciego, parajacych si¢ takg dziatalnos$cia, o ile maja swe przedsig-
biorstwa w Unii.

Roéwnoczesnie powyzsze skoncentrowanie na osobach fizycznych, nie wyczerpu-
je oczywiscie calego zakresu podmiotowego swobdd, ale to wymaga przywotania prze-
pisow regulujacych dwie pozostate swobody, tgcznie z wspomniang juz swoboda prze-
ptywu ustug. W tym konkretnym zakresie wydajg si¢ one posiada¢ nawet szersze
zastosowanie — szczegdlnie dla uzupetnienia definicji pojgcia pracodawcey czy inwestora
kapitatowego. Prawu przedsiebiorczosci oraz przeptywowi ustug poswigcono nastepuja-
ce po rozdziale 1, dotyczacym pracownikow, Rozdziaty 2 1 3 Tytutu IV Czesci I1I TFUE.

2

FN

3 Europejska konwencja o obywatelstwie, Strasburg, 6 listopada 1997 roku, ETS No. 166.

244

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 20 lutego 2001 r. w sprawie C-192/99 The Queen v.
Secretary of State for the Home Department, ex parte: Manjit Kaur, przy udziale: Justice, Zb.
Orz. 2001 1-01237; zob. tez K. R. Simmonds, The British Nationality Act 1981 and the defini-
tion of the term ‘national’ for Community purposes, ,,Common Market Law Review”, 21,
1984, nr 4, s. 675.

25 Mario Vicente Micheletti i inni v. Delegacion del Gobierno en Cantabria (C-369/90).
246 R.C. White, Workers, Establishment. .., s. 28-30.
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Jest to zarazem jeden z tych aspektow, ktory potwierdza, jak bardzo te dwie swobody sg
ze soba powiazane jako sktadajace sie na szeroko pojeta swobode ,,dziatalnosci gospo-
darczej” na rynku wewnetrznym. To art. 54, znajdujacy si¢ w Rozdziale 2, pozwala
skonstruowac pojecie unijnego podmiotu gospodarczego, obejmujacego wszystkie inne
podmioty niz jednostki ludzkie legitymujace si¢ obywatelstwem UE. Natomiast zgodnie
z wyraznym brzmieniem art. 62 jest to jedno z tych postanowien regulujacych swobode
przedsigbiorczos$ci, ktére ma wprost zastosowanie do spraw regulowanych w rozdziale
poswieconym ustugom?*.

Wspomniane pojecie nie zostalo wyraznie zastosowane w polskojezycznej wersji
TFUE, postugujacej si¢ terminem ,,spotek”, ktory uznac nalezy jednak za skrajnie nie-
fortunna probe przeniesienia angielskiego zwrotu: ,,companies or firms” — zastosowane-
go zresztg nawet w tej wersji Traktatu w cudzystowie, aby nie sugerowac¢ dostownego
wykorzystania. W akapicie drugim art. 54 mowa jest bowiem nie tylko o spotkach prawa
cywilnego lub handlowego, ale takze spo6tdzielniach oraz innych osobach prawnych pra-
wa publicznego lub prywatnego, z wyjatkiem tych, ktorych dziatalno$¢ nie jest nasta-
wiona na osigganie zyskow. Jest to bardzo szerokie ujecie zakresu podmiotowego — ist-
nieje raczej zgoda, ze nie ogranicza si¢ to do 0sob prawnych, jezeli tylko jest to podmiot
o pewnej odrebnos$ci i autonomii wobec swoich cztonkow?#, Wylacza to jedynie organi-
zacje pozbawione natury komercyjnej: religijne, kulturalne, polityczne, spoteczne czy
charytatywne?”. Ale nawet to wymaga takiego otwartego spojrzenia, bo przez pryzmat
intencji. Natomiast akapit pierwszy tego artykutu stara si¢ budowac katalog tacznikow,
jakie zapewnig danemu podmiotowi mozliwo$¢ korzystania z gwarancji swobod, co wy-
razono jako gwarancje traktowania powyzszych podmiotéw jak osob fizycznych maja-
cych obywatelstwo panstwa cztonkowskiego, tj. obecnie Unii Europejskiej. Stad prze-
widuje on wymog zatozenia ,,spotki lub firmy” — zgodnie z ustawodawstwem panstwa
cztonkowskiego — wraz z posiadaniem statutowe;j siedziby, zarzadu lub gléwnego przed-
siebiorstwa wewnatrz Unii**.

Takie ukonstytuowanie podmiotéw gospodarczych oznacza ich znacznie wigksze
uzaleznienie od systemu krajowego niz w przypadku osob fizycznych, gdzie wyraza sig¢
to tylko w samym akcie nadania obywatelstwa. Nalezy przypomnie¢, ze podmioty te sa
tworami sztucznymi prawa krajowego, w przeciwienstwie do osob fizycznych sg one

bowiem narazone na utrate podmiotowosci w przypadku zerwania zwigzkow z krajem

247 Odnosnie do analizy ,,wspolnotowych podmiotéw gospodarczych” jako kategorii odpowiada-
jacej obecnym unijnym zob. A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., s. 337 i nast.

248 M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 115.
29 R.C. White, Workers, Establishment. .., s. 31.
250 Por. ibidem, s. 260; L. Woods, Free Movement...,s. 182—183.
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pochodzenia, np. wskutek ,,wykreslenia” z rejestru celem przeniesienia za granicg, ale
bez zamiaru likwidacji, a wiec korzystania z tego, co wydaje si¢ naturalne dla obywate-
li. Stad nawet przenoszenie tzw. siedzib rzeczywistych nie moze dokonywac si¢ dowol-
nie, a wybor innego panstwa na centrum aktywnosci czy tez zrédto statusu prawnego,
narzucajacego prawa i obowiazki, takze w zakresie rynku wewnetrznego, napotyka tu
o wiele wigksze przeszkody?'.

Ma to swoje zrodto w specyfice krajowego prawa spotek oraz w tradycyjnych
barierach w ich uznawaniu, wynikajacych z r6znic pomiedzy tzw. teoria siedziby i za-
lozenia. Nawet jezeli czgSciowo problemy te zostaly wyeliminowane takimi orzecze-
niami jak Uberseering??, nadal migracja nie jest tatwa i nie podwazono zaleznos$ci od
danego systemu krajowego oraz nie zapewniono automatycznego uznania. Sprawy nie
rozwigzalo takze dokonanie pewnej harmonizacji prawa spotek jeszcze na poziomie
wspolnotowym pomimo przyjecia takich rozwigzan, jak spotka europejska czy trans-
graniczne taczenie spotek. Nie podwaza to natomiast ogdlnej zasady, iz zalozenie pod-
miotu zgodnie z prawem jednego panstwa musi gwarantowac prawo do korzystania ze
swobody przedsigbiorczosci — tam w formie pierwotnej oraz w pozostalych panstwach
w formie wtornej oraz z wykorzystaniem swobody §wiadczenia uslug. Warto zauwazyc,
ze jego powolanie przez obywatela panstwa trzeciego, zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego zatozenia, ktore na podstawie uméw dwustronnych gwarantuje szcze-
golne przywileje cudzoziemcom spoza UE, jest dobrym sposobem zapewnienia sobie
dostepu do catego rynku wewnetrznego — oczywiscie w zakresie tych swobod, ktore
mozna realizowac za pomocg takiego podmiotu, gdyz nie sg one zarezerwowane tylko
dla osob fizycznych?:.

Odnoszac si¢ natomiast do przedmiotu swobody przedsiebiorczo$ci i $wiadczenia
ustug, nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze do niedawna, a wigc uptywu terminu
implementacji dyrektywy 2006/123, omawiane tutaj traktatowe gwarancje musiaty by¢
samowystarczalne dla ich praktycznej realizacji w obrocie. Jedynie niektére obszary
prawa dziatalno$ci gospodarczej udato si¢ bowiem przez dekady uregulowac konkret-

niej na poziomie prawa wtdrnego, co dotyczyto przede wszystkim pewnych zagadnien

21 Zob. M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union...,s. 115-116.

%2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00, Uberse-
ering BV v. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), Zb. Orz. 2002
1-09919.

23 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (druga izba) z dnia 10 lipca 1986 r. w sprawie 79/85 D. H.
M. Segers v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Bank- en Verzekeringswezen, Groothan-
del en Vrije Beroepen, Zb. Orz. 1986 02375 czy wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28
stycznia 1986 r. w sprawie 270/83 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska,
Zb. Orz. 1986 00273; zob. tez J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 144.
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podatkowych oraz funkcjonowania spotek, gtownie jednak akcyjnych. Natomiast dzie-
dzing bezposrednio zwiazang z realizacja tych gwarancji, poddang legislacji wspdlnoto-
wej, stato si¢ uznanie kwalifikacji, co dotyczy wszystkich swobod, w ramach ktdrych
osoba fizyczna zamierza wykonywac dzialalno§¢ zawodowa o charakterze ekonomicz-
nym i regulowanym, a wiec takze przeptywu pracownikéw. Poczatkowo przyjeto to po-
sta¢ wielu szczatkowych aktoéw prawnych, ktére czesto funkcjonowaty réwnolegle,
ewentualnie jako drobna kodyfikacja orzecznictwa.

Dopiero uchwalenie dyrektywy 2005/36%* oznaczato kompleksowe uregulowa-
nie, ktore nie objeto jedynie zawodow prawniczych zachowujacych autonomi¢ zasad
uznania w dwoch dyrektywach: 77/249%° oraz 98/5%¢. Potwierdzeniem jej uniwersal-
nego zastosowania w réoznych swobodach moze by¢ oparcie na potrojnej podstawie
prawnej, a wigc obecnych artykutach: 46 w ramach swobody przeptywu pracownikow,
53 w ramach prawa przedsiebiorczosci oraz 62 odnoszacym si¢ do ustug. Co jednak
wazne, dyrektywa ta, uwzgledniajac w swoich ramach wszystkie systemy uznawania
kwalifikacji, a wiec w szczegbdlnosci tzw. ogdlny 1 sektorowy, w dominujacej czgsci
nie zharmonizowata programdow nauczania, katalogu uprawnien zawodowych i zasad
ich wykonywania. Udalo si¢ to w pewnym zakresie jedynie wobec zawodow medycz-
nych i w pewnym stopniu architektow, a wszystkie pozostate, ktorych liczba w niekto-
rych panstwach siega setek, poddano jedynie mechanizmowi wzajemnej uznawalno-
$ci. Oznacza to przyjecie modelu, ktory chociaz wykorzystany w prawie wtornym, jest
charakterystyczny dla mechanizmu swobod, a wigc zamiast wspolnych jednolitych re-
gulacji kojarzonych z prawdziwg integracjg pozytywna wprowadzono swoiste zarza-
dzanie réznicami pomi¢dzy krajowymi systemami prawnymi, typowe dla integracji
negatywne;j.

Cokolwiek nieodlegty model determinowat konstrukcje jeszcze jednego wazne-
go zespotu regulacji — dotyczacych koordynacji krajowych systemoéw zabezpieczenia
spotecznego, ktore obecnie zawarte sa przede wszystkim w rozporzadzeniu 883/2004%7
przyjetym na podstawie obecnego art. 48 TFUE. Artykut ten jest zawarty w rozdziale
dotyczacym swobody przeptywu pracownikow, ale regulacja ma szersze zastosowa-

nie. Gwarantuje ubezpieczenie spoteczne oraz swiadczenia, jednak z systemow krajo-

2% Dyrektywa 2005/36/WE.

255

Dyrektywa 77/249/EWG Rady z dnia 22 marca 1977 r. majaca na celu ulatwienie skuteczne-
go korzystania przez prawnikow ze swobody $wiadczenia ustug, Dz.U. L 78 2 26.3.1977.

26 Dyrektywa 98/5/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. majaca na
celu ulatwienie statego wykonywania zawodu prawnika w Panstwie Czlonkowskim innym
niz panstwo uzyskania kwalifikacji zawodowych, Dz.U. L 77 z 14.3.1998.

27 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego, DzU UE L z 30.4.2004.
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wych i na zasadach obowiazujacych miejscowych ubezpieczonych, ktore sa jedynie
koordynowane tak, aby korzystanie ze swobdd nie rodzito negatywnych konsekwencji
w tym zakresie.

Sposob uregulowania samego prawa przedsiebiorczosci w Rozdziale 2 nie jest tak
lakoniczny jak w przypadku kapitatu i ptatnosci, lecz wydaje si¢ skromniejszy niz w od-
niesieniu do pracownikdéw, co oczywiscie musiato wywolywaé watpliwosci dotyczace
konkretnego rozumienia pojecia i zakresu dziatalnosci gospodarczej, ktére ponownie
wymagato rozwoju orzecznictwa. Rozpoczynajacy go art. 49 gwarantuje zakaz ograni-
czen tej swobody definiowanej jako obejmujaca podejmowanie i wykonywanie dziatal-
nosci prowadzonej na wtasny rachunek, tacznie z zaktadaniem i zarzadzaniem przedsig-
biorstwami oraz tworzeniem oddziatow, agencji i filii, a wigc w wymiarze tzw.
pierwotnym i wtérnym. Mozna z niego wywies¢ jeszcze zasade traktowania narodowe-
go, zblizajacg si¢ do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa,
gdyz mowa jest wyraznie o dziataniu na warunkach okreslonych przez prawo panstwa
przyjmujacego dla wlasnych obywateli. O traktowaniu narodowym wspomina jeszcze
art. 55 — w odniesieniu do udziatu finansowego w kapitale spotek. Dodatkowo, w odreb-
nych artykutach, przewidziano dopuszczalne ograniczenia i derogacje o bardzo zblizo-
nej konstrukcji do przyjetej w ramach swobody przeptywu pracownikow, a wiec w art. 52
przewidziano ochrong¢ porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego oraz bedace od-
powiednikiem zatrudnienia w administracji publicznej — wykonywanie wtadzy publicz-
nej w art. 51 TFUE.

Natomiast przepisy przyjete w Rozdziale 3 w odniesieniu do ushug uzna¢ mozna
za systemowo wzorcowe, jezeli chodzi o wprowadzanie swoistych punktéw stycznych
z innymi swobodami — zar6wno w wymiarze pozytywnym, a wi¢c rozwigzan wspolnych,
jak 1 negatywnym, czyli wzajemnie wykluczajacym. Sama ich traktatowa definicja za-
warta w art. 57 zaczyna si¢ od wskazania, iz sg to $wiadczenia wykonywane zwykle za
wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg objete postanowieniami pozostatych swo-
bod. Uzupetnia ja dopuszczenie wykonywania przejsciowo dziatalnosci przez $wiadcza-
cego ustuge w panstwie swiadczenia, ale z zastrzezeniem postanowien rozdziatu doty-
czacego prawa przedsigbiorczosci. Dodatkowo kolejny artykut 58 w ustepie 2 wylaczyt
z tego zakresu liberalizacje ustug bankowych i ubezpieczeniowych zwigzanych z prze-
ptywem kapitatu, podporzadkowujac ja zasadom liberalizacji przeplywu kapitatu,
a w ustgpie 1 przeptyw ustug w dziedzinie transportu w ogdle umiejscowit poza syste-
mem swobdd, podporzadkowujac szczeg6dlnym normom Traktatu regulujacym te dzie-
dzing. Nalezy wreszcie jeszcze raz przywolac art. 62, ktory przewiduje zastosowanie do
spraw regulowanych w rozdziale po§wieconym ustugom istotnych artykutow z zakresu
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prawa przedsigbiorczosci, a wigc oprocz art. 54, dotyczacego podmiotow gospodarczych,
takze przywotywanych juz artykutow 51-52, ktére dotycza ograniczen i derogacji.

Owo strukturalne powigzanie swobody przedsigbiorczosci i §wiadczenia ustug
nie pozostawia watpliwosci co do ich znacznej podmiotowej i przedmiotowej tozsamo-
$ci, gdyz rozrdznia si¢ je przede wszystkim w oparciu o kryterium tymczasowosci.
W tym kontek$cie warto tez zwrdci¢ uwage na dalszy cigg definicji ustug zawartej
w art. 57, zgodnie z ktorg obejmujg one zwlaszcza dziatalnos$¢ o charakterze przemysto-
wym, handlowym, rzemie$lnicza oraz wykonywanie wolnych zawodow, co stanowi
ogolnie przyjety katalog przedmiotowy, jaki pasuje do obu traktatowych postaci trans-
granicznej aktywnos$ci gospodarczej. Nie nalezy jednak zapominaé, ze swobode prze-
ptywu ushug cechuje specyfika, ktorej uzewngtrznienie nie znalazto petnego wyrazu
w omawianych unormowaniach. W takich orzeczeniach, jak w sprawie Cowan®*, Trybu-
nal nie pozostawit watpliwosci, ze wbrew wyraznemu brzmieniu art. 56, rozpoczynaja-
cego Rozdziat 3, jej ochrong objeto nie tylko $wiadczenie, lecz takze korzystanie z ustug.
Ponadto wyjatkowy nacisk w tym kontekscie ktadzie si¢ takze na ochrone obu stron tego
stosunku przed ograniczeniami naktadanymi przez panstwo pochodzenia, gdyz akurat
tutaj odgrywaja one bardzo istotng role. Nalezy jeszcze dodaé, ze specyfika ustug jako
$wiadczen niematerialnych pozwala na ich oderwanie si¢ od §wiadczacego i samodziel-
ng swobodng cyrkulacje, ktora takze wymaga zabezpieczenia, co zreszta w pewnym za-
kresie zbliza je do swobodnego przeptywu towarow.

Generalnie natomiast to, co powyzej przedstawiono jako zalete, wymaga jednak
pewnego krytycyzmu. Postanowienia traktatowe skonstruowano bowiem w sposob suge-
rujacy brak samodzielnego charakteru swobody §wiadczenia ustug czy tez tzw. ich status
rezydualny, co z pewno$cig w latach 50. miato swoje uzasadnienie chociazby w znacznie
mniej zaawansowanym stadium rozwoju sfery postindustrialnej. Oczywiscie nadal nie
jest pozbawione zasadnosci zatozenie, ze w pierwszej kolejnosci nalezy odrzuci¢ mozli-
wos¢ stosowania innych swobdd, a zwlaszcza swobody przedsiebiorczosci, szczegolnie
gdy powotywanie si¢ na §wiadczenie ustug jest tylko pretekstem do unikania podporzad-
kowania si¢ wymogom prawnym panstwa przyjmujacego egzekwowanym od statych
przedsigbiorcow. Natomiast uwzgledniajac rozwoj orzecznictwa i doktryny, obecnie nie
ulega juz watpliwosci, ze swoboda ta uzyskata petnoprawny, samoistny charakter. Jest to
tym bardziej uzasadnione, ze przeptyw ustug jako swiadczen niematerialnych moze dzi-
siaj nastepowac zgodnie z modelem catkowicie odmiennym od bezposredniego stykania

sie przedsiebiorcy unijnego w panstwie przyjmujacym ze swoim odbiorca, co rzeczywi-

B8 Jan William Cowan v. Trésor public (186/87).
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$cie trudno odréznia¢ od klasycznej przedsigbiorczosci traktatowej, lecz transgranicznie,
chociazby droga elektroniczna, w oderwaniu od $wiadczacego®®.

Podobnie jak w przypadku swobody przedsigbiorczosci i niezaleznie od jej gwa-
rancji, w ramach samego Rozdziatu III rowniez znalazly si¢ pewne postanowienia za-
pewniajace realizacje zasady rownego traktowania. W przywolanym juz art. 57 wskaza-
namozliwo$¢ przejsciowego wykonywania dziatalnosci w innym panstwie cztonkowskim
powinna zosta¢ zagwarantowana na tych samych warunkach, jakie panstwo to stwarza
wilasnym obywatelom. Natomiast zgodnie z art. 61, jezeli ktorekolwiek panstwo utrzy-
muje ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug, zobowiazane jest do ich stosowa-
nia wobec wszystkich §wiadczacych ustugi, bez wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
lub miejsce zamieszkania. Jak wiec wida¢, w uregulowaniach wszystkich swobod, po-
srednio lub bezposrednio znajduje si¢ odniesienie do réznie zreszta konstruowanej row-
nosci lub niedyskryminacji. Przyjeto ono wiele postaci, skoro tylko w zakresie przepty-
wu pracownikow dyskryminacja jako taka zostata zakazana, a w przypadku kapitatu
i towarOw mowa jest wyraznie o niedopuszczalnosci jej kwalifikowanej — arbitralnej
postaci, chociaz w tym ostatnim wypadku brzmienie art. 110 nie postuguje si¢ samym
jej terminem, ale zakazuje wyzszego opodatkowania produktéw z innych panstw czton-
kowskich. Wskazano juz, iz w zakresie przedsigbiorczosci i ushug pojecie dyskryminacji
w ogole nie wystepuje. Jest to o tyle istotne, ze jej wyrazny zakaz stanowi bardzo istotny
gwarant skuteczno$ci swobod o szerszym zakresie niz np. zasada traktowania narodo-
wego, ktora nie pozwala wyklucza¢ m.in. takiego samego traktowania sytuacji odmien-
nych, w jakich zwykle znajduja si¢ podmioty i przedmioty pochodzace z innych panstw
cztonkowskich.

Réwnoczesnie w praktyce stosowania norm swobod mozliwo$¢ powotania si¢ na
ow zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ czy tez pochodzenie panstwowe
okazuje si¢ o wiele lepszym instrumentem ochrony niz zasada rownosci wobec prawa.
Sa to zagadnienia wymagajace jeszcze doktadniejszej analizy w dalszych czgéciach roz-
wazan, a w tym miejscu chodzi bardziej o uwypuklenie jego ogélnego znaczenia. Nie-
umieszczenie tak jednoznacznego sformulowania we wszystkich swobodach zostato
oczywiscie zrekompensowane zakazami stosowania ograniczen, o ktérych mowa wy-
raznie zwlaszcza w przypadku przedsigbiorczosci, ustug i kapitatu. Jest to bowiem gwa-
rancja, ktora w orzecznictwie Trybunatu zostala uznana za majaca nawet szerszy niz
tylko ochrona przed dyskryminacjg zakres zastosowania, co rowniez wymaga jeszcze
przedstawiania w ramach modelu ochrony prawnej. Uwzgledniajac natomiast catoksztatt

dorobku dotyczacego swobod, warto podkresli¢ znaczenie art. 18 TFUE, ktory byt wie-

29 Por. M. Kozuch, Swoboda swiadczenia. .., s. IV-3.
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lokrotnie przywotywany w najwazniejszych rozstrzygnigciach budujgcych prawo rynku
wewnetrznego i uznawany jest za kluczowy w tym kontekscie.

Oczywiscie jest to norma ogo6lna, ktéra ma z zatozenia znajdowacé zastosowanie
tylko wtedy, gdyby ochrony przed gorszym traktowaniem nie udato si¢ zapewni¢ na
podstawie omawianych powyzej artykutow, ale jej rola okazata si¢ trudna do przecenie-
nia. Uwaza si¢ jednak, ze nawet jezeli w konkretnym postepowaniu zastosowanie znaj-
duje taki przepis, jak przewidziany wyraznie w art. 45 TFUE wobec pracownikow, to
jednak nalezy ochrong t¢ konstruowaé w $wietle art. 18 i calego dorobku w tym zakre-
sie. Nie tylko wypetnia on trescig ten generalny zakaz, ale jeszcze determinuje szereg
aspektow konstrukcyjnych, np. tzw. dyskryminacje posrednia i bezposrednig. Stad tez
zarazem te przepisy antydyskryminacyjne, ktore zawarte zostaly w ramach samych norm
swobod, traktowane sg jako jego swoiste uszczegdtowienie®®. Dlatego pojawia si¢ tu
jeszcze jeden istotny aspekt — uznanie, iz naruszenie tych przepisoOw jest rOwnoznaczne
Z naruszeniem samego art. 182!,

Tak jak unormowanie samego obywatelstwa UE, rowniez art. 18 znajduje si¢
w strukturze Traktatu poza przepisami rynku wewnetrznego, gdyz wprowadza po-
wszechny zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa w catym zakre-
sie zastosowania prawa UE, a nie tylko w tej jednej wybranej dziedzinie. Jednak w §wie-
tle powyzszego musi on by¢ uznany za integralny, a zarazem dopehiajacy element
systematyki swobdd i bedzie on jeszcze starannie analizowany. Takie ujecie systemowe
peini natomiast odmienng role niz skomentowana juz proba zaliczania do tej systematy-
ki art. 21, zapewniajacego swobode przemieszczania wszystkich obywateli UE. Nie
moze on bowiem by¢ traktowany jako podstawa do poszerzenia katalogu swobod o jesz-

cze jedng, jaka miataby powsta¢ wskutek wprowadzenia obywatelstwa.

20 Swobodny przeplyw pracownikow..., s. 1I-155, na potwierdzenie tej tezy w kontekscie prze-
ptywu 0s6b przywotuje orzeczenia: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 listopada
2002 r. w sprawie C-100/01 Ministre de I’Intérieur v. Aitor Oteiza Olazabal, Zb. Orz. 2002
1-10981; oraz Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (pierwsza izba) z dnia 15 wrze$nia 2005 r.
w sprawie C-258/04 Office national de [’emploi v. loannis loannidis, Zb. Orz. 2005 1-08275.

Zob. A. Gawrysiak-Zablocka, Prawo przedsigbiorczosci i prawo spolek, cz. 3, [w:] Prawo
gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2011, s. [1I-12, wraz z analizowanym
tam orzecznictwem: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 maja 1989 r. w sprawie
305/87 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Grecka, Zb. Orz. 1989 01461, oraz wy-
rok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-311/97
Royal Bank of Scotland plc v. Elliniko Dimosio (panstwo greckie), Zb. Orz. 1999 1-02651;
Jean Reyners v. panstwo belgijskie (2/74); wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba)
z dnia 7 marca 1996 r. w sprawie C-334/94 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika
Francuska, Zb. Orz. 1996 1-01307.
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3. ZWIAZKI MIEDZY SWOBODAMI

Rozwazania dotyczace systematyki swobod w naturalny sposob wymagaja odnie-
sienia si¢ do zagadnienia zwigzkow miedzy nimi, ktoére zreszta w pewnym zakresie zo-
staly sprecyzowane w przywolywanych powyzej postanowieniach traktatowych, a po-
nadto stanowig funkcje stopniowej konwergencji. Prowadzi to nawet do podejmowania
prob swoistej wewnetrznej kategoryzacji swobod, grupujacej razem te, ktore wykazuja
najwiecej punktéw stycznych, stanowigcej koncepcyjna przeciwwage dla przedstawia-
nej wezesniej ogolnej teorii, jezeli miataby ona by¢ rozumiana jako dazenie do nadmier-
nego ujednolicania. Nie ulega watpliwosci, ze z jednej strony mozna mowi¢ o jednej
instytucji swobdd, cechujacej si¢ w miar¢ wspolng konstrukcjg, a zarazem warto mysle¢
o wyodrebnianiu takich subkategorii, gdyz jak juz wskazano, trudno ignorowaé réznice
pomiegdzy swobodami, co zreszta pozwala lepiej je opisac i usystematyzowac.

Przywotujac najpierw przyktad zbieznosci pomimo roéznic, charakterystycznej dla
wszystkich swobod, warto wskaza¢ na podejscie do przestanki ochrony porzadku i bez-
pieczenstwa publicznego. Jest ona dopuszczalnym ograniczeniem przewidzianym
w kazdej z nich i oczywiscie odmienne mogg by¢ zagrozenia tego rodzaju dobr wtedy,
gdy przybywa do panstwa przyjmujacego osoba zamierzajaca podjac prace, niz w przy-
padku dzialalnos$ci gospodarczej wielkiej multinarodowej spoiki, a jeszcze inne w przy-
padku inwestycji kapitatowej czy wreszcie wwozu niebezpiecznego towaru. Okazuje si¢
natomiast, ze zawsze taczy je pewien model stosowania, wyrazajacy si¢ w szczegolnosci
w tzw. zindywidualizowanym charakterze oceny, wykluczaniu ochrony interesow eko-
nomicznych oraz oczywiscie proporcjonalnosci, ktora jest zresztg wykorzystywana do
kontroli takze wszelkich pozostalych ograniczen, jakie naktadajg panstwa cztonkowskie
na swobodny przeptyw?®.

Natomiast wspolna subkategoria, ktora jest uznawana za godng wyodrebnienia,
obejmuje wspomniane juz swobody, ktorym przypisuje si¢ charakter tzw. osobowy. Jak
juz wskazywano, od dawna bowiem ksztattowato si¢ przekonanie, ze nawet w ramach
procesu integracji gospodarczej jednostek ludzkich nie nalezy redukowa¢ wylacznie do
wymiaru ,,czynnika produkcji”. A uzyskata ona szczegodlne uzasadnienie wtasnie w na-
stepstwie wprowadzenia obywatelstwa UE, wymuszajacego odpowiednie spojrzenie na
prawa jego nosicieli, a tym samym takze status tych szczego6lnych norm i ich interpreta-
cje. Niektorzy twierdzg nawet, ze przeciwnie niz w przesztosci obecnie wiasnie jego
wplyw powoduje traktowanie przez Trybunal przeptywu zwigzanego z osobami w ra-

mach systemu rynku wewnetrznego w sposob szczegolnie korzystny czy tez bardziej

202 Ciekawe propozycje odnosnie do pojmowania i zestawiania swobdd zob. J. Snell, M. Andenas,
Exploring the Outer...,s. 71.
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ekspansywny, zapewniajacy dalej idacg ochrong¢ niz w przypadku pozostatych swo-
bod*. Z pewnoscig swobody te petnig rozne funkcje, a wige sg nie tylko, jak wszystkie
pozostate, gwarantem integracji, ale stuzg tez realizacji indywidualnego dobrobytu
i przede wszystkim muszg by¢ widziane jako prawa podmiotowe o okreslonej konstruk-
cji i szczegblnych gwarancjach efektywnej ochrony?®.

Propozycja powyzsza wydaje si¢ interesujaca, jezeli pozwala objaé trzy swobody
— przeptyw pracownikow, ustug oraz przedsigbiorczos¢, gdyz zestawiajac je szczeg6lnie
z towarami, fatwo dostrzec, jak wiele je dzieli. R6wnocze$nie intuicyjnie mozna zakta-
da¢, ze to samo dotyczy kapitalu, z ktérym te ostatnie tworzytyby ewentualnie jakas
przeciwstawna grupe, chociaz akurat jej wewnetrzna spojnos¢ moze pozostawiac sporo
do zyczenia. Natomiast ta linia podziatu mogtaby wyznacza¢ granice glebszej konwer-
gencji, ktora pomijajac oczywiscie wiele wspdlnych aspektow konstrukcyjnych, wyda-
wataby si¢ szczegolnie trudna do przekraczania. Nie przez przypadek zauwaza si¢, ze
model regulowania obrotu np. towaréw jest odmienny od modelu regulowania ustug,
gdyz w tym pierwszym przypadku obejmuje on same przedmioty materialne, zwlaszcza
w celu podporzadkowania ich okre§lonym standardom, a w tym drugim cze$ciej kon-
centruje si¢ na samym ushugodawcy, chociazby co do obowigzkow wobec odbiorcy?®.

Nie sugerujac oczywiscie pelnej zbieznosci wewngtrznej owej subkategorii, skoro
trudno w peli utozsamia¢ problemy dotykajace zatrudnionych i dziatajacych na wlasny
rachunek lub w sposéb staty i przejsciowo w innym panstwie cztlonkowskim, warto do-
strzega¢ owa glebsza konwergencje. Wymienione swobody traktuje si¢ jako blizsze i nie
brakuje przypadkow, gdy ustalenie, w ramach ktorej z nich zainteresowany realizuje ak-
tywnos¢ ekonomiczna, zaczyna traci¢ na znaczeniu. Nalezy zresztg przypomniec, iz dy-
rektywa 2005/36 dajaca prawo do uznania kwalifikacji w innym panstwie cztonkowskim
odniesiona zostata do wszystkich trzech znajdujacych tu zastosowanie norm Traktatu,
a wiec obecnych: 45, 49 i 56.

Przede wszystkim natomiast warto si¢gna¢ do przyktadéw z orzecznictwa, cho-
ciazby dotyczacego sportu zawodowego i praw zawodnikéw na rynku wewnetrznym,
ktorzy — jak wiadomo — uzyskali status ,,ekonomicznie umocowanych” migrujacych.
W tym kontek$cie pojawiat si¢ problem jednoznacznej kwalifikacji ich dziatalnosci, sto-
sunkoéw prawnych, a tym samym przyporzadkowania konkretnej swobodzie, co w prak-

263 J. Snell, And Then There Were Two: Products and Citizens in Community Law, [w:] European
Union Law for Twenty-First Century. Rethinking the New Legal Order, vol. 2. Internal Mar-
ket and Free Movement Community Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford 2004, s. 50.

204 Swobodny przeptyw pracownikow..., s. 1I-11; zob. tez. M. Szwarc-Kuczer, komentarz do
art. 49, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1,s. 857.

265 R.C. White, Workers, Establishment..., s. 209-218, rozwaza kwesti¢ konwergencji i przed-
stawia propozycje kategorii.
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tyce bywalo bardzo trudnym zadaniem. Ostatecznie jednak wysitek ten okazywatl si¢
niespecjalnie konieczny, a kwalifikacja drugorzedna, gdyz rezultat rozstrzygniecia,
zwlaszcza co do zakresu ochrony sportowcow przed dyskryminacja, mogt by¢ zblizony
bez wzgledu na zastosowany artykut Traktatu czy tez forme dziatalno$ci —umowa o pra-
c¢ lub samozatrudnienie. Dlatego zdarzato sie¢, ze Trybunat przechodzit niejako nad tym
do porzadku, nie czyniac szczegdlnej réznicy migdzy nimi, i o ile tylko pojawiala si¢
aktywnos$¢ za wynagrodzeniem, to konkretny charakter swobody, w ramach ktorej spor-
towiec mial wspotzawodniczy¢, schodzil niejako na dalszy plan. Nawet gdy kwalifikacja
ta byta formalnie precyzyjniejsza, jak w stynnej sprawie Bosmana, opartej na art. 45
TFUE, to niekoniecznie wskutek zmiany modelu podejscia, lecz bardziej z powodu tre-
$ci pytania sadu krajowego lub faktycznych okoliczno$ci. Dlatego rzecznik generalny
Lenz podkreslal, ze ocena z perspektywy obecnego art. 56 TFUE nie przyniostaby inne-
go rezultatu w tej sprawie, nawet jezeli generalnie pomiedzy tymi swobodami istnieja
réznice, np. co do zakresu dopuszczalnych ograniczen®*.

Konwergencja swobdd osobowych rodzi jednak pewne wyzwania koncepcyjne
juz z tego wzgledu, ze nie zawsze celem jest podzial odpowiadajacy zakresom swobdd
przewidzianych w TFUE, lecz przebiegajacy nawet w ich ramach. Wyodr¢bnianie prze-
pltywu zawierajacego 6w substrat osobowy bywa bowiem rozumiane jako przeciwsta-
wianie przeptywowi czegos, co okresla si¢ mianem ,,produktow”, ktére nie ograniczaja
sie tylko do towarow, ale maja obejmowac wszystkie czynniki produkcji zdolne do sa-
modzielnej cyrkulacji z jego wylaczeniem. W tym konteksScie pojawia si¢ jednak pro-
blem specyfiki ustug, ktore wedtug definicji traktatowej sa $wiadczeniami za wynagro-
dzeniem. Z pewnoscia wigc wykazuja dzigki swojej niematerialnej postaci zdolno$¢ do
samodzielnego przeptywu, oderwanego od obu stron tego stosunku prawnego, np. droga
elektroniczng , przypominajac wlasnie ,,produkty”, jakie maja by¢ sprzedawane na ryn-
ku. Zarazem jednak czg¢sto realizowane sa w formie spersonalizowanej — w ramach swo-
body $wiadczenia w bezposrednim kontakcie z odbiorcg w innym panstwie cztonkow-
skim. W przypadku przeptywu kapitatu, ktory z zalozenia nalezy do grupy przeciwnej,
tego rodzaju watpliwosci rzadziej si¢ ujawniajg. Ale rowniez tu trudno nie zwroci¢ uwa-
gi na sytuacj¢ osobiscie zaangazowanego inwestora, ktory ma prawo powotywac sie na
gwarantowang traktatowo mozliwo$¢ inwestowania, rozumiang wilasnie jako prawo
podmiotowe — chociazby do zakupu nieruchomosci, podlegajacemu art. 63 TFUE?.

Dowodzi to tylko, jak trudno jest stworzy¢ wewnetrzne kategorie w ramach sys-
temu swobod, skoro zwlaszcza wspotczesny handel ustugami w sieci staje si¢ juz nie

266 Por. przywotywany juz artykut A. Cieslinski, Aktywnosé sportowa w swietle gwarancji swo-
bod rynku wewnetrznego UE — proba ujecia systemowego [w druku].

267 M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 150.
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tylko odpersonifikowany, ale nawet odhumanizowany, a dodatkowo — zwlaszcza w re-
klamie — wykazuja one bliskie zwiazki z towarami. RoOwnoczesnie wydaje si¢, ze pomi-
mo znaczenia obywatelstwa UE, ktore — jak juz wskazano — ma zapewnia¢ szczegdlng
ochrone, wtadzom krajowym, trudniej jest jednak wprowadzaé ograniczenia podykto-
wane wzgledami porzadku i bezpieczenstwa publicznego w przypadku ustug przemiesz-
czajacych si¢ bardziej samoistnie niz z udziatem os6b zagranicznych. Zwykle bowiem
to wlasnie obecnosc tych ostatnich bywa traktowana jako Zrodto powazniejszego zagro-
zenia w tym zakresie niz sama ustuga, o ile nie zachodzg szczegolne okolicznosci.

Nie powinno to natomiast przekresla¢ potrzeby analizy powigzan pomigdzy swo-
bodami, stuzacej jednak w rownym stopniu wskazywaniu punktéw stycznych, jak i od-
rgbnosci oraz rozgraniczania zakresow. To, ze przeptyw poszczegélnych czynnikow
produkcji podlega zroznicowanym uregulowaniom, mozna uzna¢ za oczywista funkcje
odmiennosci charakteru, przedmiotu i celu poszczegdlnych swobod, ale rodzi zarazem
dalekosiezne konsekwencje. Katalog praw i obowigzkow podmiotéw unijnych nie jest
taki sam we wszystkich aspektach rynku wewnetrznego, lecz zdeterminowany rodzajem
podjetej tam aktywnosci, ktora podlega odmiennym warunkom prawnym i wynikaja-
cym z nich ograniczeniom — zaleznie od swobody, w ktorej jest ona realizowana, i to
pomimo konwergencji. Rzutuje to na kompetencje krajowych wtadz publicznych do
okreslania sposobu wykonywania kazdej z nich na swoim terytorium oraz determinuje
zasigg dopuszczalnej ingerencji w dziatalnos¢ tych podmiotoéw. Ich specyfika implikuje
zréznicowanie zarowno ogdélnego wymiaru wolnosci gospodarczej, jak i rozgraniczenia
kompetencji regulacyjnych panstwa pochodzenia i przyjmujacego, a wigc zapewnia
réwniez niejednolity zakres ochrony tej dziatalno$ci, gwarantowanej przez system unij-
ny. Moze to dotyczy¢ zardwno samego dostgpu do rynku innego panstwa, jak i egze-
kwowania miejscowych wymogoéw oraz nieuwzglgdniania dorobku czy dokumentow
uzyskanych w panstwie pochodzenia.

Tradycyjnie uwaza si¢, ze w tym rozumieniu swoboda przedsigbiorczo$ci pozo-
stawia panstwu najszersze pole manewru, natomiast §wiadczenie ustug zapewnia wyko-
nawcy wigcej wolnosci gospodarczej, a szczeg6lnie zliberalizowana, zwtaszcza poczat-
kowo, wydawata si¢ swoboda przeptywu towardéw. Te dwie ostatnie od dawna uwazano
za w miare zblizone pod wzgledem poziomu liberalizacji, zwtaszcza co do przeptywu
bez udziatu osob, gdyz pozwalajg realizowaé w czystej postaci na catym jednolitym
rynku nieskrepowang i zapewniajgca rowng dostepnos¢ wszystkim cyrkulacje czynni-
kéw produkeji. Dlatego z zasady legalny status w panstwie pochodzenia czyni je do-
puszczalnymi w pozostatych, chociaz jednak specyfika ustug pozwala na wigksza ochro-
n¢ lokalnego rynku. Natomiast gwarancje wynikajace ze swobody $wiadczenia pracy

oraz prowadzenia przedsigbiorstwa ukierunkowane sa gldwnie na zapewnienie mozli-
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wosci pozbawionego barier podejmowania w innych panstwach tego rodzaju dziatalno-
$ci. Najczesciej jednak w obu przypadkach moze ona odbywac si¢ wylacznie na warun-
kach nie gorszych niz maja podmioty miejscowe, tym samym bez uprzywilejowania, co
nie oznacza pomijania odrgbnos$ci stanowigcych funkcje dystansu dzielacego pracowni-
ka od przedsigbiorcy.

Zwazywszy na powyzsze zrdznicowanie, podmiotowi podejmujgcemu aktywnosc
transgraniczng nie moze by¢ obojetna kwalifikacja skutkujaca przyporzadkowaniem
jego dziatalnosci jako przejawu realizacji konkretnej swobody. Mogloby sie¢ wydawac,
ze nie pozostawia ona zadnej dowolnosci, a kazdy przejaw aktywnos$ci na jednolitym
rynku podlega w sposob jednoznaczny jednej z nich, zwlaszcza ze obowigzuje tu utrwa-
lona zasada wzajemnego wykluczania si¢ ich zakresow. Zreszta, jak juz wskazywano,
sam Traktat stanowi na przyktad o stosowaniu przepisow o ustugach w takim zakresie,
w jakim nie majg zastosowania postanowienia dotyczace pozostatych swobod. W takim
ujeciu nie powinno wigc budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, z ktorej z nich zaintereso-
wany korzysta w danej sytuacji oraz jakie tym samym przyshuguja mu uprawnienia i ob-
cigzajg ograniczenia. W toku rozwoju systemu swobod uksztaltowato si¢ natomiast zja-
wisko okre§lane mianem ich przenikania si¢, nakladania albo zbiegu, ktére wydaje si¢
nawet narasta¢ wraz z konwergencja, ale takze praktycznym rozwojem ich zakresow,
jaki mozna obserwowac w orzecznictwie. Okazuje si¢ bowiem, ze powyzsze watpliwo-
$ci nie sg rzadkie, gdyz konkretne stany faktyczne stajg si¢ na tyle skomplikowane lub
sa w taki sposob przedstawiane, ze zdaja si¢ wymykac takim prostym rozgraniczeniom
oraz wymagac¢ oceny i bedacego jej nastepstwem podporzadkowania z perspektywy
wigcej niz jednej swobody ze wszystkimi tego skutkami prawnymi®®®.

Najczesciej traktuje si¢ to jako tzw. zabieg pozorny i celowy, wynikajac z uswia-
domienia sobie przez uczestnikow rynku wewnetrznego, ze zakres uprawnien czy tez

ochrony przed ograniczeniami naktadanymi przez wtadze publiczne moze by¢ zréznico-

268 Analiza przenikania zob. A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo..., s. 59 i nast. oraz 647 i nast.
Przedstawiona dalej analiza odwotuje si¢ do tego dorobku.
Stad pochodzi przyktad stolarza, ktory moze, korzystajac ze swobody przeptywu pracownikow, pozo-
stawa¢ w jednym panstwie cztonkowskim w stosunku pracy, otwierajac rownolegle w ramach swobody
przedsigbiorczosci statg pracowni¢ w drugim i operujac za jej posrednictwem, celem §wiadczenia tym-
czasowych ustug w pozostatych, a dodatkowo jeszcze sprzedawac swoje gotowe wyroby w ramach we-
wnatrzwspolnotowego przeptywu towaréw. Sama relacja z konkretnym odbiorcg w innym panstwie
w wypadku oceny konkretnego wyodrebnionego $wiadczenia moze by¢ przejawem przedsigbiorczosci
lub $wiadczenia ustug, ktore rézni wiasnie stopien podporzadkowania lokalnym przepisom, np. w za-
kresie uznania kwalifikacji i czlonkowstwa w cechu rzemie$lniczym. Podobnie przewoz przez granice
monet, nawet zabytkowych moze podlega¢ swobodzie przeptywu kapitatu, o ile zachowaty one status
legalnego $rodka ptatniczego gdziekolwiek na §wiecie, a w innym przypadku swobodnemu przeptywo-
wi towarow.
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wany w zaleznosci od tej kwalifikacji*®. Oczywiste réznice migdzy swobodami, wpisa-
ne w ich istote, musiaty rodzi¢ pokuse naduzy¢, a wiec szukania pretekstow do wykorzy-
stywania tej z nich, ktéra w danym przypadku okazywala si¢ najdogodniejsza. Czgsto sg
to dziatania polegajace na ukrywaniu lub uwypuklaniu niektérych istotnych aspektow
danej sytuacji czy tez swoistym ,,wykorzystywaniu” znamion charakterystycznych dla
wybranej swobody wylacznie w celu uzyskania wynikajacych z niej przywilejow, a re-
alizowaniu dzigki temu zupetie innej. Proby takiego obchodzenia prawa albo jedynie
optymalizacji swojej sytuacji poprzez wybor najdogodniejszej regulacji i wyktadni pro-
wokuja szanse na uzyskanie szerszych uprawnien podmiotowych oraz mniejszego za-
kresu wyjatkow i ingerencji w swojg dziatalno$¢ ze strony wladz panstwa przyjmujace-
go. Zdarzaja si¢ oczywiscie sytuacje cechujace sie nie do konca standardowym stanem
faktycznym i wywolujace uzasadnione watpliwos$ci, ale najczesciej nie implikujg one
konieczno$ci zastosowania dwoch swobod, tylko raczej precyzyjnego ustalenia, ktora
ma charakter dominujacy. W wigkszosci przypadkéw ta druga moze by¢ traktowana
jako uzupehiajaca, a nawet tylko oddzialujaca w mniejszym stopniu, co juz ma pozwa-
la¢ na ostatecznie jednoznaczng subsumcje i eliminacj¢ niepewnosci.

Trudno naturalnie zupelie wykluczy¢ takze na tyle uniwersalny charakter dzia-
falnos$ci zainteresowanego ewentualnie skutkoéw ograniczenia naktadanego przez pan-
stwo przyjmujace, ktore podlega ocenie zgodnosci z prawem rynku wewngetrznego, aby
naprawde zostaly objete dziatalnosc¢ i skutki zakresem niejednej swobody. Zwykle jed-
nak taki zbieg, ktory okresla sie mianem rzeczywistego, stanowi funkcje nie tyle r6z-
nych konsekwencji jednego, okreslonego dziatania ewentualnie mozliwosci jego zrdzni-
cowanego widzenia, ile raczej ztozonosci stanu faktycznego, ktory angazuje odlegte od
siebie aspekty, jak np. rownolegte i rownorzedne co do zaangazowania sprzedaz oraz
$wiadczenie ustug w tym samym czasie. Oznacza to natomiast, iz orzeczenia Trybunatu
analizujace sytuacj¢ z takiej ,,podwojnej” perspektywy musza si¢ zdarza¢ nawet po to,
aby ostatecznie uzna¢ jedng swobode za dominujacg?”’.

26 D. Miasik, komentarz do art. 34, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1,
s. 568, uzywa terminu ,,zbiegi pozorne i rzeczywiste”.

2 Np. w orzeczeniu de Agostini (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 lipca 1997 r.
w sprawach potaczonych C-34/95, C-35/95 oraz C-36/95 Konsumentombudsmannen (KO)
v. De Agostini (Svenska) Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95),
Zb. Orz. 1997 1-03843) ograniczenia reklamy skierowanej do dzieci Trybunat ocenial zaréwno
z perspektywy swobody przeptywu towaroéw, jak i uslug. Natomiast w sprawie Svensson
(wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 listopada 1995 r. w sprawie C-484/93 Peter
Svensson i Lena Gustavsson v. Ministre du Logement et de |'Urbanisme, Zb. Orz. 1995
1-03955) odmowa przyznania mieszkancom Luksemburga dotacji do oprocentowania
pozyczki na mieszkanie zaciggnicte w belgijskiej instytucji kredytowej kwalifikowana byta
zardwno w ramach przeptywu kapitatu, jak i ushug.
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Wynikajaca stad konieczno$¢ zastosowania kilku norm Traktatu nalezy natomiast
traktowac jako wyjatek, i to nieprzyjmujacy postaci przypadku, gdzie kwalifikacja i pod-
porzadkowanie $cisle wskazanej swobodzie okazywato si¢ pozbawione znaczenia cho-
ciazby dlatego, ze akurat w danym stanie faktycznym ochrona byta analogiczna. Nawet
juz przyktad dyrektywy 2005/36, ktora zostata oparta na kilku podstawach prawnych,
nie jest do konca adekwatny, gdyz w swej tresci roznicuje ona jednak uznawalno$¢ kwa-
lifikacji w zalezno$ci od realizacji dziatalno$ci jako ustug lub przedsiebiorczosci. W kon-
sekwencji konieczno$¢ sprecyzowania takiej jednoznacznej kwalifikacji traktowac nale-
zy jako zasade, ktéra musi by¢ realizowana z wyjatkowa starannoscig shuzaca
przezwycigzeniu ewentualnych naduzy¢ — w taki sposéb, aby nie pozostawi¢ watpliwosci
co do zakresu uprawnien zainteresowanego oraz dopuszczalnego zasiggu ingerencji pan-
stwa, ktore wlasnie sg zdeterminowane tym wyborem. Dlatego wlasnie niezbedna jest —
niezaleznie od powyzszych prob formutowania kategorii wspdlnych dla kilku — analiza
relacji pomigdzy poszczegdlnymi swobodami, gdyz takie zestawienia, natozone nastep-
nie na konkretny stan faktyczny, moga najlepiej pokazac ich szczegélne cechy wspolne
i autonomiczne oraz metody rozgraniczania zapewniajace wlasciwg kwalifikacje?’!.

Odwotujac si¢ ponownie w tym miejscu do substratu osobowego, widzianego
jako gtowne kryterium rozgraniczenia, warto pochyli¢ si¢ nad zbieznosciami swobody
przeptywu pracownikow i przedsigbiorczosci. W przeciwienstwie do sytuacji zdarzaja-
cej si¢ notorycznie np. w Polsce, gdzie ze wzgledu na obcigzenia fiskalne wykorzystuje
si¢ podobienstwa zatrudnienia i samozatrudnienia do obchodzenia nadmiernych obcig-
zen, ich relacja w kontekscie unijnym nie wzbudza tyle kontrowersji. Ale tez ta przestan-
ka, ktora je odroznia, czyli charakter dzialalno$ci osob fizycznych — samodzielna na
wtasny rachunek i ryzyko przeciwstawiona podporzadkowanej cudzemu kierownictwu
z gwarantowanym wynagrodzeniem — tutaj nie ma takiego znaczenia praktycznego. Po-
trzeba odwotywania si¢ do pozorowanego samozatrudnienia kamuflujgcego stosunek
pracy pojawia si¢ wlasciwie tylko w trakcie tzw. okresow przej$ciowych po akcesji no-
wych panstw cztonkowskich, kiedy wytaczona jest jeszcze swoboda przepltywu pracow-
nikow. Ewentualnie mozna wspomnie¢ o watpliwosciach kwalifikacyjnych w przypad-
ku menedzeréw spoétek, co nie rodzi jednak szczegolnych problemow.

Wiadomo oczywiscie, ze swobody te taczy bardzo podmiotowy charakter ich re-
alizacji. Warto zreszta zauwazy¢, ze ta istotna w tym kontekscie przestanka samodziel-
nosci wolnej od podporzadkowania ulega zaburzeniu w przypadku tzw. wtornej swobo-
dy przedsigbiorczosci ze wzgledu na status np. oddzialu wobec przedsigbiorstwa
gtéwnego w kraju macierzystym. Jest to oczywiscie zupetnie inna posta¢ subordynacji,

211 Zob. np. M. Szwarc-Kuczer, komentarz do art. 49..., s. 857.
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ale jeszcze raz potwierdza, jak wiele moze taczy¢ swobody pozornie odlegte od siebie.
Ulega to jeszcze dalszemu zazebieniu, gdy wezmie si¢ pod uwage, iz gwarancjami swo-
body przeptywu pracownikow objety jest takze pracodawca — przedsigbiorca zaintereso-
wany pozyskiwaniem sity roboczej na jednolitym rynku. Przede wszystkim natomiast
ich zbiezno$¢ wyraza si¢ szczegolnie bliskimi i stabilnymi zwigzkami z rynkiem pan-
stwa przyjmujacego, zdeterminowanymi trwatym charakterem obecnosci. Tu 6w ,,prze-
ptyw” jest tylko elementem poczatkowym aktywno$ci ekonomicznej, po ktorym musi
nastgpi¢ daleko idgca integracja wymagajaca dostosowania do jego wymogow. Determi-
nuje to natomiast skromniejszy zakres ochrony przed miejscowymi ograniczeniami, kto-
ry w przypadku tych dwoch swobdd z zasady koncentruje si¢ na gwarancji rownoupraw-
nienia z miejscowymi, a nie eliminacji wszelkich cho¢by niedyskryminujacych barier
w tzw. dostepie do rynku.

Powyzszych analogii brakuje w przypadku swobody przeptywu ustug oraz pra-
cownikow, o ile oczywiscie nie przywotuje si¢ problemu rozgraniczenia dziatalnosci
samodzielnej od podporzadkowanej, co w tym przypadku jest mniej prawdopodobne ze
wzgledu na przejéciowy charakter dziatalnosci ustugowej?*”2. Natomiast ewentualne pro-
blemy wigza si¢ z mozliwos$cig transgranicznego delegowania przez ustugodawce czton-
kow swojego personelu celem wykonania zobowigzania w innym panstwie cztonkow-
skim. Z zatozenia po zakonczeniu delegacji tacy zatrudnieni nie powinni zwigzac si¢ na
stale z tym rynkiem ani poszukiwac¢ tam kolejnego zatrudnienia i powr6ci¢ do kraju ma-
cierzystego, by najczesciej kontynuowaé dotychczasowe zatrudnienie u ustugodawcy
w miejscu jego stalej siedziby. Dzigki temu nie sg oni traktowani jako podlegajacy swo-
bodzie przeptywu pracownikéw i szukajacy dostgpu do miejscowego rynku pracy, co
tradycyjnie miato znaczenie zwlaszcza w przypadku obywateli panstw trzecich lub
ubozszych panstw cztonkowskich zatrudnionych przez takich pracodawcow. Natomiast
w zwigzku z rozszerzeniem Unii Europejskiej z 2004 i 2007 roku zjawisko to ulegto
znacznej intensyfikacji, napotykajac zarzuty tzw. dumpingu socjalnego, czemu czescio-
wo zapobiega¢ ma dyrektywa 96/71%7. Stanowi to takze przedmiot bogatego dorobku
orzecznictwa Trybunatu, ktdre stara si¢ narzuci¢ panstwu przyjmujacemu kryteria kon-

troli, jezeli dazy ono do nadmiernego ograniczenia tego procederu®’,

22 Mozna wskaza¢, ze relatywnie niewiele wspolnego maja przeptyw towarow i pracownikow
—zob. K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, komentarz do art. 30, [w:] Traktat o Funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej..., t. 1,s. 537-539.

23 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca
delegowania pracownikow w ramach $wiadczenia ustug, Dz. Urz. UE z 1997 Nr L 18, s. 1-6.

214 J. Urban, Delegowanie pracownikow w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci,
»Problemy Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego”,
VIII, 2010, s. 81-101.
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O ile powyzsze zestawienia nie sg w systemie unijnym traktowane jako pierwszo-
rzgdne, o tyle z pewnoscia dotyczy to relacji przedsiebiorczosci z ustugami, ktore taczy
wlasnie mozliwos$¢ prowadzenia samodzielnej dziatalnosci gospodarczej na wiasny ra-
chunek w wymiarze transgranicznym, bez podporzadkowania typowego dla $wiadcze-
nia pracy. Okazuje si¢ bowiem, ze w tych ramach najtatwiej o wspomniane naduzycia,
pomimo jednoznacznego brzmienia art. 57 TFUE, ktéry do ustug zalicza te §wiadczenia,
ktore nie sa regulowane przez przepisy dotyczace swobodnego przeptywu towardw, ka-
pitatu i 0s6b*”. Dlatego wiasnie problematyka badania relacji przedsigbiorczo$ci z ustu-
gami moze by¢ traktowana jako szczegdlnie reprezentatywna.

Swobody te wykazuja odmienny przedmiot ochrony — z jednej strony jest to do-
wolno$¢ wyboru stalego miejsca wykonywania tej dziatalnosci wewnatrz UE w polacze-
niu z trwatym uczestnictwem w obrocie gospodarczym innego panstwa, a z drugiej moz-
liwo$¢ transgranicznego oferowania i przemieszczania samych $wiadczen, ktora
wymaga o wiele skromniejszej fizycznej aktywnos$ci za granica, a wiec o charakterze
przejsciowym. Jak juz wskazywano, ogolnie kluczowe z perspektywy beneficjentow
kryterium odrdzniajgce stanowi stopien kontroli 1 ingerencji, jakiej moze dopuszczac si¢
panstwo przyjmujace wobec aktywnos$ci obu rodzajow, realizowanej na swoim teryto-
rium. W przeciwienstwie do podmiotu zaangazowanego w swobod¢ przedsigbiorczosci,
ustugodawca w powaznym zakresie pozostaje wlasciwie poza kompetencja i kontrolg
wladz krajowych miejsca wykonania ustugi, a wigc ta forma jest traktowana jako ko-
rzystniejsza i mniej wymagajaca. To wiasnie generuje pokuse wykazywania za wszelka
ceng, ze wlasciwie kazda prowadzona w innym panstwie dziatalno$¢ spetnia przestanki
ustlugodawstwa, nawet jezeli ma charakter dtugotrwaly i powtarzalny>".

Pomimo tych odrebnosci w ramach swobody $wiadczenia ushug mozna bowiem
prowadzi¢ niemalze kazda dzialalno$¢, lacznie z powaznym, rozciagnigtym w czasie
kontraktem na duza skale, o ile uda si¢ wykazac, ze szereg zwigzanych z jego realizacja
czynnosci sktada si¢ na funkcjonalng cato$¢ jednego §wiadczenia, po ktorego wypeknie-
niu powraca si¢ dopiero do panstwa statej siedziby. Zwalnia natomiast z obowiagzku do-
petienia réznorodnych formalno$ci w panstwie przyjmujacym, gwarantujac zarazem
ochron¢ wykraczajaca poza zakaz dyskryminacji, ktory stanowi podstawowy standard
w przypadku przedsigbiorczo$ci. Dziata tu bowiem najczesciej, chociazby w odniesie-
niu do wymogow kwalifikacyjnych czy zasad wykonywania zawodu, zasada okre$lana
symbolicznie jako reguta panstwa pochodzenia, cho¢ to akurat wymaga jeszcze komen-
tarza w nastepnej czeSci. W konsekwencji ustalenie wiasciwej kwalifikacji ocenianej

25 M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 108, analizuje wlasnie
relacje tych trzech swobod.

276 M. Szwarc-Kuczer, komentarz do art. 49..., s. 857—-859.
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dziatalnosci oraz relacji migdzy zakresami obu swobdd musiato odgrywac role podsta-
wowa i stalo si¢ przedmiotem starannej analizy orzecznictwa Trybunatu, ktérego sym-
bolem jest sprawa Gebharda?”’.

W tym konteks$cie punktem wyjscia jest wskazane zatozenie traktatowe, zgodnie
z ktorym gwarancje swobody $wiadczenia uslug powinny znajdowac zastosowanie je-
dynie w przypadku, gdy okre$lona dzialalno$¢ pozbawiona jest znamion przedsiebior-
czosci. Z pewnosciag wiec na §wiadczenie to nie nalezy powotywac si¢ w przypadku
osiedlenia si¢ w innym panstwie na czas nieokreslony, a nie zaledwie tymczasowego czy
tez przejSciowego charakteru zmiany miejsca, oraz prowadzenia tam dziatalno$ci w spo-
sob staty i ciaggly. Trudno jednak nie zauwazy¢, ze czgstokro¢ stosowane jest ptynne
przechodzenie od oferowania wyodrebnionych §wiadczen do trwatej aktywnos$ci i w ta-
kich sytuacjach uchwycenie momentu rozpoczecia realizacji swobody przedsigbiorczo-
Sci wydaje sig¢ szczego6lnie klopotliwe. Kryteria te nie sg wigc tatwe w stosowaniu, cho-
ciazby ze wzgledu na brak ostro$ci i jednoznacznosci oraz koniecznos¢ odniesienia do
specyfiki konkretnej dziatalnosci, co wyklucza przyjecie jednego ogdlnego wzorca znaj-
dujacego zastosowanie we wszystkich dziedzinach, opierajacego si¢ chociazby na mak-
symalnym okresie czasu lub liczbie wizyt w panstwie przyjmujacym. Sa to oczywiscie
jedne z przestanek, ale taka zindywidualizowana ocena wymaga ustalenia stopnia zwia-
zania wykonujacego $swiadczenia z gospodarka tego panstwa oraz ciaglosci jego aktyw-
nosci, pozwalajacego okresli¢, czy dochodzi do prowadzenia statlego przedsigbiorstwa
w sensie materialnym. Stad biorac pod uwage nawet samo orzeczenie w sprawie Ge-
bharda, nalezy stwierdzi¢, ze uwzglednia si¢ takze takie okolicznosci, jak czgstotliwos$e,
regularno$¢ wizyt i Swiadczen, ich wzajemne ewentualne powigzanie, liczbg odbiorcow
czy nawet rzeczywiste zamiary zainteresowanego.

Z zasady pozwala to zwlaszcza na wiasciwg kwalifikacje dziatan podmiotow
utrzymujacych siedzib¢ w jednym panstwie cztonkowskim, ale koncentrujacych swoja
dzialalno$¢ na obszarze innego celem obejscia jego surowszych wymogow dostepu do
rynku — chociazby w zakresie zasad wykonywania zawodu. Czasem wyboru takiego
dokonuja nawet obywatele panstwa przyjmujacego, ktorzy formalnie przenosza si¢ za
granicg, by skorzysta¢ z ochrony zapewnianej przez gwarancje unijne. Wtadze krajowe
moga wigc broni¢ si¢ przed tego rodzaju dzialaniami, chociaz nie jest to tatwe w przy-
padku tych swiadczen, ktore nie wymagaja fizycznego kontaktu z odbiorcg, a ulokowa-
nie siedziby za granicg pozwala na uniknigcie podporzadkowania si¢ bardzo surowym

regutom ich realizacji.

277

Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano
(C-5/94).
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Szczegolnie problematyczne w tym kontekscie moze by¢ odrdéznienie od $wiad-
czenia ustug korzystania z wtornej swobody przedsiebiorczosci. W obu przypadkach
bowiem istniejacy juz przedsigbiorca z innego panstwa cztonkowskiego dokonuje pene-
tracji rynku krajowego, czesto za posrednictwem tzw. podmiotéw niesformalizowanych,
a wiec niedopetniajacych w panstwie przyjmujacym wymogow rejestracyjnych, ktore
moga by¢ oceniane jedynie po rzeczywistych przejawach aktywnosci. Z jednej wiec
strony dzialania podejmowane lokalnie przez stale zaktady nalezace do podmiotu zagra-
nicznego nie moga powotywaé si¢ na ochronge wynikajaca ze swobody $wiadczenia
ushug, z drugiej jednak powinna ona przystugiwac jego przedsigbiorstwu gldwnemu,
ktore wysyla transgranicznie takze w tym celu swoich pracownikow dziatajacych nieja-
ko rownolegle 1 z pominigciem utrzymywanych w panstwie przyjmujacym struktur.

Przestanka wykorzystywang celem rozstrzygniecia watpliwosci w przypadkach
brzegowych jest jeszcze charakter infrastruktury, jaka utrzymuje zainteresowany w pan-
stwie przyjmujacym. Oczywiscie status ustugodawcy nie wyklucza dysponowania nia,
np. w formie biura lub innego oprzyrzadowania, jezeli jest niezbedne do wykonaniu
konkretnego $wiadczenia i powigzane z nim takze czasowo, gdyz nie zawsze $rodki ko-
munikacji na odleglo$¢ wystarczaja. Ale jezeli rownoczesnie zachodzg inne okoliczno-
$ci sugerujace staly charakter dziatalnosci, to wiasnie korzystanie chociazby z miejsco-
wego adresu moze przemawiaé bardziej za realizacja przedsigbiorczosci. Z drugiej
strony natomiast wtasnie brak trwatej infrastruktury w powyzszym rozumieniu moze
wykluczy¢ podporzadkowywanie tej swobodzie, nawet jezeli zainteresowany nie ogra-
niczyt sie do bardzo krotkiego i jednorazowego pobytu w tym panstwie?’s.

Jak juz wskazywano, rozwoj ustug jako §wiadczen zdolnych do samoistnej cyrku-
lacji spowodowal, ze zaczeto je zestawiaé takze z przeplywem towardw, uznajac, ze
w obu przypadkach celem jest daleko idaca liberalizacja obrotu — odpowiednio material-
nych i niematerialnych czynnikéw produkcji — oraz eliminacja wprowadzanych przez
panstwa ograniczen i barier. Stuzy temu zwtlaszcza odwolywanie sig, tam gdzie jest to
tylko mozliwe, do standardu panstwa pochodzenia, ktory jak wiadomo trudno bytoby
realizowac w ramach przedsigbiorczosci. Przeciwwage dla niego stanowi uksztattowana
wlasnie w tych ramach analogiczna konstrukcja ochrony tzw. interesu ogdlnego oraz
wzgledow imperatywnych, ktéra przy wykorzystaniu odpowiadajacych sobie kategorii
przestanek moze uzasadni¢ ograniczenia obu swobod, wykraczajace poza granice upo-

waznien traktatowych?”.

218 Zob. tez relacje przedsigbiorczosci i ustug: E. Skrzydto-Tefelska, komentarz do art. 56, [w:]
Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1, 5. 934-945.

2 Qdnosnie do stosunku swobody przeptywu towarow i ustug zob. m.in. ibidem.
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Jednakze stopien ingerencji panstwa przyjmujacego moze by¢ wigkszy w przy-
padku $wiadczenia ustug, zwlaszcza jezeli sa Swiadczone osobiscie ewentualnie zagra-
zajg odbiorcom. Ich natura pozwala na wprowadzanie dodatkowych wymogow krajo-
wych, okreslajacych sposéb wykonywania, mimo iz $wiadczenie realizowane zgodnie
z prawem panstwa pochodzenia nie powinno juz raczej napotykac barier na obszarze
jednolitego rynku. Natomiast status towaru dopuszczonego do legalnego obrotu w miej-
scu wytworzenia pozostawia temu panstwu o wiele mniejszy margines swobody w kwe-
stionowaniu zwtaszcza jego zasadniczych cech, takich jak sktad, receptura czy ksztalt
itp., 1 ewentualnym zadaniu dostosowania si¢ do lokalnych standardow. Ale juz w odnie-
sieniu do tzw. warunkow sprzedazy roznice te okazujg si¢ duzo mniejsze.

Jednakze rozwoj orzecznictwa w pewnych aspektach uczynit przeptyw towarow
mniej zliberalizowanym niz ustug, gdyz ograniczenia eksportowe zwalczane sg tu w nie-
wielkim zakresie — producenci nie sg wlasciwie w stanie kwestionowac regulacji miej-
sca produkcji, wskazujac, iz utrudniaja one sprzedaz do innych panstw na jednolitym
rynku. Natomiast pojecie zakazanej bariery w swobodnym przeptywie ustug jest trakto-
wane na tyle szeroko, aby zapewnia¢ daleko idgca ochrong przed panstwem pochodze-
nia utrudniajgcym dziatalno$¢ gospodarcza lub korzystanie ze $wiadczen za granica.
Tym samym obejmuje ona takze odbiorce w skali nieznanej kupujacym towary, ktory
korzysta z samoistnego statusu®®’.

Warto zauwazy¢ zarazem, ze we wspotczesnej gospodarce wlasnie tutaj szczegol-
nie ujawnia si¢ mozliwo$¢ naktadania si¢ wzajemnie powigzanych aspektow przeptywu
przedmiotow majatkowych kwalifikowanych jako towar oraz dokonywania transgra-
nicznych $§wiadczen odpowiadajacych definicji ustugi. Stad tez rozgraniczanie bywa
wyjatkowo trudne, a pomimo brzmienia art. 57 TFUE rozwoj orzecznictwa nie potwier-
dza koniecznosci przyznawania preferencji kwalifikacji w ramach swobody przeptywu
towarow ze wzgledu na obowigzek obejmowania zakresem ustug tylko tych stanow,
ktore nie sg objete innymi normami. Obie swobody traktowane sg bardziej rownorzednie
i stad wlasnie w sytuacjach zlozonych wypracowano model wyodrgbniania aspektow
o charakterze dominujacym ewentualnie jedynie uzupetniajacym?'.

Dlatego tez transgraniczny przewo6z okreslonych przedmiotow materialnych nie
moze by¢ przyporzadkowany przeptywowi towarow, jezeli sa one traktowane instru-
mentalnie jako stuzace jedynie wykonaniu ustugi. Z drugiej jednak strony zlecenie pro-
dukcji okreslonych z gory towaréw w innym panstwie cztonkowskim, ktorych przywo-

zu oczekuje nastepnie zlecajacy, nawet jezeli sam proces ich wytwarzania moze speliaé

20 A, Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 547 i nast.
281 Por. ibidem, s. 659 i nast.
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znamiona $wiadczenia, pozostaje w ramach tej pierwszej swobody. Najwiecej proble-
moéw rodzi w tym wzgledzie zwykle kwalifikacja dziatalnosci reklamowej, np. co do
zakazu w odniesieniu do niektorych produktow, ktéry z jednej strony ogranicza dostep
towarow unijnych, a z drugiej moze uderza¢ w $wiadczenie samych ustug reklamowych,
jezeli pochodzg wlasnie z zagranicy. Zreszta wilasnie ten przypadek bywa kwalifikowa-
ny jako tzw. zbieg rzeczywisty, ktory moze nawet wymagaé zastosowania przepisow
obu swobdd, gdy ten sam podmiot zajmuje si¢ sprzedazg i reklamg?®?. Nie jest natomiast
wykluczone, w przypadkach szczeg6lnie zlozonych, stosowanie podwojnej kwalifikacji
nie tyle do calej sytuacji, ile w nastepstwie wyszczegodlnienia aspektdw stanowigcych
przejaw realizacji kazdej z ,,zaangazowanych” swobod oraz ich odrgbne potraktowanie,
zgodnie z autonomicznymi regutami traktatowymi?®.

Warto jeszcze wspomnie¢ o relacjach swobody przeptywu kapitatu z tymi swo-
bodami, z ktorymi problematyka rozgraniczania pojawia si¢ w praktyce. Nie dotyczy
to bowiem przeplywu towarow, gdyz ich zastosowania sg zupelnie rozlaczne, jak cho-
ciazby przy transgranicznym przewozie monet, gdzie kwalifikacja zalezy od tego, czy
pozostaja one jeszcze legalnym $rodkiem ptatniczym. Natomiast przyktadem rzeczy-
wistych wyzwan sa ograniczenia zakupu nieruchomosci przez cudzoziemcow, ktore
nawet jezeli utrudniajg dzialalno$¢ gospodarcza w panstwie przyjmujacym, traktuje
si¢ jako dotyczace przeptywu kapitalu. Bardziej wywazone podejscie wydawato si¢
obowiazywac¢ w przypadku barier w inwestowaniu w spotki majace siedzibg w innych
panstwach cztonkowskich, oparte na kryterium rzeczywistego wptywu na funkcjono-
wanie i zarzadzanie danym podmiotem. W takim ujeciu gtdwnie nabycie akcji w nie-
wielkiej ilosci, ktore nie zapewnia realnego wplywu na ksztalt dziatalnosci, miato
mie$ci¢ si¢ w ramach tej swobody. Natomiast tu rowniez zaczgto przewazac jej szero-
kie traktowanie, ktore nie rozgranicza zastosowania w powyzszy sposob i raczej rezy-
gnuje ze swobody przedsigbiorczosci, czego dowiodto rozbudowane juz orzecznictwo
w zakresie tzw. ztotych akcji***.

Mozna to jednak rozumie¢ w ten sposdb, ze poniewaz ograniczenia swobody
przedsigbiorczo$ci wynikaja ze stwierdzonych ograniczen swobody przeptywu kapitatu
1 53 z nimi nierozerwalnie zwigzane, znika potrzeba dokonywania osobnej analizy ogra-
niczen swobody przedsigbiorczos$ci. Jezeli jednak przyjaé, iz nalezy dokonywa¢ wyboru

jednej kwalifikacji prawnej, to w takiej sytuacji wtasnie bedzie on dokonywany na ko-

282 D. Miasik, komentarz do art. 34..., s. 566-569.
2 Analizg tej relacji wraz przyktadami zob. L. Woods, Free Movement..., s. 20-27.
24 A, Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 954 i nast.
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rzy$¢ przeplywu kapitatu. Nadal jednak opodatkowanie transferow i inwestycji oraz dy-
widend widziane jest w bardziej ztozony sposob?.

Wydawaloby si¢ zarazem, ze preferencja powyzsza powinna by¢ oczywista takze
przy zbiegu swobody przeptywu kapitalu ze §wiadczeniem ustug, ktory wystepuje m.in.
w przypadku ograniczen adresowanych wobec zagranicznych instytucji finansowych
oferujacych kredyty czy instrumenty finansowe. Nie tylko bowiem obowiazuje przywo-
tywany art. 57 traktujacy ustugi subsydiarnie, ale jak juz wskazywano, dodatkowo art. 58
ust. 1 przewiduje, iz liberalizacja ustug bankowych i ubezpieczeniowych zwigzanych
z przeplywem kapitatu powinna by¢ realizowana ,,w zgodzie z liberalizacja przeptywu
kapitatu”. W praktyce jednak, jezeli srodek krajowy dotyczy jednoczesnie obu swobod,
nie wykluczono badania, w jakim zakresie wptywa na ich wykonywanie i czy w kon-
kretnych okolicznosciach jedna z nich ustepuje pierwszenstwa drugiej i ma wobec niej
charakter drugorzgdny. W tym przypadku ma to natomiast znaczenie szczegdlne, zwa-
zywszy, ze zakwalifikowanie dziatalno$ci jako mieszczacej si¢ w ramach przeplywu ka-
pitatu pozwala chronic¢ si¢ takze wtedy, gdy jest to obrdt z panstwami niecztonkowskimi
UE, co moze mie¢ zreszta zastosowanie takze na styku z przedsigbiorczos$cig inwestora

pozaunijnego.

Na zakonczenie warto zwroci¢ uwage, iz zjawisko nakladania si¢ gwarancji
o0 zroznicowanym zakresie ochrony, rozumiane w sposob omawiany powyzej, dostrze-
galne jest rOwniez w ramach jednej swobody, tj. przeptywu towarow, ktora jak wiadomo
opiera si¢ na specyficznym rezimie regulacyjnym rozbitym na trzy odrebne zasady?*".
W tym konteks$cie rzadziej pojawia si¢ problem relacji zakazu ograniczen iloSciowych
i srodkow o skutku rownowaznym z barierami fiskalnymi przewidzianym w art. 30 oraz
110 TFUE. Ma to jednak istotne znaczenie, bo tylko w tym pierwszym przypadku moz-
liwe jest usprawiedliwianie takich ograniczen wyjatkami przewidzianymi chociazby
w art. 36 TFUE. Nalezy jednak pamigtac, ze tu czgsto zdarzaé si¢ moze rownoczesne
naruszenie dwoch norm dwoma aktami panstwa przyjmujacego. Okazuje si¢ bowiem, ze
wladze krajowe niezgodnie z art. 34 kontrolujg obce towary i jeszcze dodatkowo pobie-
raja za to opftaty, ktore sa kwalifikowane jako wywolujace skutek analogiczny do cet,

przewidziany w art. 30%.

285 Por. M. Mataczynski, komentarz do art. 63, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej..., t. 1, s. 983-986.

286 E. Skrzydto-Tefelska, komentarz do art. 56..., s. 934-945.

87 L. Woods, Free Movement..., s. 44 i nast. co do pojecia srodkow o skutkach rownowaznych
i relacji i z innymi pojgciami.

288 A Zalasinski, komentarz do art. 110..., s. 489.
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Przede wszystkim jednak wyzwaniem okazato si¢ rozgraniczanie tego rodzaju
optat od dyskryminacji i protekcjonizmu podatkowego z art. 110 TFUE. W tym przypad-
ku bowiem wtadze krajowe calkowitg niemozno$¢ stosowania danin granicznych chcia-
ly sobie powetowac tego rodzaju czgsto trudnymi do odréznienia §rodkami ochronnymi.
Warto zauwazy¢, ze o ile kazda optata kwalifikowana jako mieszczaca si¢ w zakresie
art. 30 naraza panstwo na zarzut bezprawnosci, to jezeli ma ona charakter podatku, moze
by¢ utrzymywana nawet na skrajnie wysokim poziomie, o ile tylko nie dyskryminuje.
Ujawnia si¢ tu typowa sprzeczno$¢ interesow wiadz zainteresowanych udowadnianiem,
iz jest to podatek oraz podmiotow zajmujacych si¢ obrotem, wykazujacych celng postaé
naleznos$ci. Stad wlasnie niezbedna byta rozbudowana linia orzecznictwa wskazujgca na
granice zastosowania obu norm, gdzie kryterium decydujacym nie jest zdecydowanie
miejsce poboru, lecz powszechnie obowigzujacy charakter daniny traktowanej jako in-
tegralna cze$¢ krajowego systemu podatkowego. Szczegolnie wielu problemow nastre-
czalo kwalifikowanie tych powszechnie naktadanych optat, ktore zwracane byly w cato-
$ci lub czgsciowo miejscowym producentom. Ponadto, tak jak w kazdej sprawie
zwigzanej ze stosowaniem zakazu dyskryminacji, ustalajgc, iz daning pobiera si¢ zaréw-
no od towarow krajowych, jak i obcych, nalezy ustali¢, czy rzeczywiscie wystepuje

w tym przypadku tozsamos$¢ konstrukcji®.

289 Zob. tez K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, komentarz do art. 30...,s. 537-539; A. Cieslinski,
Wspolnotowe prawo..., s. 701 i nast.
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Rozpziar IV
WYZWANIA WYKEADNI NORM SWOBOD

Jednym z istotnych aspektow, ktory musi by¢ uwzgledniony w niniejszej analizie,
jest wyktadnia norm swobod. Wydaje si¢ to niezbedne przede wszystkim dla zrozumie-
nia podejscia Trybunatu do tych norm traktatowych, zwtaszcza metody wypetniania ich
konkretng trescia, nadawania szczeg6lnych funkcji oraz wywodzenia tak daleko idacych
konsekwencji niejednokrotnie wykraczajacych poza granice brzmienia. To wiasnie wy-
ktadnia, a nie dosy¢ ogoélna ich tres¢, przesadza o zakresie, dopuszczalno$ci ograniczen
i wielu innych aspektach podstawowych dla funkcjonowania swobdd.

Zmierzenie si¢ z tym stanowi bardzo ztozone zagadnienie, gdyz generalnie wy-
ktadni¢ prawa unijnego cechuje znaczna specyfika, wokot ktdrej narosto zreszta wiele
watpliwo$ci wymagajacych rozwazenia systemowego. Co ciekawe, ze wzgledu na swo-
je otwarte podejscie oraz tworczy wklad w rozwoj systemu prawa, sposob orzekania
obecnego TSUE bywa czasem zestawiany z tzw. wykladnig konstytucyjng uprawiang
przez Sad Najwyzszy USA. Wydaje si¢ to uzasadnione przede wszystkim naturg sformu-
towan traktatowych i konstytucyjnych nasyconych wieloznacznymi i otwartymi pojecia-
mi, poddawanych zarazem bardzo ekstensywnemu traktowaniu, w potgczeniu wlasnie
ze znaczng wladzg sedziowska i sigganiem w procesie stosowania prawa po kategorie
pozanormatywne. Ale warto rowniez przywota¢ argument amerykanski, ktory nie wyda-
je si¢ zupetnie bezpodstawny takze w kontekscie europejskim, tj. trudno$¢ przeprowa-
dzania ewentualnych zmian samego aktu prawnego®° — odpowiednio Traktatow unij-
nych oraz Konstytucji Stanéw Zjednoczonych.

O skali wyzwania moze swiadczy¢ juz to, ze na poziomie teoretycznego rozumie-
nia samego pojecia wyktadni prawa zderzaja si¢ rozne — ciggle zywe tradycje. Nie ogra-
niczaja si¢ one jedynie do waskiego odtworzenia brzmienia normy czy tez po prostu
ustalenia jej znaczenia i zakresu — uprawnien, obowiazkow, kompetencji, cho¢ juz w tym
wypadku nie wystarcza samo proste zastosowanie wobec niej regut jezykowych. Nato-
miast w ujeciu szerokim moze miescic si¢ tu nawet caty proces wymierzania na tej pod-
stawie ,,sprawiedliwosci”, a wigc niejako wszystko, co czyni sedzia, kiedy dazy do jej
zrozumienia i zastosowania, tgcznie z odczytaniem glgbszego sensu, a zwlaszcza warto-

$ci lezacych u podstaw i dobr, ktorych realizacje ona zapewnia®'. Stad takze nadal do

20 Por. K. Greenawalt, Constitutional and Statutory Interpretation, Oxford 2002, s. 298, tam
analiza wyktadni konstytucyjnej w USA.

1 N. Emiliou, The Principle of Proportionality...,s. 117; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys
teorii prawa, Poznan 2001, s. 165, zob. tez K. Greenawalt, Constitutional and..., s. 274.
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podstawowych dylematow w teorii prawa zalicza si¢ rozstrzyganie, czy jego rozumienie
ma by¢ ,,wykute w kamieniu” czy jednak ewoluowa¢ oraz w jakim stopniu ma by¢ zde-
terminowane samym rozumieniem tekstu, a w jakim ogolniejszymi celami — juz nie tyl-
ko danego przepisu, lecz calego aktu, a nawet systemu?®.

Wiaze si¢ to tez oczywiscie z pytaniem o role sedziow w demokratycznym pan-
stwie — czy powinni niejako narzuca¢ owg ewolucje, dekretujac zmiang rozumienia danej
normy oraz odwotywanie si¢ do kategorii pozaprawnych. W literaturze wyodrgbnia si¢
nawet swoiste obozy — tzw. ,,oryginali§ci” w przeciwienstwie do ,,ewolucjonistéw” maja
sta¢ raczej na stanowisku, ze to nie rozumienie powinno si¢ zmieniaé, lecz same przepisy.
Jednak opozycja ta nie jest az tak silna tam, gdzie sam prawodawca tworzy normy o otwar-
tym czy tez pojemnym charakterze, ewentualnie watpliwosci nasuwa samo brzmienie
normy, cho¢ oczywiscie sceptycy sugerujg naduzywanie tego argumentu jako pretekstu
do swobodniejszej wyktadni i postepujacej modyfikacji jej rozumienia. Zwlaszcza wspot-
czesnie trudno zarazem nie pogodzi¢ si¢ z funkcjonowaniem tzw. Living Constitution
i odrzuca¢ zalozenie, ze takze traktaty musza zy¢ ,,wlasnym zyciem”, gdyz zwazywszy na
0g6lny rozwoj systemu spoteczno-polityczno-ekonomicznego na tym poziomie, system
prawa musi by¢ widziany jako zmieniajaca si¢ i nie w pelni dokonczona struktura®”.

Warto zauwazy¢, ze w Stanach Zjednoczonych ten ogdlniejszy proces zdetermi-
nowal zwlaszcza widzenie podstawowych norm regulujacych indywidualne wolnosci
przez tamtejszy Sad Najwyzszy, ktory uwzgledniajac zasady i wartosci, dazyt do ich
ochrony i rozwoju. Rodzilo to dalekosiezne konsekwencje, takze spoteczne, pomimo
oskarzen o kreatywizm sedziowski oraz wykraczanie poza swoje funkcje w strone funk-
cji politycznej. W systemach demokratycznych wtasciwie powszechnie uwaza si¢ juz,
ze tam, gdzie chodzi o gwarancje praw jednostki, nalezy uwzglednia¢ 6w szerszy kon-
tekst nawet za cen¢ zarzutéw ,,poprawiania” prawodawcy czy tez woli ,,0jcoOw zatozy-
cieli” i dostosowywac istniejace regulacje do zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci w drodze
interpretacji. Zwykle towarzyszy temu przekonanie, iz normy prawa pozytywnego sa
jedynie swoistymi klauzulami generalnymi, z ktorych mozna ciggle na nowo wywodzi¢
konkretne uprawnienia adekwatne do danej sytuacji**.

Réwnoczesnie owa szczegdlna wrazliwos¢ na poszanowanie praw cztowieka,
ktore jest traktowane przeciez jako samoistna warto$¢ konstytucyjna, moze by¢ kwalifi-

kowana jako przejaw otwartosci systemu prawa. Obecnie wydaje si¢ ona nieodzowna

22 K. Greenawalt, Constitutional and...,s. 272-275.
23 |bidem, s. 275-276, s. 310.

4 T. Koopmans, The Theory of Interpretation and the Court of Justice, [w:] Judicial Review in
European Union Law, ed. D. O’Keeffe, The Hague 2000, s. 45—49; zob. tez Prawa i wolnosci
obywatelskie. .., s. 48.
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jako istotnie rzutujgca na proces interpretacji, ze szczeg6lng moca nakazujaca uwzgled-
nia¢ wartosci, co uznaje si¢ za drugi, filar wspotczesnej wyktadni, oprocz podejscia ce-
lowosciowego, ktore jak wiadomo zaliczane jest do najbardziej kontrowersyjnych pro-
bleméw w tym zakresie. Mozna to okresla¢ ogolnie jako postulat wrazliwosci
aksjologicznej interpretatora, pozwalajacej uwzglednia¢ aspekty zewnetrzne wobec
konkretnych przepisoéw. Wrazliwo$¢ ta orientuje si¢ na te wartosci, ktore w danym sys-
temie uznawane sg za kluczowe, a wiec sama nie przesadza o ich wyborze i dostosowu-
je sie do aksjologii preferowanej w danej zbiorowosci®®.

Kwestia ta byla juz zreszta ogolnie poruszana w kontekscie rozwazan dotycza-
cych tzw. perspektywy naturalistycznej, jaka musi towarzyszy¢ stosowaniu i wyktadni
takze norm swobod. Zreszta wiasciwie od samego poczatku Wspdlnot nie ulegato wat-
pliwosci, ze w tym systemie aksjologia odgrywa znaczacg rolg i musi wptywacé takze na
proces wyktadni. Wraz z ich rozwojem warto$ci pojawialy si¢ coraz cze$ciej juz nie
tylko w aktach niewiazacych, lecz takze w zrodtach prawa powszechnie obowigzujacego,
czego ukoronowaniem jest wspotczesne traktowanie ich jako instytucji znajdujacych
wyrazng postawe oparcia w art. 2 TUE. Poniewaz zarazem powyzsze modelowe ujgcie
zapewnia uniwersalizm — nie zawiera odpowiedzi, jaki miatby by¢ ich katalog, to tym
samym ,,uwrazliwienie” na warto$ci zwigzane chociazby z dobrem jednostki nie ma
charakteru wytacznego. Poniewaz sankcjonuje potrzebe poszukiwan interpretacyjnych
sprzyjajacych okreslonemu rozwojowi rozumienia norm, to tak jak w wymiarze ogol-
nym systemow liberalnej demokracji powszechnie akceptowana jest tzw. aksjologia
praw cztowieka, w kontekscie unijnym dodatkowo mozna proponowac aksjologig inte-

gracyjng, ktora niewatpliwie intensywnie oddziatuje zwtaszcza na swobody?**.

1. OGOLNA CHARAKTERYSTYKA WYKLADNI UNIJNEJ

Nie ulega wigc watpliwosci, ze wszystkie wspotczesne wyzwania wyktadni pra-
wa znajduja istotne odzwierciedlenie w systemie unijnym. Sprzyja temu juz konstrukcja
norm traktatowych i ich niedookre§lono$¢ oraz rola, jaka przypisuje si¢ ochronie praw
jednostki, co w przypadku swobod uzewnetrznito si¢ chociazby ujmowaniem ich jako
praw podmiotowych. Jezeli zarazem dopuszcza si¢ uwzglednianie wplywu rozwoju sys-

temu spoteczno-gospodarczego na ewolucj¢ postrzegania prawa, to w tych ramach znaj-

25 Kwesti¢ otwarto$ci na wartosci jako wspotcze$nie niezbedny element wyktadni porusza
E. Letowska, Dialog i metody. Interpretacja w multicentrycznym systemie prawa, cz. 11,
»Europejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 12, s. 6; zob. tez A. Kalisz, Reguly interpreta-
cyjne stosowane przez ETS, ,,Europejski Przeglad Sadowy”, 2007, nr 2, s. 20.

2% Zob. N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 118. Zagadnienie warto$ci unijnych
zob. szerzej A. Cieslinski, Wartosci Unii...
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duje to szczegolne odniesienie w dostrzegalnym oddzialywaniu postepu procesu inte-
gracji na zmieniajgce si¢ rozumienie ich norm. Réwniez spory o dominacje okreslonej
dyrektywy wyktadni okazuja si¢ dosy¢ zazarte.

Generalnie zrozumienie specyfiki wyktadni unijnej wymaga uwzglednienia nie
tylko owego szerszego kontekstu wspolczesnych wyzwan interpretacyjnych oraz sil-
nych odwotan aksjologicznych. Istotng determinante stanowi zar6wno autonomia tego
systemu, jak i jego szczegblne cechy w potaczeniu z oczekiwaniem jednolitej interpre-
tacji w catej Unii pomimo funkcjonowania w powigzaniu z wieloma bardzo zréznicowa-
nymi systemami krajowymi. Sg to kwestie powszechnie znane, ale nie mozna ich zupet-
nie poming¢ w niniejszych rozwazaniach, przynajmniej w sposéb porzadkujacy.

System unijny zostat oczywiscie ufundowany na podstawach odwotujacych si¢ do
tradycji prawnej panstw europejskich, ale jego specyfika ma swoje zrodta w podwdjnym
charakterze Traktatow, ktore wskutek procesu konstytucjonalizacji przestaly korzystaé
jedynie ze statusu umow migdzynarodowych, co istotnie wptywa na stosowanie ich po-
stanowien. Jak wiadomo uznanie go za nowy, odrebny porzadek prawny datuje si¢ na

»71 Van Gend, ale autonomi¢

najwczesniejsze przelomowe orzeczenia w sprawach Costa
te potwierdzano rowniez pozniej — chociazby w tezach stynnej Opinii 1/912%, dotyczacej
umowy EOG, ktorej pierwotng wersje ETS uznal za zagrozenie dla niej. Nadal zresztg
nie znajduje ona oparcia w postanowieniach traktatowych, co niewatpliwie utrudnia jej
usankcjonowanie w porzadkach krajowych, ale nie przeszkadza samemu Trybunalowi
wywodzi¢ stad daleko idacych konsekwencji i konstruowaé swoistych zasad. W oma-
wianym kontek$cie warto zwlaszcza zwrdci¢ uwage na postugiwanie si¢ wlasng termi-
nologia i wyodrebnianie si¢ od tych porzadkdéw prawnych, juz na poziomie jezyka i ro-
zumienia, nawet podstawowych poje¢?®.

Zdaniem niektorych autoréw poleganie na tradycyjnym podej$ciu do wyktadni
prawa w takim systemie miato nie by¢ mozliwe juz ze wzgledu na specyficzng strukture
zrodet oraz czgste luki systemowe. Problem ten nie istniatby, gdyby panstwa cztonkow-
skie, odpowiedzialne za uchwalanie prawa wtérnego w Radzie, wypehnily trescia, zgod-

nie z pierwotnymi zamierzeniami ich tworcow, ogdlne zatozenia Traktatow, ktore maja

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64 Flaminio Costa
v. EIN.E.L., Zb. Orz. 1964 01141.

2% Opinia Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 grudnia 1991 r., opinia 1/91, Zb. Orz. 1991
1-06079.

29 Zob. analize autonomii systemu u réznych autorow: A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycz-
nego prawa Unii Europejskiej, ,,Europejski Przeglad Sadowy”, 2006, nr 5, s. 18; K. Masto,
Wykiadnia autonomiczna w prawie Unii Europejskiej, [w:] Wykiadnia prawa Unii Europejskiej,
red. C. Mik, Torun 2008, s. 87-93; A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 14; T. Koopmans, The
Theory of, s. 52.
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przeciez charakter bardzo ramowy. Poniewaz jednak tak si¢ nie stalo, nalezalo podjac
srodki nadzwyczajne pozwalajace rozwigza¢ dylemat dosy¢ skromnej tresci normatyw-
nej przy rownoczesnym imperatywie integracyjnym budowy rynku wewngtrznego.
Srodki te musiaty wigza¢ si¢ z nowym podejéciem do metody wyktadni jedynych norm
w zakresie jego funkcjonowania, ktére byly w ogdle dostepne — tak aby luki powyzsze
zapelnia¢ oraz przektada¢ ogolne gwarancje na konkretne stany faktyczne®.

Do tego dochodzi jeszcze wielo$¢ autentycznych jezykow, co musi sankcjonowac
odrywanie si¢ od rozumienia poszczegdlnych termindow zawartych w Traktatach, a obec-
nych réwnolegle w krajowych aktach prawnych nawet réznych panstw, jakie dopusz-
czono w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich oraz sprzyja¢ otwartemu podejsciu
interpretacyjnemu. Tu pojawia si¢ tzw. zasada wyktadni jednolitej, ktora nakazuje przy-
jecie tego samego rozumienia norm w calej Unii, co wymaga uwzgledniania nawet
wszystkich wersji jezykowych. Jest to sytuacja unikalna ze wzgledu na ilo$¢ oraz row-
nos$¢ jezykow urzedowych wszystkich panstw cztonkowskich. Nadano im jednakowa
moc, bez wyboru niektérych z nich, jak dzieje si¢ w innych organizacjach mi¢dzynaro-
dowych grupujacych znaczng liczbg panstw, czy nawet zalozenia zwigzania panstwa
tylko ,,jego” tekstem autentycznym. Skoro zreszta nie dokonano takiej kategoryzacji —
w przeciwienstwie do klasycznego prawa migdzynarodowego — nie ma tez istotnej r6z-
nicy pomigdzy terminami ,,tekst” i ,,wersja” traktatu. Natomiast wyjatkowos¢ tej sytu-
acji wzmacnia jeszcze bezposrednia stosowalnos$¢ i skuteczno$¢ w systemach prawnych
panstw cztonkowskich na skale nieznang prawu innych organizacji miedzynarodowych,
co powoduje konieczno$¢ duzo czestszego siggania do innych wersji. Rownoczesnie —
w przeciwienstwie do znanych sytuacji panstw wielojezycznych — tutaj teksty w roz-
nych jezykach sg zarazem funkcja stosowania w zupehie roznych systemach prawnych
panstw, co tylko wzmaga podstawowe odrebnosci®®!.

W tym $wietle widac, jak wielkiego znaczenia nabiera specyficzna dla tego syste-
mu tzw. wyktadnia pordwnawcza, w ramach ktorej tekst w jednej z wersji nie jest rozpa-
trywany w izolacji i z pomini¢ciem innych tekstow autentycznych, o ktdérych mowi

art. 55 TUE**. Teoretycznie wyktadnia taka opiera si¢ na zatozeniu jednosci wieloj¢zycz-

30 K. Masto, Wykiadnia autonomiczna..., s. 92-104; D. Fiedorow, Wyktadnia celowosciowa
prawa wspolnotowego w orzecznictwie sqdow wspolnotowych, [w:] Wyktadnia prawa Unii
Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2008, s. 61.

391 A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycznego. .., s. 14-20.

392 Do najbardziej znanych orzeczen sankcjonujgcych takg wyktadnie nalezg: wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 283/81, Srl CILFIT i Lanificio di
Gavardo SpA v. Ministero della sanita, Zb. Orz. 1982 03415; wyrok Trybunatu Sprawiedli-
wosci z dnia 12 listopada 1969 r. w sprawie 29/69 Erich Stauder v. Ville d’Ulm — Sozialamt,
Zb. Orz. 1969 00419. Por. tez A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 14, przedstawiajacy
bogatg analiz¢ orzecznictwa i literatury w tym zakresie.
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nego aktu prawnego, implikujacym to samo znaczenie wszystkich tekstow, a w praktyce
pozostaja one w relacji wspotzaleznos$ci i dopiero odczytywane razem pozwalaja na jego
odkodowanie. W §wietle dorobku orzeczniczego uwzglednienia wymagaja takze te wer-
sje, ktore roznig si¢ od pozostatych, nawet jezeli danym jezykiem postuguje si¢ niewiel-
ki odsetek obywateli Unii lub nie byl on autentyczny w momencie konstruowania prze-
pisu, gdyz dane panstwo nie zdazyto jeszcze przystapi¢ do Unii’®.

Wyktadnia poréwnawcza odgrywa tym znaczniejszg role, ze nierzadko zdarzajg
sie roznice w wersjach jezykowych, a wigc niezbgdne ograniczone zaufanie takze wobec
tekstow sformulowanych w swoim wilasnym jezyku, Trudno to oczywiscie pogodzié
z pewnoS$cia prawa, zwlaszcza z perspektywy sedziego czy urzednika powotanego do
jego autorytatywnego stosowania, ktory ma wyda¢ wyrok czy decyzje na podstawie
normy, z ktorg z zasady obcuje jedynie we wiasnym jezyku. Nie mozna jednak dopuscic,
aby prawnicy w poszczeg6lnych panstwach przyjmowali odmienne rozumienie tresci
przepisow. Uwaza si¢ zarazem, ze rozbieznosci powyzszych nie da si¢ catkowicie unik-
na¢, gdyz czegsto majg zrodlo w samej naturze jezykow, ktore roznig si¢ od siebie juz na
poziomie pozaprawnym — stylistycznie, sktadniowo, gramatycznie, semantycznie itp.,
a dodatkowo odzwierciedlaja przeciez zupetnie rozne kultury i tradycje prawne oraz
systemy ekonomiczno-spoleczne. Probujac skatalogowac takie roznice, wymieniono
zresztg wiele ich kategorii, jak istnienie ewidentnej sprzeczno$ci wersji jezykowych,
uzycie w niektorych z nich terminu o znaczeniu niejasnym lub wieloznacznego, a w po-
zostatych niebudzacego watpliwosci czy wreszcie o zakresie szerszym niz w innych. Im
wigcej takich przypadkow, tym wyzwania nieprecyzyjnosci zostajg jeszcze zwielokrot-
nione, ale nie mozna wykluczy¢, iz moze to by¢ zabieg celowy, ulatwiajacy przyszia
elastyczno$¢ wyktadni. Trudno takze pomina¢ wady w tlumaczeniach, ktére sg bardzo
powaznym problemem w przypadku polskich wersji jezykowych**.

Jezeli mozna twierdzi¢, ze w systemie unijnym dokonano specyficznego wyboru
priorytetow wyktadni, odbiegajacego od preferowanych zwtaszcza w tradycyjnych sys-
temach kontynentalnych, to bardzo istotng role w tym odegrato przesycenie prawa UE

terminami ekonomicznymi. Ujmujac inaczej, byla to naturalna dla swobod ,,ekonomiza-

303 Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-296/95 The
Queen v. Commissioners of Customs and Excise, ex parte EMU Tabac SARL, The Man in
Black Ltd, John Cunningham, Zb. Orz. 1998 1-01605; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 24 pazdziernika 1996 r. w sprawie C-72/95 Aannemersbedrijf PK. Kraaijeveld BV i in.
v. Gedeputeerde Staten van Zuid-Holland, Zb. Orz. 1996 1-05403.

394 Mozna chociazby watpi¢ w to, czy zastosowany w ust. 4 art. 45 TFUE zwrot ,,employment in
the public service” nalezy thumaczy¢ na jezyk polski jako zatrudnienie w administracji pu-
blicznej, skoro zalicza si¢ tu np. stanowisko s¢dziego. J. Helios, Pojmowanie wykitadni prawa
europejskiego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, Wroctaw 2002, s. 121; A. Docze-
kalska, Interpretacja wielojezycznego..., s. 17, podaje przyktady klasyfikacji rozbieznosci.
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cja” prawa wspolnotowego, uzalezniajaca rozumowanie prawnicze od ogolnej logiki
procesow gospodarczych oraz szczeg6lnej natury zwlaszcza systemu rynku. Taka logika
nie tylko ogranicza wyktadni¢ gramatyczng, ale przede wszystkim zdeterminowana jest
specyficznym pragmatyzmem wymuszajacym podejscie funkcjonalne, co rowniez moze
przyczynia¢ sie do poczucia niepewnosci z klasycznej perspektywy. Inkorporowanie do
Traktatow termindw takiego rodzaju, jak ,,srodki o skutku réwnowaznym do ograniczen
ilosciowych”, wzmoglo zarazem 6w nieostry i szacunkowy z punktu widzenia formal-
noprawnego charakter zwrotow, deprecjonujac role ustalen jezykowych®.

Réwnoczesnie potozenie nacisku na aspekt integracyjny wigzaé nalezy z instru-
mentalizowaniem norm prawnych, ktére niejednokrotnie zaczeto traktowac jako podpo-
rzadkowane realizacji celow politycznych, a wiec niekoniecznie stosowane zgodnie z li-
teralnym brzmieniem, lecz w sposoéb umozliwiajacy ich skuteczne osigganie. W tym
aspekcie takze, tak jak w eksperymentalnym charakterze samej Unii, wymagajacym po-
szukiwania niestandardowych rozwiazan, upatrywac¢ mozna zrodet znacznego dynami-
zmu wymuszajacego bardzo ewolucyjne traktowanie wykladni. Zachodzi tu zreszty
swoiste sprzgzenie zwrotne, gdyz z jednej strony na przyktad postep budowy rynku we-
wnetrznego implikuje zmiany rozumienia gwarancji traktatowych, a zarazem ewolucja
ta powoduje rozwdj samych swobod>®.

Jest wigc w zasadzie utrwalony poglad, iz w fazie derywacji przestanki powyzsze
musialy zwiekszy¢ role elementow ogdlnosystemowych, a zwlaszcza szerokiego korzy-
stania z analogii. Okazaly si¢ one jednak niewystarczajace réwniez ze wzgledu na sze-
roki udziat zasad, zwyczajow, kryteriow otwartych i orzecznictwa w stosowaniu prawa,
co jednak pozbawito system unijny ,,czytelnosci”, jezeli chodzi jego zawarto$¢ — w po-
roOwnaniu z systemami opartymi na podejsciu pozytywistycznym i tradycjach kontynen-
talnych. Spowodowalo to wzrost roli argumentacji pozasystemowych tego rodzaju, kto-
ry moglt zapewnic elastyczne podej$cie do prawa niezbedne w wybranym modelu
integracji. Ceng stato si¢ zacieranie granic pomi¢dzy interpretacja a wspoltworzeniem
prawa przez Trybunal, z czego powszechnie znany jest porzadek unijny, ale co nie jest
jednak wykluczone zwlaszcza w §wietle koncepcji tzw. wyktadni konstytutywne;j**’.

Wskazujac najpierw na aspekty systemowe, nalezy przypomnieé, ze ogdlnie wy-
ktadnia systemowa oznacza odnoszenie przepisu do szerszego kontekstu systemu i jego

305 K. Masto, Wykitadnia autonomiczna..., s. 92; S. Besson, A. Utzinger, European Citizenship
Across Borders, [w:] Challenging boundaries, eds A. Epiney, M. Haag, A. Heinemann, Baden-
Baden 2007, s. 247.

3% J. Helios, Pojmowanie wyktadni..., s. 118, 122.

307 A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 13-22; K. Masto, Wyktadnia autonomiczna...,
s. 109-110.
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wilasciwosci*®. Stanowigcy tu punkt odniesienia autonomiczny system unijny, nadal nie
w petni uksztaltowany i niezupely, musi by¢ widziany wyjatkowo i tworzy¢ bardzo
szeroki kontekst, ktory nie ogranicza si¢ jedynie do zwrotow znajdujacych sie¢ w bezpo-
$rednim sgsiedztwie analizowanego przepisu. W takim szczegdlnym systemie zarazem
bardzo wazne staje si¢ szukanie powigzan wewnetrznych, wspierajacych jego sp6jnosé
i eliminacje sprzecznosci’®. Taka metoda wyktadni pozwala na interpretacje w Swietle
catoksztaltu postanowien traktatowych czy tez — ujmujac inaczej — ,,0g6lnego systemu
Traktatu”, tacznie z przedmiotem, systematyka, a nawet celem juz na tym poziomie, co
stanowi zresztg ,,ulubiony” zwrot Trybunatu juz od orzeczenia Van Gend, ktére doty-
czylo przeciez swobody przeptywu towaréw. W przypadku swobdd rozumiec to nalezy
przede wszystkim jako kontekst systemu prawa rynku wewnetrznego oraz szerzej
wszelkich uregulowan integracyjnych. Tworza go takze oczywiscie zasady Unii Euro-
pejskiej przewidziane w Traktatach, ale musi rodzi¢ si¢ pytanie o rolg tzw. zasad ogodl-
nych prawa UE, ktore wykorzystywane sg przeciez chetnie do relatywizacji konkret-
niejszych postanowien3!?.

Wiasnie otwarto$¢ systemu, tak istotnie rzutujgca na specyfike¢ wyktadni unijne;j,
objawita si¢ zwlaszcza w sieganiu, na dtugo przed powstaniem Karty Praw Podstawo-
wych, do tzw. prawa niepisanego — a wiec owych zasad ogdlnych, a zwlaszcza praw
podstawowych, co potwierdza brzmienie art. 6 ust. 3 TUE. Co wazne, wiodacym sposo-
bem oddziatywania tych zasad nie stato si¢ uczynienie ich samoistng podstawa rozstrzy-
gania w konkretnych sprawach, ale wtasnie wywieranie przez nie wptywu na wyktadnie
norm traktatowych w praktyce ich stosowania. Nalezy zarazem przywota¢ w tym miej-
scu wazna prawidlowos¢, iz im bardziej system otwarty jest na kategorie pozaprawne,
tym wieksze znaczenie uzyskuje wykladnia celowosciowa kosztem jezykowej, bedaca
przedmiotem dalszych rozwazan’''.

Warto zwrdci¢ uwage na orzeczenie w sprawie ERT?'%) dotyczace dopuszczalno-

sci wprowadzania przez wiadze krajowe ograniczen swobody przedsigbiorczosci

3% (Ogolnie o wyktadni systemowej zob. K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa,
Warszawa 1969, s. 244-245; J. Wroblewski, Rozumienie prawa i jego wykiadnia, Wroctaw
1990, s. 68.

39 A. Kalisz, Regufy interpretacyjne...,s. 15-16.

310 ], Helios, Pojmowanie wyktadni..., s. 130-135.

311

M. Jezewski, Miedzy wykladnig..., s. 141; D. Fiedorow, Wykiadnia celowosciowa..., s. 64;
N. Emiliou, The Principle of Proportionality...,s. 117-131; J. Maliszewska-Nienartowicz,
Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspolnot Europejskich, Torun 2007, s. 29-42 — doko-
nuje tez przegladu literatury w tym zakresie odnos$nie do roli zasad ogélnych w wyktadni.
312

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie C-260/89 Elliniki
Radiophonia Tiléorassi AE i Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou v. Dimotiki Eta-
iria Pliroforissis i Sotirios Kouvelas i Nicolaos Avdellas i inni, Zb. Orz. 1991 1-02925.
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i $wiadczenia ustug, ktora w swietle bardzo ogolnych postanowien traktatowych wywo-
tywata powazne watpliwosci. Trybunat wskazat wlasnie na taka metode wyktadni, zgod-
nie z ktorg jezeli na gruncie dyrektyw jezykowych pojawiajg si¢ watpliwosci co do zna-
czenia tekstu prawnego, to nalezy wybra¢ znaczenie pozwalajace na sformutowanie
normy zgodnej z ogdlnymi zasadami prawa. Stad ogdlna przestanka ochrony porzadku
1 bezpieczenstwa publicznego egzekwowana wobec nadawcy musiata by¢ interpretowa-
na w szczegodlnosci w swietle praw podstawowych i jedyne wyjatki dopuszczalne wobec
swobod w konkretnej sprawie to takie, ktore sg zgodne z nimi.

Uwzgledniajac natomiast stynne orzeczenie w sprawie Brasserie, tak rozumiana
wyktadnia systemowa doprowadzita Trybunat nawet do natozenia na panstwa czton-
kowskie nieprzewidzianego w Traktacie obowigzku ponoszenia odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej za naruszenie norm swobdd na tle tzw. sprawy czystosci piwa. Nalezy
przypomnie¢, ze chodzito o wymogi niemieckie powodujace barier¢ w swobodnym
przeplywie towarow. Trybunat stwierdzit, ze skoro akt ten nie zawiera przepisu, ktory
w sposob wyrazny i konkretny regulowatby konsekwencje naruszenia przez nie prawa
wspolnotowego, zadaniem Trybunatu jest rozstrzygnigcie tej kwestie w zgodzie z ogodl-
nie przyjetymi metodami wyktadni. Miato to oznacza¢ w szczegdlnosci odwotanie si¢
do zasad ogdlnych tego prawa i w razie koniecznosci do zasad ogdlnych prawa wspol-
nych systemom prawnym panstw cztonkowskich, mimo Ze nie byly one przewidziane
W jego tresci.

Znalazto to zreszta ogélne umocowanie w bardzo waznym postanowieniu Trakta-
tu, utatwiajacym tego rodzaju argumentacj¢, a wigc obecnym art. 19 TFUE, ktory upo-
waznia Trybunat do zapewniania poszanowania bardzo szeroko pojetego i otwartego
»prawa” przeciwstawianego wasko pojetym normom traktatow. Nie jest to jedyne posta-
nowienie, ktore omawiane podej$cie sankcjonuje, gdyz art. 263 mozliwos¢ kwestiono-
wania dziatan instytucji unijnych dopuszcza nie tylko w przypadku naruszania samych
Traktatow, ale takze ,,jakiejkolwiek reguty prawnej zwigzanej z ich stosowaniem”. Sg to
pojecia, ktore nie zostaty zdefiniowane w samych Traktatach, a w praktyce zapewniajg
podstawe otwierania systemu na powyzsze kategorie, tak jak zresztg okreslenie z art. 340
TFUE, zgodnie z ktorym odpowiedzialno$¢ deliktowa samej Unii ma nastepowac zgod-
nie z ogdlnymi zasadami, wspolnymi dla praw panstw cztonkowskich. Poprzednik art. 19
TFUE — art. 164, a nastgpnie 220 TWE byt zreszta chetnie wykorzystywany wtasnie do
przekraczania granicy pomi¢dzy wykladnig a prawem ,,tworzonym” przez s¢dziow.

W S$wietle powyzszego nie powinno wigc dziwi¢, ze Trybunat uznat si¢ mniej
zwigzany litera prawa oraz upowazniony do intensywnego uwzgledniania w interpreta-
cji elementow pozajezykowych, jak tez odwotywania si¢ do aspektéw aksjologicznych

i celowosciowo-funkcjonalnych — zar6wno w duchu integracyjnym, jak i wolnos$cio-
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wym, czego prawo rynku wewnetrznego jest dobitnym przyktadem. Warto przypomniec,
ze ,,duch” (spirit) Traktatu stanowit istotny punkt odniesienia w wyktadni jego norm juz
w stynnych orzeczeniach w sprawach Van Gend i Costa. Stad tak wazng role zaczeta
odgrywac interpretacja wiasnie ze wzgledu na ducha prawa, ogolng konstrukcje i brzmie-
nie, bez pomijania szerszego kontekstu, w §wietle prawa wspolnotowego jako catosci,
z uwzglednieniem wiasnie celow i ich aktualnego stadium rozwoju. Inaczej trudno byto-
by tez przezwyciezy¢ roznice w systemach prawnych, ktore w kontekscie stosowania
norm swobdd odgrywaja bardzo istotng role, skoro ich realizacja, a takze ewentualne
ograniczenia odbywaja si¢ z wykorzystaniem srodkéw krajowych. O ile zresztg chodzi-
loby tylko o wspomniang wielojezycznos$¢, mozna by ewentualnie poprzestawaé na wy-
ktadni jezykowo-poréwnawczej, ale w przypadku dalej idacych roznic rezultat wymaga
jednak wydobycia ratio legis, zwazywszy zwlaszcza na potrzebe zapewnienia jednolito-
Sci stosowania prawa we wszystkich panstwach cztonkowskich. Natomiast prowadzito
to nawet do przyznawania beneficjentom swobod tych uprawnien, ktore nie byty w ogo6-
le przewidziane w prawie pozytywnym, czego przykladem jest orzecznicy rozwoj
tzw. korzysci socjalnych osob migrujacych?®.

Skoro jednak sam tekst Traktatow przestal wystarcza¢ do ustalenia tre$ci norm
prawnych w szybko rozwijajacym si¢ systemie, wymagajac angazowania innych dyrek-
tyw niz jezykowa, musi rodzi¢ to podstawowe pytanie. Trudno bowiem nie rozwazac,
w jakim stopniu wyktadnia, jakg uprawia si¢ w systemie unijnym, zwlaszcza w odnie-
sieniu do norm swobdd, moze by¢ kwalifikowana jako autonomiczna, ewentualnie nie-
odbiegajaca od modelu, jaki obowigzuje w systemach krajowych, szczegdlnie kontynen-
talnych. Nie mozna zarazem zapomina¢, ze Trybunal nie ogranicza si¢ w swojej
aktywnosci orzeczniczej do roli klasycznego sadu, lecz traktujac je wtasnie instrumen-
talnie i koncentrujac si¢ na sukcesie procesu integracji, zastepuje nawet w jego realizacji
panstwa i proces polityczny, co ponownie przywoluje pytania o legitymacj¢ demokra-
tyczna wiadzy sadowniczej*'*. Takie tez obowiazki zostajg nalozone na sady krajowe,
szczegolnie w ramach procedury pytan prejudycjalnych. Nie przez przypadek wigc
wprowadza si¢ w tym kontekscie pojecie interpretacji w stuzbie integracji, ktora musi

by¢ uznana za autonomiczng w tym autonomicznym systemie’'*.

313 D. Fiedorow, Wykladnia celowosSciowa..., s. 60—68; K. Masto, Wyktadnia autonomiczna...,
s. 90.

314 K. Greenawalt, Constitutional and..., s. 295-297; N. Emiliou, The Principle of Proportional-
ity...,s. 117.

315 E. Letowska, Dialog i metody. Interpretacja w multicentrycznym systemie prawa, cz. 1, ,,Eu-
ropejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 11, s. 6, przywotuje pojecie wyktadni autonomicznej.
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Czgs$¢ autorow stoi na stanowisku, ze nawet jezeli mozna tu dostrzec istotne od-
regbnosci w stosunku do dziatalno$ci interpretacyjnej sadow krajowych w oparciu o miej-
scowe prawo, to jednak uwzgledniajac m.in. typy argumentacji czy wnioskowania praw-
nicze, istnieje na tyle duzo punktéw stycznych, aby przeciwstawianie sobie metod
uzywanych przez organy krajowe i ponadnarodowe uwaza¢ za uproszczenie. Jednakze,
jesli uwzglednia si¢ cate prawo unijne, zwlaszcza niejednokrotnie bardzo precyzyjne
postanowienia prawa wtornego, trudno si¢ nie zgodzi¢, iz elementy jezykowe sg nie
tylko niezbedne, ale i podstawowe, a inne argumentacje maja zachowywac charakter
subsydiarny, i na to mozna znalez¢ w literaturze i orzecznictwie szereg dowodow. Ale
akurat w przypadku swobod mozna zaktada¢ przekroczenie tej granicy, jak i wiasnie ich
dominacj¢. Nalezy wigc tez pamigtac, ze wlasnie na zakresie tych norm skoncentrowane
sa niniejsze rozwazania, a wiec nie maja one ambicji uniwersalnych nawet dla catego
porzadku prawnego UE?!S,

Autonomia nie oznacza oczywiscie ,,wynalezienia” nowych metod wyktadni i tu
mozna zgodzi¢ si¢, ze Trybunat wypracowal swoje podej$cie na podstawie doswiadczen
systemow krajowych, korzystajac takze z dorobku prawnomiedzynarodowego. Trudno
jednak nie dostrzega¢ pogladow, iz jest ono na tyle tworcze, aby istotnie odbiega¢ w wie-
lu kluczowych przypadkach od ogdlnych regut interpretacji traktatoéw wynikajacych
z Konwencji Wiedenskiej Prawa Traktatow, wykraczajac nawet poza granice dopusz-
czalnego rozumienia woli stron®'’. Nalezy zarazem pamigtac o przypisywaniu wlasnych
znaczen tzw. terminom wspolnotowym (czy tez obecnie unijnym), ktore niejednokrotnie
r6znig si¢ od tych, jakie przypisuje si¢ w systemach krajowych, co jest funkcjg owej
autonomii systemu Unii Europejskiej oraz specyfiki zachodzacych w jej ramach stosun-
koéw prawnych. To w tym kontekscie pojawita si¢ w przesztosci stynna formuta, zgodnie
z ktéra terminy zawarte w tekstach prawa wspolnotowego muszg mie¢ przypisane nie-
zalezne znaczenie wspolnotowe, ktore powinno by¢ okreslone na podstawie zasad i ce-
low tego porzadku prawnego i przewaza¢ nad réznymi i czasem sprzecznymi znaczenia-
mi przypisywanymi im w systemach prawnych panstw cztonkowskich. Chyba najbardziej
znanym przyktadem jest ,,pracownik” z art. 45 TFUE, ktorego rozumienie obrosto boga-

tym orzecznictwem?'®,

316 Por. A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 12—14 1 22; K. Masto, Wyktadnia autonomiczna.. .,
s. 89-95; M. Fryzlewicz, Znaczenie komparatystyki jezyvkowej w wykiadni sqdow luksembur-
skich, [w:] Wyktadnia prawa Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2008, s. 10; T. Koopmans,
The Theory of..., s. 53-55.

317 Poglad taki prezentuje M. Jezewski, Miedzy wykiadnig..., s. 166.
318 A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycznego. .., s. 20.
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Przede wszystkim natomiast nalezy zwroci¢ uwage na specyficzny dobor, propor-
cje 1 czestotliwos¢ istniejacych juz technik, metod i dyrektyw, gdzie zwtaszcza w przy-
padku swobod trudno bytoby broni¢ pogladu o wyjatkowym charakterze wyktadni celo-
wosciowe]j. Przywolana powyzej natura systemu unijnego spowodowala nie tyle
rezygnacj¢ z wykladni jezykowej na rzecz celowosciowej, ile odwrdcenie ich klasycznej
hierarchii oraz doprowadzanie do rezultatu ich realizacji, ktory znacznie odbiega od
tego, co jest akceptowane w sadach panstwowych i wywotuje bardzo dalekosigzne kon-
sekwencje®!. Stad wlasnie tutaj najczesciej zdarza si¢ swoiste naginanie brzmienia nor-
my do celu czy funkcji, co zresztg wynika z wyjatkowo daleko idacej ,,niedoskonatosci”
postanowien, a szczegolng role przypisuje si¢ tzw. wyktadni efektywnej. Mimo Ze oczy-
wiscie proces wyktadni zawsze wymaga percepcji tekstu, to zdecydowanie na tym sig
nie konczy, co wynika takze z niezwyklej ztozono$ci materii. Akurat w tym zakresie
trudno zaktada¢, ze dyrektywy pozajezykowe stuza jedynie potwierdzaniu rezultatow
wyktadni jezykowej, zwazywszy na ,,skromnos¢” regulacji traktatowych norm swobod.
W przeciwienstwie do klasycznego modelu to wyktadnia celowos$ciowa niejednokrotnie
wyznacza wlasciwie normy postepowania i pozwala nawet przyzna¢ dodatkowe upraw-
nienia. Wydaje si¢ to warte mocnego uwypuklenia nie tylko w kontek$cie specyfiki ryn-
ku wewnetrznego, lecz takze w celu u§wiadomienia organom krajowym, iz z normami
tymi nie mozna postgpowa¢ w sposob analogiczny — chociazby do tekstow polskich
ustaw’?’.

Rodzi to oczywiscie zarzuty naduzy¢ i znacznego przekraczania nie tylko granic
interpretowanych przepisow, lecz nawet pomijania intencji ich tworcow i wypaczania
znaczenia. Z jednej strony bywaja one wyolbrzymiane, a z drugiej pomijaja wyzwania
rozwoju rynku wewnetrznego, co wymaga odchodzenia od czystego brzmienia. Dodat-
kowo wskazuje si¢ na faworyzowanie interesow Unii, co jednak jest nie do uniknigcia,
zwazywszy, jak intensywnie wladze krajowe starajg si¢ kontestowac realizacje norm
integracyjnych w imi¢ swoich partykularnych intereséw. Natomiast trudno nie zauwa-
zy¢, ze uprawianie bardzo rozszerzajacej wyktadni, np. gwarancji swobody przeptywu
pracownikow czy ustug, moze powodowac obejmowanie ingerencja Unii tych dzie-
dzin, ktore nie zostaly podporzadkowane jej kompetencjom — niejako niezaleznie od
zakresu przewidzianego w Traktatach. Warto przypomnie¢, jak daleko ingerencja ta

319 A. Kalisz, Reguly interpretacyjne. .., s. 19, moéwi o istnieniu takiej hierarchii metod i jej od-
wroceniu w systemie unijnym.

320 Por. E. Letowska, Dialog i metody..., (1), s. 7; M. FryZlewicz, Znaczenie komparatystyki. ..,
s. 53.
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sieggala w przypadku ochrony prawa do leczenia za granica, a zwlaszcza sportu i dzia-
talnosci klubow*!.

Godne rozwazenia wydaje si¢ jednak traktowanie sporu pomigdzy zwolennikami
autonomii wykladni unijnej oraz uwazajacymi j3 za jedynie lekko modyfikujaca do-
$wiadczenia krajowe, jako cokolwiek formalnego i wigzacego sie bardziej z uwypukla-
niem okreslonych akcentéw. Odwolujac si¢ do kwestii bardzo ogoélnych, nalezy zatozy¢,
ze samo wytyczanie jasnych granic migdzy wyktadnig celowosciows i jezykowa bywa
teoretyczne, gdyz zardwno co do stosowanej metody interpretacji, jak i ogolnego podej-
$cia interpretatora bywa ona plynna. Dlatego podkresla si¢, iz odréznienie tych dwoch
alternatywnych rozwigzan ma wtasnie charakter modelowy, a w praktyce interpretacyj-
nej brakuje jednoznacznych i bezspornych kryteriow stwierdzania wieloznacznosci tek-
stu prawnego. Zwazywszy na swoistos¢ jezyka prawnego, nawet jednoznacznos¢ na
gruncie regul powszechnego rozumienia nie przesadza o tym, czy w tym jezyku tekst Ow
nie uzyska odmiennego znaczenia. Stad trudno odrézni¢ w praktyce sytuacj¢ dokonania
przez interpretatora wyboru jednego z alternatywnych znaczen tego tekstu od sytuacji
oparcia si¢ przez niego na wyktadni celowosciowej, w ktorej przypisuje on mu znacze-
nie odbiegajgce od jezykowego. Nalezy to oczywiscie odrozni¢ od sktadanych przez
niego deklaracji, kiedy wtasnie stwierdza, ze wykladnia celowosciowa potwierdza
uprzednio dokonang wyktadni¢ jezykows albo ja uzupehia, eliminujgc wieloznacznos¢
tekstu prawnego, ewentualnie koryguje. Natomiast to same te deklaracje sa czgsto przed-
miotem powyzszych sporow niz rzeczywiste ,,operacje intelektualne” interpretatora®?.

Zreszta, jak juz wskazano w systemie unijnym odwotywanie si¢ do wyktadni sys-
temowej, ktora wydaje si¢ przynajmniej wyj$ciowo kojarzona z metoda jezykowa, ozna-
cza sieganie do bardzo szeroko pojetego kontekstu, a wigc uwzgledniajacego argumen-
tacje pozasystemowe i zmierzajacego w strone celowosciowo-funkcjonalnych. Stusznie
zauwaza si¢, ze wlasciwie trudno jest, analizujgc dorobek Trybunatu, uchwycic granice,
poza ktora tak rozumiana wyktadnia systemowa ,,przechodzi” w wyktadni¢ celowos$cio-
wo-funkcjonalna, a interpretacja — zwlaszcza w kontekscie zasad systemu — musi prowa-
dzi¢ do patrzenia przez pryzmat celow traktatowych>.

Takze w kontek$cie wielojezycznosci rodzi si¢ pytanie, czy wyktadnia porownaw-
cza, polegajaca na obowiazku znalezienia znaczenia wspdlnego wszystkim wersjom,

powinna by¢ zaliczana do jezykowej czy celowosciowej. Za pierwszym wyborem prze-

321 D. Fiedorow, Wykiadnia celowosciowa..., s. 81-83. Zob. tez A. Cie$linski, Aktywnosé spor-
towa w swietle... [w druku].

322 Analiza relacji migdzy wyktadnia jezykows i celowosciowa zob. T. Gizbert-Studnicki, Wj-
kladnia celowosciowa, ,,Studia Prawnicze”, 1985, z. 3-4, s. 61-63.

33 A. Kalisz, Reguly interpretacyjne...,s. 17.
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mawia to, ze opiera si¢ bezposrednio na tekstach, ale z drugiej strony moze to nie tylko
oznacza¢ oderwanie si¢ od tekstu we wlasnym jezyku, ale czesto wigzac sie z konieczno-
$cig wznoszenia si¢ ponad istniejgce rdéznice 1 odczytaniem bardziej ducha i funkcji prze-
pisu niz jego czystego brzmienia. Stad zdaniem cze¢$ci autorow, jezeli tylko wyktadnia
jezykowa ujawni rozbieznosci migdzy wersjami tekstami w poszczegélnych jezykow,
nie mozna na niej poprzestac i nalezy od razu przej$¢ do wyktadni celowosciowej. Zresz-
ta w jedynym z bardziej znanych orzeczen, dotyczacych praw pobytowych 0s6b migru-

jacych, tj. Regina v. Bouchereau’**

, W ktorym Trybunat byt zmuszony porownywac roz-
ne wersje jezykowe, stwierdziwszy, ze uzywa si¢ roznych poje¢ prawnych na okreslenie
tej samej instytucji, nie pozostawit watpliwosci, ze jednolitos¢ w takiej sytuacji wymaga
odwotania do celu przepisu i ogdlnego systemu aktu, ktorego jest czgécig>.

Nawet wigc gdy co do zasady nie wykluczy si¢ zatozenia, zgodnie z ktorym jeze-
li wyktadnia jezykowa zapewni jednoznaczny rezultat, na niej nalezy oprze¢ znaczenie
terminu, wykluczajac odwolywanie si¢ do pozajezykowych dyrektyw, to akurat na grun-
cie samych traktatowych norm swobdd jest to zwykle nieosiggalne. Nie przeszkadza to
oczywiscie w rozpoczynaniu samej analizy od starannej lektury ich brzmienia, jednak
jako bardzo wyjsciowego. Dosy¢ wezesnie, bo juz w orzeczeniu w sprawie Humblet®?,
Trybunat wskazat, Ze co do zasady nalezy konfrontowaé argumentacj¢ jezykowa z celo-
wosciowo-funkcjonalng, gdyz ta pierwsza nie jest wystarczajaca i konieczne jest po-
twierdzenie w $wietle takich przestanek jak ratio legis®*’.

Z drugiej jednak strony, jak juz wskazywano, w niektorych przypadkach upraw-
nienia beneficjentow swobdd zostaty skonkretyzowane w aktach prawa wtornego. Wte-
dy kolejno$¢ postepowania moze bardziej przypomina¢ model klasyczny, a wiec rezultat
powyzszy moze zosta¢ osiggnicty z ewentualnym poréwnywaniem réznych wersji jezy-
kowych przepisu i wyktadnia celowosciowa stosowana jest subsydiarnie, gdy nie jest on
w pelni satysfakcjonujacy??. Ale istnieje wiele przypadkow, nie tylko zreszta z zakresu
swobod, gdy nawet wtedy Trybunal rezygnowal na poczatku z odwolywania si¢ do
brzmienia i od razu siggat do wyktadni celowos$ciowej, uznajac ja za a priori wtasciwsza

324

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 pazdziernika 1977 r. w sprawie 30/77 Régina
v. Pierre Bouchereau, Zb. Orz. 1977 01999.

Analiza orzeczenia zob. A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycznego.. ., s. 20; tez K. Masto,
Wykiadnia autonomiczna...,s. 91-94.

325

326 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 grudnia 1960 r. w sprawie 6/60 Jean-E. Humblet
v. panstwo belgijskie, Zb. Orz. 1960 01125.

327 A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 18.

328

Przyktady: Régina v. Pierre Bouchereau (30/77), wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia
23 marca 1982 r. w sprawie 53/81 D.M. Levin v. Staatssecretaris van Justitie, Zb. Orz. 1982
01035.
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1 wyraznie to przyznajac, a tylko ewentualnie uzupetniajaco wykorzystywat wyktadnie

jezykowa do potwierdzania jej rezultatow>.

2. WYKLADNIA CELOWOSCIOWA I JEJ SKUTKI

Po dokonaniu powyzszych ustalen oraz zwazywszy, jakie znaczenie ma wy-
ktadnia celowo$ciowa w zakresie prawa rynku wewnetrznego, nalezy dokonac¢ anali-
zy jej specyfiki w tym kontekscie. Niniejsze rozwazania nie stuzg oczywiscie do-
gltebnemu przedstawieniu niezwykle bogatego dorobku teorii prawa w tym wzgledzie,
natomiast w naturalny sposob koncentrowac si¢ bedg na aspektach wybranych, uzna-
nych za kluczowe dla modelu stosowania swobod*.

Wyktadnia celowosciowa jest zwykle rozpatrywana w zwigzku z szerszym za-
gadnieniem wyktadni funkcjonalnej, za ktorej cz¢$¢ moze by¢ uwazana. Takze w ra-
mach systemu unijnego wiaza si¢ one z soba nierozerwalnie, chociaz Trybunal niechet-
nie sigga po wyrazne zastosowanie tego drugiego terminu. Wlasnie uwzglednianie tzw.
kontekstu funkcjonalnego pozwala dostrzec wptyw na rozumienie jego norm bardzo
wielu ogdlnych aspektow charakterystycznych dla ztozono$ci proceséw integracyjnych
oraz organizacji ponadnarodowej. Ogoélnie w nauce prawa bowiem w kontekscie tym
umieszcza si¢ m.in. ustroj ekonomiczny i spoteczno-polityczny, nawet rozne zjawiska
cywilizacyjne, ale tacznie z szeroko pojetymi celami oraz funkcjami prawa czy tez jego
spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem, ktore moga by¢ tu uwzgledniane. Co istot-
ne, oprocz tzw. faktow ustrojowych wyroznia si¢ jeszcze te o charakterze aksjologicz-
nym, a wigc pozaprawne oceny i reguly spoleczne o charakterze moralnym lub obycza-
jowym, tacznie z zasada stusznosci, ktore wlasnie w systemie unijnym majg tak istotne
znaczenie®'.

Podejscie funkcjonalne opiera si¢ na dazeniu do ustalenia znaczenia normy
w swietle przestanek tworzacych powyzszy kontekst, a przede wszystkim skutkéw, jakie
wywota lub powinna wywotaé, oraz funkcji petnionej w danym systemie prawnym, co

na rynku wewnetrznym jest istotnie zdeterminowane ekonomicznie. Jest ono najbardziej

32 Przyktady z roznych dziedzin takiego podejscia podaje D. Fiedorow, zob. idem, Wyktadnia
celowosciowa. .., s. 69-78.

30 T. Gizbert-Studnicki, Wykladnia celowosciowa..., s. 51-70, tu ogblna charakterystyka wy-
ktadni celowosciowej oraz staranna jej analiza.

31 Analiza kontekstu funkcjonalnego zob. K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii...,
s. 244-252; J. Wroblewski, Rozumienie prawa..., s. 68—69. T. Gizbert-Studnicki, Wykladnia
celowosciowa..., s. 52; K. Masto, Wyktadnia autonomiczna..., s. 95; D. Fiedorow, Wykladnia
celowosciowa..., s. 65 — przedstawienie rdéznic migdzy wykladnia celowosciowa
a funkcjonalna.
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powiazane z celem wtedy, gdy stara si¢ ustali¢ nie tylko funkcje rzeczywiscie speiniana,
lecz takze wlasnie te, ktora jest uznawana za najbardziej pozadana. Jezeli zarazem przyj-
muje si¢ podstawowe zatozenie, ze w razie watpliwosci co do znaczenia normy, bedace;j
elementem okres$lonej instytucji prawnej, nalezy ustali¢ je w sposob odpowiadajacy
funkcji tej instytucji jako catosci, to wtedy na gruncie swobod rozumienie ich konkret-
nych postanowien, jak np. zakazu dyskryminacji pracownikéw migrujacych ze wzgledu
na przynaleznos$¢ panstwowa, podporzadkowuje si¢ takim funkcjom, ktore najlepiej za-
pewnig skuteczne funkcjonowanie rynku wewngetrznego jako catosci. Na tym wlasnie
polega tzw. instrumentalna relatywizacja ocen, charakterystyczna dla tego podejscia®2.

Odwotujac si¢ do konkretnych przyktadéw, mozna byto to dostrzec w rozumieniu
derogacji swobodnego przeptywu pracownikéw, przewidzianej w art. 45 ust. 4 TFUE,
gdzie mozliwo$¢ wytaczenia dostepu do tzw. zatrudnienia w administracji publicznej
oceniana jest nie przez pryzmat umiejscowienia stanowiska pracy — np. w urzgdzie —
lecz wiasnie funkcji, jakie ma sprawowac osoba je zajmujaca®*. Chociaz nie jest to bez-
posrednio zwigzane z dziedzing swobdd oraz nie w petlni odpowiada powyzszemu uje-
ciu, warto zwrdci¢ uwage, iz ujecie funkcjonalne jest intensywnie obecne w réznych
aspektach prawa unijnego, czego dobrym przejawem jest tzw. funkcjonalne ujecie pan-
stwa na potrzeby bezposredniego skutku dyrektyw. W tym wzgledzie bierze si¢ pod
uwagg nie tyle usytuowanie danej jednostki czy nawet jej odrebnos¢, osobowos¢ prawnag
czy tez status prywatno-prawny, lecz wlasnie spetniane funkcje.

A stynne orzeczenie w sprawie Gebhard stanowi przyktad rozréznienia pomiedzy
swobodg przedsigbiorczosci a swoboda $wiadczenia ustug wlasnie z uwzglgdnieniem od-
miennego ich przeznaczenia w przypadku pobytu zainteresowanego w innym panstwie
cztonkowskim. Tu na poziomie podstawowym odmienng funkcje pelni stata aktywno$¢
w innym panstwie cztonkowskim, wigzaca si¢ z petng integracja z jego rynkiem w po-
réwnaniu z tg o charakterze przejsciowym, ktéra pozwala na transgraniczne oferowanie
ustug na obszarach poza miejscem trwatej dziatalnosci gospodarczej. Ustalenie, czemu
ma stuzy¢ konkretny pobyt zainteresowanego w panstwie przyjmujacym, wymaga jego
oceny w kontekscie specyfiki danej, deklarowanej aktywnos$cia. Stad w niektorych przy-
padkach juz na przyklad piata wizyta w danym panstwie moze by¢ traktowana jako im-
plikujaca funkcjonalnie stalg przedsigbiorczo$¢ opartg na takiej integracji, a w innych
realizacja jednego bardzo dhugiego kontraktu budowlanego, trwajacego wiele miesiecy

i wymagajacego wielu przyjazdow, nie musi wykracza¢ poza zakres swiadczenia ustug.

32 A. Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 19; J. Helios, Pojmowanie wyktadni..., s. 123-127.
33 AL Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 189-196.
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Dlatego w powyzszym orzeczeniu Trybunal nakazat staranng analize¢ charakteru $wiad-
czonych ustug w $wietle okresu trwania i $wiadczenia, czestotliwo$ci oraz ciaglosci.

Tak samo zreszta ewentualne ograniczenia swobody przeplywu ze wzglgdu na
ochrone innych konkurujacych z integracja warto$ci moga by¢ uznawane za dopuszczal-
ne jedynie wtedy, gdy sprostaja badaniu zdolnosci do spetniania okreslonych funkcji
w praktyce. Dlatego ocena kazdego tzw. §rodka krajowego, ktory mialby utrudnia¢ lub
czyni¢ mniej atrakcyjnym wykonywanie swobdd, dokonywana jest wlasnie najpierw
z tej perspektywy. Dla jego akceptacji nie wystarcza wigc samo powotywanie si¢ przez
panstwo na przyktad na ochrong¢ moralnos$ci publicznej czy porzadku i bezpieczenstwa
publicznego, lecz niezbgdne jest wykazanie, iz konkretne oceniane rozwigzanie w posta-
ci zakazu, nakazu lub uciagzliwego do spetnienia wymogu aktywnosci ekonomicznej
moze temu stuzy¢ rzeczywiscie. Stanowi to oczywiscie jeden z podstawowych elemen-
tow tzw. testu proporcjonalnosci, ale moze by¢ przedstawiane rOwniez w przez pryzmat
ujecia funkcjonalnego.

Warto tez zwrdci¢ uwage na znaczenie zasady efektywnosci w tym kontekscie czy
tez owej wykladni efektywnej i jej zwigzek z metoda celowosciowa. Jest to bowiem
niemalze ,,znak firmowy” orzecznictwa Trybunatu, ktory niejednokrotnie podkreslat, iz
to zagwarantowanie tzw. effet utile jest podstawowa determinanta przy wyborze sposobu
interpretacji**. Odwotanie do celu przepisu i wyjasnienie go wigzane jest automatycznie
z zapewnianiem takiego rezultatu wyktadni w konkretnej sytuacji, ktory zagwarantuje
jego skuteczne osiggnigcie czy tez szerzej realizacj¢ podstawowych celéw Unii, tacznie
z w peni funkcjonujacym rynkiem wewnetrznym. Poniewaz owa efektywno$¢ musi by¢
zgodna nie tylko z litera, ale i duchem traktatow, dlatego nalezy wybrac¢ taki sposob in-
terpretacji, ktéry w jak najwickszym stopniu zapewni tak rozumiany skutek uzyteczny
i temu wlasnie przyznac pierwszenstwo. Przyjecie tej zasady w procesie wyktadni deter-
minuje okreslone uksztattowanie zobowigzan panstw cztonkowskich oraz praw wszyst-
kich jego uczestnikéw, ktore jest bardzo korzystne dla beneficjentow swobod, gdyz
sprzyja eliminacji wszelkich ograniczen przeptywu oraz skrajnie zawgzajacej interpreta-
cji ewentualnych wyjatkow jako zagrazajacych tej realizacji. Podejscie takie sankcjonu-
je wspomniang instrumentalizacje oraz sigganie do wszelkich ,,srodkéw”, facznie z ar-
gumentami pozasystemowymi, a w szczegdlnosci pozwala na uksztattowanie widzenia

swobod w tak bardzo specyficzny sposob. Dopiero w takim kontekscie zrozumie¢ moz-

3% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 pazdziernika 1970 r. w sprawie 9/70 Franz
Grad v. Finanzamt Traunstein, Zb. Orz. 1970 00825; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 31 marca 1971 r. w sprawie 22/70 Komisja Wspolnot Europejskich v. Rada Wspdlnot
Europejskich, Zb. Orz. 1971 00263.
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na w pelni, na czym polega mandat Trybunatu przewidziany w art. 19 TUE, zgodnie

z ktorym zapewnia on poszanowanie prawa w wyktadni i stosowaniu traktatow?*.

Jezeli wskazuje sig, iz dorobek Trybunatu dowodzi, ze prawo rynku wewnegtrzne-
go jest ta dziedzing prawa unijnego, w ktorej z wyjatkowa intensywnoscia przypisuje si¢
normom traktatowym znaczenie podyktowane wyktadnig celowo$ciowa, to warto punk-
tem wyj$cia uczyni¢ orzeczenie w sprawie Van Gend. Jest ono jednym z pierwszych
orzeczen dotyczagcych wyktadni norm swobdd, chociaz koncentrowato si¢ nie tyle na ich
tresci, ile mozliwosci wywotania skutku bezposredniego. Odpowiadajac na to pytanie,
Trybunat wyraznie przyznat, ze zastosowat takg wyktadnig, ktora opiera si¢ zwlaszcza
na celach Traktatu, i dokonujac takiego wyboru rozumienia, ktore nie bedzie podwazac
ich realizacji, a zwtaszcza stworzenia i funkcjonowania wspolnego rynku. Natomiast na
przyktad w orzeczeniu w sprawie Christini, dotyczacym rozciagnigcia przywilejow
przystugujacych w §wietle prawa pozytywnego jedynie pracownikowi migrujagcemu na
niepracujacag wdowe po nim, pojawial si¢ charakterystyczny zwrot, iz odmowa bytaby
sprzeczna z celem i duchem traktatowych regut swobodnego przeptywus.

Metoda chetnie praktykowang przez Trybunat jest wykorzystywanie konkretnych
norm zakazujacych pewnych wycinkowych dziatan, np. stosowania cet lub ograniczen
ilosciowych, i dokonywanie ich wyktadni w rozpatrywanych sporach (zwlaszcza w od-
powiedzi na pytania sadow krajowych) w taki sposdb, aby jak najbardziej zblizy¢ si¢ do
osiggniecia celu, jakim jest ogdlna swoboda przeptywu towardw, a nawet szerzej rynek
wewnetrzny. Takie wyrazne postanowienia traktatowe, zreszta jedyne dostgpne, moga
by¢ wigc traktowane jako przejaw realizacji znacznie szerzej ujetych zatozen, a wigc
takze uznane za wystarczajace do orzekania w kazdej sprawie dotyczacej swobodnego
przeptywu, nawet jezeli brakuje normy szczegdlnej regulujacej ja wprost, ktora nadawa-
laby si¢ do rozstrzygniecia w konkretnym postgpowaniu. Stad tez bierze si¢ zatozenie
odwotujace si¢ do przywolywanego juz in dubio pro communitate, iz na ich podstawie
nalezy za wszelka cen¢ dopuszczac i egzekwowac wszelkie rozwigzania, ktore cele po-
wyzsze moga osiggac, i eliminowac §rodki jakkolwiek im zagrazajace®.

Na takiej tez zasadzie cze$ciowe prawo do korzystania z gwarancji obecnego
art. 45 TFUE, przewidujacego swobodny przeptyw pracownikow, rozciagnigto na osoby
bezrobotne, uznajac, iz inaczej nie uda si¢ osiggna¢ mobilnosci ogolnie pojete;j sity ro-
boczej, zapewniajacej wlasciwa alokacje czynnikow produkcji lezacej u podstaw dobrze

335 D. Fiedorow, Wykiadnia celowosciowa. .., s. 67; M. Jezewski, Miedzy wykladnig.. ., s. 152-166;
J. Helios, Pojmowanie wyktadni..., s. 120.

3¢ Anita Cristini v. Société nationale des chemins de fer frangais (32/75).
37 T. Koopmans, The Theory of..., s. 52.
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funkcjonujacego jednolitego rynku®**. W sprawie Levin®* natomiast wyktadnia pojecia
pracownika byta niezbgdna do ustalenia, czy zakresem swobody mozna obja¢ osoby
otrzymujgce w panstwie przyjmujagcym wynagrodzenie nizsze od ustalonej tam placy
minimalnej. Co istotne w omawianym kontekscie, Trybunat dowodzit, iz musi by¢ ono
interpretowane w $wietle zasad obowigzujacych w porzadku wspolnotowym, a zwlasz-
cza celow postanowien swobod, ktore zostaty tu odczytane jako obejmujgce wszystkich
zamierzajacych pracowac niezaleznie od wysokos$ci ich wynagrodzenia. Podkreslit zara-
zem, ze wyktadnia ta jest zgodna nie tylko z tymi konkretnymi celami, lecz takze okre-
slonymi we wstepnych postanowieniach é6wczesnego Traktatu EWG, a wiec eliminacja
barier w swobodnym przeptywie osob zostata potraktowana jako stuzaca wspieraniu
harmonijnego rozwoju dziatalno$ci gospodarczej we Wspolnocie i wzrostu stopy zycio-
wej obywateli.

Same cele widzi si¢ wigc duzo szerzej, niz praktykowane jest to w przypadku
wielu sagdow krajowych, a wigc w ogole jako odnoszone do zatozen systemu rynku we-
wnetrznego i catego procesu integracji, nie tylko do konkretnego przepisu czy instytucji
prawnej. Dzieje si¢ to nawet za ceng wspomnianego juz dosy¢ instrumentalnego trakto-
wania norm swobod, ale zarazem z tym charakterystycznym ich uwarunkowaniem ak-
sjologicznym, ktore niejako dodatkowo determinuje wybory dokonywane przez inter-
pretatora juz na poziomie tych zgodnych z zalozonymi celami. Warto wigc w tym miejscu
powrdci¢ do problematyki argumentacji aksjologicznych.

Jak wiadomo argumentacje te uwaza si¢ za Sci§le powigzane z celowosciowo-
funkcjonalnymi, co znajduje odzwierciedlenie w koncepcji funkcjonalnej jednosci sys-
temu wymagajacej, jak juz wspominano, wyktadni prawa unijnego takze z uwzglednie-
niem tych niezwykle waznych i integralnych elementéw systemu. W stopniu co najmniej
rownym z innymi zasadami naczelnymi wyznaczaja one bowiem ksztatt funkcjonowa-
nia rynku wewnetrznego i poszczegdlnych swobdd, wartosciujac zwlaszcza dziatania
wtadz krajowych realizujacych swobody lub prébujacych je ograniczaé. Formalng pod-
stawg dla Trybunalu pozostawal oczywiscie wspomniany juz obecny art. 19 TUE, sank-
cjonujacy otwartos¢ takze na takie aspekty pozasystemowe, chociaz odkad istnieje art. 2
TUE, zawierajacy wprost katalog wartosci, wydaje si¢ to systemowo jeszcze bardziej
uzasadnione. Jest to wiec wystarczajace przy dokonywaniu tego, co okresla si¢ w teorii
mianem ustalen walidacyjnych, a przede wszystkim umozliwia petng rekonstrukcje tre-
$ci norm, czyli shuzy na etapie derywacji 1 klaryfikacji brzmienia podstawy normatywnej

w rozstrzyganiu konkretnej sprawy. Nalezy zaznaczy¢, iz sytuacje, gdy proces myslowy

38 A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo...,s. 120-123.
39 D.M. Levin v. Staatssecretaris van Justitie (53/81).
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dokonywany jest wlasnie z wykorzystaniem argumentacji aksjologicznej, czesto musza
prowadzi¢ do rezultatu contra legem*.

Warto to jeszcze raz uwypukli¢, gdyz dostarcza szczegdlnego umocowania dla
stosowania wyktadni celowosciowej juz nie tylko do uzasadnienia wyboru jednego ze
znaczen sposrod kilku jezykowo dopuszczalnych, co zwykle podyktowane jest wielo-
znacznos$cig tekstu wykluczajacg poprzestanie na wyktadni jezykowej, a nawet usank-
cjonowania realizacji celow konkretnej instytucji prawnej. Dzigki temu duzo tatwiej
siegac po jej jak najszersze zastosowanie, a takze przypisywac tekstowi prawnemu zna-
czenia swoistego, ktore odbiega nawet od jezykowego, jezeli tylko stuzy warto$ciom
wyzszym. Nadaje to szczeg6lnej funkcji orientacji na poszanowanie praw podstawo-
wych, a przede wszystkim swoistej aksjologii integracyjnej**!.

Bez tej ostatniej trudno chociazby bytoby uzasadni¢ dosy¢ kontrowersyjne orze-
czenie w sprawie Cowan. Wbrew brzmieniu obecnego art. 56 TFUE, gwarantujacego
wyraznie jedynie swobode $wiadczenia ushug, Trybunat uznat tam, iz jego zakresem
objeta by¢ powinna takze swoboda korzystania z nich zapewniajaca ochrong odbiorcom
$wiadczen, ktora nie byta zagwarantowana Traktatem.

Natomiast na przyktadzie orzeczenia w sprawie Reyners mozna wskaza¢ na cha-
rakterystyczng dla wyktadni systemowej powigzanej z celowosciowa metode wzajem-
nego oddzialywania celow konkretnych swobdd z podstawowymi zasadami systemu
unijnego przewidywanymi w Traktatach na wczesnym etapie integracji, kiedy nie byto
to jeszcze takie oczywiste. Okazalo si¢, ze je takze mozna wykorzysta¢ do wsparcia
odpowiedniej interpretacji tych norm. W szczego6lnosci pozwolito to na ustanowienie
szczegolnej systemowej relacji pomiedzy normami swobod a przewidzianym w innych
jego czgsciach zakazem dyskryminacji ze wzglgdu na przynalezno$¢ panstwowa, ktory
— jak wiadomo — stat si¢ niejako dodatkowym $rodkiem realizacji celow rynku we-
wnetrznego. Okazalo si¢ bowiem, ze bez tego poczatkowo traktowanego jako bardzo
og6lny zakazu oraz jego ekstensywnej interpretacji nacelowanej zar6wno na rozwoj
swobod, jak i praw jednostki w najszerszym mozliwym zakresie rynek wewnetrzny nie
bedzie mogt osiagnaé swoich ostatecznych celow>#.

Zresztg elementem laczacym oba powyzsze orzeczenia jest uznanie, iz jezeli dla
petego i skutecznego ich osiggnigcia mozliwe jest sigganie po wyktadni¢ norm swobod
w $wietle wszystkich zasad traktatowych, to tym samym nalezy zapewnia¢ rowne trak-

towanie z obywatelami panstwa przyjmujacego w stosowaniu wszystkich przepisow

30 AL Kalisz, Reguty interpretacyjne...,s. 20-21

31T, Koopmans, The Theory of..., s. 53—54; D. Fiedorow, Wykladnia celowosciowa..., s. 62;
N. Emiliou, The Principle of Proportionality...,s. 117.

32 J. Helios, Pojmowanie wyktadni..., s. 135-136.
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krajowych regulujacych ich sytuacje prawng w dziedzinach objetych szeroko rozumia-
nym zakresem tych norm. Brytyjczyk Cowan domagat si¢ przeciez §wiadczenia pieniez-
nego przystugujacego ofiarom przestepstw tylko dlatego, ze przy okazji pobytu w Pary-
zu i dzigki uznania jego statusu ustugodawcy powinien korzysta¢ niemalze ze wszystkich
przywilejow przyshugujacych miejscowym, co miato przyshuzy¢ sie do swoistego
,uatrakcyjnienia” korzystania z ustug w innych panstwach cztonkowskich. Skoro wiec
w analogicznej sytuacji taki podmiot krajowy uzyskatby na przyktad wpis na liste adwo-
katoéw, jak Reyners, czy prawo do okreslonego $wiadczenia lub aktywnosci, nalezy je
zapewnia¢ w rownym stopniu podmiotom unijnym, gdyz inaczej cele systemu swobod
nie moglyby zosta¢ w pelni osiaggnigte. W ujeciu konkretnym oznacza to dokonywanie
wyktadni traktatowych postanowien swobdd, ktora wtasnie w imi¢ tych celow pozwala
obja¢ ich ochrong podmioty nieprzewidziane w ich tresci, ewentualnie uznaé je za wy-
starczajacg podstawe uprawnien, ktérych wyraznie tam nie wymieniono.

Ujecie tego rodzaju natomiast mozna traktowac jako potwierdzajace typowy dla
wyktadni celowos$ciowej i szczegolnie rygorystycznie przestrzegany na gruncie swobod
skutek rozszerzajacy interpretowanych norm, co ma oczywiscie umocowanie funkcjo-
nalne i sprzyja ich rozwojowi wraz z postgpem procesu integracji. Bardzo charaktery-
stycznym przejawem takiego podejscia stalo si¢ takze rozumienie poje¢ tzw. korzysci
socjalnych oraz doskonalenia zawodowego, z ktorych moga korzysta¢ pracownicy mi-
grujacy. Poczatkowo byly one traktowane bardzo wasko — obejmowaty jedynie swiad-
czenia zapewniane bezposrednio przez pracodawce, aby ulec znacznemu rozszerzeniu
w stron¢ bardzo roéznych form wsparcia i1 ksztalcenia, realizowanych takze poza jego
strukturami w ramach podstawowej dzialalnosci panstwa przyjmujacego. Tak rozbudo-
wane ujecie uznano za niezbedne do realizacji swobody przeplywu ze wzgledu na
wspieranie petniejszej integracji beneficjenta z systemem spoleczno-ekonomicznym
tego panstwa’®.

Powyzsza argumentacja uzasadnia chociazby rezygnacje z podejscia statycznego
i koncentracji na celach, jakie ewentualnie moglyby by¢ zamierzone w momencie two-
rzenia Traktatu EWG i konstruowania norm swobdd, czemu sprzyja zresztg brak doste-
pu do tzw. prac przygotowawczych. Zwycieza traktowanie ich jako bardzo otwartych
czy tez elastycznych, a wiec podlegajacych wilasnie wyktadni dynamicznej, ktora po-
zwala reagowa¢ na zmieniajacy si¢ kontekst, w jakim on funkcjonuje oraz zapewniac
wlasciwe relacje pomigdzy réznymi elementami systemu. Bywa ona tez okreslana mia-
nem celowosciowo-adaptacyjnej, opierajacej si¢ na hipotezie aktualnego celu prawo-
dawcy, a wiec takiego, jaki miatby on, gdyby aktualnie tworzyt norme, a takze obiek-

3 AL Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 207 i nast.
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tywnej, bo niezaleznej od woli tego historycznego. Oczywiscie z zasady podejscie
Trybunatu do norm prawa wtornego pozwala na sieganie do genezy, a przede wszystkim
bardzo bogatych preambut, ale dyrektywy lub rozporzadzenia w dziedzinie swobdd sg
i tak przede wszystkim podporzadkowane widzeniu charakterystycznemu dla postano-
wien Traktatow>#,

Podejscie takie wydaje si¢ szczeg6lnie zasadne w kontekscie niedajacej sie w pet-
ni kontrolowa¢ dynamiki rozwoju procesu integracji gospodarczej i specyfiki systemu
prawa unijnego, ktory musi zarazem elastycznie reagowac na zmieniajaca si¢ rzeczywi-
sto$¢ spoteczno-gospodarcza oraz zapewnia¢ realizacje zasady efektywnosci. Swoista
rozwojowa elastycznos$¢ powinna takze by¢ widziana przez pryzmat sposobu orzekania
Trybunatu. Warto tu uwypukli¢, ze niemalze w kazdym konkretnym przypadku zastoso-
wania gwarancji swobod pojawia si¢ konieczno$¢ wazenia wartosci i dobr, a wigc zba-
lansowania zatozen integracyjnych z innymi zastugujacymi na szczeg6lna ochrone, jak
np. moralno$¢ publiczna, zdrowie czy porzadek i bezpieczenstwo, co bedzie jeszcze
przedmiotem rozwazan czesci drugiej niniejszej rozprawy. Rezultat tego rodzaju roz-
strzygnie¢ nie jest do konca przewidywalny i bywa mocno uzalezniony od bardzo spe-
cyficznych okolicznosci konkretnej sprawy, a wigc nawet w sytuacjach pozornie bardzo
podobnych ostateczna tres¢ swobody moze si¢ r6zni¢, zapewniajac prawo do realizacji
okreslonych uprawnien lub wlasnie jego ograniczenie’*.

W tym $wietle takze widzie¢ nalezy tzw. linie orzecznicze, w ktérych stopniowo
wykuwa si¢ w kolejnych rozstrzygnigciach ksztatt danej swobody w oparciu o te same
ogoblne normy traktatowe, czego klinicznym juz przyktadem jest przeptyw towaréw roz-
budowywany formutami Dassoinville i Cassis de Dijon, a nastgpnie poskramiany for-
mutg Kecka. Formuty te dotyczg wspominanego juz pojecia srodkéw o skutkach réwno-
waznych do ograniczen ilosciowych, przewidzianego w odniesieniu do przywozu
z innych panstw cztonkowskich w obecnym art. 34 TFUE. Warto na nie spojrze¢ wtasnie
modelowo, a wigc nie koncentrujac si¢ na samym przeptywie towardéw, gdyz stanowig
one najbardziej przemawiajacy przyklad tego funkcjonalno-celowosciowego modelu
tworczego wypetniania przez Trybunat trescig bardzo ogdlnych gwarancji traktatowych.
Stusznie podkresla si¢ zarazem dosy¢ istotng jego ceche, a wigc znaczng oszczednosée

w uzasadnianiu swojego podejscia i korzystania z pozostawionej szerokiej swobody in-

34 AL Kalisz, Reguly interpretacyjne..., s. 18-20; N. Emiliou, The Principle of Proportionali-
ty...,s. 117; D. Fiedorow, Wykladnia celowosciowa..., s. 66—67; R. Sarkowicz, J. Stelmach,
Teoria prawa, Krakow 1996, s. 86-87.

35 J. Helios, Pojmowanie wyktadni...,s. 155.
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terpretacyjnej, co tylko posrednio mozna wytlumaczy¢ ogolnym charakterem integracji
gospodarczej>.

Juz w kontekscie Dassonville zauwazano, ze po przedstawieniu stanu faktycznego
i kwestii prawnych, Trybunat autorytatywnie, bez zadnych niejednoznacznosci, ale tez
bez dokonania glebszej analizy jezykowej czy nawet wyjasnienia swoich motywow,
oswiadczyl, co nalezy rozumie¢ przez tego rodzaju $rodki, a rownoczesnie budowat
okreslong doktryng prawng. W imi¢ efektywnej realizacji swobodnego przeptywu towa-
row dazylt do eliminacji wszystkiego, co tylko posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie
badz potencjalnie moze wpltynaé negatywnie na handel wewnatrzwspolnotowy, a nie
jakiej$ wybranej kategorii norm krajowych lub ograniczen. Na tym tle Cassis de Dijon
ocenia¢ mozna jako umacniajgcg to elastyczne podejscie Trybunatu do wyktadanych
pojec 1 prointegracyjne wspieranie otwarcia rynkow krajowych, ale wlasnie bez uzasad-
nienia tekstualnego. Wprowadzana tam zarazem kategoria wymogoéw imperatywnych,
rowniez bez zadnego oparcia w Traktacie, stanowi z pewnoscia realizacje powyzszej
doktryny, ktorej integralnym elementem jest reguta rozsadku.

W tym ujeciu Keck jest uznawany za najbardziej interesujacy, bo porzadkuje do-
robek orzeczniczy i ogranicza negatywne skutki wynikajace z naduzy¢ poprzednich for-
mul, patrzac z perspektywy samego funkcjonowania rynku wewnetrznego, takze w wy-
miarze ekonomicznym. Co wigcej, tutaj samo orzecznictwo potraktowano jako materiat
normatywny, ktory powinien leze¢ u podstaw kazdego stosowania regut traktatowych,
i poddano je wyktadni. W konsekwencji sama ta formuta zostata uznana za samoistny
»szablon”, na podstawie ktorego oceniane sg zachowania panstw w odniesieniu do swo-
bodnego przeptywu towardéw, w wyniku czego zyskala ona range reguly prawnej,
doprecyzowujacej postanowienia traktatowe. Trudno tego nie komentowac jako stuzace
niewatpliwie rozwojowi procesu integracji i dalekosieznym interesom Unii, ale pozba-
wione podstawy w prawie pisanym.

Natomiast samo dazenie do skutku rozszerzajacego traktuje si¢ jako dyrektywe
interpretacyjng drugiego stopnia, ktora w przypadku wyktadni jezykowej powoduje for-
mulowanie wiekszego zakresu zastosowania przepisu pomimo jego jasnego sensu,
a w przypadku wyktadni odwolujacej si¢ do celow wspiera w imi¢ przyjetych zatozen
dazenie do ich realizacji takze za pomocg dazenia do takiego rezultatu. Towarzyszy temu
oczywiscie skrajnie zawezajgce widzenie dopuszczalnych wyjatkow i ograniczen, czego
szczegoblnie charakterystycznym przejawem byta wyktadnia przestanki ochrony porzad-

ku i bezpieczenstwa publicznego, stosowanej chociazby w przypadku przeptywu osob.

36 M. Jezewski, Migdzy wykiadniq. .., s. 162165, prowadzi taka analize z perspektywy modelu
dziatania Trybunalu, bedzie do niej jeszcze nawigzywat dalszy tekst.
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W takich orzeczeniach, jak Rutilli*’ czy Van Duyn®**® Trybunat nie pozostawit watpliwo-
$ci, ze nie kazde zagrozenie dla tych dobr moze stanowi¢ podstawe do zastosowania
tego wyjatku i wymaga ono szczegdlnego uzasadnienia’®,

Skutek powyzszy odgrywa ogromna role w systemie prawnym rynku wewnetrz-
nego, wplywajac na rzeczywisty zakres jego gwarancji. Wyktadnia rozszerzajaca impli-
kuje bowiem, ze ze swobdd korzysta¢ moga podmioty nieobjete tekstem Traktatu [ub ich
istniejacym beneficjentom przystugiwa¢ mogg nowe uprawnienia. Ow poszerzony za-
kres jest w naturalny sposob réwnoznaczny z zasiegiem przystugujacej na tej podstawie
ochrony prawnej jednostek oraz wiadzy pozostawionej panstwom. To natomiast okazuje
si¢ zdeterminowane rozwojowym, a zarazem plynnym charakterem swobod, ktory w ten
sposob pozbawiony zostal pelnej przewidywalnosci i zdeterminowany jest podejsciem
ad casum. To takze musi budzi¢ watpliwosci z perspektywy zasady pewnosci prawa, ale
wydaje si¢ reprezentatywng cecha catego unijnego systemu prawa, z systemem rynku
wewngtrznego na czele. Jezeli prowadzi to do swoistego ,,generowania” uprawnien
i uprawnionych, ktorego trudno tutaj nie obserwowac, to nie powinno budzi¢ zdziwienia
w kontekscie idei neofunkcjonalizmu oraz efektu spillovers.

Takie ,,ptynne” ujecie implikuje zarazem, iz z duza ostroznoscia podchodzi¢ nale-
zy do tych norm traktatowych, ktore okresla si¢ mianem derogacji, jak np. wspominany
juz art. 45 ust. 4 przewidujacy, iz postanowienia regulujace swobodg przeptywu pracow-
nikow nie maja zastosowania do zatrudnienia w administracji publicznej. Pomijajac juz
rozwazang wczesniej niefortunnos¢ samego brzmienia tego terminu w polskim thuma-
czeniu, warto zauwazy¢, iz mogtoby by¢ ono traktowane jako wyznaczajace jednoznacz-
nie zakres tej swobody. Nalezy jednak zwazy¢, iz takze ono podlega rozwojowej wy-
ktadni, co w tym kontekScie oznacza stopniowe funkcjonalne zawezanie katalogu
stanowisk pracy objetych tym wylaczeniem i tym samym réwniez zostato pozbawione
waloru jednoznacznej linii rozgraniczajacej sfer¢ poddang jurysdykcji unijnej i krajo-
wej. To zreszta potwierdza teze, ktora bedzie jeszcze analizowana w cze$ci drugiej.
Zgodnie z nig derogacji tego rodzaju, a wigc takze wynikajacej z artykutu 51 TFUE, nie
nalezy traktowa¢ w ten sposob, jakoby objete nig stany faktyczne wylaczone byly aprio-
rycznie spod oddziatywania swobod.

37 Roland Rutili v. Ministre de [’intérieur (36/75).

348

Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwos$ci z dnia 4 grudnia 1974 r. w sprawie 41/74 Yvonne van Duyn
v. Home Office, Zb. Orz. 1974 01337.

349 D. Fiedorow, Wyktadnia celowosciowa..., s. 65; wyktadnia rozszerzajaca zob. A. Redelbach,
S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii..., s. 208.

30 E. Szyszczak, The Regulation of the State in Competitive Markets in the EU, Oxford 2007,
s. 9; L. Woods, Free Movement, s. 203.
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Generalnie w ramach swobod dziata mechanizm, w ktorym skutecznos¢ zapew-
nianej przez te gwarancje ochrony z perspektywy konkretnej osoby przestaje by¢ oczy-
wista 1 wynikajaca z jednoznacznego brzmienia Traktatu i staje si¢ zalezna od tego, czy
uda si¢ wykazaé, ze podmiot ten oraz sytuacja, w ktorej si¢ znajduje, ,,mieszczg si¢”
wlasnie w tak rozumianym zakresie. Od tego zalezy natomiast chociazby mozliwos¢
dochodzenia réwnouprawnienia z ,,miejscowymi’’ i domagania si¢ analogicznych praw
i przywilejow do tych, ktére im przystuguja. Jest to bardzo ztozone i wieloaspektowe
zagadnienie, wymagajace jeszcze staranniejszej analizy w kontekscie specyfiki ochrony
prawnej swobdd. Natomiast w tym miejscu chodzi o wskazanie, iz dzigki specyficznemu
podejsciu Trybunatu do jej dyrektyw w prawie unijnym zakres ten stanowi witasnie funk-
cje wyktadni, ktora jest owocem dorobku orzeczniczego, i dlatego tez to dzigki niej swo-
body staly si¢ tak skutecznym i uniwersalnym instrumentem procesu integracji. Takie
ustalanie zakresu wydaje si¢ jednak niezbedne, zwazywszy na sposob, w jaki sam Trak-
tat zakres ten okresla, postugujac si¢ przeciez gtownie konstrukcja bardzo ogélnych
i blizej niesprecyzowanych zakazow™!.

Integralnym elementem zagadnienia zakresu jest tez wspominane juz rozumienie
tzw. poje¢ wspodlnotowych, a wiec chociazby: pracownika, przedsiebiorczosci, $rod-
kow o skutkach rownowaznych, korzysci socjalnych czy doskonalenia zawodowego,
ktére Trybunat rozwija i traktuje autonomicznie. Jest oczywiste, iz szerokie ujecie kaz-
dego z nich, ktore okazuje si¢ preferowane, ma bezposredni wplyw na zakres upraw-
nien i uprawnionych oraz przyshugujacej im ochrony. Niewatpliwie w tym konteksScie
istotng determinantg staje si¢ juz proba zdefiniowania samego pojecia przeptywu, kto-
rego swoboda ma by¢ chroniona i rozwijana na rynku wewnetrznym, gdyz oczywiscie
im szerzej jest on widziany, tym bardziej zakres ten si¢ rozwija. Warto zauwazy¢, ze
w przypadku $wiadczenia ustug nie musi on polega¢ na fizycznym przemieszczaniu si¢
przedsigbiorcy, w przypadku za§ pracownikow unijnych moze dotyczy¢ osoby, ktora
przebywa na terytorium kraju macierzystego, a ma problemy z uznaniem kwalifikacji
zdobytych za granica, a nawet nadal pracuje ,,u siebie”, ajedynie miejsce zamieszkania
tam przenosi**2.

Zreszta na przyktad w przypadku art. 34 TFUE zakres ten nie ulega wyczerpaniu
na trzech omowionych powyzej formutach, dowiodta tego proba definiowania tych

srodkéw w nieobowigzujacej juz dyrektywie Komisji 70/50. Warto zauwazy¢, iz dzieki

31 W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 33; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
Sci...,s. 161.

32 L. Woods, Free Movement..., s. 54, 159. Pojecie przepltywu probuje zdefiniowaé M. Szydto,
Swobody rynku..., s. 138; analizg pojecia ,,sprawa wspolnotowa” zob. tez w D. Miasik, Spra-
wa wspolnotowa przed sqdem krajowym, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 9, s. 18.
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tworczej, celowosciowej wykladni orzeczniczej udato si¢ ,,zmiesci¢” w tym zakresie
takze tzw. uporczywa praktyke administracyjna, ktora utrudniajac skutecznie zycie im-
porterom, nie musi nawet przyjmowac postaci formalnej decyzji, jak rowniez zaniecha-
nie wykonywania swoich obowiazkow przez policje nieusuwajaca z drog blokad unie-
mozliwiajagcych wewnatrzwspolnotowy transport towaréw czy wreszcie kampanig
rzadowa zniechecajacg do zakupu zagranicznych produktow’s’, Kazdorazowo wtasnie
zastosowanie takiej wyktadni byto warunkiem obje¢cia ochrong unijng i skorzystania
z instrumentow, jakie oferuje ten system, zarowno o charakterze materialnym, jak i pro-
cesowym, a wiec chociazby réwniez skutkiem bezposrednim czy automatyczng niesto-
sowalnos$cia. Analogicznie co do metody i skutku zakresem swobody $wiadczenia ustug
Trybunat objat chociazby turystow czy pacjentow wyjezdzajacych do innych panstw
cztonkowskich, bez czego nie bytoby mozliwe przyznanie im ochrony w przypadku
dyskryminacji w stosunku do ,,miejscowych” w oplatach za nocleg w hotelu czy wizy-
te w muzeum oraz odmowy refundacji leczenia przeprowadzonego poza granicami kra-
ju macierzystego®*.

Nie powinno rownoczesnie dziwié, iz ptynnos¢ zakresu swobod i mozliwo$¢ po-
szerzania go, musi rodzi¢ pokuse wykorzystywania wyktadni, ktéra ma wtasnie taki
charakter — bardzo otwarty i rozwojowy, aby dzigki temu taka ochrone¢ uzyska¢ nie za-
wsze w pelni zasadnie czy tez w sytuacjach o watpliwych zwigzkach z przeptywem
transgranicznym na rynku wewngetrznym. Skoro jest to , kwestia interpretacji”, a skutku-
je o wiele korzystniejszym statusem prawnym, trudno si¢ dziwi¢, ze jest chetnie wyko-
rzystywana przez prawnikow w konkretnych postgpowaniach i niejednokrotnie znajduje
poparcie Trybunalu w procedurze orzeczen prejudycjalnych, o ile tylko owa indywidu-
alna ,,korzy$¢” wydaje si¢ wspotgrac z efektywng realizacjg celéw tego rynku. Wpisuje
si¢ to zreszta w szerszy model orzeczniczy, zgodnie z ktorym Trybunat, dokonujac wy-
ktadni, dostrzega zwiazki pomigedzy normami swobod i ich hipotezami a coraz bardziej
odleglymi stanami faktycznymi i zachowaniami — zwiazki tego rodzaju, ktore wydaja
si¢ w potocznym odbiorze niemalze nieistniejgce. Stwierdzenie ich istnienia przeksztat-
ca si¢ w swoiste faczniki, ktore uzasadniajg zastosowanie tych norm. Stad — z wszystki-
mi przywotywanymi tutaj konsekwencjami — bywa umiejscowione w zakresie swobod
niemalze wszystko, co zgodnie z formutg Dassonville moze choc¢by posrednio i poten-
cjalnie wptyna¢ na korzystanie z nich, cho¢by o niewielkim wspotczynniku prawdopo-

dobienstwa’>.

33 AL Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., 767 i nast.
354 lbidem, s. 547 i nast.
35 D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and Change...,s. 252.

164



Konstrukcja prawna swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej

Dorobek orzeczniczy dostarcza ogromne;j ilosci przyktadow dosy¢ kontrowersyj-
nych, a zarazem przetomowych, takiego podejscia, ktore zapewnito sukces, chociaz
mozna znalez¢ takze takie rozstrzygniecia, w ktorych Trybunat nie byt gotow przekra-
cza¢ pewnych granic. Jednak to na takiej zasadzie chociazby, powotujac si¢ na normy
swobod, mozna byto domagac sie wspomnianego juz prawa do leczenia w innym pan-
stwie cztonkowskim na koszt macierzystego ptatnika, ktére trudno byloby wywodzié
z norm pisanych. Podobnie stato si¢ z ingerencja Trybunatu w prawa podatnika w zakre-
sie podatkow dochodowych dalece wykraczajaca poza brzmienie prawa wtdrnego®,
sportowca dotknietego ograniczeniami transferowymi czy osoby posiadajacej zakazane
substancje, co zagrozone jest surowa sankcja**’. Sa to generalnie zagadnienia lezace co-
kolwiek na pograniczu problematyki modelu wyktadni swobdd oraz modelu wynikaja-
cej z nich ochrony prawnej, ktora bedzie analizowana w czesci trzeciej niniejszej rozpra-
wy, ale rowniez w tym miejscu nie mogg one by¢ zupelnie pomijane, nawet jezeli
wymagaja ponownego przywolywania takze w dale;j.

Siegajac po konkretniejsze przyktady, warto zwroci¢ uwage ponownie na orze-
czenie w sprawie Cowan, ktore pokazuje, jak wielu uprawnien mozna domagac si¢ w in-
nym panstwie czlonkowskim, dowodzac istnienia niemalze nieistniejacego zwigzku po-
miedzy ustuga, ktorej jedynie swobode $wiadczenia zapewnia Traktat, a sytuacja,
w jakiej znalazl si¢ zainteresowany. Trybunal w tej sprawie zalozyl, ze z samej istoty,
jako brytyjski turysta w innym panstwie czlonkowskim, musi on by¢ koniecznie odbior-
cg ustug w rozumieniu Traktatu, ktorych zreszta wyraznie on nie chronit, koncentrujac
si¢ na $wiadczacych przedsiebiorcach. Co wazniejsze, w przedstawionym stanie fak-
tycznym nie bylo dowodu na rzeczywiste korzystanie z ktoregokolwiek $wiadczenia
mogacego by¢ kwalifikowane jako usluga. Zaktadajac jednak, ze Cowan bedzie ich be-
neficjentem, nadal trudno uznaé, jaki moze mie¢ to zwigzek z sytuacja, w ktorej si¢ zna-
lazt jako ofiara przestepstwa zupekie niezaleznie od ewentualnego korzystania z nich.
To natomiast powinno dawa¢ podstawe wspomnianego wczesniej roszczenia o roOwno-
uprawnienie z lokalnymi obywatelami, gdyz byta to okolicznos¢ pozwalajacg domagac
si¢ okreslonego $wiadczenia ze strony panstwa francuskiego — specjalnego odszkodo-
wania dla takich ofiar — napadu rabunkowego w miejscu publicznym, ktorag Cowan stat
si¢ w trakcie pobytu, niejako przy okazji zwiedzania.

Warto tez przywota¢ watpliwos¢ panstwa francuskiego, z ktora nalezy si¢ zmie-
rzy¢ — fundusz i ewentualne $wiadczenia, jakie on wyptaca, byly integralnag cz¢$cia kra-

jowego prawa karnego, ktore samo w sobie znajdowato si¢ poza zakresem przedmioto-

3% Zob. A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo..., s. 220 i nast.
337 Por. postepowanie karne przeciwko Donatella Calfa (C-348/96).
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wym prawa wspolnotowego. Stusznie podkresla si¢ zarazem, iz trudno nie uwazaé za
»haciggane” twierdzenie, iz ustugobiorcy zostang odstraszeni lub zniecheceni do korzy-
stania ze swobody i wyjazdu do innego panstwa czlonkowskiego zatozeniem, Ze nie
otrzymajg przedmiotowego $wiadczenia kompensacyjnego czy tez zostang potraktowa-
ni gorzej niz ,,miejscowi” wlasnie w tym zakresie. Przewazylo jednak kryterium szeroko
pojetego oddziatywania na korzystanie ze swobody.

Mozna to wigc traktowac jako bardzo reprezentatywny przyktad wykorzystywa-
nia przez Trybunat wyktadni prawa rynku wewnetrznego w celu zwigkszania ochrony
swobdd — zar6wno podmiotowo, jak i przedmiotowo. Co wigcej, zaczyna ona by¢ stoso-
wana na tyle ekstensywnie, ze wydaje si¢, iz ochrona ta przystugiwa¢ ma niemalze
w kazdej sytuacji zwigzanej z odbiorcg ustug, niezaleznie, w jakim stopniu w danej sy-
tuacji jego aktywnos$¢ wigze si¢ z korzystaniem z nich. Takie ujecie nalezy widzie¢ przez
pryzmat zwigkszajacego si¢ znaczenia skutecznej ochrony praw podmiotowych wszyst-
kich uczestnikow owego rynku w jak najszerszym spektrum, a wigc dodatkowo potwier-
dza ono instrumentalne traktowanie swobdd, ktorych zakres przedmiotowy czy tez kon-
tekst przeptywu czynnikéw produkcji nabiera charakteru drugorzednego.

Rownie fatwo zauwazyc¢, ze tak tworcze rozciggnigeie zakresu rozmywa zarazem
rozwazany juz wymog aktywnosci ekonomicznej, ktory wydaje si¢ immanentnie zwia-
zany ze swobodami. Jezeli uwzgledni sig, iz odbiorcg ustug w powyzszym rozumieniu
jest wlasciwie kazdy, kto tylko wyjedzie do innego panstwa cztonkowskiego i skorzysta
z jakiegokolwiek odptatnego $wiadczenia, cho¢by minimalnej wartosci, jak wizyta
w muzeum czy przejazd autostradg ptatng, na rzecz podmiotu prywatnego, to dopiero
pokazuje, jak szeroko siega¢ moze ochrona swobod — szczego6lnie przed dyskryminacja.
Wtedy wiasciwie obojetna staje si¢ przyczyna pobytu za granicg, co stanowi zarazem
wstep do ogdlnej ochrony wszystkich obywateli UE, ale wtasnie z wykorzystaniem kla-
sycznych swobdd, a nie wspominanego artykutu 21 TFUE, ktory w takich sytuacjach ma
by¢ wykorzystywany, co dla przedstawienia ich specyfiki i roli ma niebagatelne znacze-
nie. To natomiast dowodzi, iz wyktadnia, jaka praktykuje Trybunat w tym zakresie, im-
plikuje przetamywanie granic kompetencji UE oraz obejmowanie rezimem rynku we-
wnetrznego wielu nowych dziedzin®*.

Chociaz wiec dochodzone w sprawie Cowan uprawnienie wydaje si¢ mie¢ bardzo
odlegly zwigzek ze swoboda przeplywu ustug, jednakze okazat si¢ on wystarczajacy do
objecia bardzo szeroko rozumianym zakresem obecnego art. 56 i tym samym uzyskania
ochrony. Nalezy to wyraznie podkresli¢, gdyz jest to o tyle charakterystyczny przyktad,

ze wlasnie traktatowym warunkiem skorzystania z zakazu dyskryminacji ze wzgledu na

38 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 190—192.
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przynalezno$¢ panstwowa w rozumieniu obecnego art. 18 TFUE byto wyraznie wykaza-
nie, iz zainteresowany znajduje si¢ w ,,zakresie zastosowania Traktatu”. Stanowi to
przyktad nierzadkiego poszukiwania niemalze ,,na sit¢” jakiej$ podstawy prawnej w pra-
wie unijnym, aby tylko dzigki temu korzysta¢ z tego artykutu i tym samym skutecznie
ro$ci¢ przyznanie wielu §wiadczen, jakie panstwo przyjmujace zapewnia wiasnym oby-
watelom. Ze wzgledu na brak jakiej$ innej podstawy prawnej, ktéra nadawalaby si¢ do
réwnie tworczego podejscia, w powyzszym przypadku implikowato to wykazanie bycia
w zakresie zastosowania swobdd, a w szczegolnosci przeptywu ushug. Takie rozumienie
swobdd, sankcjonuje wiasnie traktowanie ich wymiaru podmiotowego jako réwnorzed-
nego naturalnej funkcji gwarancji procesu integracji, a zarazem potwierdza konieczno$é
ich analizy niejako na dwoch poziomach normatywnych, a wigc uwzglednienia, iz na ich
ksztalt i tre$¢ sktada si¢ wlasciwie w réwnym stopniu litera Traktatu, jak i system regu-
lacyjny o charakterze niepisanym?®.

Podobnie w sprawie H.O. Bickel and U. Franz**® mozna si¢ byto zastanawia¢, jaki
zwigzek czy tez lacznik istniatl pomiedzy sytuacja austriackiego kierowcy, przeciwko
ktoremu wszczeto we Wloszech postepowanie karne ze wzgledu na prowadzenie ci¢za-
rowki w stanie nietrzezwosci, a statusem ustugobiorcy, ktoéry zapewnia ochrone unijna.
Na powyzszej zasadzie domagat si¢ on rownouprawnienia z ,,miejscowymi’’, aby moc
postugiwac si¢ w tym postgpowaniu jezykiem niemieckim, co przystugiwalo tamtej-
szym cztonkom mniejszosci niemieckojezycznej w historycznie spornym regionie Try-
dent-Gorna Adyga. Sprawa nie miala zadnego zwiazku z korzystaniem przez kierowce
z jakichkolwiek uslug we Wloszech, a ztosliwi twierdza, ze nawet nie wiadomo, czy
oskarzony w ogole wysiadatl w takim stanie ze swojej cigzarowki na terytorium tego
panstwa w chronionym celu. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze chociaz model zastosowany
w tym przypadku wydaje si¢ analogiczny do sprawy Cowana, to jednak Trybunat opart
si¢ jeszcze na obywatelskiej gwarancji swobodnego przeptywu osob, przewidzianej
w obecnym art. 21 TFUE w zwigzku z art. 18. Poniewaz to juz nie wydaje si¢ budzi¢
watpliwosci, zwazywszy na ,,przemieszczanie si¢” kierowcy, mozna by uznaé, ze nie
pasuje do niniejszych rozwazan. Ale skoro podejscie Trybunatu jest tak analogiczne,
trudno nie uzna¢, ze dobor podstawy prawnej pozostaje drugorzedny i jest ona traktowa-
na cokolwiek instrumentalnie, aby tylko zrealizowac¢ zatozony cel ochrony unijnej w jak
najszerszym spektrum przypadkow!.

3% Por. K. Lenaerts, Union citizenship and the principle of non-discrimination on grounds of
nationality, [w:] Festskrift til Claus Gulmann — Liber Amicorum, Kebenhavn 2006, s. 295.

360 Postepowanie karne przeciwko Horst Otto Bickel i Ulrich Franz (C-274/96).
1 D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and Change...,s. 253.
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Natomiast w sprawie Carpenter** warunkiem uzyskania prawa pobytu w Wielkiej
Brytanii przez obywatelke panstwa trzeciego i zakwestionowania nakazu opuszczenia
tego panstwa byto wykazanie, iz jej sytuacja miesci si¢ w tak rozumianym zakresie. To
orzeczenie wydaje si¢ o tyle karkolomne, Ze sama zainteresowana, jako nieposiadajgca
obywatelstwa UE, zdecydowanie pozostaje poza nim. Okazato si¢ jednak, iz jest tym
objety jej maz korzystajacy ze swobody swiadczenia ustug z terytorium brytyjskiego
wobec odbiorcow z innych panstw cztonkowskich, dla ktérego deportacja zony szczesli-
wie zostata zakwalifikowana jako utrudnienie dla niego w realizacji tej swobody, co
stato si¢ wystarczajace do uzyskania ochrony — formalnie wtasnie dla me¢za, jako bezpo-
sredniego beneficjenta, ale faktycznie dla osoby trzeciej. W tym orzeczeniu ponownie
Trybunat ewidentnie postuzyl si¢ wyraznym zwrotem, iz 6wczesny art. 49 TWE, czyli
obecny art. 56 TFUE nalezato interpretowac wtasnie w taki sposéb, ze stoi on na prze-
szkodzie, aby w takiej sytuacji odmowi¢ prawa pobytu matzonkowi.

Z drugiej jednak strony w sprawie Grogan dziatalnos¢ irlandzkich stowarzyszen
studenckich, polegajaca na dystrybuowaniu informacji o klinikach wykonujacych za-
bieg aborcji w innych panstwach cztonkowskich, nie zostata objeta ochrong swobody
$wiadczenia ustug jako pozostajaca poza zakresem tej swobody. Co wazne, Trybunat nie
dokonal wyktadni pojecia ustugi w rozumieniu obecnego art. 57 TFUE jako wyklucza-
jacego taki zabieg, gdyz w czeSci panstw cztonkowskich aborcja jest legalnym zabie-
giem medycznym. Przesadzila wykladnia pojecia swobody swiadczenia, ktorej zakres
nie obejmuje zdaniem Trybunatu informowania tego rodzaju z wilasnej inicjatywy stu-
dentow, a wiec bez zwigzkdw prawnych z rzeczywistym ,,ustugodawca”, czyli np. klini-
kg ulokowang w innym panstwie.

Natomiast w sprawie Kremzow?®* wyktadnia ogélnie pojetej swobody przeptywu
obywatela UE doprowadzita Trybunat do wniosku, iz znajduje si¢ poza jej zakresem
i nie moze korzysta¢ z wynikajacej stad ochrony, mimo ze rzeczywiscie jego kraj macie-
rzysty uniemozliwial mu opuszczenie swojego terytorium, co z zasady jest uznawane za
wystarczajace. W tym jednak przypadku chodzito o osobg dtugotrwale pozbawiong wol-
nosci ze wzgledu na popetnienie powaznego przestgpstwa, a wiec Trybunat dokonal wy-
ktadni, zgodnie z ktorg perspektywa korzystania ze swobody jest czysto hipotetyczna, co
nie tworzy wspomnianego juz tagcznika z prawem unijnym, ktory bylby na tyle wystar-
czalny, aby usprawiedliwia¢ stosowanie jego norm.

W ujeciu systemowym wydaje si¢ to zresztg samo w sobie godne uwagi, a zara-

zem uznania jako funkcjonalnie zasadne, ze wyktadnia zakresu determinujaca ochrong

32 Mary Carpenter v. Secretary of State for the Home Department (C-60/00).

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (piata izba) z dnia 29 maja 1997 r. w sprawie C-299/95
Friedrich Kremzow v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 1997 1-02629.
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unijng okazala si¢ na tyle rygorystyczna, aby wyklucza¢ sytuacje hipotetyczne. Nalezy
to natomiast odréznia¢ od wspomnianego juz i dopuszczalnego obejmowania w procesie
wyktadni zakresem swobdd takich dziatan wtadz krajowych, ktore jedynie potencjalnie
wplywaja na korzystanie z nich. Miesci si¢ tutaj chociazby zakazane perswadowanie
przez oficjalne czynniki, ale bez narzucania obowiazku, zakupu rodzimych produktow,
co moze ewentualnie negatywnie wptynaé na szanse sprzedazy obcych.

Przede wszystkim natomiast warto zwroci¢ uwage na swoista konstrukcje, ktora
mozna by okre§la¢ mianem zakazu zniechgcania przez panstwo. Charakterystycznym jej
przyktadem jest utrwalona juz dzisiaj linia orzecznicza dotyczaca tzw. ztotych akcji,
a wiec roznorodnych przywilejow, jakie zachowuje lub uzyskuje Skarb Panstwa wobec
krajowych spotek, w ktorych jest mniejszosciowym akcjonariuszem. Naruszajg one za-
sad¢ rownouprawnienia akcjonariuszy, ale przede wszystkim sa traktowane jako bariera
w swobodnym przeptywie kapitatu z art. 63 TFUE, i to nawet wtedy, gdy spdtka nie
posiada unijnego inwestora, ktérego prawa byltby w ten sposob ograniczane. Na tym tle
fatwo zrozumie¢ istote tej konstrukcji, gdyz niedopuszczalne jest juz tworzenie takich
rozwigzan, ktore do inwestowania w spotke moga zniecheca¢ z powyzszych przyczyn,
niezaleznie od tego, czy wywotaty one rzeczywisty skutek®*.

3% Por. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 954 i nast.
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CZESC DRUGA

WPLYW SWOBOD
NA SYSTEMY KRAJOWE

Nie ulega watpliwosci, ze model integracyjny narzucony przez swobody rynku
wewnetrznego wplywa bardzo intensywnie na funkcjonowanie krajowych systemow re-
gulacyjnych, wymuszajac niejednokrotnie korygowanie nawet bardzo tradycyjnych roz-
wigzan w zakresie obrotu towarowego, inwestycji, pracy czy dziatalno$ci gospodarcze;j.
Byto to oczywiscie nie do uniknigcia, ale tez wymagato wypracowania formuty porzad-
kujace;j, ktora okreslitaby zasady wspotpracy tych systemow i zwigzanego z tym otwar-
cia na obce czynniki produkcji, a zwlaszcza sprecyzowalaby obowigzki panstwa przyj-
mujacego w tym zakresie oraz prawa uczestnikow rynku. Nie mozna rownocze$nie byto
pomija¢ konieczno$ci usankcjonowania $rodkow korygujacych, zapewniajacych
w szczegoblnosci mozliwos$¢ ochrony wartosci pozarynkowych, ktérym zagrazaja rezul-
taty powyzszych procesow. Ich wlasciwe stosowanie nie bytoby natomiast mozliwe bez
poszanowania zasady proporcjonalnosci, ktéra nieodlacznie zwigzana jest z wazeniem

wartosci

Rozpziar 1
WYZWANIE OTWARTOSCI I PODWOJNYCH OBCIAZEN

U zarania procesu integracji mogto wydawac si¢, iz podstawowym jego proble-
mem bedzie dyskryminacja, a nawet protekcjonizm, a wigc ochrona rynkéw krajowych
przed obca konkurencja czy tez naptywem zagranicznych czynnikéow produkcji. Oczy-
wiscie tego rodzaju zagrozenia od poczatku towarzyszyly dziataniom panstw cztonkow-
skich, ale szybko okazato si¢, ze nawet ich skuteczne zwalczanie nie jest w stanie za-
pewni¢ budowy prawdziwego jednolitego rynku wewnetrznego. Wtadze krajowe czgsto
nie musialy zresztag odwolywac si¢ do wyszukanych srodkow takiej ochrony, gdyz rynki
bronity si¢ niejako same — swoimi czesto bardzo starymi tradycjami regulacyjnymi oraz
modelem polityki gospodarczej. Egzekwowanie autonomicznych wymogéw krajowych
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dotyczacych np. standardow w zakresie towarow i ustug czy zasad uzyskiwania kwalifi-
kacji zawodowych, nawet bez zadnej obcych dyskryminacji, byto w stanie najskutecz-
niej zapewnic, ze dostep do tych rynkow stawat si¢ utrudniony nawet dla tych, ktorzy
czesto spetiali wysrubowane reguty panstwa pochodzenia i zapewniali wysoki poziom
bezpieczenstwa obrotu. Wystarczato bowiem, ze to, czego oczekiwano w poszczegodl-
nych panstwach w zakresie przestrzegania tego rodzaju wymogow, bylo rozbiezne.

Stad dosy¢ szybko okazato sig, ze 6wczesny wspolny rynek nie jest podzielony
przede wszystkim oczywistymi przeszkodami w handlu, ktore tatwo dostrzec i tym sa-
mym zwalczy¢, lecz swoistymi barierami ,,niewidzialnymi” — wynikajacymi z powyz-
szych rdznic, ktore powaznie jednak blokowaly prawdziwie swobodny przeplyw. Nie
tylko podwyzszaty znacznie koszty transakcyjne, lecz takze miaty skutek zniechgcajacy
— szczegdlnie w wypadku matych i $rednich przedsigbiorstw, ktore nie byly gotowe na
ponoszenie czestokro¢ znacznych obcigzen dostosowawczych. Natomiast dla tych, kto-
rzy si¢ na to zdobyli, oznaczato to brak mozliwosci korzystania z jednej z kluczowych
zamierzonych korzy$ci integracji, a wigc tzw. efektu skali, pozwalajacego produkowac
na znacznie wigkszy rynek i w duzo wickszych zestandaryzowanych seriach, co zwykle
laczy si¢ z obnizeniem kosztow jednostkowych. Uczestnicy rynku ponadnarodowego
stawali wigc przed konieczno$cig sprostania zarowno wymogom panstwa pochodzenia,
jak i przyjmujacego, stad tez podstawowym wyzwaniem procesu wspolnotowej integra-
cji gospodarczej okazato si¢ zapewnienie dostepu do wszystkich rynkow krajowych
przy rdwnoczesnym przezwyciezaniu tzw. dual burden, a wiec stynnego podwojnego
obcigzania. Jest to jedno z poje¢ kluczowych dla funkcjonowania rynku wewngtrznego,
a jego prawidlowe zrozumienie umozliwia zarowno dobdr wiasciwych srodkow zwal-
czania barier w swobodnym przeptywie, jak i ustalenie modelu ochrony prawne;j, z ja-
kiego moga korzystac jego uczestnicy'.

Oczywiscie panstwo przyjmujace z zasady dowodzito niezbednosci egzekwo-
wania swoich wymogow, przywotujac nawet stuszne argumenty odwotujace si¢ do
konieczno$ci ochrony istotnych dobr i wartosci, mimo ze zwykle dbato juz o nig pan-
stwo pochodzenia. Jednak w praktyce czesto stanowito to tylko dogodny pretekst do
kontestowania w peini swobodnego przeptywu, ktéry médgt zdaniem wielu stanowié
zagrozenie dla gospodarki narodowej. Tak nalezy rozumie¢ juz stan stynnej sprawy
Cassis de Dijon?, dotyczacej ze wzgledu na roznice w przepisach Francji i Niemiec

problemu z dopuszczeniem do rynku niemieckiego likieru porzeczkowego, niespetnia-

Np. E. Spaventa, From Gebhard to Carpenter: Towards a (non-)economic European Consti-
tution, ,,Common Market Law Review”, 41, 2004, nr 3, s. 745 - analiza teorii dual burden.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78, Rewe-Zentral
AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Zb. Orz. 1979 649.
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jacego jego wymogow jedynie w zakresie zawartosci alkoholu, gdyz w panstwie po-
chodzenia nie musiata by¢ ona az tak wysoka. Jezeli cel protekcjonistyczny miat cha-
rakter dominujgcy, wykazywanie zlamania zasad bylo naturalne, ale w wielu
przypadkach argumenty odwotujace si¢ do wyzszych wartosci zastugiwaly na obrone,
przez co wymogi krajowe mogly wydawac si¢ uzasadnione na tyle, aby obala¢ tego
rodzaju zarzuty. Wspomniane powyzej odmienno$ci pomiedzy systemami krajowymi
miaty zreszta glebokie umocowanie w tradycjach regulacyjnych i kulturze prawne;j,
poziomie zaawansowania technicznego czy wrazliwos$ci na okreslone zagrozenia, cze-
mu czynniki produkcji pochodzace z zagranicy mogty nie sprosta¢, reprezentujac inne
podejscie czy tez nawet znacznie nizszy poziom ochrony. Jednakze, niezaleznie od
przyczyny, rynek wewnetrzny nie moglby si¢ rozwijac, a idea swobodnego przeptywu
legtaby w gruzach, gdyby nie wypracowano swoistego mechanizmu zarzadzania tego
rodzaju roéznicami, ktory z jednej strony zapewnitby wysoki poziom bezpieczenstwa,
ale z drugiej wyeliminowat zbedne obcigzenia w imi¢ priorytetu idei wolnego handlu
i otwarto$ci rynkow krajowych.

Swobody nalezy wigc widzie¢ przez pryzmat nakazu aktywnej ,,absorpcji” ob-
cych czynnikoéw produkcji, ale takze szerzej rozumianej otwartosci na obce rezimy regu-
lacyjne, zgodnie z ktorymi one powstawaty. Wykracza to dalece poza prosta techniczng
operacje dopuszczania np. poszczegolnych unijnych towaréw do danego rynku i wiagze
si¢ z ogodlniejsza akceptacja takich rezimow, ich oddziatywania na wlasny rynek oraz
czesto nawet odmiennej filozofii obrotu gospodarczego. Przezwyciezanie podwdjnych
obciazen z wykorzystaniem powyzszego mechanizmu kojarzy si¢ zwykle z wyborem
jednego z krajowych reziméw regulacyjnych, a wigc panstwa pochodzenia lub przyjmu-
jacego, co w kontekscie organizacji ponadnarodowej uzupetnia jeszcze mozliwos¢ przy-
jecia jednej wspdlnej regulacji na tym wyzszym poziomie. W kazdym takim przypadku
przynajmniej jedno z nich zmuszone zostaje do rezygnacji z egzekwowania swoich wy-
mogow w obrocie transgranicznym, a w zalezno$ci od tego, na ile odgoémie i bezwarun-
kowo narzuca si¢ takie rozwigzanie moze temu towarzyszy¢ konkurencja regulacyjna,
co nie pozostaje takze bez wplywu na tzw. horyzontalny podziat wladzy pomiedzy pan-
stwami. Dalszg tego konsekwencja staje si¢ ograniczanie mozliwosci ich wladz normo-
wania aktywno$ci ekonomicznej podlegajacej ich jurysdykcji, a zwtaszcza regulowania
obrotu na swoim terytorium — w zakresie, w jakim podlegajace im zwykle towary, ustu-
gi, osoby czy kapital pochodza z innego panstwa cztonkowskiego lub na jego rynek sa

przeznaczone. Oznacza to daleko idacg ingerencje w systemy krajowe i autonomie regu-
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lacyjng nawet tam, gdzie kompetencje unijne mialy nie siggac¢. Obecnie moze by¢ trak-
towane jako swoisty ,,znak firmowy” swobod’.

Sprecyzowanie na tle powyzszych dylematéw generalnej formuty, zgodnie z kto-
rg realizowany bylby prawdziwie swobodny przeptyw, pomimo istniejagcych réznic
w regulacjach krajowych, okazato si¢ nietatwym zadaniem. Pierwotnie proébowano ko-
jarzy¢ ja z tzw. reguta kraju pochodzenia, ktéra okazata si¢ jednak za mato elastyczna
i ostateczna, uniemozliwiajgc dynamiczne zarzadzanie nimi. Spowodowalo to przenie-
sienie punktu ciezkos$ci na zasade wzajemnej uznawalnos$ci, ktorej zaleta jest brak bez-
warunkowego automatyzmu dopuszczalnosci oraz mozliwos¢ wprowadzania niezbed-
nych $rodkoéw korygujacych, a takze zaawansowane sprostanie problemom podziatu
wladzy w Unii. Propozycje te wymagajg analizy w tym punkcie i chociaz najbardziej
kojarzg si¢ z przeptywem czynnikow najmobilniejszych, a wigc towardw i ustug, wyda-
ja si¢ dostarczac bardziej uniwersalnego aparatu pojeciowego do opisu rynku wewnetrz-
nego. Sprawdzity si¢ bowiem takze chociazby w odniesieniu do uznawania kwalifikacji
zawodowych pracownikéw i samozatrudnionych dziatajacych w sposob staly w obcym

panstwie cztonkowskim.

1. POSZUKIWANIE WEASCIWEJ FORMULY

Wspomniana regula kraju pochodzenia, jako pierwsza formula majaca zapewnic¢
swobodny przeplyw na wspolnym rynku, budzita szereg kontrowersji nie tylko ze wzgle-
du na brak elastycznosci i politycznie trudne do akceptacji zatozenie jednoznacznego
wyzbycia si¢ przez panstwo przyjmujace kompetencji regulacyjnych wobec obcych
czynnikéw produkcji. Rodzita ona zarazem skojarzenia z regutami kolizyjnymi, co
oznaczato proby przenoszenia na ten grunt ich dorobku koncepcyjnego i zasad rozstrzy-
gania sprzecznosci mi¢dzy normami réznych panstw, typowych dla prawa prywatnego
pomimo dominacji modelu publicznoprawnego w ramach swobdd.

Zgodnie z jej podstawowymi zatozeniami, jezeli producent Iub tez ustugodawca,
bo to w ich przypadku sprzeczno$¢ ta ujawniata si¢ najczesciej, spelnit wymogi panstwa
pochodzenia, to byloby naduzyciem egzekwowanie od niego przestrzegania norm na-
rzuconych w panstwie przyjmujacym, w skrajnym przypadku nawet bez sprawdzenia
ewentualnej rownowaznosci. W takim ujeciu pierwotnym regulatorem i nadzorca ma
by¢ panstwo statej dziatalnosci ustugodawcy czy tez pochodzenia towaru, co wydawato
sie nawet wynika¢ z Cassis de Dijon, chociaz oczywiscie nalezy pamigtaé, ze formuta ta
byta uzupethiona o bardzo istotny aspekt dopuszczalnej ochrony interesu ogoélnego, kto-

3 K. Amstrong, Mutual Recognition, [w:] C. Barnard, J. Scott, The Law of the Single European
Market. Unpacking the Premises, Oxford 2002, s. 225.
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ry bedzie jeszcze dalej analizowany. Najpierw jednak Trybunal wskazat, Ze wprowa-
dzony przez niemieckie przepisy jednostronny wymoég dotyczacy minimalnego steze-
nia alkoholu w napojach wprowadzanych w tym panstwie do obrotu stanowi barierg
w swobodnym przeplywie naruszajaca Traktat. Uznat bowiem, ze nie istnieje zaden
uzasadniony powdd, dla ktorego towary legalnie produkowane i wprowadzane do ob-
rotu w jednym z panstw czlonkowskich nie mogly by¢ sprzedawane w pozostatych.
Stad nie moze by¢ objeta zakazem sprzedaz napojow o stezeniu nizszym od lokalnie
okreslonego progu.

Pomijajac w tym miejscu dalsza czes$¢ rozstrzygnigcia Cassis, fatwo wyobrazic¢
sobie, jakie konsekwencje wywotywatoby skrajne rozumienie tej formuty, sankcjonuja-
ce zalozenie automatyzmu wymuszajacego akceptacj¢ w panstwie przyjmujgcym
wszystkiego, co w kraju pochodzenia zostalo juz dopuszczone, nawet jezeli nie obowia-
zywaly tam zadne wymogi zapewniajace chociazby ochrone zdrowia. Takie podejscie
uwazano za powazne zagrozenie nie tylko dla systemu regulacyjnego tego pierwszego
panstwa, ale i generalnie bezpieczenstwa obrotu, a wiec spotkato si¢ z intensywna kry-
tyka 1 w takiej skrajnej postaci nie jest juz promowane. Nie kwestionujgc oczywiscie jej
stusznej wymowy oraz koniecznosci znalezienia bardziej wywazonego rozwigzania, nie
warto catkowicie porzuca¢ reguty kraju pochodzenia, lecz pozostawic¢ jako pewien
atrakcyjny symbol procesu integracji na rynku wewnetrznym oraz w szczegdlnosci
funkcjonowania swobod. W wymiarze konkretniejszym moze przetrwac jako swoiste
domniemanie kraju pochodzenia, ktore oczywiscie podlega obalaniu, ale wtasciwie po-
rzadkuje zagadnienie, zwtaszcza na poziomie koncepcyjnym.

Krytyka powyzsza ujawnila si¢ zwlaszcza wtedy, gdy probowano regule te wy-
raznie zadekretowa¢ w projekcie dyrektywy ustugowej®, opartej na idei daleko idacej
liberalizacji. Ustuga oferowana transgranicznie, z innego panstwa cztonkowskiego, mia-
a podlega¢ przepisom siedziby §wiadczeniodawcy, a nie kraju faktycznego $wiadcze-
nia, pozwalajac na jej oferowanie na konkurencyjnych warunkach, np. ze wzgledu na
nizsze koszty. Dotyczylo to wymogéw w zakresie dostgpu do wykonywania ustug,
zwlaszcza zasad dziatalnosci ustugodawcy, ich jakos$ci i zawartosci, reklamy i odpowie-
dzialnosci. To panstwo pochodzenia miato wigc odpowiada¢ za nadzér nad tym takze
w przypadku $wiadczenia transgranicznego, cho¢ nawet w pierwotnym projekcie prze-
widywano pewne wyjatki. Jednak los, jaki spotkat ten projekt, uznac nalezy za sympto-
matyczny, gdyz formalnie tak radykalne rozwigzanie upadto w Parlamencie Europej-
skim po protestach dotyczacych szczegolnie dumpingu socjalnego, a w praktyce nie

4 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. doty-
czaca ustug na rynku wewnetrznym, Dz.Urz. L 376, 27/12/2006 p. 0036-0068.
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zostalo co do istoty porzucone, lecz raczej zastgpione mniej ,,razgcymi’” sformutowania-
mi, dajagcymi przekonanie o przesunieciu cokolwiek punktu ciezkosci w strong ochrony
interesoOw panstwa przyjmujacego i zapobieganiu nadmiernej deregulacji.

W obecnym ustepie 1 artykutu 16 dyrektywy jako zasade przyjeto prawo do
$wiadczenia ustugi w panstwie innym niz siedziba przedsigbiorstwa, ktore zobowigzane
jest zapewnia¢ mozliwo$¢ swobodnego podjecia i prowadzenia dziatalnosci ustugowe;j
na swoim terytorium. Natomiast kolejne sformutowanie miato niejako odwréci¢ porza-
dek myslowy, gdyz zakazano wyraznie jedynie uzalezniania jej od spetnienia wymogow
sprzecznych z zasadami niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowg oraz
proporcjonalnosci, ktére nie stuzytyby przestankom ochrony porzadku, bezpieczenstwa,
zdrowia publicznego lub $rodowiska naturalnego, co w ustepie 3 uzupehita mozliwosé
stosowania wtasnych zasad dotyczacych warunkow zatrudnienia. Dodatkowo ustep 2
sprecyzowal szereg wymogow ograniczajacych swobode $wiadczenia, ktorych pan-
stwom przyjmujacym naktada¢ jednak nie wolno. Szczegdlnie druga czgs¢ ustepu 1
moze jednak budzi¢ watpliwos¢ co do spojnosci z powyzsza zasada, ale przede wszyst-
kim — poza warstwg semantyczng — nie wydaje si¢ to przetomowg zmiang w stosunku do
projektu.

Kluczowe roznice, jakie sa dostrzegane w literaturze, maja dotyczy¢ braku tego
jednoznacznego okreslenia, iz podstawowym ,,regulatorem” jest panstwo pochodzenia,
wzmocnionego jeszcze zalozeniem, ze panstwo przyjmujace nie moze naktada¢ zadnych
dodatkowych wymogow, o ile nie sg uzasadnione przestankami wymienionymi w dyrek-
tywie. Brak ten rekompensuje oczywiscie bogaty dorobek orzecznictwa, ktéry z pewno-
$cig nie stracit na aktualnosci pomimo przyjecia dyrektywy, jak np. w sprawie Sager®.
Przede wszystkim natomiast, o ile z poprzedniej wersji wyraznie wynikato, czyje prawo
ma by¢ stosowane (panstwa pochodzenia), o tyle ostatecznie zwyci¢zylo wskazanie, ja-
kie nie ma by¢ z zasady uwzgledniane (panstwa przyjmujacego), jesli oczywiscie po-
nownie nie zachodzg tego rodzaju przestanki. Stusznie podkresla si¢ zarazem, iz $lady
pierwotnej reguty kraju pochodzenia nadal znalez¢ mozna w innych postanowieniach
dyrektywy. Nie zostaly one bowiem dostatecznie starannie namierzone przez jej przeciw-
nikdw w procesie legislacyjnym, ktorzy skoncentrowali si¢ na art. 16. Ma to dotyczy¢
np. art. 29, ktéry panstwu pochodzenia powierza nadzor nad ustugodawca, weryfikacje
jego dzialalnosci 1 ewentualno$¢ podjecia srodkéw na wniosek panstwa przyjmujacego.
Nie mozna natomiast zupetnie ignorowaé symbolicznej wymowy rezygnacji z wyraznej
reguty w ostatecznym tekscie dyrektywy, co chociazby implikuje ostabienie, jezeli nie

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-76/90 Manfred Séger
v. Dennemeyer & Co. Ltd., Zb. Orz. 1991 1-04221.
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odejscie od mocnego domniemania bezprawnosci wymogow panstwa przyjmujacego,
ale nie wydaje si¢ tez stanowi¢ istotnej przeszkody w integracji rynku wewnetrznego,
chociaz sankcjonuje brak wspomnianego juz automatyzmu w podejsciu®.

Zachowanie jednak przez regule kraju pochodzenia waloru pewnej aktualnosci
w przedstawionym powyzej rozumieniu wymaga wyraznego podkreslania jej samoistno-
$ci, co dotyczy zwtaszcza skojarzen z wyborem prawa w klasycznym tego stowa rozu-
mieniu. Nie powinna ona bowiem by¢ w szczegdlnosci utozsamiana z regutami kolizyj-
nymi, zwlaszcza ze koncentruje si¢ na aspektach publicznoprawnych, zwigzanych
z wymogami dziatalno$ci, produkcji czy nadzorem. Oczywiscie w przypadku na przy-
ktad swiadczenia ustug trudno jest jego zasady catkowicie odseparowac od zakresu pra-
wa prywatnego, skoro pojawiaja si¢ chociazby zagadnienia odpowiedzialnosci i reklamy,
ale nalezy uzna¢, ze przenoszenie na ten grunt konstrukcji powolanych w zupetnie innym
celu i konteks$cie wprowadzitoby jedynie zamieszanie. Natomiast akurat ten przyktad
moze dowodzi¢ konieczno$ci oceny widzenia swobdd w niniejszych rozwazaniach glow-
nie z wykorzystaniem publicznoprawnego dorobku koncepcyjnego, gdyz wiasnie dyrek-
tywa ustugowa z zatozenia ma nie dotyczy¢ prawa prywatnego miedzynarodowego’.

Zreszta pomimo pozornej analogii, a wigc istnienia dwoch systeméw prawnych,
ktére rodzi pokusg automatycznego i ostatecznego wyboru jednego z nich, tu model po-
stepowania jest inny, opiera si¢ bowiem na zatozeniu biezacego zarzadzania rdéznicami
w celu zapewnienia swobodnego przeptywu. Dlatego w przypadku zagrozenia interesu
publicznego panstwo przyjmujace moze egzekwowac ,,swoje” wyjatki, a wigc ograniczac
ten przeplyw z zastosowaniem prawa miejscowego, ktore w rozumieniu regul kolizyj-
nych miato juz nie podlega¢ wyborowi. Na rynku wewnetrznym wszelkie rozstrzygniecia
tego rodzaju majg charakter bardzo zindywidualizowany, oparty na dosy¢ ogoélnych nor-
mach przewidujacych na przyktad ochrone porzadku publicznego, co powoduje zmien-
nos¢ stosowania regul obu przedmiotowych porzadkéw prawnych w konkretnych przy-
padkach. Ochrona ta jest takze nastepstwem tzw. wywazania, ktore wymaga
uwzglednienia wszelkich okolicznosci oraz oceny, czy ograniczenie takie usprawiedliwia
korzys$¢ w realizacji innego dobra, i kazdorazowo podlega ocenie sagdowej, niewatpliwie
dalece odbiegajacej od jednoznacznego, z gory narzuconego wyboru. Taki proces sugeru-
je rozpatrywanie stosowania norm swobod nie przez pryzmat kolizji praw, ktora nalezy

¢ C. Barnard, The Substantive Law of the EU, Oxford 2010, s. 408-409, wskazuje, Ze chociaz
usuni¢to samg zasade kraju pochodzenia, to trudno uzna¢, aby zmiana w praktyce byta wiel-
ka. Zob. tez podobne poglady M. Kozuch, Swoboda swiadczenia ustug w Unii Europejskiej,
cz. 4, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2011, s. IV-115.

7 L. Woods, Free Movement of Goods and Services within the European Community, Aldershot
2004, s. 70, potwierdza, ze mozna to widzie¢ jako form¢ wyboru prawa, ktéra jednak nie
wiaze si¢ z rozumieniem jej zgodnie z prawem prywatnym miedzynarodowym.
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rozstrzygac, lecz raczej na zupelie innym poziomie — wlasnie konfliktu intereséw czy tez
wartos$ci. Z jednej strony jest to dobro integracji, przejawiajace si¢ przez nieskrepowany
przeptyw, a wiec taki, w ktorym np. towar, ustuga, kwalifikacja zawodowa, licencja,
swiadectwo dopuszczenia itp. nie muszg by¢ dostosowywane do warunkow miejsca
sprzedazy, ale nie dlatego, ze zastosowanie ma inny porzadek prawny. Natomiast z dru-
giej sa inne dobra wymagajace ochrony, ktore w panstwie pochodzenia nie zostaty dosta-
tecznie zabezpieczone, co pozwala panstwu przyjmujgcemu narzuca¢ wtasne wymogi®.

Dlatego normy swobdd, ktére dziataja na zupeknie innych zasadach, nie powinny
by¢ rozumiane jako zastepujace czy wewnetrznie ,.kodujace” w swej strukturze krajowe
reguty kolizyjne, a nawet przeznaczone do wyltaczania ich zastosowania wtedy, gdy jego
rezultat mialby narusza¢ gwarancje traktatowe. Sg to zupelnie odrebne konstrukcje,
a starajac si¢ ustali¢ relacje migdzy nimi, nalezy zatozy¢, ze dopiero po dokonaniu wy-
boru prawa, jezeli byloby to w ogoéle potrzebne ze wzgledu na wkraczanie w obszar za-
gadnien regulowanych prawem prywatnym, a wigc na etapie oceny konkretnego roz-
strzygnigcia wydawanego na tej podstawie, zastosowanie moze znalez¢ weryfikacja jego
wplywu na swobodny przeplyw. Poniewaz w analizowanych ramach ocenia si¢ okreslo-
ne sytuacje prawne, jakie zaistnialy, oraz ich konsekwencje z perspektywy prawidet ryn-
ku wewnetrznego, stad kwalifikacja, ze dane rozwigzanie obowigzujace w panstwie
przyjmujacym jest wadliwe, nie oznacza wylaczenia stosowania jego prawa jako takiego
i wyboru prawa panstwa pochodzenia, lecz raczej uznanie, iz na przyklad towar w swej
pierwotnej postaci powinien by¢ dopuszczony do obrotu. Nie wynika to z ustalenia, ze
towar taki podlega wtasciwej z perspektywy regut kolizyjnych normie, lecz z zatozenia
zupehie innej natury, iz nie nalezy utrudnia¢ mu swobodnego przeptywu, tak jak uzna-
nie dopuszczalnosci jego sprzedazy, pomimo nierespektowania miejscowych wymogow,
nie oznacza stosowania obcego systemu prawnego®.

Operujac usilnie kategoriami wyboru mozna ewentualnie sugerowac istnienie
swoistego zatozenia, jakie reguly nie powinny lub nie powinny z zasady by¢ uwzgled-
niane, co znajduje potwierdzenie w dyrektywie ustugowej, w ktorej zrezygnowano
z wyraznego wskazywania prawa majacego zastosowanie na rzecz takich bardziej zniu-
ansowanych rozwigzan. Ostatecznie zresztg, zamiast jakiegokolwiek wyboru, w prakty-
ce dominuje podejscie zastepujace wykluczanie prawa eliminacjg konkretnych, szeroko

rozumianych $rodkoéw krajowych jako niedopuszczalnych. Ma to istotne znaczenie

8 N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law, The Hague 1996, s. 233, rozpa-
truje powiazanie zasady wajemnej uznawalnosci, o ktorej bedzie mowa, z proporcjonalnoscia.
Zob. tez M. Szpunar, Promocja towarow w prawie wspolnotowym, Krakow 2002, s. 226249,
ktéry analizuje to z perspektywy kwalifikacji normy swobod jako regut kolizyjnych, rozpatru-
jac argumenty za i przeciw — na tle swobody przeptywu towarow, takze s. 189-225.
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zwlaszcza w tzw. stosunkach horyzontalnych, umozliwia bowiem stosowanie swobod
tam, gdzie dominuje regulacja prywatnoprawna, bez ingerencji w ustalenia stron umowy
w zakresie prawa wlasciwego czy w ogole w specyfike regut kolizyjnych oraz polega na
ich kontroli dokonywanej niejako post factum, czy nieskrgpowany transgraniczny prze-
ptyw moze by¢ realizowany w duchu gwarancji traktatowych — zgodnie albo tez wbrew
skutkom tych ustalen'.

Stanowi to tez wlasciwy punkt wyjscia do formuty innego rodzaju, jaka ostatecz-
nie wydaje si¢ znajdowac tu zastosowanie, a wiec wzajemnej uznawalnosci, ktora zosta-
nie oméwiona w kolejnym punkcie. W tym miejscu warto jedynie pokazac ja na tle regut
kolizyjnych, gdyz pozwoli to unika¢ powyzszych skojarzen. Jej zastosowanie odnosi si¢
nie do cato$ciowych systemow prawnych jako takich, lecz konkretnych standardow do-
tyczacych np. towaréw i nadzoru nad nimi, oczywiscie bardziej w zakresie prawa pu-
blicznego, co gwarantuje przyjete w tym kontekScie poszanowanie zasady terytoriali-
zmu. Uznawanie obejmuje natomiast raczej skutek zastosowania tych standardow
w konkretnych sprawach, w szczegdlnosci bez zmuszania organu wladzy panstwa przyj-
mujacego do stosowania obcego prawa, koncentrujac si¢ na ocenie dopuszczalnosci da-
nego czynnika produkcji nawet niejako pomimo czy wbrew brzmieniu norm, do ktérych
egzekwowania organ ten zostat powotany. Podstawowym celem nie jest zresztg wzajem-
ne wykluczanie wymogéw krajowych w relacji z wymogami obcymi, lecz swoiste pogo-
dzenie i doprowadzenie do w miar¢ bezkolizyjnego uwzglgdnienia w najwigkszym moz-
liwym zakresie. Przypomina to proces optymalizacji tego, co na pozér moze wydawac
si¢ nie do pogodzenia, a nie ostatecznego wyboru jednego kosztem innych, wpisujacy
si¢ w dosy¢ zaawansowane zarzadzanie zdecentralizowanym systemem tworzenia
owych wymogow czy tez wspomnianymi samymi réznicami w systemach prawnych.
Ale jezeli zarazem swobody analizuje si¢ przez pryzmat wptywu na podziat wladzy
miedzy panstwami, formula ta pozwala rozwazac¢ problem ich kompetencji do regulo-
wania czynnikéw produkcji znajdujacych si¢ w obrocie nie tylko na swoim macierzy-
stym terytorium oraz skutkow ich wykonywania w danym przypadku. Wtedy centralne
staje si¢ pojecie panstwa kontrolujgcego 1 dopuszczajacego do przeptywu, a nie prawa

wiasciwego'.

Por. M. Tison, Unravelling the General Good Exception: The Case of Finacial Services, [W:]
Services and Free Movement in EU Law, eds M. Andenas, W.-H. Roth, Oxford 2003, s. 370;
T. Ackermann, Case C-148/02, Carlos Garcia Avello v. Etat Belge, [komentarz], ,,Common
Market Law Review”, 44, 2007, nr 1, s. 148-152.

Por. H. Spamann, Choice of Law in a Federal System and an Internal Market, Jean Monet
Working Paper 8/01, s. 1-6; zob. tez. D. Vignes, The harmonization of National legislation
and the EEC, ,,European Law Review”, 15, 1990, s. 359; M.P. Maduro, So close and yet so
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2. ZASADA WZAJEMNEJ UZNAWALNOSCI

A. Pojecie i znaczenie ogolne

Co do istoty zasada wzajemnej uznawalno$ci zaktada, ze panstwo przyjmujace
nie powinno zakazywaé obrotu na swoim terytorium towaréw lub ushug, ktore zostaty
legalnie wyprodukowane lub wprowadzone do obrotu w innym panstwie cztonkowskim,
nawet jezeli odpowiadajg wymogom technicznym, jako$ciowym itp. réznigcym si¢ od
miejscowych. W imi¢ idei negatywnej integracji nalezy bowiem uzna¢ owg legalnosé¢
danego czynnika produkcji ze wszystkimi konsekwencjami we wlasnym systemie, ale
jak juz wskazano nie w sposéb bezwarunkowy i z istotnymi ograniczeniami, ktore beda
rozwazane ponizej. W tym miejscu nalezy jedynie wskazaé, ze granicg jej oddziatywa-
nia jest zachowanie kompetencji do egzekwowania tych ostatnich wymogow, o ile za-
chodzg istotne przestanki ochrony interesu ogélnego, a zarazem przestaje ona obowiazy-
wac tam, gdzie nte doszto do harmonizacji, co bedzie jeszcze przedmiotem rozwazan'2,

Omawiana zasada pozwala na wspotistnienie i uwzglednianie réznych rezimoéw
prawnych na rynku wewnetrznym i wynikajacych z nich rygorow, co ma charakter dy-
namiczny i wigze si¢ z permanentng konkurencja wiasnie dlatego, ze wybor jednego
systemu czy tez zestawu norm nie zostal ostatecznie dokonany. Ma to ogromne znacze-
nie dla zachowania réznorodnosci wzbogacajacej kulturg prawna oraz rynek jako taki,
a moze sprzyjac realizacji pomocniczosci, jezeli skuteczne stosowanie wzajemnej uzna-
walnos$ci w Unii zwalnia z koniecznos$ci przyjmowania jednolitych standardow na po-
ziomie unijnym. Dlatego wydaje sie najwlasciwszym instrumentem integracji'>.

Nalezy oczywiscie uwzgledniac, iz zakres wzajemnej uznawalno$ci jest zroznico-
wany i najbardziej ujawnia si¢ w ramach tych swobod, ktore cechuje najwieksza mobil-
no$¢, gdyz wtedy najczesciej dochodzi do pojawienia si¢ na rynku panstwa przyjmuja-
cego czynnika produkcji odpowiadajacego normom obcym. Natomiast nalezy uznaé, ze
zasada jest wpisana w samg istote konstrukcji swobod, bo nawet w tych zlokalizowa-
nych, jak przedsiebiorczo$¢ czy praca, ujawnia si¢ to chociazby w kontek$cie uznawania
kwalifikacji, gdzie akurat proceduralnie zostato to juz skonkretyzowane w aktach unij-
nego prawa wtornego, tj. dyrektywie 2005/36. Jednak oczywiscie nie zawsze tak byto,

a uznanie jej za obowigzujaca niezaleznie od tego rodzaju przepiséw zapewnito wilasci-

far: the paradoxes of mutual recognition, ,,JJournal of European Public Policy”, 14, 2007,
nr 5, s. 814-824.

12 L. Woods, Free Movement...,s. 196.

13 The Principle of Mutual Recognition in the European Integration Process, eds F. Kostoris,

P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. X.
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we funkcjonowanie oraz rozwdj rynku wspdlnego i wewnetrznego, samo zas ich przyje-
cie traktuje si¢ jako przejaw zastosowania modelu uznania, okreslanego jako regulacyj-
ne, ktore jest rzadsze w stosunku do tego wiodacego, a wiec orzeczniczego'.

Rownoczesnie w kontekscie np. swobody przedsiebiorczosci pojawia si¢ wyzwa-
nie tzw. uznawania ,.firm i spotek”, co swego czasu probowano nawet uregulowac kon-
wencja miedzy panstwami. Odnosi si¢ ono do podmiotowos$ci na rynku wewngtrznym
i stuzy chociazby rejestracji oddzialu w innym panstwie, co bylo jednym z najbardziej
zywo dyskutowanych zagadnien i znalazto odzwierciedlenie w orzecznictwie, jak. np.
Uberseering BV, Warto zauwazy¢, ze specyficzna teoria, jaka tu zwyciezyta, a wigc
teoria zatozenia — zamiast siedziby rzeczywistej, jest wtasnie odzwierciedleniem wza-
jemnej uznawalno$ci w tym szczegdlnym kontekscie'®. W przypadku natomiast swobo-
dy przeptywu kapitatu jej znaczenie ujawnia si¢ wobec podmiotow $wiadczacych ustugi
finansowe 1 wymogow, ktore powinny spetniac, prowadzac tego rodzaju dziatalnosci,
ale nie nalezy catkowicie odrzuca¢ terminu uznawalnos$ci kapitatlu w kontekscie prawa
do inwestowania.

Trudno jednak przeczy¢, ze przypadku swobod mniej mobilnych, czy tez bardziej
zlokalizowanych wzajemne uznawanie ma mniejsze zastosowanie. Korzystajac z ich do-
brodziejstw, spetnienie wymogdéw panstwa pochodzenia czesto nie wystarczy i nalezy
podda¢ si¢ petniejszej integracji z rynkiem panstwa przyjmujacego, zachowujac przede
wszystkim roszczenie o rOwnouprawnienie z ,,miejscowymi”, ktore takiej uznawalnosci
nie zapewnia. Ale jak zostanie jeszcze przedstawione w ramach rozwazan nad modelem
ochrony prawnej, wlasnie dzigki tej zasadzie standard tej ochrony zaczat wykraczaé
poza zakaz dyskryminacji nawet w zakresie takich swobod, pozwalajac przynajmniej
W pewnym stopniu na operowanie w oparciu o status uzyskany w panstwie pochodzenia.
Moze to potwierdzaé juz orzeczenie w sprawie Kraus!’, w ktorym Trybunat zakwestio-
nowat bariery w postugiwaniu si¢ w Niemczech zdobytym w Wielkiej Brytanii tytutem
LLM. W bardziej zaawansowany sposob ujawnito si¢ to w orzeczeniu Angonesse'®,
w ktorym jako niedopuszczalng Trybunat zakwalifikowat odmowe uznania znajomosci

14 J. Pelkmans, Mutual recognition in goods. On promises and disillusions, ,,Journal of Europe-

an Public Policy”, 14, 2007, nr 5, s. 703.

15 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00, Uberse-
ering BV v. Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), Zb. Orz. 2002
1-09919.

16 Zob. A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford 20062, s. 497.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92, Dieter Kraus
v. Land Baden-Wiirttemberg, Zb. Orz. 1993 1-01663.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-281/98, Roman
Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA., Zb. Orz. 2000 1-04139.
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jezyka obcego, o ile nie zostanie ona potwierdzona specjalnym certyfikatem wydawa-
nym w jednej z czg$ci panstwa przyjmujacego, nawet jezeli wynika ona jasno z do-
swiadczenia zdobytego w innym panstwie cztonkowskim'.

O znaczeniu zasady wzajemnego uznania dla rynku wewnetrznego, ale takze pro-
blemach, jakich nastrecza jej przestrzeganie, Swiadczy¢ moze nie tylko bogaty dorobek
orzeczniczy zapoczatkowany wspomniang juz stynng formulg Cassis de Dijon, lecz tak-
ze liczne dokumenty instytucji unijnych wydawane cyklicznie w tym zakresie oraz na-
wigzywanie do niej w aktach wigzacych. Sa one godne przywotania rowniez dlatego, ze
pokazuja, jak wielkim wyzwaniem w praktyce jest jej wdrazanie, i chociaz dotyczyty
zwlaszcza przeptywu towardéw, a nie wszystkich swobdd, to daja wyobrazenie w tym
wzgledzie.

Jeszcze na poczatku tego stulecia wykazywano, iz nadal realizacja zasady wza-
jemnego uznania napotyka liczne przeszkody, zwlaszcza na poziomie norm i zasad tech-
nicznych, utrudnien administracyjnych, ale takze w kwestii zaufania wtadz krajowych.
Powoduje to rezygnacje wielu podmiotow z jej egzekwowania i dostosowywanie si¢
mimo wszystko do miejscowych wymogdéw panstwa przyjmujacego lub zaprzestanie
wprowadzania towarow i ustug na rynek danego panstwa. Wskazywano takze, ze admi-
nistracje panstw cztonkowskich nie dysponuja czesto wystarczajagcymi informacjami na
temat prawodawstwa i procedur weryfikacji w pozostatych krajach, zachecajac usilnie
do uproszczenia procedur, wzmocnienia wspolpracy administracyjnej oraz informowa-
nia uczestnikow obrotu o przystugujacych im prawach®. Stad Komisja przygotowata
w 2003 1. specjalny ,,Komunikat wyjasniajacy w sprawie utatwiania dostepu produktow
do rynku innych panstw cztonkowskich: praktyczne stosowanie zasady wzajemnego
uznawania”, ktéry jest godzien odnotowania ze wzgledu na swoja kompleksowos¢ i sta-
ranne definiowanie?'. Przyjat on posta¢ praktycznego przewodnika dla przedsigbiorcow

i administracji, okreslajacego sposob stosowania tej zasady wraz z sugestiami dla panstw,

19 Zob. tez F. Kostoris, P. Schioppa, Mutual Recognition, Unemployment and the Welfare
State, [w:] The Principle of Mutual Recognition in the European Integration Process, eds
F. Kostoris, P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. 190 i nast.

20 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady. Wzajemne uznawanie w kontek-
Scie kontynuacji planu dziatan na rzecz jednolitego rynku [COM(1999) 299 wersja ostateczna
— nieopublikowany], streszczenie: http://europa.eu/legislation _summaries/internal_market/

internal market general framework/121001b_plL.htm.
Na tej podstawie Rada przygotowata rezolucje. Rezolucja Rady z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w spra-

wie wzajemnego uznawania [Dz.Urz. C 141 z 19.5.2000].

21 Commission interpretative communication on facilitating the access of products to the mar-
kets of other Member States: the practical application of mutual recognition [C/2003/3944 —
Official Journal C 265 of 4.11.2003, p. 2—-16] (Komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie
ulatwiania dost¢pu produktéw do rynku innych panstw cztonkowskich: praktyczne stosowa-
nie zasady wzajemnego uznawania).
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jak przyspieszy¢ jej wdrazanie. Pomimo bowiem bezposredniej skutecznosci obecnego
art. 34 TFUE samo istnienie krajowych regut technicznych, stosowanych przeciez bez
dyskryminacji wobec wszystkich towarow w danym panstwie, moze zniechecac uczest-
nikow obrotu i tworzy¢ niepewnos¢ zardéwno po ich stronie, jak i administracji panstw,
co traktuje si¢ jako barierg uniemozliwiajacag pelny rozwoj rynku wewnetrznego. Mimo
ze minely dekady od sprawy Cassis de Dijon Komisja czuta si¢ zobowigzana przypomi-
na¢, ze towar wyprodukowany w innym panstwie cztonkowskim w zgodzie z akcepto-
wanymi tam regulami nalezy uznawac za wytworzony zgodnie z prawem. Rozcigga sig¢
to takze na przypadki produkcji, ktéra w panstwie pochodzenia nie jest w ogdle regulo-
wana, chociaz oczywiscie istnieje szereg norm unijnych, ktore ograniczajg taka mozli-
wosc, jak np. Dyrektywa o ogélnym bezpieczenstwie produktu.

Roéwnoczesnie zauwazono, iz wielu zaréwno przedsiebiorcow, jak 1 urzednikow
nie jest pewnych, w jakim zakresie produkty niezharmonizowane na poziomie unijnym,
a wigc poddane tej zasadzie, mogg uzyskac dostep do rynku innego panstwa cztonkow-
skiego bez koniecznos$ci dostosowania si¢ do jego wymogdw, nie wiedzg bowiem, jak je
traktowa¢, co moze powodowa¢ odmowe dopuszczenia do rynku ewentualnie nakaz
wycofania. Nadal wigc unijni producenci, zmuszeni przez wladze panstwa przyjmujace-
go lub z wilasnej inicjatywy decyduja sie na takie dostosowanie, a wynikajace z tego
koszty, nawet jezeli zostaja przerzucone na konsumenta, stanowig niewatpliwie bardzo
istotng przeszkodg oraz zniechecenie do korzystania ze swobod. Jako szczegodlnie do-
tkliwe potraktowano niepozostawianie producentowi alternatywy w postaci mozliwosci
przestrzegania norm innych, ktore jednak zapewniajg analogiczny poziom ochrony. Stad
bezwzgledny obowiazek literalnego i Scislego przestrzegania miejscowych wymogow
w takiej sytuacji traktuje sie¢ jako szczegdlnie niedopuszczalny i dlatego nalozono na
wladze panstwa przyjmujgcego nakaz starannej weryfikacji zgodnosci produktu z tymi
wymogami oraz oceny jej zakresu.

Takze preambuta dyrektywy ustugowej jeszcze w roku 2006 (pkt 3—5) analogicz-
nie zdiagnozowala problemy, jakie rodzi wdrazanie swobodnego przeptywu w tym za-
kresie. Uwypuklono zwlaszcza istotng rozbiezno$¢ pomiedzy wizja zintegrowanej go-
spodarki UE a rzeczywistoscia, jakiej doswiadczaja obywatele i ustugodawcy, w ktorej
utrzymuje si¢ wiele barier w r6znych dziedzinach dziatalno$ci objetej swobodami przed-
sigbiorczos$ci 1 §wiadczenia ustug, na wszystkich jej etapach. Laczy je zrodto w postaci
obcigzen administracyjnych, niepewnosci prawnej zwigzanej z aktywnoscig transgra-
niczng oraz brakiem wzajemnego zaufania miedzy panstwami cztonkowskimi. Stad wia-
$nie celem dyrektywy bylo usuwanie tych barier i zapewnienie w ten sposob realizacji
swobod jako takich.
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W 2008 roku uchwalono natomiast rozporzadzenie 764/2008 ustanawiajgce pro-
cedury dotyczace stosowania niektorych krajowych przepiséw technicznych do produk-
tow wprowadzonych legalnie do obrotu w innym panstwie cztonkowskim?. Samo jego
przyjecie wydaje si¢ godne uwagi, gdyz potwierdza to aktualno$¢ wyzwan. Poniewaz
niniejsze rozwazania koncentrujg si¢ na aspektach materialnych, a w szczego6lnosci
przedstawieniu istoty zasady wzajemnej uznawalno$ci, ktéra stanowi integralny element
konstrukcji prawnej swobod, pomingé mozna analize samych zagadnien procedural-
nych, jakich akt ten dotyczy. Podobnie mozna potraktowa¢ postanowienia dyrektywy
98/34%, chociaz niewatpliwie sg to ogdlnie niezwykle interesujace zagadnienia. Dyrek-
tywa ta wprowadza obligatoryjny dla panstw cztonkowskich system udzielania informa-
cji w zakresie norm i przepisow technicznych jeszcze na etapie ich projektowania celem
zapobiezenia ewentualnym barierom oraz zapewnienia przejrzystosci funkcjonowania
rynku wewnetrznego. Wynikajacy stad stynny obowiazek notyfikacyjny rodzit daleko-
siezne skutki, tacznie z pozbawieniem skutecznosci przepisow krajowych, wobec kto-
rych nie dopetniono tej formalnosci, jak np. w orzeczeniu CIA Security C-194/94%,
W codziennym funkcjonowaniu skutkuje on odroczeniem wejscia w zycie przepisow
mogacych stanowi¢ zagrozenie dla swobodnego przeptywu celem weryfikacji ich przez
Komisje.

Warto natomiast zwroci¢ uwage na preambule do rozporzadzenia 764/2008, gdyz
obrazuje ona w miar¢ aktualne rozumienie zasady wzajemnej uznawalno$ci. Nie pozo-
stawiono zwlaszcza watpliwosci, ze dziatania panstw czlonkowskich mogg negatywnie
wplywac na integracje rynku wewnetrznego poprzez stosowanie wobec produktow le-
galnie wprowadzonych do obrotu na obszarze Unii krajowych norm technicznych okre-
slajacych wymagania dotyczace w szczegolnosci oznaczenia, formy, rozmiaru, masy,
sktadu, prezentacji, etykietowania i opakowania, nawet jezeli maja one charakter po-
wszechnie obowigzujacy na danym terytorium. Co istotne, jako zrédto zasady wzajem-
nego uznania, traktowanej jako jeden ze sposobow zapewniania swobodnego przeptywu

22 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 764/2008 z dnia 9 lipca 2008 r.
ustanawiajace procedury dotyczace stosowania niektorych krajowych przepisow technicz-
nych do produktow wprowadzonych legalnie do obrotu w innym panstwie cztonkowskim
oraz uchylajace decyzj¢ nr 3052/95/WE Dz. Urz. L 218, 13/08/2008, p. 0021-0029, preambu-
fa, pkt 1-9.

3 Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawia-
jaca procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepisow technicznych, Dz. Urz.
L 204 221.7.1998.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-194/94 CIA Secu-
rity International SA v. Signalson SA i Securitel SPRL, Zb. Orz. 1996 1-02201.
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na tym rynku, powolano orzecznictwo Trybunalu i stad wyraznie wida¢ nawigzanie
w opisie zakresu powyzszych norm do dorobku tzw. formuty Kecka?®.

Przypomniano tam ponownie, ze panstwo cztonkowskie nie moze zakazac¢ sprze-
dazy na swoim terytorium produktow, ktore zostaty wprowadzone legalnie do obrotu
w innym panstwie cztonkowskim, nawet jezeli zostaly one wytworzone zgodnie z prze-
pisami technicznymi innymi niz te, ktérym podlegaja produkty krajowe, o ile oczywi-
$cie nie zachodza dopuszczalne wyjatki. Potwierdzono zarazem, ze nadal prawidtowe
stosowanie wzajemnej uznawalnosci nastrecza wielu problemoéw, co wymagato ustano-
wienia procedur minimalizujacych prawdopodobienstwo tworzenia przez te przepisy
przeszkod w swobodnym przeptywie, zwazywszy, jak to zniecheca do sprzedazy w in-
nych panstwach, wymuszajac dostosowanie lub catkowite powstrzymanie si¢ z nig. Ce-
lem rozporzadzenia byto wypeknienie luki, gdyz okazato si¢, ze w wielu panstwach wta-
sciwe organy nie dysponuja odpowiednimi procedurami dotyczacymi zastosowania
wlasnych przepisow technicznych do produktéw unijnych, co ogranicza ich zdolno$¢ do
oceny zgodno$ci z gwarancjami traktatowymi.

B. Problem warunku rownowaznosci

Stosowanie zasady wzajemnej uznawalno$ci nastrgcza w praktyce wielu proble-
moéw majacych zrodlo w narzuceniu granic jej oddziatywania, pozwalajacych uzalezniaé
zasadno$¢ zadania dopuszczenia do obrotu w panstwie przyjmujacym od wykazania, iz
dany produkt czy ustuga reprezentuje ekwiwalentny poziom ochrony interesu ogoélnego,
a wigc roéznych istotnych dobr, co panstwo przyjmujace moze tez weryfikowaé. Jest to
warunek rownowaznos$ci z ,,miejscowymi” — mimo niespetnienia miejscowych wymo-
gow — ktéry dopiero zapewnia analogiczny status prawny, gwarantujagc mozliwo$¢
uczestnictwa w swobodnym obrocie — nie jako generalng regule, lecz wlasnie dlatego, ze
zapewniono analogiczng ochrong, postugujac si¢ jedynie innymi srodkami?.

Juz tak rozumiana zasada wzajemnej uznawalno$ci odgrywa istotng role w inte-
gracji rynkoéw krajowych, zapobiegajac prostemu protekcjonizmowi i wykorzystywaniu

czesto drugorzednych réznic pomiedzy systemami krajowymi o charakterze formalnym.

25

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych
C-267/91, C-268/91. Postgpowanie karne przeciwko Bernard Keck i Daniel Mithouard, Zb.
Orz. 1993 1-06097.

Por. Wilsher D., Does Keck discrimination make any sense? An assessment of the non-discrimi-
nation principle within the European Single Market, ,,European Law Review”, 33,2008, nr 3, s.
6; A. Mattera, The principle of mutual recognition and respect for national, regional and local
identities and traditions, [w:] The Principle of Mutual Recognition in the European Integration
Process, eds F. Kostoris, P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. 8-10.
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Nie jest jednak automatyczna i funkcjonuje wtasciwie jedynie pomigdzy panstwami
o zblizonym modelu i zakresie regulacji, podlegajac dodatkowo procedurze weryfikacji
rownowaznos$ci, pozwalajacej porownywaé normy obu porzadkdéw oraz kontrolowac
sam towar czy ustuge. Dodatkowo czasem wyodregbnia si¢ uznawanie na poziomie ma-
terialnym oraz proceduralnym, a wigc dotyczace samego chociazby towaru wyproduko-
wanego zgodnie z prawem innego panstwa cztonkowskiego, a takze dokumentow pu-
blicznych tam uzyskanych, takich jak licencje czy certyfikaty bezpieczenstwa. Wtasnie
ten drugi moze prowadzi¢ do najbardziej ograniczonej postaci omawianej zasady lub tez
pojawiac si¢ dopiero po ustaleniu, ze materialne wymogi panstwa pochodzenia nie od-
biegaja od tego, co obowigzuje w panstwie przyjmujacym, celem potwierdzenia ich
spelienia przez producenta czy ustugodawce dzigki uwzglednieniu zagranicznych do-
kumentoéw publicznych.

Generalnie natomiast panstwo przyjmujace jest w takim ujeciu zobowigzane
uwzgledniac to, co soba reprezentuje dany towar, ustuga czy pracownik, a wigc t¢ jego
,historie”, z ktorej wynika¢ moze 6w reprezentowany poziom ochrony, jakiego jego
wladze oczekujg. Na pewno wigc legislatywa tego panstwa jest zobowigzana do tworze-
nia rozwigzan prawnych zapewniajacych w praktyce akceptacj¢ tego, co powstalo i zo-
stalo wprowadzone do obrotu zgodnie z rezimem regulacyjnym innego panstwa. Row-
niez po stronie administracji oraz wszelkich organéw inspekcji i kontroli wymaga to
otwartosci na inne standardy oraz wykazania si¢ aktywno$cia w ocenie umozliwiajacej
ich ustalenie?’.

W tym kontekscie warto zwroci¢ uwage na orzeczenie w sprawie Foie Gras® wy-
dane na tle francuskich norm dotyczacych tego bardzo specyficznego i zwiazanego z lo-
kalng kultura kulinarng produktu Zywnosciowego. Normy te nie zawieraly klauzuli wza-
jemnego uznania pozwalajacej na dopuszczanie do obrotu wyrobéw wytworzonych
zgodnie z analogicznymi standardami w innym panstwie cztonkowskim. Zakwestiono-
wanie tego braku przez Trybunal w tak specyficznym przypadku dobrze obrazuje, jak
daleko idace obowiazki spoczywaja na ustawodawcy w tym zakresie. Jezeli natomiast
w orzeczeniu w sprawie Van Wesemael® wobec ustugodawcy z innego panstwa egze-
kwowano przestrzeganie wymogow panstwa przyjmujacego bez uwzglednienia tego, co

juz zostato spetnione w kraju pochodzenia, to z pewnoscia musiato to stanowi¢ narusze-

27 C. Barnard, The Substantive Law..., (2010), s. 624.

2 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (szdsta izba) z dnia 22 pazdziernika 1998 r. w sprawie
C-184/96 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1998 1-06197.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 18 stycznia 1979 r. w sprawach polaczonych 110
oraz 111/78 Ministere public i ,,Chambre syndicale des agents artistiques et impresarii de
Belgique” ASBL v. Willy van Wesemael oraz inni, Zb. Orz. 1979 35.
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nie gwarancji traktatowych, stajac si¢ zreszta egzemplifikacja zakazu podwojnego ob-
cigzania. W tym rozstrzygnieciu chodzito o podlegajace licencjonowaniu posrednictwo
pracy, a Trybunal rownoczesnie wskazat, ze panstwo bedace miejscem wykonywania
ushugi jest zobowigzane dopusci¢ do wykonywania tej dziatalnoSci na swoim teryto-
rium, o ile licencja panstwa pochodzenia jest wydana na warunkach poréwnywalnych
do jego wlasnych i podlega ono tam odpowiedniemu nadzorowi obejmujagcemu wszelkie
czynnosci, ktore moga by¢ wykonywane w panstwie przyjmujacym?.

Nawet jezeli przemawiaja za tym wazkie argumenty, egzekwowanie réwnowaz-
no$ci moze jednak rodzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z zasadniczymi ideami lezacymi
u podstaw procesu integracji. Przeciez sama formuta Cassis de Dijon wydaje si¢ bardzo
wywazona — z jednej strony pozwala na dopuszczanie do obrotu towarow legalnych
w $wietle prawa panstwa pochodzenia, a z drugiej proponuje otwarta, rozwijajaca si¢
i docelowo szeroka listg ograniczen, ktore jednak umozliwiaja wykluczenie wzajemnej
uznawalnosci, przez co zapewnia si¢ odpowiednig ochrong interesu ogdlnego. Zauwaza
sie jednak, ze o ile w samym orzeczeniu Cassis zabraklo wyraznego nawigzania do row-
nowaznosci, o tyle miata ona zosta¢ zwerbalizowana w kolejnych orzeczeniach, jak np.
Fietje’!'. Ale warto wskaza¢, iz tam Trybunat nie tyle wprowadzit ten warunek, ile po-
twierdzit zbednos$¢ weryfikacji produktu i powolywania si¢ na konieczno$¢ ochrony
okreslonego dobra, jezeli na analogicznym poziomie zostata ona juz zapewniona w pan-
stwie pochodzenia. Wydaje si¢ to oczywiste, ale nie moze by¢ uznawane za tozsame
z usankcjonowaniem samej rdwnowaznosci®.

Natomiast uwzgledniajagc wymowe formuly Cassis, trudno nie zastanawiac si¢
nad sensownoscia dalszego limitowania wzajemnej uznawalnosci, bez mozliwosci po-
wszechnego zastosowania, ktore nie ograniczy si¢ do tego, co ekwiwalentne. Ewentual-
nie rozwigzaniem posrednim bytoby domniemanie rownowaznos$ci, ktére przynajmniej
zwalnialoby z koniecznosci kazdorazowego stosowania wspomnianej powyzej procedu-
ry weryfikacyjnej jako nieodtacznego elementu wzajemnej uznawalnosci. Ale i to wyda-
je sie zbytnio ograniczajace, o ile nie zostanie przyjete, iz jedynym sposobem obalenia
tego domniemania jest wlasnie powotanie powyzszych ograniczen, a wige bedzie miato

wymiar Stricte materialny?.

30 Por. R.C. White, Workers, Establishment, and Services in the European Union, Oxford 2004,
s. 194,

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 grudnia 1980 r. w sprawie C-27/80. Postgpowa-
nie karne przeciwko Anton Adriaan Fietje, Zb. Orz. 1980 03839.

32 N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 230-232.

3% C. Barnard, The Substantive Law ..., (2010), s. 93 — zob. jej komentarz do Cassis de Dijon;

M.P. Egan, Constructing a European Market. Standard, Regulation, and Governance, Oxford
2001, s. 97, méwi o domniemaniu réwnowazno$ci w kontekscie Cassis. Zob. tez A.R. Young,
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Wymog réwnowaznosci egzekwowany bezwarunkowo budzi ponadto powazne
watpliwosci w §wietle zasady proporcjonalnosci juz w jej najbardziej podstawowym ro-
zumieniu. Mozna bowiem dowodzi¢, ze wymaganie wysokiego poziomu ochrony pan-
stwa pochodzenia albo przestrzegania sposobu, w jaki ma by¢ ona zapewniana, i to
W sposob automatyczny oraz niezaleznie od istnienia obiektywnego uzasadnienia, jest
zbyt daleko idace. W tym miejscu zagadnienie to poruszane jest jedynie wstgpnie i po-
wroci jako podsumowanie rozwazan o roli samej zasady proporcjonalnosci na rynku
wewngetrznym. Sama konieczno$¢ przestrzegania tej zasady takze w tym zakresie nie
moze budzi¢ watpliwosci, gdyz zawsze panstwo przyjmujace musi wykazaé, czy nie
stosowato srodkow zbednych i niewspdtmiernych do zagrozenia, ale nie nalezy wyklu-
cza¢ watpliwosci co do granic zastosowania badania proporcjonalno$ci. Z pewnoscia nie
dostarcza ona podstaw do kwestionowania samej konieczno$ci ochrony okreslonego do-
bra przez panstwo przyjmujace, gdy nie jest ona zapewniana w ogole w panstwie pocho-
dzenia, a wigc sama wynikajaca stad reglamentacja obrotu wydaje si¢ umotywowana.
Ale do tego z pewnoscig nie potrzeba warunku rownowaznosci, nawet jezeli formalnie
poziomy ochrony sg inne i w konsekwencji takze przywotywania proporcjonalnosci, aby
koniecznos¢ te podwazy¢, gdyz miesci si¢ to w ogolnej dopuszczalnosci okreslonych
przestanek ochrony w zgodzie z samg formuta Cassis de Dijon. Natomiast prawdziwa
réznica tych poziomdw, gdy panstwo przyjmujagce narzuca wigkszy rygoryzm i powotu-
je si¢ na ten warunek, nie moze nie podlega¢ badaniu proporcjonalnosci i nie prowadzic¢
do konstatacji, iz jest zbyt duzy i jako taki zbedny dla ochrony danego dobra albo tez
rodzi nadmiernie negatywne skutki dla swobody przeptywu, ktére sg niewspotmierne do
wynikajacych stad korzysci®.

Warto zresztg zauwazy¢, jaka jest wymowa wspomnianego juz Komunikatu Ko-
misji z 2003 roku, ktory wyraznie zaktada, ze egzekwowanie wymogow technicznych,
ktorych produkt z innego panstwa cztonkowskiego nie spetnia, podlega kontroli propor-
cjonalnosci. Nie podwaza to oczywiscie ogolnej kompetencji i dyskrecji panstwa przyj-
mujacego co do oceny ryzyka oraz okreslania i egzekwowania np. w normach technicz-
nych poziomu ochrony uznanego za wiasciwy dla takich dobr, jak zdrowie, interesy
konsumentdw, srodowiska i wielu innych, o ile sg one uznane przez prawo unijne. Jed-
nak Komisja potwierdzita, ze Srodki takie musza by¢ w stanie zatozony cel zrealizowac,

nie wykraczajac zarazem poza to, co jest konieczne do jego osiggnigcia, odpowiadajac

The Single Market, A New Approach to Policy, [w:] Policy-Making in the European Union,
eds H. Wallace, W. Wallace, M.A. Pollack, Oxford 2005, s. 103.

3 J. Pelkmans, Mutual recognition..., s. 705, w takim kontekécie wspomina o proporcjonalno-
$ci; M.P. Maduro, So close and..., s. 820, wskazuje, Ze interes integracji moze przewazy¢ nad
wysokim poziomem ochrony, z ktérego panstwo przyjmujace musi zrezygnowac, jezeli jego
koszty w tym konteks$cie okaza si¢ nadmierne.
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kryteriom odpowiednios$ci i niezbednosci. Ocenia si¢ to z uwzglednieniem wilasciwych
technicznych lub naukowych przestanek, a nie w sposob arbitralny, badajac zwlaszcza
ewentualne zagrozenie oraz niemoznos$¢ rownie skutecznej ochrony srodkami mniej ry-
gorystycznymi dla swobodnego przeptywu, co wymaga uwzglednienia dostepnych al-
ternatyw. Jezeli wigc panstwo narzuca limit stosowania okreslonego sktadnika produktu
spozywczego, musi przedstawi¢ naukowe dowody na to, ze jest to — zarowno co do isto-
ty, jak i poziomu — niezbg¢dne, pod rygorem niemozno$ci stosowania wobec towarow
unijnych zgodnie z zasada pierwszenstwa. Stad zdaniem Komisji zwykle wprowadzenie
catkowitego zakazu stosowania okreslonego sktadnika produktu z powotaniem si¢ na
konieczno$¢ ochrony konsumenta spotka si¢ z zarzutem nieuwzglednienia dostepne;j al-
ternatywy w postaci informacji na etykiecie. Komunikat nie pozostawia watpliwosci, ze
wladze panstwa przyjmujacego sa zobowiazane z wilasnej inicjatywy do rezygnacji z eg-
zekwowania wymogow, ktdre w powyzszym rozumieniu okaza si¢ nieproporcjonalne.
Przedstawione wykorzystanie proporcjonalno$ci moze wigc stanowi¢ istotne po-
szerzenie zastosowania zasady wzajemnej uznawalnosci czy tez nawet uczynienie jej
petna — w strong ogolnej dopuszczalnosci dostepu do rynku kazdego panstwa unijnych
czynnikow produkcji. Jednakze czasem jej rola bywa pomniejszana argumentacjg, iz
w dominujacej czesci przypadkdéw jednak panstwa unijne wyznaja zblizona filozofig
ochrony istotnych dobr, a wigc nie jest to az tak znaczna roznica. Nie ma natomiast wat-
pliwosci, ze dzigki temu kazdy $rodek krajowy, a wiec takze odwotujacy si¢ do wyzsze-
go poziomu ochrony w panstwie przyjmujacym, mozna by traktowac jako ograniczenie
naruszajgce gwarancje traktatowe, ktore oczywiscie nie zawsze okaze si¢ niedopusz-
czalne, ale wymaga usprawiedliwiania w sposob typowy dla systemu rynku wewnetrz-
nego. Tym samym ustanawianie takiego poziomu i rezultat jego zastosowania nie podle-
gatyby automatycznej akceptacji, jako ogolnie przyjeta kompetencja panstwa
przyjmujacego, lecz bytyby traktowane jako wyjatek. Stanowi to natomiast podstawe
daleko idacego modelu ochrony, pozwalajacego kwestionowac réznorodne ograniczenia
swobod, z ktorego zreszta czesto korzysta¢ mogg tylko unijne czynniki produkcji, powo-
lujac si¢ na gwarancje swobodnego przeplywu transgranicznego, co bez zgody panstwa
nie przystuguje tym czysto krajowym. Model ten wymaga analizy staranniejszej w na-
stepnej czesci 1 tam tez przedstawione zostang kluczowe orzeczenia w tym zakresie™.
W tym miejscu warto jedynie zwrdci¢ uwage na dopuszczenie przez Trybunat
zaréwno bardzo szerokiego badania zagrozenia okre$lonego dobra, jak i nawet daleko
idacych $rodkow jego ochrony, ktore nie rezygnuje z badania proporcjonalnosci, ale

3 Por. J. Pelkmans, Mutual Recognition in Goods and services: An Economic Perspective, [w:] The

Principle of Mutual Recognition in the European Integration Process, eds F. Kostoris, P. Schioppa,
Basingstoke 2005, s. 89.
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w ostatecznosci odwotuje si¢ do tzw. funkcjonalnej rownowazno$ci. Przyktadem moze
by¢ orzeczenie w sprawie Komisja v. Francja (188/84)%¢, w ktorej Trybunal nie zakwe-
stionowal egzekwowania przez to panstwo wlasnych wymogdéw wobec maszyn wyko-
rzystywanych w robotach lesnych — takze wobec pochodzacych z Niemiec, gdzie wy-
mogi w zakresie ochrony uzytkownika byly duzo nizsze. Okazalo si¢ bowiem, ze do
personelu obstugujacego je w Niemczech zaliczaty si¢ osoby o wysokim stopniu przy-
gotowania zawodowego, a wigc obstuga nie wymagata wygorowanych zabezpieczen.
We Francji natomiast byli to pracownicy reprezentujacy o wiele nizsze kwalifikacje,
ktorych nalezato wlasciwie chroni¢ szczegdlnymi zabezpieczeniami przed ich wlasng
nickompetencja 1 ryzykiem btgdow — na poziomie wyzszym niz niezbedny w Niem-
czech. Nadal jednak Francja nie mogta korzysta¢ z automatycznego domagania si¢ row-

nowaznosci.

C. Konsekwencje zastosowania

Uwzgledniajagc omoéwiony powyzej charakter i zakres wzajemnej uznawalnosci
nalezy rozwazy¢ konsekwencje, jakie wywotuje usankcjonowany nig wymog daleko
idacej otwarto$ci na obce czynniki produkcji, szczeg6lnie jezeli panstwo przyjmujace
nie moze bezwzglednie egzekwowac swojego poziomu ochrony. Z pewno$cig bowiem,
im wigkszy 1 bardziej bezwarunkowy jest zakres obowigzku ich dopuszczenia, a pan-
stwu wolno w mniejszym stopniu egzekwowac przestrzeganie ochrony istotnych dla
niego dobr, tym intensywniej mogg by¢ realizowane swobody i caly proces integracji,
a rynek wewngtrzny moze stawac si¢ coraz liberalniejszy, stanowiac zarazem podstawe
obowigzywania zakazu ograniczen w dostepie, analizowanego w nastgpnej czesci tego
opracowania®’.

Implikuje to natomiast wspomniang juz ogélnie daleko idgcg utrate kontroli przez
panstwo przyjmujace nad obrotem na swoim macierzystym rynku, skoro nie moze ono
regulowac go autonomicznie, czy tez wobec istotnej czesci tego obrotu jego kompeten-
cje staja si¢ coraz bardziej ograniczone i musi niejako respektowac skutki sprawowania
wladzy przez innych regulatoréw krajowych. Dodatkowym nastgpstwem moze by¢ de-
regulacja, jezeli zasada wzajemnej uznawalnosci zaczyna by¢ wykorzystywana jako in-
strument ogdlnej ochrony przed wymogami panstwa przyjmujgcego w imi¢ swobodnego
przeplywu, gdy np. towar pochodzi z kraju cztonkowskiego cechujacego si¢ niskimi
standardami lub brakiem wymogoéw w okreslonym zakresie. W dalszym rozwoju moze

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 stycznia 1986 r. w sprawie 188/84 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1986 419.

37 E. Spaventa, From Gebhard...,s. 747.
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to nawet wplywa¢ na polityke gospodarczg prowadzong przez panstwo, jezeli zakres
jego interwencjonizmu i ogdlny poziom regulacji bylyby uznawany za zagrazajace swo-
bodnemu przeptywowi. Dorobek orzecznicy Trybunatu notuje przeciez przypadki nad-
uzywania swobod w celu ogolnej liberalizacji obrotu jako takiego, a nie obrotu we-
wnatrzunijnego, jak stato si¢ chociazby z tzw. formulg Dassonville*®, wymagajaca
rownowazenia formutg Keck, w ktorej Trybunal wyraznie na takie naduzycie jako przy-

czyng orzekania i doprecyzowania si¢ powotywat®.

a) Podzial wladzy i konkurencja regulacyjna

Na pierwsze wspomniane wyzej zjawisko nalezy spojrze¢ przez pryzmat tzw. ho-
ryzontalnego podziatu wtadzy w UE — pomigdzy panstwem pochodzenia i przyjmuja-
cym. Jego znaczenie nie zawsze jest doceniane ze wzgledu na koncentracj¢ na relacjach
pionowych i odwiecznym sporze o kompetencje unijne, przejmowanie kontroli na kolej-
nymi obszarami funkcjonowania panstw cztonkowskich oraz zasade subsydiarno$ci.
Proces integracji byt zwykle postrzegany przez pryzmat zagrozenia dla ich autonomii,
co powodowato stopniowe wzmacnianie znaczenia tej zasady, a szczegolnym tego prze-
jawem staty si¢ dwa pierwsze protokoty dotaczone do Traktatu Lizbonskiego*. Oczywi-
$cie swobody mogg mie¢ posredni wplyw na wzrost znaczenia regulacji unijnej, gdy
niedostatki podziatu horyzontalnego wymusza konieczno$¢ harmonizacji i stworzenia
jednolitych przepiséw zastgpujacych wymogi krajowe. Nie jest to wykluczone, gdyz
prawo rynku wewnetrznego objete jest tzw. kompetencja dzielong w rozumieniu art. 2
ust. 2 TFUE*.

Natomiast okazuje sie, ze rowniez z tej perspektywy postrzegany moze by¢ cho-
ciazby dorobek formuty Cassis de Dijon*?. Wtasnie swobody oparte na zasadzie wzajem-
nej uznawalnos$ci staty si¢ swoistymi instrumentami podziatu horyzontalnego — pomie-
dzy narodowymi regulatorami, a rola ta wzrasta wraz ze zwigkszaniem si¢ zakresu ich
oddzialywania. Zgodnie z podstawowym zalozeniem transfer kompetencji nastepuje
wiec przede wszystkim do panstwa pochodzenia, ale pozwala to wyjasni¢ takze rolg

wielu dopuszczonych ograniczen swobodnego przeptywu. Mozna przedstawiac je jako

3% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Procureur du Roi
v. Benoit i Gustave Dassonville, Zb. Orz. 1974 837.

3 J. Snell, Goods and Services in EC Law. A Study of the Relationship Between the Freedoms,
Oxford 2002, s. 2-3, proponuje takie dwie perspektywy spojrzenia na swobody.

4 Protokot (nr 1) w sprawie roli parlamentéw narodowych w Unii Europejskiej [Dz. Urz.
30.3.2010, C 83/203] oraz Protokot (nr 2) w sprawie stosowania zasad pomocniczos$ci i pro-
porcjonalnosci [Dz. Urz. 30.3.2010, C 83/206].

K. Amstrong, Mutual Recognition..., s. 225.

42 L. Woods, Free Movement..., s. 70-71.

41
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szczegblny instrument odwrdcenia podzialu czy tez zachowania kontroli nad pewnymi
sferami zycia przez panstwo przyjmujace pomimo zasady wzajemnej uznawalnos$ci.
Przejawem tego jest przewidziana w art. 36 TFUE przestanka ochrony moralnosci pu-
blicznej oraz dorobek orzecznicy dotyczacy chociazby hazardu, o czym begdzie mowa
w ramach rozwazan nad proporcjonalnoscia.

Ten podzial wydaje si¢ nawet duzo intensywniejszy niz wertykalny oraz czesto
pozbawiony kontroli i limitow, jakim podlega, proces prawodawczy w Unii. Z drugiej
strony jest on mniej dostrzegalny ze wzgledu na brak jasnego zadekretowania w Trakta-
tach oraz dokonywanie go cokolwiek niezaleznie od proceséw demokratycznych i z géry
przyjetych ustalen. Jest bowiem stopniowo wykuwany w praktyce obrotu transgranicz-
nego, codziennej dzialalno$ci administracji krajowych, a przede wszystkim dorobku
orzeczniczym Trybunatu Sprawiedliwosci kwestionujgcego utrudnienia w dostepie
czynnikoéw produkcji niedostosowanych do wymogow prawnych panstwa przyjmujace-
g0, ale zgodnych z wolg regulatora panstwa pochodzenia. To tylko podkresla zreszta role
tej instytucji jako arbitra, ktory podejmuje zarazem decyzje natury politycznej*.

Na to zjawisko mozna spojrze¢ jeszcze przez pryzmat realizacji idei tzw. ekono-
micznego supranacjonalizmu, ktora wydaje sie mie¢ reperkusje konstytucyjne. Zaktada
ona, iz z jednej strony wtadze krajowe muszg respektowac podejscie do regulacji innych
panstw cztonkowskich, skoro zobowigzane sg akcentowaé pochodzace stamtad czynniki
produkcji, a z drugiej takze interesy i potrzeby uczestnikow obrotu z innych panstw
cztonkowskich pojawiajacych si¢ na jego rynku oraz uwzglednia¢ ich specyfike. Row-
noczesnie regulujac obrot na swoim obszarze, panstwa nie powinny zapominaé o ze-
wnetrznych konsekwencjach wlasnych wymogow, skoro chociazby towary wytworzone
zgodnie z nimi uzyskuja z zasady prawo dostepu do pozostatych rynkéw. W tym kontek-
$cie nie chodzi jedynie o ochrong wysokiej reputacji narodowej produkc;ji, ale tez o idee
solidarno$ci rozumiang jako liczenie si¢ ze skutkami wypuszczania ze swojego rezimu
regulacyjnego czynnikow produkcji trafiajacych na pozostate rynki narodowe*.

Generalnie natomiast nicodtagcznym elementem tego podziatu jest tzw. konkuren-
cjaregulacyjna czy tez regulatorow®, ktora staje si¢ tym wieksza, im szerzej traktuje sie
zasade wzajemnej uznawalnosci. Jezeli bowiem panstwo przyjmujace mogloby z calg

mocg egzekwowac zalozenie rdwnowaznosci, respektujac jedynie koniecznos¢ dopusz-

# K. Nicolaidis, Globalization with Human Faces: Managed Mutual Recognition and the Free

Movement of Professionals, [w:] The Principle of Mutual Recognition in the European Inte-
gration Process, eds F. Kostoris, P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. 133.

4 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, Furopean Union Law, Cambridge
2006, s. 677-679.

4 Jest to proba przettumaczenia na jezyk polski terminu regulatory competiton.
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czania np. towarow, ktore cho¢ wytworzone wedlug innych standardow, zapewniajg
analogiczny poziom ochrony, wtedy konkurencja ograniczataby si¢ do wspomnianego
juz wymiaru proceduralnego, a wigc osiggania tego samego celu srodkami najefektyw-
niejszymi i najmniej kosztownymi. Natomiast w sytuacji, gdy réwniez 6w poziom
ochrony zaczyna podlega¢ kontroli i moze si¢ okaza¢ nieproporcjonalny, to w takim
przypadku panstwa moga rzeczywiscie zacza¢ konkurowaé nizszymi standardami, sta-
jac sie atrakcyjnym celem swoistej migracji przedsigbiorcow, a zwlaszcza producentéw
czy ustugodawcow poszukujgcych i wybierajacych najliberalniejszego regulatora. Oczy-
wiscie istniejg pewne dziedziny, ktére w ,,wyscigu” tym nie biorg pelnego udzialu ze
wzgledu na mozliwo$¢ Scislejszego podporzadkowania uczestnikow rynku miejscowym
rygorom, jak prawo pracy czy podatki dochodowe, gdzie standard panstwa pochodzenia
nie moze dominowac i nalezy respektowac narzucony rezim regulacyjny. Natomiast
w znacznym zakresie funkcjonowania rynku wewnetrznego model konkurencji wywo-
huje bardzo dalekosigzne skutki.

Warto przypomnie¢ orzeczenie w sprawie Centros*’ wydane na tle réznic pomig-
dzy krajowymi wymogami w zakresie kapitatu zaktadowego w spotkach posiadajacych
cechy ograniczonej odpowiedzialno$ci, ktéry byt wyjatkowo liberalnie traktowany
w Wielkiej Brytanii. W nastgpstwie tego rozstrzygnigcia okazalo si¢, ze moze by¢ to
wykorzystane przez podmioty z wszystkich panstw cztonkowskich, ktore uzyskaty moz-
liwos¢ zaktadania takich spotek w tym panstwie celem prowadzenia za ich posrednic-
twem dziatalno$ci w pozostatych, chociazby w formie oddziatu, czego wladze miejsco-
we nie mogly kwestionowac jako obejscia przepisow. Ten przyktad moze jednak
dowodzi¢, iz teza o nadmiernym zagrozeniu, jakie stwarza wzajemna uznawalno$¢, nie
jest zupelnie bezpodstawna. Dotyka ono juz nie tylko systemu regulacyjnego panstwa,
ktoérego wymogi tatwo jest w ten sposob podwazac, lecz z przyczyn wymienionych po-
nizej docelowo moze uderza¢ z konkurencje jako takg*.

Zgodnie bowiem z pierwotnym zatozeniem konkurencja na takim rynku miedzy-
narodowym, jaki uksztattowano w Unii, powinna umozliwia¢ testowanie réznych roz-

wigzan na poszczeg6lnych rynkach krajowych i dazenie do wyboru najlepszego. Warto

4 V. Mayer-Schonberger, A. Somek, Introduction: Governing Regulatory Interaction: the Nor-
mative Question, ,,European Law Journal”, 12, 2006, nr 4, s. 432—451, analizuje model teore-
tyczny konkrencji regulacyjnej i wskazuje na to, ze si¢ nasila w Unii.

47 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros Ltd
v. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, Zb. Orz. 1999 1-01459.

4 Zob. jednak J. Snell, Goods and Services..., s. 47, ktory traktuje konkurencj¢ regulacyjng nie
jako konsekwencj¢ wzajemnej uznawalnosci, lecz jej przeciwienstwo oparte na petnym wy-
borze, nie jego narzuceniu. W kontek$cie unijnymi staje si¢ ona nastepstwem kombinacji
réznych regulacji i migracji uczestnikow rynku.
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natomiast zauwazy¢, jakie skutki niesie mozliwos¢ niemalze nieskregpowanego korzy-
stania z oferty innego panstwa w zakresie prawa spotek, warunkéw dziatalnosci, uzyski-
wania kwalifikacji czy tez produkcji towaréw celem prowadzenia dziatalno$ci, $wiad-
czenia ustug lub sprzedazy na obszarze calej Unii, a nie tylko na terytorium danego
panstwa. Zamiast konkurencji i pomimo braku reguty kraju pochodzenia nastapi¢ moze
tym samym swoiste zwycigstwo jednego standardu czy tez nawet rezimu regulacyjnego,
a wybor skutkujacy dominacjg padnie na ten z nich, ktory najchetniej wybieraja uczest-
nicy rynku o najwigkszej sile oddziatywania®.

W tym kontekscie przywotaé nalezy czesto kojarzone w literaturze z konkurencja
regulacyjng zjawisko wysScigu do dna (race to the bottom), wynikajace z wymuszania
stopniowego zanizania standardow celem sprostania wyzwaniu dostepnosci duzo libe-
ralniejszych rezimow regulacyjnych i prowadzace do zwycigstwa tego najmniej wyma-
gajacego, czesto nieliczacego si¢ z zagrozeniami dla ochrony doébr pozarynkowych®.
Orzeczenie w sprawie Centros jest tu wyjatkowo charakterystycznym punktem odnie-
sienia, jezeli si¢ zwazy, ze powiela niemalze do$wiadczenia amerykanskie, znajdujace
odzwierciedlenie w tzw. syndromie Delaware. Ten niewielki stan USA podawany jest
jako przyklad ,,oferowania” bardzo korzystnych norm prawa spotek, ktore zaczety by¢
wybierane przez nieproporcjonalnie wielki odsetek amerykanskich korporacji masowo
rejestrujacych swoje siedziby na jego obszarze, jednak z pokrzywdzeniem interesow po-
zostatych — o ile nie okazg si¢ dostatecznie atrakcyjne lub nie podaza $ciezka liberaliza-
cji. Takze na obszarze Unii po wydaniu powyzszego rozstrzygni¢cia przez ETS inne
panstwa cztonkowskie stanely przed wyzwaniem zliberalizowania wymogow zwigza-
nych z zakladaniem spotek z o0.0. celem zapobiezenia ucieczce przedsigbiorcow do
Wielkiej Brytanii®'.

Zarazem nawet jezeli model konkurencji zachowa swoja zywotno$¢, to trudno
nie zada¢ pytania o cechy, ktore beda przesadzaly o zwyciestwie rezimow krajowych.
Z zatozenia powinien by¢ to ten system prawny, ktory jest ekonomicznie najefektyw-
niejszy, ale w praktyce wcale nie musi to by¢ tozsame nawet z najnizszymi kosztami
dziatalnosci, ktore czesto przesadzaja o wyborze. Amerykanskie do§wiadczenie Dela-
ware dowodzi, ze wybdr rezimu regulacyjnego nie byt podyktowany takze najlepszym
interesem akcjonariuszy, co wydawatoby si¢ oczywiste, lecz bardziej personelu zarza-
dzajacego i prawnikow sugerujacych klientom okreslone rozwigzania. Z pewnoscig in-

teres publiczny w ogdle nie musi by¢ w takich przypadkach uwzgledniany, a konkuren-

4 D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 740.
0 L. Woods, Free Movement..., s. 70.

St S. Deakin, Legal diversity and regulatory competition: Which model for Europe, ,,European

Law Journal”, 12, 2006, nr 4, s. 446.
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cji regulacji nie mozna w prosty sposéb odnosi¢ do tej, w ktorej na rynku walcza
o wybor klienta czynniki produkcji. Analogia taka bywa zawodna, zwazywszy, ze te
pierwsze sa o wiele bardziej zaawansowanymi strukturami i majg na celu zaspokajanie
wielu bardzo ztozonych wyzwan i potrzeb, wsrod ktorych wzgledy stricte gospodarcze
sa tylko jednymi z wielu®.

Ponadto wymuszanie na panstwie przyjmujacym respektowania towardw czy
ustug spehiajacych nizsze wymogi moze budzi¢ kontrowersje nie tylko z przyczyn,
jakie ujawnity sie¢ w omawianym juz orzeczeniu dotyczacym sprzedazy niemieckich
maszyn do obrobki drewna we Francji. W panstwach demokratycznych, zwlaszcza
o wysokiej kulturze prawnej i przemystowej, wysoki poziom ochrony okreslonych dobr
nie musi by¢ przejawem bezmyslnego przeregulowywania rynku, lecz moze stanowic
integralny element wybranego modelu gospodarczego i by¢ legitymizowany wynikiem
spolecznego konsensusu akceptowanego przez wickszosé. Nie sa to zagadnienia, ktore
mozna catkowicie ignorowac na etapie integracji dawno wykraczajacej poza dokonania
gospodarcze. Tak rozumiana konkurencja regulacyjna moze natomiast powodowac, ze
wybor bedzie dokonywany nie przez wszystkich obywateli, lecz jedng grupe przedsig-
biorcow, co kaze stawiaé pytania o reprezentatywnos¢ takiego wyboru, a dodatkowo
pojawia si¢ wyzwanie ochrony dobr uznawanych za co najmniej rownie wazne jak in-
tegracja. Oczywiscie jednak ow ,,wyscig do dna” nie jest nie do poskromienia, gdyz
w tym celu system wspolnotowy wypracowat istotne srodki korygujace, bedace przed-
miotem dalszych rozwazan — ale nalezy zdawa¢ sobie sprawe z takich konsekwencji.
Z drugiej tez strony, odwotujac si¢ do idei suprancjonalizmu, mozna probowaé twier-
dzi¢, ze swobody jako instrumenty ochrony prawnej i podstawa skutecznych roszczen
zapewniaja substytut reprezentacji wszystkich uczestnikow obrotu wewnatrzunijnego,
ktorzy nie moga z niej korzysta¢ w normalnym procesie demokratycznym w panstwie
przyjmujacym?®.

Roéwnoczesnie, o ile obawy o bezwzgledny ,,wyscig do dna” moglyby by¢ za-
sadne w przypadku reguly kraju pochodzenia, rozumianej jako absolutne ,,zwycig-
stwo” jednego systemu, o tyle w przypadku wzajemnej uznawalnosci, ktora nie wyklu-
cza weryfikacji poziomu ochrony, ryzyko takie jest cokolwiek miarkowane. Zreszta
juz zastosowanie zasady proporcjonalno$ci w sposéb opisany powyzej wydaje si¢ od-
powiednim zabezpieczeniem przed tym. Ponadto powyzszy model eliminacji rozwia-
zan mniej akceptowanych przez uczestnikOw obrotu i zanizania standardéw jest cokol-

wiek uproszczony, gdyz wspomniana juz cata zlozono$¢ systemu regulacyjnego

2 H. Spamann, Choice of Law..., s. 14.

33 S. Deakin, Legal diversity..., s. 441; S. Weatherill, The internal market, [w:] The European
Union Charter of Fundamental Rights, eds S. Peers, A. Ward, Oxford 2004, s. 197.
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powoduje, iz determinanty ich wyboru nie daja si¢ tak tatwo zdiagnozowac. Niejedno-
krotnie surowe wymogi danego rynku krajowego i zwigzane z tym niedogodnosci,
a zwlaszcza koszty dziatalnosci moga by¢ rekompensowane odpowiednim poziomem
ustug publicznych oferowanych w tym panstwie. Laczy si¢ to takze z wysoka reputa-
cja, na jakiej korzystajg chociazby towary czy ustugi legitymujace si¢ takim pochodze-
niem, ktéra zapewnia niezaprzeczalng przewage konkurencyjna w zderzeniu z ofertg
innych rynkoéw krajowych’.

Jest to tylko jedna z przyczyn, dla ktorej konkurencja regulacyjna musi by¢ roz-
patrywana jako zjawisko bardziej skomplikowane, w ktorym kierunek dostosowywania
nie musi by¢ az tak jednostronny. Pojawiaja si¢ nawet sugestie, iz zbieg takich roznych
czynnikoéw powodowaé moze zjawisko swoistego dorownywania do najlepszych, co
jako przeciwienstwo race to the bottom okreslane jest jako race to the top®. Ponadto
niektorzy w tym kontek$cie dochodza do wniosku o koniecznosci wyodrgbnienia dodat-
kowego, trzeciego poziomu konkurencji, okreslanej czasem jako strukturalna. Konku-
rencja regulacyjna miala z zalozenia stanowi¢ poziom bardziej zaawansowany wobec
»zwyktej” konkurencji towarow, ustug czy pracownikow, koncentrujac si¢ na standar-
dach produkcji czy dzialalno$ci. Natomiast na tym najwyzszym poziomie ujawniataby
si¢ konkurencja catych systemow polityk gospodarczych i powigzanych z nimi modeli
przyjetych w danym panstwie, ktorej efekt rowniez nie jest tatwy do przewidzenia®.

b) Skutek deregulacyjny

Wspomniany juz skutek deregulacyjny jest przez wielu uwazany za naturalng
konsekwencj¢ zasady wzajemnej uznawalnosci, ktora dopuszcza ingerowanie takze
w poziom ochrony przyjety w panstwie przyjmujacym. Oczywiscie w swojej podstawo-
wej postaci moze on zaistnie¢ wtedy, gdy jej stosowanie powoduje catkowite kwestio-
nowanie wymogow krajowych tego panstwa, co jednak formalnie wymagatoby braku
analogicznych wymogow w panstwie pochodzenia. Jednak wydaje si¢, ze w szerszym
ujeciu mozna tu ewentualnie zaliczy¢ sytuacje, w ktérych dochodzi nawet do znacznego
zanizania standardow®’. Niewatpliwie skutkuje to podwazeniem regulacji miejscowych,

Wwymuszajacym przynajmniej ponowne rozwazenie powodow ich wprowadzenia — row-

3 J. Pelkmans, Mutual Recognition in Goods...,s. 114.
% V. Mayer-Schonberger, A. Somek, Introduction..., s. 432.

% @G. Davies, Nationality Discrimination in the European Internal Market, The Hague 2003,

s. 107-114, proponuje wyodrebnianie takich trzech pozioméw konkurencji i ich staranng
analizg.
57

Zob. M.P. Maduro, Harmony and Dissonance in Free Movement, ,,The Cambridge Yearbook
of European Legal Studies”, 4, 2001, s. 320.
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niez wobec wlasnych przedsigbiorcow, jezeli mieliby oni sta¢ si¢ ofiarami odwrotnej
dyskryminacji z powodu konieczno$ci przestrzegania norm, ktore dla konkurujacych
z nimi podmiotdw unijnych stajg si¢ wtasciwie nieobowigzujace. Warto pamigtac, ze
generalna wymowa formuty Cassis de Dijon odwotuje si¢ takze do obcigzenia panstwa
cigzarem dowodu w zakresie zasadno$ci utrzymywania wymogow godzacych w swo-
bodny przeptyw?.

Jak juz wskazywano, w takim ujeciu swobody staja si¢ nawet instrumentem zwal-
czania réznorodnych regulacji krajowych, w skrajnym przypadku juz nie tylko dlatego,
ze moga negatywnie wpltywac na wymian¢ wewnatrzunijng, lecz po prostu z powodu
ograniczania abstrakcyjnie ujgtej wolnosci gospodarczej, uniemozliwiajac nieskrepowa-
ng aktywno$¢. Jest to doswiadczenie, ktore wynikto z naduzywania formuty Dassonvil-
le, powodujac konieczno$¢ przyjecia rozwigzan poskramiajagcych w ramach formuty
Keck. Dotyczyto ono swobody przeptywu towardéw, gdyz ta swoboda bylta pierwotnie
najbardziej zliberalizowana, ale moze ono z pewnoscig zosta¢ potraktowane jako uni-
wersalne. Skutek deregulacyjny warto bowiem widzie¢ w szerokim wymiarze, a wiec
nie tylko, jako mozliwos$¢ kwestionowania okreslonej regulacji, zwlaszcza takiej, ktorg
uczestnicy obrotu transgranicznego uznajg za wptywajaca negatywnie na korzystanie ze
swobod. Moze on bowiem prowadzi¢ do zwalczania wszelkiej publicznej interwencji
rynkowej w panstwie oraz wszelkich srodkéw godzacych w skrajnie pojety wolny ry-
nek, a wigc wspomnianego juz podwazania przyjetego modelu gospodarczego, nawet
w stuzbie glebokiego liberalizmu. Dla wtadz krajowych bywa to trudne do zaakcepto-
wania, szczegolnie jezeli koliduje z przyjeta ideg spotecznej gospodarki rynkowej lub
uderza w regulacje o bardzo utrwalonej tradycji, jak np. stynne normy czystosci piwa
w Niemczech, ktore liczyly sobie setki lat, a musiaty zosta¢ porzucone wobec norm na-
pojow z innych panstw cztonkowskich®.

W ten sposdb, pomimo pierwotnych zatozen neutralnosci prawa wspdlnotowego
wobec wybranego przez wladze krajowe modelu, swobody, cokolwiek jako skutek
uboczny, staty si¢ instrumentem liberalizacji handlu, wymuszajac niejednokrotnie po-
$wiecanie innych warto$ci na oltarzu integracji i wolno$ci gospodarczej, co oczywiscie
obecnie system unijny stara si¢ na rézne sposoby rownowazy¢. Ich funkcja zdaje si¢ nie

ograniczac¢ jedynie do zwalczania protekcjonizmu, a dzieje si¢ to w oparciu o realizacje

8 M.P. Egan, Constructing a European..., s. 95; J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and
social law of the European Union, Basingstoke 2007, s. 61; M. Kozuch, Swoboda swiadczenia
ustug w Unii Europejskiej, cz. 4, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz,
Warszawa 2011, s. IV-5; A. McGee, S. Weatherill, The Evolution of the Single Market —
Harmonisation or Liberalisation, ,,Modern Law Review”, 53, 1990, nr 5, s. 578.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 marca 1987 r. w sprawie 178/84 Komisja Wspol-
not Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, Zb. Orz. 1987 1227.
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kompetencji nie przez prawodawce, lecz sedziow Trybunatu Sprawiedliwos$ci, co po-
nownie potwierdza ich szczegdlng role w procesie integracji. Ujmujac inaczej, tak jak
swobody staly si¢ narzgdziem arbitrazu pomigdzy regulatorami, cokolwiek analogicznie
zaczety by¢ wykorzystywane do rozstrzygania odwiecznego sporu migdzy interwencja
a wolnym handlem, a wiec nawigzujac do rozwazan poczatkowych — nie mozna w ich
przypadku pomija¢ rozwazan o liberalnej konstytucji gospodarczej®.

W tym miejscu chodzi o samo systemowe ujecie tego zagadnienia, bez analizy
konkretnych przyktadow rozstrzygnie¢ Trybunatu, gdyz zostang one rozwazone w ra-
mach modelu ochrony prawne;j i jego dalekosieznych konsekwencji. Stad skutek deregu-
lacyjny bedzie tam przywotany ponownie wraz ze wskazaniem jego praktycznego wy-
miaru. Natomiast w takim ogolnym przedstawieniu warto wskaza¢ na metode dzialania
Trybunatu, ktéry z jednej strony, jak juz wskazano, stosuje bardzo otwartg wyktadnie¢
traktatowych gwarancji swobod, przyznajac sobie kompetencje do kwalifikowania jako
ich naruszenie bardzo réznorodnych §rodkow krajowych, a z drugiej potrafi przyjmowac
abstrakcyjny test znacznej intensywnosci kontroli. W skrajnym przypadku opiera si¢ to
na zatozeniu kwestionowania wszystkiego, co mogloby uczyni¢ korzystanie ze swobod,
a w praktyce aktywno$¢ ekonomiczng jaka taka, po prostu trudniejsze. W takich tez ra-
mach widzie¢ nalezy zasade wzajemnej uznawalnosci, ktorej wykorzystaniem Trybunat
wymusza dopuszczanie na rynki panstw, takze o wysokim poziomie regulacji, obcych
czynnikow produkcji — niejako wlasnie z pominigciem czy tez wbrew regulacjom miej-
scowym, ktorym odmawia racji stosowania, a nawet obowigzywania. Dotyczy to oczy-
wiscie obrotu transgranicznego, ale jak juz zauwazono, czgsto nie pozostawiajac poli-
tycznego wyboru wiadzom krajowym, ktore muszg wiasciwie z nich zrezygnowac,
jezeli nie chcg narazi¢ wlasnych przedsiebiorcoéw na nadmierng presje konkurencyjna®'.

Warto przywota¢ w tym kontekscie orzeczenie w sprawie Sager®, ktorego przed-
miotem byto utrwalone w niemieckich przepisach zastrzezenie dla rzecznikoéw patento-
wych lub adwokatow prawa wykonywania dziatalnosci polegajacej na wspomaganiu
uprawnionych z patentow w zakresie kontroli termindéw optat patentowych i ich ewentu-
alnego uiszczania. Na tej podstawie jeden z niemieckich rzecznikow wystapil przeciwko
brytyjskiej spotce, ktora na rzecz podmiotdéw z réznych krajow prowadzila tego rodzaju
dziatalno$¢ takze na obszarze Niemiec, proponujagc bardzo konkurencyjne stawki, lecz

% A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobéd rynku we-

wnetrznego Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 211, nie podziela jednak tego ostat-
niego pogladu; E. Szyszczak, The Regulation of the State in Competitive Markets in the EU,
Oxford 2007, s. 12; J. Pelkmans, Mutual Recognition in Goods..., s. 87, S. Weatherill, The
internal market..., s. 194; H. Spamann, Choice of Law..., s. 27.

¢ L. Woods, Free Movement..., s. 212-214; H. Spamann, Choice of Law..., s. 28.
02 Sager (C-76/90).
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nie legitymujac si¢ osobami z wymaganymi tytutami zawodowymi. Bez znaczenia oka-
zato sie jednak nawet orzeczenie niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego, ktore takze
niemieckie spotki z 0.0. pozbawiato takiej mozliwos$ci, gdyz w praktyce uniemozliwiato
to podmiotom obcym dostep do rynku niemieckiego. Tu wlasnie ich prawo $wiadczenia
ushug okazalo si¢ nadrzedne nad majacym dluga tradycje rozwigzaniem, gdyz skoro
mogli oni to czyni¢ zgodnie z prawem panstwa swojej siedziby, niedopuszczalno$¢ kwe-
stionowanej dziatalno$ci w miejscowych przepisach nie mogta by¢ utrzymana. Trybunat
nie pozostawil watpliwosci, ze gwarancje traktatowe wymagaja usunigcia wszelkich
ograniczen, ktére mogg uniemozliwi¢ lub w jakikolwiek sposéb utrudni¢ wykonywanie
ustug, jakie zgodnie z prawem $wiadczone byly w panstwie pochodzenia, a podmiot wy-
konujacy je chcialby rozszerzy¢ ich zakres terytorialny®:.

Natomiast przyktadem wymuszenia rezygnacji z ingerencji w mechanizmy wol-
norynkowe moze by¢ orzecznictwo dotyczace tzw. ztotych akcji, w ktoérym znacznie
ograniczono, a w niektorych przypadkach catkowicie zablokowano utrzymywanie
szczegolnych przywilejow Skarbu Panstwa w spotkach uznanych za strategiczne dla
jego intereséw lub w nastepstwie ich prywatyzacji. Jak wiadomo, zostato to uznane za
barier¢ w swobodzie przeptywu kapitatu i dotkneto nawet ,,flagowego okretu” niemiec-
kiej gospodarki, jakim jest koncern Volkswagen. Nie jest to juz przyktad ewidentnego
zastosowania zasady wzajemnej uznawalnos$ci, ale moze on wilasciwie obrazowac¢ po-

tencjal deregulacji zakodowany w swobodach®.

6 Zob. komentarz R.C. White, Workers, Establishment. .., s. 198.

®  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-112/05 Komi-
sja Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, Zb. Orz. 2007 I-08995.
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Rozpziar 11
SRODKI KORYGUJACE

1. OGOLNE ZALOZENIA

Zwazywszy, jak dalekosiezne konsekwencje wywotuja swobody, w systemie unij-
nym w naturalny sposdb musza istnie¢ rozwigzania, ktore zgodnie z zapowiedzig mo-
glyby zapobiegac¢ naduzyciom oraz zapewnia¢ ochrone innych niz integracja i wolnos¢
gospodarcza dobr i wartosci, nawet za cen¢ zaburzen w funkcjonowaniu rynku we-
wnetrznego. W tym kontek$cie wymienia si¢ szereg aspektow traktowanych jako ze-
wngtrzne wobec samego swobodnego przeptywu, poczawszy od ryzyka sprzedazy pro-
duktow niebezpiecznych, nieuczciwej konkurencji czy naruszenia praw wlasnosci
intelektualnej az po zagrozenia dla srodowiska naturalnego, praw pracowniczych lub
bezpieczenstwa drogowego. W ujeciu ogolniejszym pojawiaja si¢ jeszcze chociazby
wzgledy ochrony wolnosci obywatelskich i warto$ci konstytucyjnych, ale takze godno-
$ci, autonomii 1 rownosci jednostek czy pluralizmu oraz catej sfery spoleczno-kulturo-
wej, ktorym swobody nie powinny zagraza¢, a zwlaszcza ich eliminowac. Mieszcza si¢
tu rowniez przestanki zachowania porzadku i bezpieczenstwa publicznego, stabilnosci
finans6w oraz wlasciwego funkcjonowania panstwa i jego wladz — np. wymiaru spra-
wiedliwos$ci, systemu podatkowego czy ubezpieczen spotecznych. Sa to oczywiscie je-
dynie przyktadowe wymagajace uwzglednienia przestanki, ktére powinny dawaé wy-
obrazenie, jak skomplikowane jest to zagadnienie®.

Koniecznos¢ ich ochrony spowodowata wkomponowanie jako integralnej czesci
konstrukcji swobdd roznorodnych wyjatkow i1 ograniczen, ktoére umozliwiaja korygowa-
nie w powyzszym rozumieniu i wymagaja jeszcze omowienia. Generalnie jego dopusz-
czalnos$¢, wptywajaca takze ewentualnie na powstrzymanie konkurencji regulacyjnej,
jest przez niektorych przedstawiana jako cecha szczegolna modelu europejskiego, od-
roézniajaca go od pierwowzoru amerykanskiego, gdzie zdaniem niektorych ma nastepo-

wac nawet bezwzgledna eliminacja ,,przegrane;j” regulacji®®. W Unii natomiast staja si¢

% Propozycje kategoryzacji ewentualnych przestanek tego rodzaju zob. D. Chalmers, Ch. Had-
jiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 833—-834.

% Roéznice migdzy systemem amerykanskim i europejskim analizuje S. Deakin, Legal diversi-
ty...,s.441; S. Weatherill, Why harmonise?, [w:] European Union Law for Twenty-First Cen-
tury. Rethinking the New Legal Order, vol. 2. Internal Market and Free Movement Communi-
ty Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford 2004, s. 19, wskazuje, iz okresla si¢ to mianem
warunkowej konkurencji regulacyjne;j.
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one coraz bardziej uzasadnione wraz z postgpujaca uniwersalizacja jej systemu, ktory
nie moze koncentrowac si¢ jedynie na wymiarze ekonomicznym. Istotny w tym kontek-
Scie jest takze rozwdj samych swobod, a wigc zauwazalne w orzecznictwie zwigkszanie
si¢ dzigki wykladni zakresu ich oddziatywania i wzajemnej uznawalnosci oraz skutecz-
nosci ochrony prawnej, uzyskiwanej na ich podstawie pozwalajacej kwestionowac
zwlaszcza wymogi krajowe®’.

Zreszta od poczatku istnienia Wspdlnot sama idea ochrony takich pozarynkowych
warto$ci 1 uwzgledniania innych jeszcze aspektow byta oczywista. Dlatego znalazto to
odzwierciedlenie we wpisaniu w konstrukcje swobod nie tylko samego zakresu wolno-
$ci, lecz takze dopuszczalnych ograniczen oraz konieczno$ci rozstrzygania konfliktu
pomiegdzy nimi a dobrem integracji, jak rowniez miedzy prawami jednostek bedacych
beneficjentami swobod a interesem publicznym, czego wynik nie jest z gory przesadzo-
ny. Ten mechanizm réwnowazenia jest takze funkcja przywoltywanej juz zwiekszajacej
si¢ roli Trybunatu, ktoéry pomimo swoich oczywistych dziatan prointegracyjnych stara
sic w tym kontekscie by¢ arbitrem, co spowodowato zreszta znaczne rozbudowanie
w orzecznictwie pierwotnego, bardzo skromnego katalogu dobr chronionych, symboli-
zowanego przez formule Cassis de Dijon z jej wzgledami koniecznymi®. Odgrywanie
przez sedzidéw tak istotnej roli przywotuje ponownie watpliwosci, czy nie ponoszac od-
powiedzialnosci politycznej, sa rzeczywiscie powotani do rozstrzygania bardzo podsta-
wowych dylematow wspolczesnego panstwa i gospodarki, zwtaszcza w oparciu o bar-
dzo ogoélne regulacje traktatowe. Obecnie siggaja one zreszta nie tylko konfliktow
pomiedzy wolnoscig gospodarczg a na przyktad dobrem konsumenta czy srodowiska,
lecz nawet zakresu ochrony socjalnej czy zdrowia®.

To takze nalezy widzie¢ w kontekscie trudnej do pominigcia roli swobod w inge-
rowaniu w podziat wtadzy, ktéra tu ujawnita si¢ w wymiarze instytucjonalnym, impliku-
jac przesuniecie punktu cigzkosci w strone sadownictwa oraz czesciowo wertykalnym
— na poziom ponadnarodowy, wtedy gdy Trybunal nie pozostawia samodzielnych roz-
strzygnie¢ sagdom krajowym, jedynie w oparciu o swoje wskazania. Jezeli zarazem wig-
7e si¢ to ze wspomnianym zanizaniem standardéw oraz skutkiem deregulacyjnym, to
warto przywotaé takze tzw. market failure, pojecie rozumiane jako niezdolnos$¢ proce-
sOw czysto rynkowych, kojarzonych z konkurencja i liberalizacja, do osiagnigcia ogol-
niejszych celow, a nawet dostatecznej korekty w powyzszym rozumieniu. Uwzglednia-

jac jednak pierwotne zatozenia wspolnotowe co do ksztattu integracji, nie wydaje sig,

¢ Por. M. Szpunar, Promocja towaréw..., s. 87.

68

M.P. Egan, Constructing a European..., s. 99.

¢ M. Dougan, “And some fell on stony ground...” A review of Giandomenico Majone s Dilemmas

of European Integration, ,,European Law Review”, 31, 2006, nr 6, s. 874.
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aby zaktadano poczatkowo, ze tak rozumiany mechanizm swobod ma by¢ jedynym,
anawet wiodacym instrumentem jej realizacji. Wymagat on niewatpliwego uzupetnienia
wspolnymi regulacjami ponadnarodowymi w ramach integracji pozytywnej, szczegol-
nie tam, gdzie jego skutki moga wywolywac najwigksze zagrozenia lub watpliwosci, lub
tez potrzeba jednolitosci wymogow prawnych wydaje sie najwicksza™.

Unijna regulacja daje pewnos¢ co do stanu prawnego w obrocie transgranicznym
na catym rynku wewnetrznym oraz nie wymaga zarzadzania réznicami czy rozstrzyga-
nia konfliktéw systemow. Jednak jej wada, szczegolnie w przypadku pelnej harmoniza-
cji, jest eliminacja konkurencji, roznorodnos$ci, autonomicznych modeli regulacji, a tak-
ze przywigzania do lokalnych wartoséci, ktore w danym panstwie s uznawane za
szczegblnie godne ochrony. Jezeli w kontek$cie mechanizmu swobdd diagnozuje si¢
skutek deregulacyjny, to takie rozwigzanie moze by¢ kojarzone ze swoistg re-regulacja,
a nawet przeregulowaniem, gdzie ponownie podejscie cokolwiek wolnorynkowe zostaje
zastgpione interwencja. Z tym zreszta, nie zawsze slusznie, kojarzona jest wspolczesna
Unia Europejska i nie stanowi to jedynej przyczyny, dla ktorej z duzg ostroznoscia pod-
chodzi¢ nalezy do owej pokusy pozornie prostego remedium na niedostatki integracji
negatywnej i mechanizmu swobdd. Zbyt czgste jej wykorzystywanie oznaczatoby takze,
iz 6W market failure stanowit tylko pretekst do zwiekszania roli legislacji unijnej i cen-
tralizacji, wpisujac si¢ ponownie w wertykalny podzial wladzy — tym razem rozstrzy-
gniety ostatecznie na niekorzys¢ kompetencji panstw, a deregulacja bylaby jedynie
przejéciowa czy tez incydentalna. Dlatego tez nalezy rozwazy¢ jej relacje ze swobodami
oraz mechanizmem, na jakim si¢ opieraja.

Natomiast tam, gdzie nie dochodzi do harmonizacji i podstawowym wyzwaniem
pozostaje podziat horyzontalny, poszukiwano takze innych mechanizmoéw korygujacych
czy tez srodkéw nadzoru eliminujgcych tak charakterystyczng tu niepewno$¢. Pewna
propozycja alternatywng wydawato si¢ odgorne zadekretowanie czy tez zarzadzanie nim
zgodnie z formuta Kecka, ktora — jak juz wskazano — byta odpowiedzig na naduzywanie
pierwszej z formul w zakresie swobody przeptywu towarow, a wiec Dassonville, koja-
rzonej z budowa podwalin rynku wewnetrznego. Jest ona znana przede wszystkim
z wprowadzenia pozornie dosy¢ prostej kwalifikacji srodkow krajowych panstwa przyj-
mujacego, ktore mozna kwestionowac jako naruszajgce zakaz ograniczen ilosciowych
i srodkéw o skutku rownowaznym z obecnego art. 34 TFUE. Kwalifikacja ta byta jednak
nastepnie wielokrotnie kwestionowana jako trudna do stosowania w praktyce, nawet
przeptywu towardw, oraz ewentualnego wykorzystania na gruncie pozostaltych swobod.
Natomiast w omawianym konteks$cie warto jg przywotaé jako interesujaca propozycje

7 Zob. J. Snell, Goods and Services..., s. 3; E. Spaventa, From Gebhard..., s. 745.
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zarzadzania podzialem wladzy, a wigc pewng forme korygowania konkurencji regula-
cyjnej czy tez wlasciwie zastepowania jej narzuconym wyborem. Okazalo si¢ bowiem,
ze spetnienie tylko niektorych wymogow panstwa pochodzenia legitymizuje automa-
tyczny 1 nieskrepowany dostep do rynku innego panstwa cztonkowskiego, a z drugiej
strony, zamiast konkurencji, pojawia¢ si¢ moze jeden odgornie narzucony regulator kra-
jowy w ramach swobodnego przeptywu’.

Dzieje si¢ tak w przypadku tzw. wymogdw wobec towaru, dotyczacych receptu-
ry, ksztaltu, opakowania, ktore potraktowano wtasnie zgodnie z formuta Cassis de Di-
jon jako niedopuszczalne ograniczenie swobody wobec towarow. W tym zakresie wiec
— zgodnie z przedstawionym powyzej modelem — usankcjonowano pozbawienie pan-
stwa przyjmujacego mozliwosci regulowania tej sfery obrotu, uznajac, iz jezeli tylko
nie zachodza szczegdlne przestanki ochrony interesu ogélnego, towar dopuszczony do
legalnego obrotu w panstwie pochodzenia moze by¢ sprzedawany na obszarze caltego
rynku wewngtrznego. Natomiast wobec tzw. warunkow sprzedazy, marketingu, dystry-
bucji, dotyczacych chociazby godzin otwarcia sklepow, z gory kompetencj¢ regulacyj-
ng pozostawiono wilasnie wtadzom miejsca jej ostatecznego dokonania, uznajac, ze
warunki te stanowig przejaw wymagajacych szanowania wyborow dokonywanych
przez dang zbiorowos¢™.

Jak wykaza jeszcze rozwazania w kontekscie modelu ochrony, obecnie nawet
w zakresie swobody przeplywu towardéw, trudno twierdzi¢, ze warunki sprzedazy sa
wylaczone z zakresu zakazu przewidzianego w art. 34 TFUE i tym samym takze nie
podlegaja zasadzie wzajemnej uznawalno$ci oraz nie mieszcza si¢ w tak ustalonym po-
dziale wladzy. W samej formule Kecka dotyczylo to jedynie warunkéw niedyskryminu-
jacych, a ponadto kategoria ta ulegta rozmyciu, gdyz okazato si¢, ze nawet takie $rodki
muszg podlegac kontroli zgodnosci z gwarancjami traktatowymi, gdyz niejednokrotnie
utrudniajg dostep do rynku panstwa przyjmujacego w sposob nie do pogodzenia z zasa-
dami swobodnego przeplywu. Dlatego nalezy przyja¢, ze niemozliwa jest rezygnacja
z tradycyjniejszych propozycji mechanizméw korygujacych, jakie zostang rozwazone

W niniejszym punkcie’.

I D. Migsik, komentarz do art. 34, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz,

red. A. Wrébel; t. 1. Art. 1-89, red. D. Migsik, N. Poltorak, t. 2. Art. 90-222, red. K. Kowalik-
Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, t. 1, s. 582—584 — analiza formuly Kecka; nato-
miast w D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 685—
686, formuta Kecka widziana przez pryzmat podziatu wiadzy.

2 Por. M.P. Egan, Constructing a European...,s. 105.

" A.Zawidzka, Rynek wewnetrzny Wspolnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002,
s. 30, probuje jednak traktowac ten podziat jako wyznaczajacy granice zastosowania gwaran-
cji swobody przeptywu towarow.
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Podobnie traktowa¢ nalezy orzeczenie z zakresu swobody przeptywu ustug,
a wiec Alpine Investments BV™, ktore probowano wpisywaé w analogiczng metode po-
dziatu wtadzy, ale koncepcja przenoszenia formuty Kecka na ten grunt nie zostala osta-
tecznie zaaprobowana. Trybunat uznat w nim, iz ograniczeniem §wiadczenia w rozumie-
niu obecnego art. 56 TFUE jest zakaz panstwa pochodzenia ustugodawcy, a wiec
majacego siedzibe na jego terytorium, nawigzywania kontaktéw telefonicznych z poten-
cjalnymi klientami zamieszkatymi w innym panstwie czlonkowskim bez ich wcze$niej-
szej zgody, w celu zaproponowania swojej oferty w zakresie ushug finansowych. Gdyby
ow tzw. cold calling ewentualnie przyrowna¢ do warunkéw sprzedazy w panstwie przyj-
mujacym, wtedy dazenie do jego regulacji w panstwie pochodzenia mozna by traktowac
jako niewlasciwe wiasnie dlatego, ze podwaza z gory zadekretowany podziat wladzy
i stad co do zasady narusza powyzszy przepis. Z drugiej jednak strony nawet Trybunat
podziat ten byt gotéw poddawacé weryfikacji czy tez zaktadac, ze panstwo, ktore ma nie
korzysta¢ z kompetencji regulacyjnych w danym zakresie, moze by¢ uprawnione do
wprowadzania ograniczen. Dlatego uznat, ze ze wzgledu na przestanki ochrony interesu
og6lnego, w tym przypadku w celu ochrony zaufania inwestorow do krajowych rynkow
finansowych, mozliwe jest uznanie powyzszego zakazu za usprawiedliwiony. Jednak
o ile samo rozstrzygniecie wydaje si¢ nie budzi¢ watpliwosci, o tyle proby jego powia-

zania z podziatem wladzy nie zostaty nast¢pnie potwierdzone™.

2. DOPUSZCZALNE WYJATKI I OGRANICZENIA SWOBOD

A. Zasady obowigzywania

Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami to dopuszczalne ograniczenia swobod sta-
nowig najbardziej oczywisty $rodek korygujacy, majacy zapewni¢ w procesie budowy
i funkcjonowania rynku wewnetrznego ochrone roznorodnych doébr i warto$ci pozaryn-
kowych. W omawianym kontekscie racja ich istnienia wigze si¢ zarazem z zachowaniem
uprawnien regulacyjnych przez panstwo przyjmujace takze wobec tej czgsci obrotu, po-
mimo ogodlnej zasady wzajemnej uznawalnos$ci i wymuszenia dopuszczania czynnikow
produkcji legalnie wprowadzonych do obrotu w innej czesci rynku wewngtrznego, na-

wet jezeli nie odpowiadajg jego wymogom. Uzasadnieniem jest niezapewnienie takiej

" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 10 maja 1995 r. w sprawie C-384/93 Alpine Invest-
ments BV v. Minister van Financién, Zb. Orz. 1995 1-01141.

Por. M. Szpunar, Promocja towarow..., s. 242; C. Gydal, The Principle of Proportionality,
Stockholm 2006, s. 63.
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wlasciwej ochrony w panstwie pochodzenia, przez co moga one stanowi¢ zagrozenie
w tym zakresie.

Nalezy oczywiscie zdawac sobie sprawe, ze skutki ich zastosowania nie ograni-
czaja si¢ do swoistego przywrdocenia wladzy panstwu przyjmujacemu, co w tym miejscu
ma oczywiscie znaczenie pierwszorzedne. Nawet jezeli trudno kwestionowac¢ ich nie-
zbednos¢, nie mozna nie zauwazy¢, ze koliduja z realizacjg podstawowych idei lezacych
u podstaw swobod, wywotujac szereg konsekwencji typowych dla szeroko ujmowane;j
reglamentacji wolno$ci gospodarczej i wolnego rynku oraz ograniczania aktywnos$ci
jednostki. W tym kontek$cie panstwo korzysta bowiem z ogdlnie stosowanych instru-
mentoéw takiej reglamentacji, jak calkowite zakazy, ewentualnie naktadanie warunkow
lub wymaganie zezwolen, licencji, koncesji, a przynajmniej notyfikacji. Stad mecha-
nizm swobo6d moze by¢ widziany takze przez pryzmat konfliktu interesu wspolnego i in-
dywidualnego, zwlaszcza ze czgsto pierwotnym powodem dziatania organdw krajowych
jest protekcjonizm oraz rynkowa interwencja, dla ktorych dopuszczalne wyjatki od swo-
bod staja sie dobrym pretekstem i dlatego ich stosowanie wymaga wyjatkowo starannej
kontroli™.

Z formalnego punktu widzenia nalezatoby ewentualnie dokona¢ rozréznienia po-
migdzy ,,czystymi” warunkami dziatalnosSci, jak np. dotyczacymi rejestracji, a jej ogra-
niczeniami. Jednak z perspektywy unijnej ma to znaczenie drugorzedne, gdyz sa one
objete jednolitym modelem powyzej wspomnianej kontroli o charakterze funkcjonal-
nym, a ponadto linia rozgraniczenia nie przebiega we wszystkich systemach krajowych
w tym samym miejscu i wlasnie nawet wymogi stricte formalne moga by¢ wykorzysty-
wane jako dogodny pretekst do utrudniania swobodnego przeptywu. Juz bardziej ade-
kwatna wydaje si¢ identyfikacja interesow stojacych za danymi wymogami krajowymi,
gdyz utatwia ona ocen¢ dopuszczalno$ci z perspektywy zasad funkcjonowania rynku
wewngetrznego. Stad niektorzy wyrdzniaja kategori¢ obiektywnie istniejacego waznego
interesu publicznego, do ktorej zalicza si¢ r6znorodne zagrozenia. Zapobieganie i zwal-
czanie tych zagrozen, jak chociazby zwigzanych z zyciem i zdrowiem, bezpieczenstwem
publicznym, srodowiskiem naturalnym, jest powszechnie akceptowane. Dzigki temu po-
wotanie si¢ na tego rodzaju przestanki wzbudza mniejsza podejrzliwos¢, a ocenie podle-
ga gtéwnie dobor srodkdéw ochrony. Natomiast w drugiej kategorii miesci¢ si¢ maja
przyczyny okreslane jako subiektywne z perspektywy panstwa, zwigzane z realizowang
polityka gospodarcza i spoteczna, ktore duzo trudniej jest uzasadni¢ w konteks$cie unij-

nym zaréwno ze wzgledu na podejrzenia o protekcjonizm, jak i generalnie wybor

6 Ogolne rozumienie reglamentacji gospodarczej omawia M. Szydto, Swoboda dziatalnosci
gospodarczej, Warszawa 2005, s. 203-206, 278-279; A. Frackowiak-Adamska, Zasada pro-
porcjonalnosci..., s. 212.
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sprzeczny z ideami integracji. Ale niewatpliwie wzrost znaczenia wymiaru pozarynko-
wego Unii stanowi solidniejsza podstawe ich powotywania”.

W tym miejscu oczywiscie nalezy przypomniec, ze ze wzgledu na wptyw dopusz-
czalnych ograniczen na budowg rynku wewnetrznego oraz przyjety model wyktadni ich
stosowanie podlega bardzo rygorystycznym regutom stanowiacym w duzej czgsci doro-
bek orzecznictwa. Podkresla si¢ tu zwykle konieczno$¢ wskazania podstawy oraz sta-
rannego uzasadnienia rzeczywistej niezbgdnosci ochrony naprawde istotnych dobr, uni-
kajac zarazem podwazania samej istoty swobdd oraz konieczno$¢ traktowania jako
wyjatku podlegajacego skrajnie zawgzajacemu rozumieniu. Zwazywszy, z jaka ostroz-
noscig i wstrzemig¢zliwos$cig Trybunat odnosi si¢ do nich, nie ulega watpliwosci, ze do-
wiedzenie ich legalno$ci i dopuszczalno$ci wymaga znacznie wigkszego wysitku niz
stwierdzenie, ze okreslony przejaw dziatalnosci miesci si¢ w zakresie swobod i1 zastugu-
je na ochrone. Uznanie ich za bezprawne nie wyklucza nawet nieosiagnigcie przez pan-
stwo jakichkolwiek korzysci z tego tytutu, a z drugiej strony za szczegdlnie niewlasciwe
uwaza sie¢ wykorzystywanie dopuszczalnych przestanek jako pretekstu do ochrony wia-
snego rynku i wprowadzania zbgdnych restrykcji. Rownoczes$nie fundamentalny cha-
rakter swobdd wymaga oceny dziatan i zaniechan panstwa przez pryzmat rezultatu,
a wiec nie tylko z uwzglednieniem przepisow, lecz takze praktyki administracyjnej oraz
orzecznictwa sgdowego 1 dopiero w tym $wietle ocenia¢ nalezy ochrong danych dobr,
ich uzasadnienie oraz dobdr §rodkow w tym celu™.

Z drugiej jednak strony w niektérych dziedzinach nie mozna catkowicie wyklu-
cza¢ pewnej dyskrecji po stronie panstwa w ocenie zagrozen i doborze $rodkow, i to nie
tylko wtedy gdy nie moze by¢ ona dokonywana w oparciu o twarde dane naukowe, jak
w przypadku ochrony zdrowia i zycia przed produktami niebezpiecznymi. Stad w orze-
czeniu w sprawie Van Duyn Trybunat nie pozostawit wladzom krajowym catkowitej
swobody w ocenie, czy osoba bedaca scjentologiem stanowi zagrozenie dla porzadku
publicznego, wskazujac, ze pojecie to w konteks$cie wspdlnotowym nalezy interpreto-
wac Scisle. Jednak zarazem wskazal, Ze konkretne okolicznosci uzasadniajace powota-
nie si¢ na tego rodzaju wzgledy moga r6zni¢ si¢ w zaleznos$ci od panstwa cztonkowskie-

go oraz w czasie, a wigc nalezy przyzna¢ w tej kwestii wladzom pewien zakres

7 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa 2005,
s. 197-198; S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakow 2000,
s. 180-181; A. Gawrysiak-Zabtocka, Prawo przedsiebiorczosci i prawo spolek, cz. 3, [w:]
Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2011, s. 33, proponuje, aby
w kontekscie unijnym wyroznia¢ oprocz ograniczen jeszcze tzw. negacje, ktore godza
w istote swobdd.

8 L. Woods., Free Movement..., s. 109; zob. tez A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodar-

cze, t. 1. Swobody rynku wewnegtrznego, Warszawa 20092, s. 70-71.
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swobodnego uznania, w granicach wyznaczonych Traktatem. Oczywiscie rozstrzygnie-
cie to mozna traktowac jako archaiczne, ale ta podstawowa wymowa nie zostata osta-
tecznie podwazona.

Rowniez ochrona moralnosci publicznej, ktora przewidziana jest w art. 36 TFUE
w zakresie swobody przeptywu towardéw, powinna szanowac miejscowe normy kulturo-
we i spoteczne. Trudno byloby bowiem wprowadzi¢ jednolity standard europejski w tym
zakresie, skoro istnieja zasadnicze réznice migdzy protestanckim, katolickim, prawo-
stawnym, ale takze areligijnym czy tez pétnocnym oraz poludniowym pojmowaniem tej
warto$ci, zwazywszy zarazem, iz poszczegdlne spoteczenstwa europejskie przyjmuja
odmienne kryteria swobody obyczajowej. Nalezato wigc zapewni¢, by w oparciu o wla-
sng, nawet rozng od innych, skale warto$ci panstwa cztonkowskie mogty powotywac si¢
na ten przepis, korzystajac z pewnej autonomii i marginesu swobody, limitowanych jed-
nak gwarancjami ochrony praw podstawowych. Sa wiec one uprawnione do wprowa-
dzania na tej podstawie ograniczen, ktore w innych panstwach cztonkowskich, facznie
z panstwem pochodzenia towaru, nie sg stosowane, zapewniajac nieskrgpowany obrot,
co musi natomiast znowu podlegac $cistej kontroli, a mozliwos¢ kwalifikacji towaréw
jako naruszajgcych prawo ze wzgledu na swoja niemoralno$¢ i obsceniczno$¢ wymaga
szczegolnego uzasadnienia®.

Natomiast oczywiscie nie ulega watpliwosci, ze nigdy wyjatki powotywane
w imi¢ ochrony tych réznych slusznych wartosci — bez wzgledu na ich podstawe prawna
—nie moga stuzy¢ realizacji intereso6w czysto ekonomicznych, co Trybunat wielokrotnie
potwierdzal w orzecznictwie od poczatku istnienia wspolnego rynku®. Podwazatoby to
bowiem sama ide¢ jego tworzenia, jezeli panstwa cztonkowskie moglyby chroni¢ swoje
rynki krajowe. Ale jak dowodzi stynne orzeczenie w sprawie Campus Oil*', jezeli docho-
dzi do powigzania obu kategorii — czysto ekonomicznych ze wzglgdami chociazby bez-
pieczenstwa panstwa i jego niezaleznosci — ocena moze by¢ bardziej wywazona, nawet
w przypadku negatywnego wptywu na swobody. Rownoczesnie w orzecznictwie wypra-
cowano takie przestanki ograniczenia swobod, w ktorych aspekty gospodarcze sg inten-

sywnie obecne, a jednak ze wzgledu na ich wagg zostaty uznane za dopuszczalne, jak

7 Por. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 802 i nast.
80

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 grudnia 1961 r. w sprawie 7/61 Europejska
Wspolnota Gospodarcza v. Republika Wtoska, Zb. Orz. 1961 635; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 16 lutego 2006 r. w sprawie C-185/04 Ulf Oberg v. Forsikring-
skassan, ldnskontoret Stockholm, Zb. Orz. 2006 1-01453; wyrok Trybunatu Sprawiedli-
wosci z dnia 16 lutego 2006 r. w sprawie C-137/04 Amy Rockler v. Forsdkringskassan,
Zb. Orz. 2006 1-01441.

81 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 lipca 1984 r. w sprawie 72/83 Campus Oil Limi-
ted i inni v. ministre pour I’Industrie i I’Energie i inni, Zb. Orz. 1984 2727.
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rownowaga krajowych systeméw ubezpieczenia spotecznego i opieki zdrowotnej czy
spojnos¢ systemu podatkowego®.

W omawianym konteks$cie powroci¢ nalezy do zagadnienia konwergencji, ktore
wiasnie w wyktadni i stosowaniu ograniczen ujawnia si¢ ze szczeg6lng moca od bardzo
dawna. Nawet bowiem, jezeli zakres poszczeg6lnych swobdd jest odmienny, co poczat-
kowo bylo jeszcze wzmacniane r6znym tempem ich liberalizacji, szczegolnie rozumie-
nie i model ochrony istotnych doébr i warto$ci nie moze zasadniczo si¢ r6zni¢. Juz na tle
przestanek ochrony porzadku i bezpieczenstwa publicznego okazalo sie, ze podejscie do
ich rozumienia i stosowania nie moze si¢ r6zni¢ w zaleznosci od formy aktywnosci na
rynku wewnetrznym i stad Trybunat, rozstrzygajac o dopuszczalnosci uwzgledniania ta-
kiego wyjatku w ramach jednej ze swobod, przywotywal dorobek orzeczniczy wypraco-
wany na gruncie pozostatych®.

Stato si¢ to podstawa do wypracowania wspolnego podejscia do podstaw odmo-
wy prawa pobytu w innym panstwie cztonkowskim lub wydalenia i sprecyzowania za-
sad ich stosowania wobec obywateli innych panstw cztonkowskich niezaleznie od tego,
czy korzystaja ze swobody przeptywu pracownikow, ushug czy przedsigbiorczo$ci. Zna-
lazto to nastepnie odzwierciedlenie w dosy¢ juz obecnie rozbudowanych postanowie-
niach dyrektywy 2004/38. Natomiast wymowa orzeczenia w sprawie Gebhrada®* wska-
zuje, ze w konteksScie stosowania ograniczen swobod nalezy przyja¢ jednolite podejscie
i traktowac je jako kategorie wspolna. Na tej podstawie przyjmuje si¢ generalnie, iz
przepisy krajowe mogace utrudnia¢ lub zniecheca¢ do korzystania z ktorejkolwiek ze
swobod powinny spetia¢ takie same warunki, niezaleznie od tego, na podstawie ktorej

dokonuje si¢ rozstrzygniecia.

B. Katalog

Problematyka konkretnej listy przestanek, jakie moga by¢ powolywane w imie
ochrony débr 1 wartosci celem uzasadnienia ograniczenia swobodnego przeptywu na
rynku wewngtrznym jest starannie opracowana wlasciwie w kazdym podreczniku doty-

czacym tej tematyki. Ze wzgledu na to, iz ma ona charakter rozwojowy jej dokladne

8 J. Snell, Economic Aims as Justification for Restrictions on Free Movement, [w:] Rule

of Reason. Rethinking another Classic of European Legal Doctrine, ed. A. Schrauwen,
Groningen 2005 s. 37-39; L. Woods, Free Movement...,s. 115.

8 Por. L. Woods, Free Movement..., s. 114; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
sci..., s. 125.

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwos$ci z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Rein-
hard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, Zb. Orz.
1995 1-04165.
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omoéwienie zajmuje zwykle sporo miejsca, co zaburzytoby ramy niniejszej analizy.
Zreszta w omawianym kontek$cie zamiarem autora nie jest powielanie tego rodzaju

opracowan, gdyz o wiele istotniejsze wydaje si¢ podejscie systemowe.

a) Wyjqtki traktatowe

Samo przedstawienie postanowien traktatowych zawierajacych dopuszczalne wy-
jatki zostato juz wstepnie dokonane w ramach systematyki swobod. W tym miejscu war-
to skupi¢ si¢ na powigzaniach regulacji dotyczacych kazdej z nich. Z tej perspektywy
swobody osobowe ponownie okazuja si¢ sobie najblizsze, gdyz katalog dopuszczalnych
ograniczen poprzestaje tu na ochronie porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego
—w art. 45 ust. 3 TFUE wobec pracownikow, w art. 51 TFUE w zakresie swobody przed-
sigbiorczo$ci oraz w art. 62, ktory przewiduje zastosowanie do swobody $wiadczenia
ustug czesci postanowien dotyczacych przedsigbiorczosci. Te dwie ostatnie swobody
zostaly wigc objete wspolnym katalogiem wyjatkow, ktory rozciaga si¢ takze na prze-
stanki zaliczane czasem do swoistej kategorii, a wigc tzw. derogacji, do jakich nalezy
przewidziane w art. 51 TFUE wylaczenie zastosowania w przypadku dzialalnosci, ktora
w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana, choéby przejsciowo, z wykonywa-
niem wladzy publicznej. Rowniez w tym wzgledzie zachodzi pewna zbiezno$¢ ze swo-
boda przeptywu pracownikéw, wobec ktorej art. 45 ust. 4 TFUE zawiera wylaczenie
odnoszace si¢ do zatrudnienia w administracji publiczne;j.

Rozumienie owych derogacji nastrgczalo pewnych problemow, gdyz pojawiaty
si¢ watpliwosci, czy nie powinny one by¢ traktowane wiasnie jako kategoria o zupetnie
odmiennym charakterze prawnym — nie przestanek ochrony interesu ogoélnego, lecz wy-
znaczenia granicy zastosowania swobdd. W takim przypadku mogtaby nawet zostac po-
traktowana jako instrument regulacji podzialu wtadzy — zarowno w wymiarze wertykal-
nym, jak i horyzontalnym — okreslajacy tym samym granice kompetencji unijnych,
a w konsekwencji takze oddziatywania panstwa pochodzenia, ktérego dopuszczenie do
obrotu np. ustugi nie legalizowatoby jej w tym zakresie. Jednak z drugiej strony mozna
to potraktowac jako przestanke stojaca na strazy ochrony interesu panstwa, ewentualnie
o bardziej w powyzszym rozumieniu subiektywnym charakterze. Warto zauwazy¢, ze
0 mozliwos$ci stosowania tych przepisow decyduje prawo panstwa przyjmujacego do
powierzania okre$lonych stanowisk pracy lub funkcji takim osobom, od ktérych oczeku-
je ono szczegdlnej lojalnosci, jaka zgodnie z takim sposobem myslenia mozna osiagnac
jedynie w relacjach z wlasnym obywatelem®.

8 Por. R.C. White, Workers, Establishment...,s. 78-87.
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Jednakze przeciwko odrebnemu ujeciu przemawia sposob stosowania tych posta-
nowien traktatowych w orzecznictwie Trybunalu, ktéry przede wszystkim nie odbiega
od podejécia do wszystkich pozostatych ograniczen, w praktyce czyniac z nich jedng
wspo6lng kategorie przestanek przewidzianych w prawie pisanym. Rownocze$nie kon-
kretne orzeczenia wydane na tej podstawie dowodza znacznej ptynnosci tak wyznaczo-
nej derogacji, ktorg trudno zaakceptowac, jezeli na tej podstawie prébowano by wyzna-
cza¢ zakres kompetencji w prawie unijnym. Wynika ona zaréwno ze skrajnie réznych
systemow funkcjonowania administracji publicznej i kompetencji witadczych w po-
szczego6lnych krajach cztonkowskich, jak i dostosowywania rozstrzygnigcia do okolicz-
nosci danej sprawy takze z zastosowaniem proporcjonalnosci, a wiec swoistym wywa-
zaniem pomigdzy interesami panstwa a potrzebami integracji®*. Co wigcej, panstwo
przyjmujace nie musi z tego korzysta¢ lub moze tylko wskazac niektore stanowiska ob-
jete derogacja. Zarazem jezeli juz dopusci podmioty unijne do danego stanowiska lub
dzialalno$ci, zobowigzane jest z cala konsekwencja stosowa¢ prawo unijne w tym ob-
szarze, zapewniajac zwlaszcza wszystkie gwarancje wynikajace ze swobdd. Nie wydaje
si¢, aby byt to sposob, jaki nalezy przyjmowac w przypadku wyznaczania zakresu regu-
lacji systemu lub kompetencji instytucji®’.

Na tym tle wyjatki traktatowe dotyczace pozostalych swobdd zarysowuja sie
szczegblnie. W przypadku przeptywu towarow zostaty one dopuszczone tylko wobec
ograniczen ilosciowych i srodkéw o skutkach rownowaznych, bez mozliwosci stosowa-
nia w przypadku barier fiskalnych, a wiec cet oraz dyskryminacji i protekcjonizmu po-
datkowego. Z drugiej jednak strony wilasnie ten katalog jest najbardziej rozbudowany
w poréwnaniu zwlaszcza z powyzszymi swobodami. Zgodnie z art. 36 TFUE przewi-
dziano tu wzgledy moralnosci publicznej, porzadku i bezpieczenstwa publicznego,
ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony roslin, ochrony narodowych dobr
kultury o warto$ci artystycznej, historycznej lub archeologicznej oraz ochrony wtasno-
sci przemystowej i handlowej. Z pewnoscia w catosci obejmujg one przestanki okreslo-
ne powyzej wobec swobod osobowych, ale wtasnie na nich si¢ nie wyczerpuja.

Natomiast w zakresie swobody przeptywu kapitatu i ptatnosci specyfika dopusz-
czalnych ograniczen wynika z jej szerszego geograficznie obszaru, a wiec mozliwos$ci

realizacji w relacjach z panstwami trzecimi, i temu poswigcono szczeg6lne rozwigzania

8 N.A. Georgiadis, Derogation Clauses: The Protection of National Interests in EC Law, Athens
2006, s. 227, prébuje jednak wykazywac, ze w tym przypadku nie dochodzi do pelnego zasto-
sowania zasady proporcjonalnos$ci, ktora tu ma by¢ wykorzystana tylko do oceny, czy zakres
wylaczenia nie zostal potraktowany zbyt szeroko, a nastgpnie panstwo przyjmujace miatoby
korzysta¢ z zupelnej swobody doboru $rodkéw bez koniecznosci podporzadkowywania si¢
ich badaniu. Wydaje si¢ to jednak propozycja karkotomna, ktéra utrudnia stosowanie prawa.

8 A. Cieélinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 189—196 oraz 359-363.
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przewidziane w art. 64 oraz 66 TFUE. Natomiast katalog podstawowy przewidziany
w art. 65 rowniez cechuje si¢ odmienng i bardziej rozbudowang strukturg kluczowego tu
ustepu 1. Zgodnie z pkt a) panstwa zachowaty prawo do stosowania odpowiednich prze-
pisow ich prawa podatkowego, traktujacych odmiennie podatnikow ze wzgledu na rozne
miejsce zamieszkania lub inwestowania kapitatu, a w §wietle pkt b) moga zapobiegac
naruszeniom prawa krajowego, zwtaszcza w sferze podatkowej i w dziedzinie nadzoru
ostrozno$ciowego nad instytucjami finansowymi, lub ustanawia¢ procedury deklarowa-
nia przeptywu kapitatu do celéw informacji administracyjnej badz statystycznej oraz,
tak jak w w przypadku innych swobdd, podejmowac srodki uzasadnione wzgledami
ochrony porzadku lub bezpieczenstwa publicznego.

Na zakonczenie nalezy jeszcze wspomnie¢, iz katalog dopuszczalnych wyjatkow
czy tez derogacji, jakie moga mie¢ wplyw na stosowanie swobod, nie wyczerpuje si¢ na
wspomnianych powyzej postanowieniach $cisle przypisanych do tych gwarancji trakta-
towych. Rozwigzania sektorowe znalez¢ mozna np. w zakresie wspolnej polityki rolnej,
awiec w art. 44 TFUE, czy panstw strefy euro, a wiec 143—-144 TFUE oraz regut konku-
rencji, jak przewidziano w art. 106 wobec przedsigbiorstw zwigzanych zustugami $§wiad-
czonymi w ogolnym interesie gospodarczym lub majgcych charakter monopolu skarbo-
wego. Natomiast sg tez regulacje natury ogolniejszej, jak art. 122 TFUE, ktory pozwala
na wprowadzanie specyficznych srodkow w przypadku trudnosci w zaopatrzeniu w nie-
ktore produkty, zwlaszcza w obszarze energii®.

Wsrdd nich oczywiscie gltowng role odgrywaja art. 346-348 TFUE, chociaz
w praktyce orzeczniczej nie powolywano ich zbyt czgsto®. Ten pierwszy artykul gwa-
rantuje, ze panstwa nie sa zobowigzane do udzielania informacji, ktorych ujawnienie
uznajg za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa, a moga podejmo-
wac $rodki w celu ochrony podstawowych interesoOw bezpieczenstwa w zakresie pro-
dukcji lub handlu bronia, amunicja lub materialami wojennymi, o ile nie wplynie to ne-
gatywnie na warunki konkurencji produktéw, ktore nie sg przeznaczone wytacznie do
celow wojskowych. Nastepny przewiduje nadzwyczajng klauzule bezpieczenstwa, ktora
pozwala na podejmowanie §rodkéw ochronnych przez panstwo w przypadku powaz-
nych zaburzen wewngtrznych, zagrazajacych porzadkowi publicznemu, w przypadku
wojny, powaznego napigcia miedzynarodowego stanowigcego grozbg wojny lub w celu
wypehienia zobowigzan przyjetych przez nie w celu utrzymania pokoju i bezpieczen-

stwa mi¢dzynarodowego, wymagajac jednak wspdlnych konsultacji oraz dziatan czton-

88 Wszystkie takie rozwigzania traktatowe analizuje A. Frackowiak-Adamska, Zasada pro-
porcjonalnosci..., s. 183—189.

8 Np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzes$nia 1999 r. w sprawie C-414/97 Ko-
misja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, Zb. Orz. 1999 1-05585.
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kow UE, aby nie mialy one wptywu na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Wreszcie
art. 348 ma charakter proceduralny — upowaznia Komisje do badania powyzszych $rod-

kow oraz przewiduje uproszczong formule skargi do Trybunatu Sprawiedliwo$ci®.

b) Wymogi konieczne

Jednym z najbardziej interesujacych aspektow funkcjonowania ograniczen swo-
bod jest ich zréznicowana podstawa prawna. Jak juz wstgpnie wskazywano, istniejacy
od poczatku w Traktacie katalog wyjatkow, ktory do dzis nie ulegt zmianie, na tym po-
ziomie regulacji szybko okazat si¢ dalece niewystarczajacy dla ochrony réznorodnych
wartosci mogacych kolidowa¢ z wyzwaniami integracji rynku wewnetrznego. Przyczy-
na skonstruowania jego dosy¢ skromnego z dzisiejszej perspektywy zakresu lezata
glownie w swoistym braku wyobrazni tworcow, a takze d6wczesnym stanie rozwoju go-
spodarki, co powodowato, ze takie przestanki, jak ochrona §rodowiska czy konsumenta,
mogly nie by¢ uznawane za istotne. Co wigcej, katalog ten byt traktowany jako taksa-
tywny i niepodlegajacy wykladni rozszerzajacej, a wigc pojawita si¢ konieczno$¢ wy-
pracowania w orzecznictwie specjalnej podstawy ochrony wielu innych wartosci,
zwlaszcza ze zakres oddzialywania swobod oraz wynikajacy z nich skutek deregulacyj-
ny zaczely si¢ dramatycznie rozszerza¢ wraz z ich rozwojem. Jego symbolem byla
pierwsza z formul swobodnego przeptywu towarow, a wigc Dassonville, ktora pozwala-
ta na kwestionowanie szerokiego spektrum rozwigzan krajowych?'.

Podstawa ta znalazta odzwierciedlenie w szczegodlnosci w formule Cassis de Di-
jon, gdzie pojawily si¢ wymogi imperatywne czy tez wzgledy konieczne (mandatory
requirements), ktore zaczeto poézniej wielokrotnie wykorzystywac takze w ramach pozo-
stalych swobod pod postaciag nadrzednych wzgledéw ochrony interesu ogélnego lub pu-
blicznego. Wtasnie to orzeczenie kojarzone jest zwykle owymi wymogami, co wynika
ze stawy, jakg zdobyla sobie cata formuta oparta na wzajemnym uznaniu, ale w rzeczy-
wistosci, zanim zostato ono wydane w 1979 roku, juz w 1974 r. w orzeczeniu w sprawie
Van Binsbergen® Trybunat zaprezentowal analogiczne podejscie. Wskazal, ze biorac
pod uwage szczegolny charakter §wiadczenia ustug, specjalne wymogi natozone na oso-

by $wiadczace ustuge nie moga by¢ rozwazane jako niezgodne z Traktatem, tam gdzie

% Zob. M. Trybus, At the Borderline between Community and Member States’ Competence: The
Triple-Exceptional Character of Article 297, [w:] European Union Law for Twenty-First
Century. Rethinking the New Legal Order, vol. 2. Internal Market and Free Movement
Community Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford 2004, s. 138—157.

°l L. Woods, Free Movement...,s. 110.

%2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 grudnia 1974 r. w sprawie 33/74 Johannes
Henricus Mariavan Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid,
Zb. Orz. 1974 01299.
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maja zastosowanie zasady zawodowe uzasadnione dobrem ogdlnym. W szczego6lnosci
chodzilo wigc o zasady odnoszace si¢ do organizacji, kwalifikacji, etyki zawodowej,
nadzoru i odpowiedzialno$ci — pod warunkiem, ze sg wigzace dla kazdej osoby prowa-
dzacej dziatalnos¢ w panstwie swiadczenia ustugi, a wigc niedyskryminujace. Z pewno-
$cig nie byly one przewidywane wyraznie Traktatem, ale ich dopuszczenie wynikalo ze
znaczenia dla ochrony i realizacji interesu publicznego. Natomiast w przywotywanym
juz orzeczeniu w sprawie Sager z poczatku lat 90. potwierdzono mozliwo$¢ ogranicza-
nia swobody $wiadczenia ustug tego rodzaju wymogami imperatywnymi dotyczacymi
interesu ogolnego, o ile nie jest on chroniony w panstwie pochodzenia. Niedtugo p6zniej
w roOwniez juz wskazywanym rozstrzygnieciu w sprawie Kraus objeto to swobode przed-
sigbiorczosci i przeptywu pracownikow. Takze w zakresie swobody przeplywu kapitatu,
chociazby w orzecznictwie dotyczacym tzw. ztotych akcji, ochrona tego interesu jest
stale obecna®.

W tym kontek$cie warto jeszcze wskaza¢ na propozycje traktowania kategorii
wymogow koniecznych jako srodka realizacji tzw. reguty rozsadku rule of reason. Za
przejaw tego mozna bowiem uznawaé postgpowanie, ktore w celu ochrony réznorod-
nych pozarynkowych warto$ci oraz funkcji panstwa, a takze zapobiegania naduzyciom
swobdd 1 ,,wyscigowi do dna”, dgzy do usankcjonowania dodatkowych ograniczen stu-
zacych ochronie interesu ogolnego, ktore stanowia przeciwwage i zapewniaja elastycz-
no$¢*. Nalezy jednak pamigetac, ze takie cokolwiek intuicyjne rozumienie reguty rozsad-
ku nie pokrywa si¢ w pelni z tym, co przyjeto w ramach prawa konkurencji, skad pojecie
to jest wywodzone, chociaz oczywiscie mozna doszukac si¢ analogicznej logiki lezacej
u jego podstaw. Jest ono tam kojarzone z dopuszczalno$cia dziatan, ktore naruszaja
ogolnie przyjete zakazy, ale ze wzgledu na ich niewielka skale lub pozytywny wplyw na
samg konkurencje, s akceptowane w konkretnej sytuacji, a nie co do zasady, natomiast
wymogi konieczne maja wymiar systemowy i nie stuza ochronie samego swobodnego
przeptywu®.

W pierwotnym rozumieniu amerykanskim reguly rozsagdku mozna, zdaniem nie-

ktorych, ujmowac ja duzo szerzej, a wigc rezygnacja z powyzszego tropu nie bytaby

93

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 4 czerwca 2002 r. w sprawie C-503/99 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Belgii, Zb. Orz. 2002 1-04809.

% Zob. A.AM. Schrauwen, In Defence of Public Interest: The Rule of Reason; Genesis of
a Principle of Law, [w:] Rule of Reason. Rethinking another Classic of European Legal
Doctrine, ed. A. Schrauwen, Groningen 2005, s. 3—4; L. Woods, Free Movement..., s. 109;

M. Szpunar, Promocja towarow..., s. 86, jest przeciwny automatycznemu przenoszeniu tej
kategorii na grunt wymogow koniecznych; C. Gydal, The Principle..., s. 48, zaklada jednak,
ze moze ona mie¢ rownorzgdne zastosowanie i w zakresie prawa konkurencji, i rynku we-
wnetrznego.
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konieczna®. Zreszta juz w formule Dassonville zaraz obok jej podstawowego brzmienia
wyrazonego w pkt 5, a wiec ze ,,wszelkie przepisy panstw cztonkowskich dotyczace
obrotu handlowego mogace bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie
utrudni¢ wewnatrzwspolnotowa wymiang handlowa uzna¢ nalezy za $rodek o skutku
rownowaznym do ograniczen ilosciowych”, w punkcie kolejnym dopuszczono, ,,ze do
czasu ustanowienia wspolnotowych przepisow gwarantujacych konsumentom auten-
tycznos$¢ nazwy pochodzenia produktu panstwo cztonkowskie moze wydawaé przepisy
majace na celu zapobieganie nieuczciwym praktykom w tym zakresie, jednak pod wa-
runkiem, iz sg one racjonalne [reasonable] [...]”. Trudno wiec nie kojarzy¢ dopuszcze-
nia ochrony w zakresie niepoddanym regulacji unijnej i stworzenia pdzniej katalogu
wymogow z dzialaniem racjonalnym, nawet jezeli nalezy zachowa¢ §wiadomos¢ specy-
fiki tego rozumienia®’.

Stad formuta Cassis jest rozumiana takze jako wprowadzajaca specyficzng regute
rozsadku do wzajemnej uznawalnosci, bez ktorej nawet ta ostatnia zasada w dtuzszej
perspektywie nie mogtaby funkcjonowac i ktéra przede wszystkim stanowi przeciwwa-
ge pozwalajaca uwzglednia¢ rozne interesy. W takim ujeciu same ograniczenia wynika-
jace z tej kategorii mozna okresla¢ jako ,,rozsadne” czy tez stuzace rozsadkowi, ale
przede wszystkim chodzi o pokazanie, ze Trybunat w celu rozsadnego i odpowiedniego
stosowania prawa dopuszcza utrzymanie egzekwowania regulacji krajowych. Istota rule
of reason w tym kontekscie ma wigc polega¢ na uznaniu niezbednosci zezwolenia pan-
stwom cztonkowskim na zapewnianie samodzielnej ochrony dobr i wartosci shuzacych
interesowi ogolnemu®®.

Wymogi konieczne nie powinny jednak by¢ traktowane jako stworzone przez
Trybunat zastgpujacy prawodawce, gdyz przyjmujac analizowang wczesniej perspekty-
we ponadpozytywna, zatozy¢ mozna, iz jego rola koncentrowala si¢ na odkrywaniu tego,
co istnieje obiektywnie jako element wyzszego porzadku wartosci wraz z wolnoscig go-
spodarczg. Takie ujecie wydaje si¢ interesujgce rowniez z tego wzgledu, ze idea takiego
porzadku zaktada istnienie hierarchii dobr oraz wyjatkow, ktore one uzasadniajg®. Na-

% Do rozumienia amerykanskiego nawiazuje tez C.W.A.Timmermans, Rule of Reason,
Rethinking another Classic of EC Legal Doctrine, [w:] Rule of Reason. Rethinking another
Classic of European Legal Doctrine, ed. A. Schrauwen, Groningen 2005, s. V.

7 L.W. Gormley, The Genesis of the Rule of Reason in the Free Movement of Goods, [w:] Rule
of Reason. Rethinking another Classic of European Legal Doctrine, ed. A. Schrauwen,
Groningen 2005, s. 21-25.

% Zob. tez H. Spamann, Choice of Law..., s. VI, N. Emiliou, The Principle of Proportionali-
ty...,s.228-238, przedstawia takie rozumienie ,,rule of reason” oraz wiaze t¢ kategori¢ z for-
mutg Cassis de Dijon.

% N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 33.
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tomiast jezeli sama kategoria interesu publicznego moze wydawac si¢ grozna ze wzgle-
du na dowolno$¢ jej interpretacji, zwazywszy zwlaszcza, iz z pojeciem tym mozna spo-
tka¢ si¢ w wielu systemach krajowych, to wtedy odwotywanie si¢ do takiego wyzszego
porzadku mogtoby dodatkowo poskramia¢ ewentualne naduzycia. Nalezy zarazem wy-
raznie podkreslaé, ze jest to tzw. termin unijny, ktoéry nie moze podlega¢ dowolnej wy-
ktadni i powinien stanowi¢ w miare¢ jednolitg kategori¢ zarowno w ramach poszczegol-
nych swobdd, ze wzgledu na konwergencje, jak i catego obszaru rynku wewngtrznego.
Jednakze z drugiej strony w praktyce to wtadze krajowe sg tworcami tego katalo-
gu, ktory powstaje w ramach ich spordéw z instytucjami unijnymi na tle wprowadzanych
ograniczen swobdd, kiedy starajac si¢ je usprawiedliwi¢, powotuja réznorodne przestan-
ki nalezace do owej kategorii. Nie oznacza to jednak, iz jest on tworzony jednostronnie,
gdyz wlasnie ,,propozycje” te wymagajg akceptacji Komisji lub Trybunatu. Ale taki spo-
sob powstawania oraz otwarty charakter zawsze spowoduja pewna niejednolito$¢, tym
bardziej ze zakres interesu publicznego zdeterminowany jest takze priorytetami polityk
panstw cztonkowskich, ktore si¢ r6znig nawet znacznie. Natomiast w praktyce Trybunat
rzadko kwestionuje sam dobor przestanek, szanujgc autonomi¢ krajowa, koncentrujac
si¢ raczej na badaniu proporcjonalnosci, ktora stanowi przedmiot dalszych rozwazan.
Katalog, taki zapoczatkowano w Van Binsbergen, a zwlaszcza w Cassis de Dijon,
gdzie pojawity si¢ wzgledy skutecznos$ci kontroli podatkowej, ochrony zdrowia publicz-
nego, rzetelnosci transakcji handlowych i ochrony konsumentow, a wigc byt on oczywi-
$cie bardzo skromny. Natomiast w toku orzecznictwa ulegat on stopniowemu uzupeknia-
niu, co nie bylo mozliwe w odniesieniu do wyjatkéw traktatowych. Dzicki temu
zapewnial niezbgdng elastyczno$¢ oraz reagowanie na wszelkie wyzwania funkcjono-
wania wspolczesnego rynku i procesu integracji oraz kolizji jego celoéw z innymi warto-
Sciami. Jak juz wskazano, celem niniejszych rozwazan jest ujecie systemowe, dlatego
w tym miejscu nie znajdzie si¢ pelne wyliczenie wspdlczesnej zawartosci tego katalogu
i staranne jego omawianie, zwlaszcza ze jest to doktadnie opracowane w literaturze.
Warto jednak uwypukli¢ znaczenie niektorych przestanek, a wiec ochrony srodowiska,
pluralizmu $rodkow masowego przekazu, praw dziecka, rownowagi finansowej syste-
mow socjalnych, opieki zdrowotnej i spdjnosci systemu podatkowego czy zapewnienia
dobrej administracji sadowej oraz zapobiegania spekulacji ziemia. Mozna jeszcze dodac
zapobieganie niekorzystnym spotecznym skutkom hazardu oraz zachowanie dobrego
imienia krajowego sektora ustug finansowych, co jednak wydaje si¢ integralnie zwigza-

ne z niektorymi tylko swobodami'®.

10 A. Cieslinski, Wspaolnotowe prawo..., s. 601 i nast. oraz 828 i nast.; D. Miasik, komentarz do
art. 36, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1, s. 610.
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Nalezy tez rozwazy¢ relacje pomiedzy wymogami koniecznymi a wyjatkami trak-
tatowymi, wskazujac przede wszystkim, ze model ich stosowania jest zblizony, co jest
czesto stwierdzane zwlaszcza w nawigzaniu do katalogu z art. 36 TFUE ze wzgledu na
jego rozbudowany wymiar, a ewentualne r6znice w tym wzgledzie traktowane sg jako
drugorzedne!®'. W takim ujeciu nalezaloby je uwazac za swoiste uzupehienie, rozwinig-
cie katalogu traktatowego, zwlaszcza ze brakuje dowodow potwierdzajacych jakas
szczegblng odmienno$¢ tych dwoch zbioréw. Mozna si¢ jednak spotka¢ z pogladami
przypisujacymi wymogom koniecznym status odrebny, w ktérym maja one definiowac
okolicznos$ci zastosowania samych gwarancji swobod. W konsekwencji, zgodnie z ta-
kim zatozeniem, jezeli §rodek krajowy stuzy zabezpieczeniu ich realizacji, to w ogole
ma nie narusza¢ swobdd, gdyz sytuacja taka znajduje si¢ juz poza zakresem ich regula-
cji, o ile oczywiscie nie dochodzi do réznicowania ze wzgledu na przynaleznos¢ pan-
stwowg. Wymogi konieczne miatyby wigc dziata¢ inaczej niz ograniczenia podyktowa-
ne wzgledami przewidzianymi na przyktad w art. 36 TFUE, ktorego stosowanie wymaga
jeszcze szczegdlnej procedury usprawiedliwienia. Wspiera to jeszcze dosy¢ niezrozu-
miate zalozenie, iz realizacja celu przyjetego w interesie ogolnym uzyskuje pierwszen-
stwo przed prawem swobodnego przeptywu. Propozycja tego rodzaju nie znajduje jed-
nak oparciaw dorobku orzeczniczym, gdyz istnieje wiele rozstrzygniec¢ potwierdzajacych,
ze Trybunat najpierw stwierdza, ze dany $rodek krajowy ogranicza swobodg¢ przeptywu,
a dopiero potem sprawdza mozliwo$¢ usprawiedliwienia pomimo naruszenia gwarancji
traktatowej — na podstawie obu rodzajow przestanek. Laczy wiec oba katalogi w jeden
wspoélny czy tez sankcjonuje alternatywe w tym zakresie'®.

To, co nadal wydaje si¢ pozostawac ptaszczyzng ozywionych spordw, to pierwot-
nie wprowadzone zalozenie, ze wymogi konieczne moga uzasadnia¢ wylacznie $rodki
niedyskryminujace, a wigc jednak istotnie roznig si¢ od wyjatkow traktatowych. Jak
wiadomo, te ostatnie maja by¢ jedynymi, ktoére mozna przywotywacé w przypadku rozni-
cowania ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowsg, o ile oczywiscie zgodnie chociazby
z art. 36 oraz 65 ust. 3 TFUE nie dochodzi do arbitralnej dyskryminacji. Poniewaz nato-
miast lista takich wyjatkow, przewidziana wyraznie w TFUE w odniesieniu do poszcze-
gblnych swobdd, jest mocno zroéznicowana i zwlaszcza w swobodach osobowych po-
przestaje na ochronie porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego, to tym samym
réwniez zakres dopuszczalnej dyskryminacji znacznie rézni si¢ w zaleznos$ci od formy
aktywnosci na rynku wewnetrznym. Zwazywszy na szeroki zakres art. 36 TFUE najsze-
rzej moze by¢ ona praktykowana w zakresie swobody przeptywu towarow. Oczywiscie

01 1. Woods, Free Movement...,s. 110-111; A. Zawidzka, Rynek wewnetrzny..., s. 36-39.

12 Przeciwstawne poglady zob. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci...,

s. 130-133.
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wyjatki traktatowe mogg takze usprawiedliwia¢ $rodki niedyskryminujace i dlatego
w przypadku powolywania ich w celu uzasadnienia rozwigzania, zbedne jest badanie,
czy dochodzi do réznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Ale jezeli po-
jawia si¢ takie podejrzenie, jak w sprawie obowigzku oznaczania pamigtek przypomina-
jacych Irlandig, ktére nie zostaty tam wyprodukowane, poprzez wskazanie kraju pocho-
dzenia albo uzycie zwrotu ,,foreign”, powotanie si¢ przez wtadze krajowe na koniecznos¢
ochrony konsumenta i rzetelno$ci obrotu nie mogto zastugiwa¢ na ochrone ze wzgledu
na dyskryminacje'®.

W literaturze zarzuca si¢ jednak Trybunatowi brak konsekwencji, gdyz juz w la-
tach 90. mial on zacza¢ wydawac trudne do zaakceptowania wyroki, w ktorych uspra-
wiedliwiano by tymi wymogami $rodki krajowe mimo ich dyskryminujacego charakte-
ru. Jednak zwykle owemu usprawiedliwianiu nie towarzyszyta tak wyrazna ich
kwalifikacja i przynajmniej w niektorych przypadkach mozna uznaé, ze ewentualne r6z-
nicowanie mialo charakter dopuszczalny, nie naruszato bowiem zakazu dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa. Takie dopuszczalne roznicowanie, np. w spra-
wie ochrony $rodowiska, np. tzw. $mieci walonskich, wymaga jeszcze analizy w ramach
rozwazan nad modelem ochrony prawnej'®. Natomiast obecnie utrzymywanie owego
pierwotnego zalozenia ograniczenia zakresu zastosowania wymogoéw ma by¢ coraz
trudniejsze i jako przyktad przywotuje si¢ orzeczenie w sprawie LIBRO'%. Z jednej stro-
ny Trybunat nie pozostawit tam watpliwos$ci co do zroznicowanego traktowania wydaw-
cOw krajowych 1 importerow ksigzek w zakresie mozliwosci ustalania cen detalicznych
ksigzek, a z drugiej miat dopusci¢ usprawiedliwianie tego jednym z wymogoéw koniecz-
nych. Jednak brzmienie tego rozstrzygnigcia nie jest az tak jednoznaczne, gdyz co praw-
da ochrona ksigzki, bedacej dobrem kultury, zostata zaliczona do nich jako mozliwe
uzasadnienie ograniczenia swobody, ale ostatecznie wobec zastosowanego rzeczywiscie
srodka wykluczono takie usprawiedliwienie, chociaz stato si¢ to gtownie ze wzgledu na
brak proporcjonalno$ci'®.

Wydaje sig, ze nawet jezeli moze stopniowo nastgpowac erozja tego pierwotnego

réznicowania wyjatkow i wymogow, to warto podkreslaé, iz niemata cze$¢ powyzszych

13 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 czerwca 1981 r. w sprawie 113/80 Komisja

Wspolnot Europejskich v. Irlandia, Zb. Orz. 1981 01625. Por. tez A. Arnull, The European
Union..., s. 406407, 487.

104 Zob. tez M. Szpunar, Promocja towarow..., s. 89.

15 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 kwietnia 2009 r. w sprawie C-531/07
Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft v. LIBRO Handelsgesellschaft mbH.,
Zb. Orz. 2009 1-03717.

Starannej analizy orzecznictwa w tym zakresie dokonuje D. Migsik, komentarz do art. 36...,
s. 610.
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kontrowersji ma swoje zrédto w niewlasciwym, tj. zbyt szerokim ujmowaniu zakresu
dyskryminacji, ktora przypisywana jest zbyt wielu r6znym srodkom krajowym, co wy-
maga rozwazan w ramach modelu ochrony. Naduzywanie tego pojecia bywa zreszta za-
mierzone, shuzy bowiem wykazaniu, ze skoro niemalze wszystkie srodki kwestionowane
przez Trybunat ro6znicuja ze wzglgdu na przynalezno$é, to generalny zakres ochrony
swobdd wyczerpuje si¢ w tym zakazie. Takie zatozenie natomiast stanowi powazne za-
grozenie dla rozwoju ich skutecznosci i1 kontrola nie moze pomija¢ takze wszelkich in-
nych $rodkéw niedyskryminujacych, ktore chociazby tylko potencjalnie i posrednio
moga wplywac czy tez zniecheca¢ do korzystania ze swobdd, gdyz — jak dowodzi do-
swiadczenie — sg one nie mniej niebezpieczne dla integracji rynku wewnetrznego.
A w omawianym kontekscie szerokie rozumienie dyskryminacji i obejmowanie jej za-
kresem réznych regulacji krajowych, przy réwnoczesnym usprawiedliwianiu ich wymo-
gami koniecznymi, prowadzi do tatwego wniosku o rezygnacji przez Trybunat z ograni-
czenia ich zastosowania. Ten problem nie jest jednak ostatecznie przesadzony, zwlaszcza
ze nadal spotka¢ mozna orzeczenia respektujace to ograniczenie. Na przyklad w sprawie
Schwarz wyraznie powotano si¢ na utrwalone orzecznictwo, wskazujac, ze przepisy kra-
jowe utrudniajgce swobodny przeptyw towardw, nie musza by¢ koniecznie sprzeczne
z prawem wspolnotowym, jezeli moga one by¢ uzasadnione m.in. wymogami koniecz-
nymi ustalonymi w rozstrzygnigciach Trybunatu — pod warunkiem Ze podlegajg stoso-

waniu bez rozroznienia'?’.

3. WYZWANIA INTEGRACJI POZYTYWNEJ

Jak juz wskazano, mechanizm swobod, bedacy odzwierciedleniem tzw. integracji
negatywnej, nie mogt stanowi¢ jedynego sposobu budowy rynku wewnetrznego, zwlasz-
cza ze istniejace roznice pomigdzy systemami krajowymi byly znaczne. Pojawialy sie
trudnos$ci w zarzadzaniu nimi, wzmocnione jeszcze skutkami ewentualnego ,,wyscigu
do dna” oraz brakiem pewnosci co do rzeczywistego zakresu wymogoéw w panstwie
przyjmujacym. Niewatpliwie zapobiega temu i eliminuje zagrozenia wspolny zestaw re-
gulacji na obszarze calego rynku wewnetrznego. Pierwotnie mogto si¢ zreszta wydawac,
ze odwolywanie si¢ do zasady kraju pochodzenia, a nast¢pnie wzajemnej uznawalnosci
mialo by¢ raczej przejsciowe i docelowo nalezalo doprowadzi¢ do takich regulacji na
poziomie ponadnarodowym, obejmujacych jak najszerszy zakres, czemu mogto tez stu-
zy¢ uproszczenie procedur legislacyjnych w Jednolitym Akcie Europejskim. W takim
ujeciu wymogi konieczne zgodnie z formuta Cassis de Dijon, tak jak zreszta wyjatki

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-366/04 Georg
Schwarz v. Biirgermeister der Landeshauptstadt Salzburg, Zb. Orz. 2005 I-10139.

218



Konstrukcja prawna swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej

traktatowe, miaty by¢ stosowane jako remedium na brak harmonizacji i tylko do czasu
jej spodziewanego przyjecia. Z chwilg skorzystania przez Wspdlnote, a nastepnie Unie,
z kompetencji regulacyjnych w tym zakresie wtadze krajowe mialy traci¢ mozliwo$é
egzekwowania i generalnego utrzymywania swoich partykularnych regulacji. Jednakze
obecnie warto podawac w watpliwos$¢ taki wybor, zwlaszcza ze eliminuje on mechanizm
swobdd, czesto nieodwracalnie, co wymaga jeszcze rozwazenia w kontekscie harmoni-
zacji minimalnej. Natomiast szczeg6lnie po rozszerzeniach UE z ostatniej dekady, gdy
coraz trudniej przychodzi wypracowywanie wspolnego mianownika, wydaja si¢ one od-

powiedniejszym $rodkiem integracji'®.

A. Zagadnienia podstawowe

Jako podstawowy model regulacji wspolnotowej w budowie rynku wewnetrznego
wybrano harmonizacje, a nie unifikacjg, i jej genezy mozna szukaé juz w latach 60. ubie-
glego wieku, kiedy pojawily si¢ chociazby dyrektywy regulujace dodatki do zywnosci.
Pod koniec tej dekady proces ten przyjat posta¢ systematycznego programu eliminacji
barier technicznych w handlu, wynikajacych z roznic mi¢dzy systemami panstw czton-
kowskich. W jego ramach uchwalono do wejscia w zycie Jednolitego Aktu Europejskie-
go ok. 150 aktow prawnych. Nie bylo to jednak tatwe ze wzgledu na wymog jednomysl-
no$ci w Radzie oraz dominacje tzw. starego podejscia i harmonizacji petnej, cechujacych
si¢ czasochlonnoscig i problemami w wypracowaniu kompromisu, a zarazem podatnych
na zarzuty nadmiernego ujednolicenia i eliminacji r6znorodnos$ci, bez mozliwosci ela-
stycznego reagowania na postep techniczny i naukowy. Stad takim przetomem byta
zmiana sposobu podejmowania decyzji we wspomnianym Jednolitym Akcie na wigk-
szosciowy oraz wprowadzenie tzw. nowego podejscia w harmonizacji, ktory pozostawia
znacznie wiecej swobody krajowym prawodawcom i uczestnikom rynku!®. To jego zro-
diem byl kluczowy w omawianym kontekscie obecny art. 114 TFUE, ktoéry umozliwia
przyjmowanie srodkow stuzacych poprawie warunkéw ustanowienia i funkcjonowania
rynku wewngtrznego i zapewnia podstawe eliminacji barier w swobodnym przeptywie.
Warto nadmieni¢, ze jego wykorzystywanie generowato powazne spory co do zakresu
regulacji wspolnotowej, ktore jednak w tym miejscu nie wymagajg starannej analizy''’.

Pierwotny i poczatkowo podstawowy model harmonizacji zaktadal dazenie do

uregulowania w akcie wspolnotowym wszelkich aspektow danego zagadnienia, tworzac

108 S, Weatherill, Why harmonise?..., s. 11; por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonal-
nosci..., s. 156; C. Gydal, The Principle..., s. 69.

199 J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 63 i nast.
10 1., Woods, Free Movement...,s. 263.
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kompleksowa regulacje zarowno co do konkretnych wymogow, jak i poziomu ochrony,
ktora byta z pewnoscig przeciwienstwem deregulacji. Jest on wiec cokolwiek maksyma-
listyczny, nie pozostawia bowiem miejsca na réznorodnos¢, konkurencje oraz autono-
mi¢ krajowa, a niejednokrotnie grozi przeregulowaniem rynku'''. W pewnym zakresie
od poczatku bylo to jednak niezbegdne, gdyz nie dalo si¢ catkowicie unikna¢ takich
wspolnych norm dominujacych nad normami krajowymi, zwlaszcza ze zapewniajg one
z gory zatozony poziom ochrony pozadanych warto$ci na obszarze catego rynku we-
wnetrznego i ostatecznie eliminujg bariery w swobodnym przeptywie. Ponadto wiaze sig¢
to z przewidywalno$cig regulacji w kazdej jego czesci i wynikajaca stad pewnoscia
prawna, a ich zharmonizowany charakter pozwala osiaggna¢ jedna z gtéwnych korzysci
rynku wewngetrznego, tj. efekt skali''2,

Nalezy jednak zakwestionowac przyjecie jako ogdlnego zatozenia jakoby harmo-
nizacja byta z zasady lepsza czy tez efektywniejsza niz mechanizm swobod. Mozna bo-
wiem zauwazyc¢, ze nie tylko pozbawia réznorodnosci i jej przyjmowanie kosztuje sporo
wysitku, ale — co nie mniej wazne — nie zawsze prezentuje najbardziej adekwatne roz-
wigzania z perspektywy zaré6wno procesu integracji w ogélnosci, jak i ochrony interesu
og6lnego w sferze wartosci pozarynkowych, ktora ma przeciez legitymizowac tego ro-
dzaju ingerencj¢ w autonomi¢ krajowa. Jak kazdy proces legislacyjny stanowi raczej
owoc politycznych kompromiséw, ktdre na poziomie unijnym obok klasycznych wy-
zwan muszg inkorporowac jeszcze sprzeczne interesy panstw. Praktyka funkcjonowania
instytucji unijnych dowodzi, iz nie zawsze odpowiadaty one ideom neofunkcjonalizmu,
stuzac najlepiej wyzszym celom i warto$ciom rowniez ze wzgledu na oddziatywania
r6znych lobbies. Harmonizacja uniemozliwia ponadto stosowanie zasady proporcjonal-
nosci w zakresie, w jakim zapewnia ona wywazanie warto$ci integracyjnych z pozaryn-
kowymi i pozwala na wypracowywanie w kazdym rozstrzygnieciu zindywidualizowa-
nego podejscia'®.

Istniejg oczywiscie rozne rodzaje harmonizacji unijnej, i to ta najbardziej klasycz-
na, a wigc pelna, najmocniej godzi w mechanizm swobdd, wymuszajac szczegdlne ogra-
niczenie autonomii panstw cztonkowskich zobowiazanych jedynie wdrozy¢ okreslony
rezim regulacyjny. Zupetne zapewnienie ochrony danego dobra na poziomie unijnym
catkowicie pozbawia je kompetencji do stosowania zarowno wyjatkéw traktatowych,
jak 1 wymogow koniecznych, a dziatania wtadz krajowych sa oceniane jedynie przez

pryzmat zgodnosci z szczegdlnymi normami prawa wtornego. Z zatozenia bowiem za-

P, Griffin, European Commercial Law: An Introduction, Dublin 2002, s. 66—77.
12 1. Woods, Free Movement...,s. 257.
13 M.P. Egan, Constructing a European..., s. 25; P. Griffin, European Commercial...,s. 81.
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pewnia to jedyng wiasciwg zintegrowang ochrone przed wszystkimi zagrozeniami war-
tosci pozarynkowych, jakim stuzy¢ miaty powyzsze §rodki w ramach mechanizmu swo-
bod, ktore chronity wlasnie przed centralizacjag. W ten sposob wyklucza si¢ ich
zastosowanie catkowicie — wraz z sama wzajemng uznawalnoscia, ktora staje si¢ zbed-
na, co musi rodzi¢ napiecie pomiedzy taka centralizacja a autonomig krajowa. Implikuje
to bowiem pozbawienie lokalnej zbiorowosci wptywu na rzeczywisty ksztatt rezimu
regulacyjnego, a zwlaszcza tak charakterystycznej dla tej uznawalno$ci mozliwosci pod-
wyzszania poziomu ochrony, nawet jezeli miejscowa opinia publiczna uwaza, ze ten
proponowany na poziomie unijnym jest nicadekwatny do zagrozen''*,

Nalezy oczywiscie pamigtaé, ze powyzsze normy prawa wtornego nie moga po-
zostawac w sprzeczno$ci z traktatami i tym samym takze gwarancjami swobod. Shuza
wiec one zapewnieniu swobodnego przeptywu, ale wtasnie z wykluczeniem samego me-
chanizmu i wszystkich jego cech, wypracowanych w ramach swobdd przez orzecznic-
two, zastepujac go legislacja ponadnarodowa. Stad w wymiarze ogdlnym harmonizacja
stanowi oczywiscie srodek korygujacy niedostatki tego mechanizmu i moze by¢ widzia-
na jako jego konsekwencja, ale jednak nie jest juz koncepcyjnym elementem konstrukcji
prawnej samych swobdd. Rowniez z perspektywy systemow krajowych stanowi znacz-
nie dalej posunigtg ingerencje w ramach wertykalnego, a nie horyzontalnego podziatu
wladzy. Dlatego tez w tym konteks$cie nie wymaga ona doktadnego omowienia, lecz co
najwyzej wskazania relacji z samymi swobodami, a z tej perspektywy moze by¢ trakto-
wana nawet jako ich konkurencja.

Wydaje si¢, ze tezy tej nie podwazajg nawet rozwigzania szczegdlne przewidziane
w art. 114 ust. 4-9, pozwalajace panstwom cztonkowskim na utrzymywanie lub wpro-
wadzanie przepisow krajowych stuzacych ochronie pewnych wartosci. Stalo si¢ to na-
stepstwem rezygnacji z prawa weta, jakie przystugiwato im w procesie legislacyjnym
w tym zakresie do Jednolitego aktu, ktore nie bywa jednak zbyt czesto wykorzystywane.
W tym przypadku bowiem trudno moéwi¢ o mechanizmie swobdd, wzajemnej uznawal-
nosci w klasycznym tego stowa rozumieniu oraz o pelnym katalogu wyjatkow traktato-
wych i orzeczniczych. Z gory okresla si¢ bowiem wartosci chronione i ich sposob stoso-
wania, a lista przestanek jest duzo krotsza od zakresu wymogow koniecznych i poza
wzgledami ochrony $rodowiska naturalnego lub §rodowiska pracy nie wykracza poza
katalog wyjatkow traktatowych, jaki przewidziano w art. 36 TFUE. Sprecyzowano po-
nadto specjalng procedure notyfikacji i kontroli, ktoéra ma charakter uprzedni i odgorny,

odbiegajacg od autonomicznej kontroli wartosci odpowiadajacej chociazby formule

4 M. Szpunar, Promocja towaréw..., s. 96-98; D. Miasik, komentarz do art. 36..., s. 618;
S. Weatherill, Why harmonise?..., s. 12.
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Cassis de Dijon. Taki sterowany proces nie przypomina takze zywiotowosci, z jakg ko-
jarzy si¢ konkurencj¢ regulacyjna, i generalnie nie moze by¢ traktowany jako integralny
element konstrukcji prawnej swobod w powyzszym rozumieniu, tylko raczej czg$¢ mo-
delu integracji pozytywnej''>.

Jezeli wiec harmonizacja w powyzszym rozumieniu implikuje wykluczenie me-
chanizmu swobdd, to w takim ujeciu ograniczenia omawiane w poprzednim punkcie
okazujg si¢ nie tylko jego urzeczywistnieniem, lecz takze gwarantem. Paradoksalnie
wiec skuteczno$¢ ich dziatania, a takze zwickszajacy sie katalog, tacznie z ewentualng
mozliwoscig usprawiedliwiania srodkow dyskryminujacych, s najlepszym zapewnie-
niem jego zachowania i uniknigcia alternatywy w postaci ponadnarodowej regulacji eli-
minujacej réznorodnos¢, autonomi¢ i konkurencj¢ systemow krajowych. Stad nalezy
zaktada¢, iz powinien on mie¢ charakter dominujgcy w realizacji funkcji ochronnych
i by¢ zachowywany wbrew pierwotnemu zatozeniu przejsciowego charakteru, zapew-
niajac zachowanie tych wszystkich elementow i zalet, ktore z mechanizmem powyz-
szym sg nieodlacznie zwigzane''®. Przyjecie takiego zatozenia stanowitoby ostateczne
odwrocenie pierwotnej tezy niezbednosci harmonizacji ze wzgledu na to, ze legislacyjna
réznorodno$¢ moze zniszczy¢ proces integracji, a wiec wszystkie aspekty rynku wspol-
nego czy wewnetrznego wymagaja wspolnych regut. Okazuje si¢ natomiast, ze owo
zarzadzanie roznicami pomiedzy systemami krajowymi nie tylko nie jest przejsciowe,
lecz stanowi wlasciwie immanentng cechg porzadku unijnego w tym zakresie, i dlatego
tez sam ten mechanizm wymaga tak wiele uwagi''’.

W tym $wietle warto raz jeszcze podkresli¢ znaczenie roznorodnos$ci regulacyj-
nej, nawet jezeli ma ona takze negatywny wymiar konkurencji, gdyz pozwala na swoiste
uczenie si¢ systemow krajowych od siebie 1 stopniowego wyboru sposréd wielu rdz-
nych, jako alternatywa odgdérnego narzucania jednego modelu. W tym kontekscie zresz-
ta pojawiajg si¢ propozycje poslugiwania si¢ terminem posredniej czy tez reaktywnej
harmonizacji, ktéra nie ma nastgpowaé odgornie, ale doprowadzi¢ w ramach mechani-
zmu swobod do stopniowego wypracowywania — w drodze wzajemnych dostosowan

miedzy systemami krajowymi — rozwigzania, ktore zostanie zaakceptowane przez krajo-

15 Por. S. Weatherill, Supply of and demand for internal market regulation: strategies, preference
and interpretation, [w:] Regulating the Internal Market, ed. N.N. Shuibhne, Cheltenham
2000, s. 47; M. Dougan, Minimum harmonization and the Internal Market, ,,Common Market
Law Review”, 37,2000, nr 4, s. 878—881; L. Woods, Free Movement...,s.267-269; C. Gydal,
The Principle..., s. 70-73.

116 Tego rodzaju stanowisko prezentuje L. Woods, Free Movement..., s. 275. Przywotuje on tak-
ze dokument Komisji, ktéry mozna rozumie¢ jako jego wsparcie — Komunikat Komisji do
Parlamentu Europejskiego i Rady. Wzajemne uznawanie w kontekscie kontynuacji planu
dziatan na rzecz jednolitego rynku [COM(1999) 299 wersja ostateczna].

7S, Weatherill, Why harmonise?..., s. 20. Zob. tez M. Dougan, “And some fell..., s. 873.
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wych prawodawcow. Czasami mowi si¢ takze o harmonizacji orzeczniczej ze wzgledu
na zrodlo jej powstawania''®,

Natomiast paradoksalnie, jezeli si¢ jeszcze zwazy, ze unijne kompetencje regula-
cyjne w zakresie rynku wewngtrznego nie sg nicograniczone, co powodowato, ze Trybu-
natowi zdarzato si¢ kwestionowa¢ dyrektywy ze wzgledu na ich przekroczenie, zapew-
nienie petnej swobody przeptywu z wykorzystaniem mechanizmu swobod moze okazaé
si¢ jedynym skutecznym rozwigzaniem. Chyba najbardziej znanym przyktadem takiego
rozstrzygnigcia bylo orzeczenie w sprawie Niemcy v. Komisja (C-376/98)'"°, dotyczacej
dyrektywy 98/43 regulujacej reklamg i sponsorowanie wyrobow tytoniowych. Jej nie-
wazno$¢ stwierdzono ze wzgledu na brak kompetencji Wspdlnoty do regulowania rynku
wewnetrznego o charakterze ogdlnym oraz koniecznos$¢ wykazania, iz dany akt napraw-
de stluzy poprawie warunkow jego funkcjonowania i przede wszystkim eliminacji rze-
czywistych ograniczen, a nie jedynie przezwyci¢zaniu abstrakcyjnych réznic pomiedzy
systemami krajowymi. Jezeli zestawi si¢ to z dorobkiem orzeczniczym dotyczacym za-
kresu oddziatywania swobod, ktory pojawit sie juz wstepnie w konteks$cie wyktadni,
a wymaga jeszcze analizy w ramach modelu ochrony, okazuje si¢, ze wystarczy dosy¢
hipotetyczny wptyw na ich funkcjonowanie, aby na tej podstawie udato si¢ kwestiono-
wac¢ srodki krajowe. W konsekwencji stosowana przez Trybunal kontrola mechanizmu
swobod w tym wzgledzie, ktora nie doznaje takich traktatowo narzuconych ograniczen,
okazuje si¢ szerszym co do zakresu instrumentem integracji rynku wewngtrznego, czy
tez ujmujac inaczej — mozliwo$ci harmonizacji napotykaja granice, jakie nie dotykaja
oddzialywania swobdd. Jak juz wspominano, cokolwiek podobnie zakres prawa do le-
czenia w innych panstwach cztonkowskich Trybunat poszerzyt poza regulacje prawa
wtornego, wywodzac je z gwarancji swobodnego przeptywu ustug.

Nie bez znaczenia w obecnym systemie unijnym jest ponadto swoiste wpisywa-
nie si¢ takiego modelu integracji w zasad¢ pomocniczo$ci oraz proporcjonalnosci. Ta
druga stanowi przedmiot dalszych analiz, a w tym miejscu warto skoncentrowac si¢ na
ograniczaniu ingerencji regulacyjnej na poziomie ponadnarodowym, co jest tym bar-
dziej godne podkreslenia, ze wydaje si¢ usprawiedliwia¢ nawet ogromny wzrost roli
wladzy sadowniczej, tak charakterystyczny dla mechanizmu swobdd. Jezeli zarazem
poczytuje si¢ harmonizacje za instrument ochrony wartos$ci pozarynkowych, to nalezy
zdawac¢ sobie sprawe, iz dotyczy to przede wszystkim wartosci uniwersalnych, ale juz
nie lokalnych, ktore moga by¢ bardzo wazne dla danego spoteczenstwa, co w przypad-

18 Por. S. Deakin, Legal diversity..., s. 451-455; P. Griffin, European Commercial...,s. 71.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-376/98
Republika Federalna Niemiec v. Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej, Zb. Orz.
2000 1-08419.
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ku wzajemnej uznawalnosci tatwiej jest respektowac. Stanowi to element szerszego
zagadnienia zagrozenia, jakie harmonizacja stwarza bogatym i majacym glebokie ko-
rzenie kulturowe tradycji regulacyjnych, ktore ksztattuja prawo krajowe, poswigcajac je
zdaniem niektorych na oltarzu zyskéw wytacznie natury ekonomicznej. To tylko po-
twierdza, ze zakres ingerencji unijnej w systemy krajowe w przypadku mechanizmu
swobad jest duzo skromniejszy, a wlasciwie bardziej wywazony, tak jak relacja migdzy
uniwersalizmem i partykularyzmem'*.

Warto zreszta zauwazy¢, ze w pewnym zakresie mechanizm swobod odnidst swe-
go rodzaju sukces, gdyz powodem, dla ktdérego harmonizacja nie rozwingla si¢ tak
znacznie, jak moglto by¢ to pierwotnie zakladane, byla nie tylko wstrzemiezliwosé
panstw w przyjmowaniu wspolnych norm regulujacych rynek wewnetrzny. Jak juz
wskazano, towarzyszyt temu rozwd6j samego zakresu ich oddziatywania i tym samym
generalnie zastosowania owego mechanizmu, pozwalajacego rozstrzyga¢ wiele aspek-
tow funkcjonowania tego rynku bez koniecznosci regulacji ponadnarodowej. Z jednej
wiec strony dzigki odpowiedniej wyktadni i zasadom stosowania swobody staty sie pod-
stawg skutecznego kwestionowania wszelkich ograniczen obrotu transgranicznego, co
znalazlo odzwierciedlenie w szczeg6lnym, wymagajacym jeszcze omowienia, modelu
ochrony prawnej. Z drugiej za§ wkomponowanie w ich konstrukcje wymogoéw koniecz-
nych zapewnilo odpowiednie respektowanie roznych istotnych warto$ci pozarynko-
wych, zapobiegajac nadmiernemu ,,wyscigowi do dna”. By¢ moze jednak, gdyby pan-
stwa cztonkowskie wykazaty si¢ wigksza aktywnos$ciag regulacyjna, do rozwoju takiego
by nie doszto, chociaz zarazem implikuje to utrzymywanie fragmentacji rynku we-
wnetrznego w wielu istotnych aspektach. Natomiast okazalo sig, ze nawet cze$¢ regula-
cji zawartych w dyrektywach zostala oparta na modelu wzajemnej uznawalnosci, czego
najlepszym przyktadem jest uznawanie kwalifikacji w dyrektywie 2005/36. Po pierw-
szych bardzo pracochtonnych probach harmonizowania kwalifikacji gtownie w zawo-
dach medycznych, okreslanych dzisiaj w tym kontekscie jako sektorowe, zostato to cat-
kowicie porzucone na rzecz takiego wtasnie modelu'?'.

Ale nawet Komunikat Komisji przyjety w nastepstwie orzeczenia Cassis de Dijon
wskazywal, ze o ile wczesniej zaktadano, iz bariery w handlu wywotywane réznicami
pomiedzy wymogami technicznymi w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich po-
winny by¢ eliminowane przez harmonizacj¢ w ramach wspdlnotowe;j legislacji, o tyle
nie powinno to by¢ traktowane juz jako jedyne remedium. Podkreslano w nim, ze legi-

slacja tego rodzaju, szczegolnie o charakterze petnym, okazata si¢ niezwykle praco-

120 Por. S. Weatherill, Why harmonise?..., s. 11-15.
12 Por. P.J. Slot, Harmonisation, ,,European Law Review”, 21, 1996, s. 380.
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i czasochtonna, a zarazem nie nalezy traktowa¢ roznorodnosci produktéw krajowych
jako z zalozenia szkodliwej, zwlaszcza jezeli alternatywa bylyby zunifikowane tzw. eu-
roprodukty. Sama formuta Cassis nie miata dowodzi¢ zbednosci regulacji ponadnarodo-
wej jako takiej, ale z pewnos$cia innej jej postaci, gdyz nie jest ona konieczna do zapew-
nienia swobodnego przeptywu. Warto natomiast wyciagna¢ z tego ogdlniejszy wniosek

co do traktowania harmonizacji jako jednak uzupetniajgce;j'?.

B. Specyfika harmonizacji minimalnej

W tym miejscu nalezy jeszcze zwroci¢ uwage na harmonizacje czg¢s$ciowa,
a zwlaszcza minimalng, rozumiang jako upowaznienie w dyrektywie krajowych prawo-
dawcoéw do utrzymywania badz wprowadzania bardziej rygorystycznych s$rodkoéw
ochronnych interesu ogélnego. Wystepuje ona w przypadku wielu dyrektyw wptywaja-
cych na obrét transgraniczny na rynku wewngtrznym, znajdujgc wyrazng podstawe
przede wszystkim w ramach ochrony konsumenta (art. 169 ust. 4 TFUE) oraz $rodowi-
ska (193 TFUE). Nalezy jednak pamigtaé, ze ustalenie istnienia kompetencji panstwa
w tym zakresie nie musi by¢ tatwe i jednoznaczne réwniez dlatego, iz nie zawsze dyrek-
tywa wobec wszystkich swoich rozwigzan dopuszcza taka mozliwos$¢!.

Wydaje si¢ ona natomiast mniej rygorystyczna w przypadku mechanizmu swo-
bdd, gdyz nie wyklucza mozliwosci powotywania si¢ na wyjatki orzecznicze i traktato-
we, a szerzej dopuszcza pewien partykularyzm i poszanowanie wartosci lokalnych, za-
razem jednak zapobiegajac ,,wyscigowi do dna”. Moze wiec by¢ traktowana jako proba
zachowania swoistego kompromisu pomi¢dzy harmonizacja a tym mechanizmem, gdyz
pojawia si¢ ponadnarodowa regulacja, ale zarazem panstwa nie zostaja catkowicie po-
zbawione kompetencji samodzielnej ochrony wartosci pozarynkowych na zasadach dla
niego charakterystycznych. W interesujacy sposob sankcjonuje nowy model podziatu
wladzy — zarowno w wymiarze wertykalnym, jak i horyzontalnym, skoro mimo regula-
c¢ji ponadnarodowej pozwala ponownie rozstrzyga¢ o mozliwosci realizacji swoich

kompetencji przez panstwa cztonkowskie'?*.

12°A. Arnull, The European Union..., s. 405, przywoluje komunikat Komisji z 1980 r. dotyczacy
konsekwencji orzeczenia Cassis de Dijon (OJ 1980 C 256/2). Zob. tez P. Griffin, European
Commercial...,s. 69._

123

A. Kunkiel-Krynska, Granice swobody implementacyjnej — komentarz do wyroku C-183/00,
»EBuropejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 10, s. 55; B. Kurcz, Dyrektywy Wspolnoty Europejskiej
i ich implementacja do prawa krajowego, Krakow 2004, s. 114; M. Dougan, Minimum
harmonization..., s. 866-871.

P. Rott, Minimum harmonization for the completion of the internal market? The example of
consumer sales law, ,Common Market Law Review”, 40, 2003, nr 5, s. 1109, podaje watpli-
wos¢ co do stosowania harmonizacji minimalnej w ramach rynku wewnetrznego; M. Dougan,
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Mozliwo$¢ powielania modelu postgpowania wypracowanego na gruncie mecha-
nizmu swobdd, a wiec wlasnie powotywania powyzszych przestanek rownie otwarcie
1 w sposob analogiczny do sytuacji braku regulacji unijnych, tacznie z omawiang w ko-
lejnym punkcie koniecznoscig wykazywania niezbednos$ci i proporcjonalnosci, budzita
jednak watpliwosci. Zgodnie bowiem z formuta Cassis de Dijon, wydang w latach 70.
ubieglego wieku, stosowanie wymogow koniecznych mozliwe miato by¢ jedynie tam,
gdzie nie doszlo do harmonizacji. Ale probuje si¢ to thumaczy¢ na przyktad 6wczesng
odmiennoscia poziomu rozwoju integracji, gdyz kiedy orzeczenie w tej sprawie byto
wydawane, harmonizacja minimalna dopiero zaczeta si¢ pojawiac'>. Mozna ponadto
dowodzi¢, ze taka harmonizacja nie ma charakteru ostatecznego, a zwlaszcza nie obej-
muje poziomu ochrony, i tym samym podstawowe zatozenie formuty nie zostaje funk-
cjonalnie podwazone. Pojawia si¢ takze problem znacznie zredukowanego zakresu auto-
nomii panstwa, jezeli dopuszczalno$¢ wykraczania ponad minimum z dyrektywy bytaby
traktowana jako $cisle uregulowana, zwlaszcza co do katalogu dobr chronionych i prze-
stanek podwyzszania owego poziomu, poprzez reglamentacje sposobu postepowania
i wyznaczanie jego wladzom $ci§le narzuconych ram, w jakich moga si¢ poruszac, co
takze wydaje si¢ sta¢ w sprzecznosci z mechanizmem swobod. Uwzgledniwszy jednak
dorobek Trybunatu w tym zakresie, wydaje si¢, ze jezeli to nie dyrektywa okresla prze-
stanki ochrony, lecz dopuszcza si¢ stosowanie ogélnych wyjatkow 1 ograniczen, bez
koncentracji jedynie na jej postanowieniach, to stanowi to wyznacznik zachowania owe-
go mechanizmu w ramach harmonizacji minimalne;j'>.

W tym kontekscie warto przywolaé orzeczenia Karner (C-71/02) oraz A-Punkt
Schmuckhandels GmbH (C-441/04)'?’. Dowodzg one, ze jezeli Trybunal stwierdza, ze
panstwo upowazniono na podstawie dyrektywy do wydania lub utrzymania w mocy
przepisow, ktorych celem jest zapewnienie ochrony o zakresie szerszym niz przewidzia-
ny w jej postanowieniach, to wowczas sposob kontroli $rodkoéw krajowych przez Trybu-
nat jest taki jak w kazdym innym przypadku stosowania dopuszczalnych ograniczen

swobdd. Stad w tym drugim orzeczeniu po takim stwierdzeniu w sentencji pojawito si¢

Minimum harmonization..., s. 853, laczy te aspekty, nie wykluczajac uznania zachowania
mechanizmu swobdd mimo harmonizacji. Zob. tez B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty...,
s. 101.

125 Taki argument proponuje L. Woods, Free Movement..., s. 285.

126 Por. D. Miasik, komentarz do art. 36..., s. 618, i przedstawiong tam analizg orzecznictwa oraz
zob. przyktady orzeczen przywolanych w kolejnym akapicie.

127 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 25 marca 2004 r. w sprawie C-71/02 Herbert
Karner Industrie-Auktionen GmbH v. Troostwijk GmbH, Zb. Orz. 2004 1-03025; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie C-441/04 A-Punkt
Schmuckhandels GmbH v. Claudia Schmidt, Zb. Orz. 2006 1-02093.
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rozstrzygnigcie koncentrujgce si¢ na samym postanowieniu traktatowym dotyczacym
swobody przeptywu towarow, a wiec obecnym art. 34 TFUE, ktéry zdaniem Trybunatu
nie stal na przeszkodzie okreslonym zakazom krajowym. Rownoczesnie, tak jak w wie-
lu innych przypadkach stosowania tych gwarancji, sad krajowy zostal obarczony zada-
niem ustalenia migdzy innymi, czy rozpatrywany przepis jest uzasadniony celem intere-
su ogodlnego w rozumieniu nadanym temu pojeciu przez orzecznictwo Trybunalu lub
nalezy do celow wyliczonych w samym Traktacie oraz czy jest proporcjonalny. Oczywi-
$cie dodatkowo kontroli podlega zgodnos$¢ postgpowania panstwa z konkretnymi posta-
nowieniami dyrektywy, ale to akurat wydaje si¢ naturalne, a w omawianym kontekscie
nie ma kluczowego znaczenia.

Pozwala to rozstrzygnac jeszcze jedna watpliwos$é, z ktora kojarzona jest harmo-
nizacja minimalna, a wiec mozliwos¢ stosowania wymogow przekraczajacych standard
minimalny wobec czynnikoéw produkcji z innych panstw cztonkowskich, gdyz nie moz-
na wyklucza¢ rozumowania zaktadajacego, ze jurysdykcja panstwa ogranicza si¢ tych
»~miejscowych”. Dyrektywa jest przeciez aktem prawa wtornego, a wiec dopuszczalno$¢
taka mogtaby godzi¢ w majace wyzsza range podstawowe zasady rynku wewngtrznego
w zakresie nieskrgpowanego przeplywu, ktory powinien by¢ wolny od barier w przy-
padku legalnego wprowadzenia do obrotu w panstwie pochodzenia, przy rownoczesnym
braku odstepstw od zasady wzajemnej uznawalnos$ci. Natomiast dzieki zachowaniu me-
chanizmu swobdd, ktory taka specyficzna dyrektywa jedynie konkretyzuje, przeptyw
taki zostaje zagwarantowany, ale z réwnoczesnym korygowaniem ogolnie przyjetymi
wyjatkami i ograniczeniami oraz poszanowaniem zasad ich stosowania. Potwierdzenia
tego mozna szuka¢ chociazby w tym, ze z orzecznictwa wynika, iz dzialajac w zakresie
dyrektywy, wtadze krajowe nie sg zwolnione z przestrzegania traktatowych gwarancji
swobdd w powyzszym rozumieniu. Towarzyszy temu czesto konstatacja, iz ,,dyrektywa
wyznacza podtoge, a Traktat stanowi sufit”. Z pewnoscia wigc ceng za mozliwos¢ egze-
kwowania surowszych wymogow krajowych w zakresie przewidzianym w dyrektywie
wobec obrotu transgranicznego jest zgodnos¢ ich tresci oraz sposobu stosowania z tymi
gwarancjami oraz ogolnymi regutami przestrzegania, ktore stanowig dorobek orzecznic-
twa w tym wzgledzie'®.

Co do zasady nie mozna wigc oczekiwa¢ od panstwa przyjmujgcego automatycz-
nego dopuszczania na rynek na przyktad towarow pochodzacych z innych panstw czton-
kowskich wylacznie z tego powodu, ze wdrozyty one dyrektywe i wyznaczyly zgodnie
z nig poziom ochrony, podczas gdy towary te nie odpowiadajg wymogom tego pierwsze-

go panstwa. Zadanie istnienia nawet swoistego domniemania dopuszczalnos$ci nie moze

128 A. Kunkiel-Krynska, Granice swobody..., s. 54.
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by¢ tez oparte na idei integracji rynku wewngtrznego, majacej uzasadniaé, ze podwyz-
szone standardy moga by¢ stosowane jedynie wobec produktow krajowych!®. W prze-
ciwnym razie wprowadzenie upowaznienia do sankcjonowania bardziej rygorystycz-
nych rozwigzan krajowych tracitoby sens, ograniczajac zakres ich oddziatywania do
produktéw miejscowych, a wigc tylko pewnego wycinka obrotu na rynku krajowym,
zwlaszcza w przypadku towarow i uslug. Wyjatkiem wydaje si¢, nierzadka zreszta, tzw.
klauzula dostepu wymuszajaca zagwarantowanie w systemie krajowym pelnej otwarto-
$ci po przekroczeniu pulapu minimalnego, ale taka swoista reguta kraju pochodzenia
stanowi przejaw wyraznej harmonizacji, a nie mechanizmu swobod'*.

Pomijajac powyzszy wyjatek, dopuszczalnos¢ unijnych towarow i ustug jest chro-
niona rygorami swobod, wynikajacymi zwtaszcza z zasady wzajemnej uznawalnosci, co
wyklucza automatyzm w wymaganiu przestrzegania przez czynniki unijne podwyzszo-
nego standardu ochronnego. Moze by¢ on egzekwowany jedynie na takich zasadach,
jakie obowigzuja w przypadku realizacji ogolnego modelu ochrony interesu ogolnego,
Iacznie z zachowaniem proporcjonalnosci, ktora bedzie omawiana w kolejnym punkcie.
Nalezy jednak juz w tym miejscu uwypuklié, iz wlasnie ona czesto utrudni, jezeli nie
uniemozliwi, panstwu przyjmowanie surowszych rozwiazan, zadajgc starannego uza-
sadnienia ich egzekwowania i rozsagdnego doboru §rodkow. Przyjeta dyrektywa stanowi
bowiem owoc wywazania réznych warto$ci oraz szukania rozwigzania najmniej dotkli-
wego z mozliwych, a wigc wlasnie z zasady wydaje si¢ najbardziej adekwatna w tym
rozumieniu, co stawia wladze krajowe, obcigzone koniecznoscig wykazania zasadnosci
lokalnych srodkow, w trudnym potozeniu''.

W tym konteks$cie czgsto przywoluje sie orzeczenie w sprawie Aher-Waggon '
dotyczace obowigzkow panstw wynikajacych z dyrektywy 80/51 wprowadzajgcej mini-
malny standard emisji hatasu, jaki miaty one egzekwowac wobec samolotow zarejestro-
wanych po raz pierwszy na ich terytorium. Trybunat nie wykluczyt egzekwowania przez
Niemcy swojego standardu, ktéry zgodnie z dyrektywa byl wyzszy niz minimalny, takze
wobec samolotow juz zarejestrowanych w innym panstwie cztonkowskim — nawet jeze-
li tam standard byt nizszy — kiedy zamierzano je przerejestrowac i po raz pierwszy zare-
jestrowa¢ w Niemczech. Ta niewatpliwa bariera zostala zakwalifikowana w sposob kla-

129

Poglady w tej sprawie analizuje L. Woods, Free Movement...,s. 273-288.

130 Zob. S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford 2005 s. 44; S. Weatherill, Supply of and...,
s. 44; istote klauzuli dostepu przedstawia B. Kurcz, Dyrektywy Wspolnoty..., s. 104—106.

131 Zob. tez J.H. Jans, Proportionality Revisited, ,,Legal Issues of Economic Integration”, 27 (3),

2000, s. 253-254; C. Gydal, The Principle..., s. 71-72.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 1998 r. w sprawie C-389/96 Aher-Waggon
GmbH v. Bundesrepublik Deutschland, Zb. Orz. 1998 1-04473.
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syczny, a wigc jako naruszenie gwarancji swobodnego przeplywu przewidzianych
w prawie pierwotnym — w szczegdlnosci srodek o skutku rownowaznym wobec ograni-
czen ilo§ciowych, ktory wymaga uzasadnienia przestankami ochrony interesu ogoélnego.
Uznano ja za dopuszczalng ze wzgledu na ochrone zdrowia i sSrodowiska, a podwyzsze-
nie wymogdéw mozna byto tez uzasadni¢ wysokim poziomem gestosci zaludnienia w tym
kraju, co czynito srodek proporcjonalnym, zwazywszy, ze alternatywa bytaby przebudo-
wa lotnisk. Podobnie mozna zrozumie¢ orzeczenie w sprawie Buet', w ktérym Trybu-
nat nie zakwestionowat krajowego zakazu sprzedazy akwizycyjnej materiatow eduka-
cyjnych, uznajgc go za proporcjonalny ze wzgledu na szczegolne zagrozenie interesow
konsumentow wymagajacych wyjatkowej ochrony, co stanowito $rodek znacznie bar-
dziej rygorystyczny niz przewidziane w dyrektywie 85/577 prawo odstapienia od zawar-
tej umowy".

133 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 16 maja 1989 r. w sprawie 382/87 R. Buet i SARL
Educational Business Services (EBS) v. Ministere public, Zb. Orz. 1989 01235.

134 Por. M. Dougan, Minimum harmonization..., s. 870; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada
proporcjonalnosci w prawie Wspolnot Europejskich, Torun 2007 s. 287.
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Rozpziar 111
ZNACZENIE ZASADY PROPORCJONALNOSCI

W $wietle dotychczasowych rozwazan konstrukcja swobod rynku wewnetrznego
opiera si¢ na zasadzie wzajemnej uznawalnosci wraz z mozliwoscig stosowania przez
panstwo przyjmujace srodkow ochrony wielu pozarynkowych wartosci, nawet w ramach
harmonizacji minimalnej. Jej funkcjonowanie nie bytoby natomiast mozliwe bez zasady
proporcjonalnosci, ktérej ujawniane zresztg juz powyzej w wielu kontekstach znaczenie
pozwala uznac ja za element integralny owej konstrukcji. Zasada ta, traktowana jako
istotny aspekt rzagdow prawa, jest generalnie uznawana za jedng z podstawowych zasad
konstytucyjnych catego porzadku unijnego rangi prawa pierwotnego, posiadajacg auto-
nomiczng naturg, ale koncepcyjnie wywodzong z tradycji konstytucyjnych panstw
cztonkowskich, ze szczegdlnym uwzglednieniem niemieckiej. Stoi na strazy istnienia
i wlasciwego stosowania praw obywatelskich, kontroli ich ograniczen, ale tez wyzna-
czania obiektywnie dopuszczalnych granic wolnosci i ma zastosowanie we wszystkich
istotnych aspektach funkcjonowania tego porzadku oraz pozwala na kontrolg¢ dziatania
panstw cztonkowskich. Poniewaz sama istota i geneza tej zasady zostata starannie opra-
cowana w literaturze, celem niniejszej analizy nie jest oczywiscie powielanie tego do-
robku, lecz przedstawianie jej znaczenia w omawianym kontekscie, 1 dlatego rozwaza-
nia og6lne i nawigzania do niego maja charakter wytacznie porzadkujacy'>.

Zgodnie z podstawowym rozumieniem, zasada proporcjonalnosci jako zasada
ogoblna prawa odwotuje si¢ do zatozenia, ze wtadza publiczna, korzystajac z dyskrecji,
moze naktada¢ ograniczenia lub zobowigzania na podmioty jej poddane wylacznie
w imi¢ wyzszego dobra oraz w $cisle okreslonym zakresie, co musi podlegac starannej
kontroli i nie moze by¢ naduzywane. Pojawia si¢ wymog najmniejszej dotkliwosci i ab-
solutnej niezbednosci takiego $srodka do realizacji waznego interesu publicznego, za-
pewniajacy, ze wynikajace z tego obcigzenia bedg wspotmierne do tego celu i zdolne do
jego osiagnigcia pod rygorem stwierdzenia bezprawnos$ci. Stad wlasnie wynika oczeki-

wanie wykazania rozsadnego zwigzku pomiedzy srodkami a celem oraz proporcji po-

135 Omowienie genezy zob. N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 134-139, 267-269,
271;orazA. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci. ..., s. 23-26; takze J. Maliszewska-
Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 69-77, J. Schwartze, The Principle of
Proportionality and the principle of impartiality in European Administrative Law, ,Rivisita
trimestrale di diritto pubblico”, 2003, nr 1 s. 54; F.G. Jacobs, Recent Developments in the
Principle of Proportionality in European Community Law, [w:] The Principle of Proportionality
in the Laws of Europe, ed. E. Ellis, Oxford 1999, s. 1; T. Tridimas, Proportionality in Community
Law: Searching for the Appropriate Standard of Scrutiny, [w:] The Principle of Proportionality
in the Laws of Europe, ed. E. Ellis, Oxford 1999, s. 69.
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miedzy negatywnymi konsekwencjami dla tych, ktorych §rodek dotknat, a oczekiwanym
dobrem publicznym. Jezeli natomiast ograniczenie lub szkoda bedaca jego nastepstwem,
a wiec ucigzliwos¢ przewazy nad tg korzyscig czy tez szerzej — wagg tego dobra, nie
zastuguje on na uznanie. Ma to wigc zapewni¢ zminimalizowanie szkod powstatych
podczas realizacji ograniczanych praw, szczegolnie rangi fundamentalnej, przy réwno-
czesnym zapewnieniu realizacji tych dobr, ktore to powodujag — w sposob najlepszy
z mozliwych, ale i najmniej obcigzajacy'.

Zasada ta nie wyraza zadnych warto$ci ani, pomimo swojej nadrzednej rangi, nie
jest prawem podmiotowym, ale pozwala na rdwnowazenie innych wartosci i dobr, sta-
nowigc szczegdlny mechanizm chroniacy ich istotg. Nie gwarantuje nawet ostatecznego
rozwiazania, lecz jedynie proponuje pewien sposob rozumowania, ktory jednak pozwala
rozstrzyga¢ najbardziej zywotne konflikty i kolizje oraz kontrowersyjne i delikatne pro-
blemy w sposob racjonalny, a takze zapewniajgcy uzasadnienie i staranng analizg argu-
mentow. Stad przypisuje si¢ jej wlasciwosci, bez ktorych trudno obejs¢ si¢ w liberalnej
demokracji, jak m.in. elastycznos¢ dopuszczajaca dostosowywanie intensywnosci kon-
troli do danej sytuacji i jej uwarunkowan. Przede wszystkim jednak jest to obiektywizm
i neutralno$¢, ktora pozwala na wazenie warto$ci bez konieczno$ci angazowania wla-
snych pogladow osoby, ktora tego dokonuje. Przyjmuje si¢ tu wyjsciowe zatozenia, ze
o tym, ktéra z nich przewazy w konkretnym przypadku, mozna zdecydowac¢ dopiero
w nastgpstwie zbadania wszystkich okolicznosci sprawy oraz dobrych i ztych skutkow.
Pozwala to na znalezienie najbardziej racjonalnego rozstrzygniecia oraz maksymalne;j
ochrony wszelkich praw 1 wlasnie poszanowania réznych wartosci, chociaz oczywiscie

oznacza to ponownie przyznanie wiodacej roli wtadzy sagdowniczej'’.

1. MODEL OBOWIAZYWANIA NA RYNKU WEWNETRZNYM

Proporcjonalnos$¢ odgrywa tez kluczowa role w ramach swobod rynku wewnetrz-
nego jako jeden z istotnych instrumentéw jego integracji, ochrony praw jednostki czy
tez straznik jej wolnosci. Trudno znalez¢ orzeczenie Trybunatu w tym zakresie, ktore by
jej nie powotywato przynajmniej w sposob dorozumiany. Zreszta, jak dowodzi jego do-
robek, tradycyjnie byta ona wykorzystywana o wiele czesciej do kontroli dziatan wladz
krajowych niz instytucji wspolnotowych i wtedy tez stosuje si¢ ja z duzo wigkszg inten-
sywno$cig i rygoryzmem, co zwigzane jest z wicksza tendencjg panstw do naduzywania

136 C. Gydal, The Principle..., s. 17-25.

37 Por. J. Jalas, The principle of proportionality in the law of the European Community, ,,The
Finnish Yearbook of International Law”, 3, 1992, s. 467; A. Frackowiak-Adamska, Zasada
proporcjonalnosci..., s. 27-32.
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dopuszczalnych wyjatkdéw, powodujaca konieczno$¢ egzekwowania od ich wladz uza-
sadnien podjetych wyborow. W tym zakresie zreszta pozostaje przede wszystkim zasada
orzecznicza, gdyz postanowienia prawa pierwotnego stanowigce o niej odnoszg si¢
glownie do dziatan samej Unii, chociaz nalezy jeszcze rozwazy¢ rolg art. 36 oraz 65 ust.
3 TFUE. Pewnym symbolem w tym wzgledzie moze by¢ natomiast formuta Cassis de
Dijon, w ktérej usankcjonowaniu wymogow koniecznych towarzyszyt warunek, aby
przeszkody w handlu wewnatrzwspdlnotowym byty akceptowane w takim stopniu, w ja-
kim moga by¢ uznane za niezbedne do spetienia tych wymogow. Warto natomiast pa-
migtac tez o przywotywanych juz normach prawa wtornego, w ktorych sposéb realizacji
ograniczen praw obywateli UE zdeterminowany zostal proporcjonalnoscia, jak np. dy-
rektywa 2004/38 kodyfikujaca dorobek Trybunatu w zakresie warunkow korzystania ze
swobody przemieszczania si¢ i pobytu w innych panstwach cztonkowskich'**.
Wspomniany art. 36 TFUE, w zdaniu drugim, po przedstawieniu listy wyjatkow
traktatowych, jakie moga stosowa¢ panstwa w zakresie swobody przeptywu towarow,
zakazuje ich wykorzystywania jako §rodkow arbitralnej dyskryminacji i ukrytych ogra-
niczen w handlu pomig¢dzy nimi, co art. 65 ust. 3 TFUE powtarza prawie dostownie
wobec swobody przeptywu kapitatu i ptatnosci. Zdaniem niektorych autorow, poniewaz
celem tych postanowien byto zapobieganie naduzyciom dopuszczalnych ograniczen, to
tym samym ich podstawe stanowi¢ ma zasada proporcjonalnosci. Chociaz wigc nie
oznaczato to utozsamienia tej zasady z owymi traktatowymi zakazami, to jednak $rodek,
ktory nie moze sprostac jej kontroli, nalezy traktowaé¢ zgodnie z tym pogladem jako ta-
kie ukryte ograniczenie. Wydaje si¢ jednak, Zze nawet ta ostatnia teza jest zbyt daleko
idaca, gdyz autonomiczny i bardzo zlozony charakter zasady proporcjonalnosci czyni ja
zupeie odrebna od tych ograniczonych zakazow, nieprzewidzianych zresztag we wszyst-
kich swobodach'’. Ewentualnie mozna je traktowa¢ jako odzwierciedlenie pewnego
niewielkiego jej aspektu, gdyz niezaleznie od ochrony przed niezasadnym réznicowa-
niem ze wzgledu na przynaleznosc¢, ich zadaniem jest przede wszystkim zapobieganie
wykorzystywaniu dopuszczalnych ograniczen w celach innych niz deklarowane lub
wiasnie naduzywaniu — w szczeg6lnosci dla utrudnienia swobodnego przeptywu. Nie-
ktorzy jednak twierdza, ze kombinacja zdania pierwszego i drugiego art. 36 TFUE wy-
raza intencje osiggniecia rownowagi pomiedzy interesem krajowym i ponadnarodowym,

charakterystycznej dla tzw. proporcjonalnosci sensu stricto, oraz zapewnia typowe w ro-

138 J.H.Jans, Proportionality...,s. 243 ; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci. ..,

s. 67-87; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 44—47, 164—166;
C. Gydal, The Principle..., s. 19-24.

139 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 81-84, autorka analizuje po-
glady doktryny w tym zakresie. Zob. tez L. Woods, Free Movement...,s. 112—113, i przywo-
fane tam orzeczenia.
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zumieniu tej zasady natozenie limitoéw na dowolne korzystanie z tych wyjatkow, stuzace
obejsciu gwarancji rynku wewnetrznego'«.

Od przyjecia formuty Cassis de Dijon rola proporcjonalnosci znacznie wzrosta
rowniez z tego wzgledu, ze z jednej strony dzigki wymogom koniecznym znacznie
wzbogacil sie katalog wartosci, ktore mogtly by¢ przeciwstawiane swobodom, powodu-
jac ich ograniczenia, a zarazem zakres samych swobdd mocno si¢ rozwinal, pozwalajac
kwestionowac¢ takze krajowe $rodki niedyskryminujace. Obecnie, niewatpliwie zasada
ta przesadza o specyfice konstrukcji swobdd i generalnie determinuje sposob ich stoso-
wania przez Trybunal oraz granice obowigzkéw wynikajacych z nich w konkretnych
przypadkach dla panstw cztonkowskich. Poniewaz pozwala ostatecznie sprecyzowac
zakres obowigzywania ich dopuszczalnych ograniczen, ktorych rola zostata juz omo-
wiona, faktycznie rozstrzyga o podziale wladzy oraz stopniu deregulacji. W ujgciu ogol-
niejszym moze stuzy¢ nie tylko do kontroli konkretnych srodkow krajowych, lecz takze
do ustalania zasadnos$ci przejecia kompetencji regulacyjnych przez panstwo przyjmujg-
ce. Jednakze wzrastajaca intensywnos¢ kontroli oznacza, ze ostatecznie wtadza przesu-
wa si¢ w strong unijnego sagdownictwa. Bez jej dorobku koncepcyjnego oraz instrumen-
tarium, jakie zapewnia realizacji omawianych srodkoéw korygujacych, w praktyce trudno
byloby osiagna¢ wlasciwe dziatanie i rozwoj rynku wewnetrznego w oparciu o powyz-
sze normy przy réwnoczesnym uwzglednianiu innych kluczowych aspektow istnienia
panstw czlonkowskich'#.

Jej rola wynika z samej natury swobod jako praw podmiotowych oraz norm pozo-
stawiajgcych znaczny zakres wtadzy dyskrecjonalnej i kumulujacych kolidujace intere-
sy — integracji gospodarczej i pozarynkowe, panstwowe i ponadnarodowe, publiczne
1 prywatne, ktore wymagaja bardzo zindywidualizowanego rozsadzania oraz wywaza-
nia, jakie moze zapewni¢ tylko proporcjonalno$¢. Tworcy Traktatow pozostawili pan-
stwom czlonkowskim bardzo ogoélne gwarancje, latami pozbawione konkretyzacji
w normach prawa wtérnego oraz majace podobny charakter wyjatki przewidujace cho-
ciazby przestanke porzadku publicznego, niemajace czgsto nawet w znacznej czesci
podstawy w prawie pisanym. Zasada ta jest traktowana jako realizacja reguty rozsadku,
dlatego ze na okreslonych warunkach pozwala na ochrong réznych wartosci, zwltaszcza
tam, gdzie nie doszto do harmonizacji, a wigc gdzie wtadze krajowe powinny nadal za-

chowywa¢ kompetencje w tym zakresie, a zarazem wymaga to zachowania ,,rozsadne-

140 N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 258-260; zob. tez J. Maliszewska-
Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 235-236.

141 Zob. np. T. Tridimas, Proportionality..., s. 70; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjo-
nalnosci.. ., s. 45, 194; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 48—49;
N.A. Georgiadis, Derogation Clauses..., s. 242; J.H. Jans, Proportionality..., s. 242.
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g0” zwigzku pomigdzy $rodkiem a celem. Utrwalone jest natomiast stanowisko orzecz-
nictwa, ze przyznanie panstwom cztonkowskim kompetencji w tym zakresie nie moze
by¢ traktowane jako bezwarunkowe odzyskanie peini wladzy nad danym obszarem ob-
rotu wewnatrzunijnego i samodzielnosci co do jego regulacji, a zwlaszcza wylacznej
jurysdykcji, ktora jeszcze nie podlegataby zadnej kontroli. Nie otrzymaly one nawet
czegos$ na ksztalt carte blanche w odniesieniu do wprowadzania ograniczen wobec swo-
bdd, nawet jezeli lista przestanek w tym zakresie jest bardzo pojemna i otwarta'*,

Korzystanie z tych kompetencji poddane jest wigc kontroli, czy dobdr §rodkoéw
w powyzszym celu zastuguje na uznanie, zwtaszcza jako najmniej restryktywne ograni-
czenie swobdd, ktore nie bedzie przekraczato niezbgdnych granic i zostanie usprawiedli-
wione korzysciami w realizacji innych wartosci. Dlatego badanie proporcjonalnosci
w $wietle dorobku orzecznictwa mozna potraktowac jako warunek sine qua non ich
stosowania, ktoremu poddac si¢ musi kazdy krajowy wymog czy tez rozwigzanie w sze-
roko pojetym zakresie oddzialywania prawa rynku wewngtrznego. Umozliwia ona kon-
trolg realizacji powyzszej ochrony co do jej niezbednos$ci, zwlaszcza jezeli potrzeby in-
tegracji maja ustgpi¢ innym dobrom, ale zarazem pozwala na rozstrzyganie, jaka warto$¢
powinna by¢ uznana za nadrzgdnag, i co istotne — rozstrzyga to w danym konkretnym
przypadku, a nie generalnie we wszystkich'®. Najczesciej zresztg trudno odmowic wia-
dzom krajowym stusznosci w powotywaniu si¢ na konieczno$¢ takiej ochrony, tak jak
i nie stwierdzi¢ jej negatywnego wplywu na swobode przeptywu. Srodki krajowe zwy-
kle kwestionuje si¢ nie dlatego, ze stanowig ograniczenie lub chronig ,,niewtasciwe”
warto$ci, gdyz ich katalog jest traktowany przez Trybunat nader tolerancyjnie, ale wia-
$nie ze wzgledu na przekroczenie granic proporcjonalnosci. Zasada ta zapewnia jednak
poskramianie zaréwno stosowania swobod, jak i ich dopuszczalnych ograniczen, aby
zapobiega¢ naduzyciom po obu stronach i w ten sposob stuzy¢ integracji oraz w réwnym
stopniu realizacji praw jednostek!*.

Co interesujgce, Trybunatl nie zawsze samodzielnie przeprowadza t¢ kontrole,
gdyz niejednokrotnie zadanie to pozostawione zostaje sagdom krajowym, co jest mozliwe
dzieki rozstrzyganiu tych problemoéw w wigkszosci przypadkow w procedurze pytan

prejudycjalnych. Istniejg wigc orzeczenia, jak w sprawie Franzen'#, w ktérych Trybunat

42 Orzeczenia w tym zakresie zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci.. .,

s. 232; tez N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 238.

43 C. Gydal, The Principle..., s. 42.

144 N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 228; J.H. Jans, Proportionality..., s. 243,
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci. .., s. 180-181.

145 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 pazdziernika 1997 r. w sprawie C-189/95. Poste-
powanie karne przeciwko Harry Franzén, Zb. Orz. 1997 1-05909.
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przesadzit powaga swojego urzedu o nieproporcjonalnosci pewnych aspektow funkcjo-
nowania szwedzkiego monopolu alkoholowego. Natomiast z drugiej strony w tak draz-
liwej kwestii, jak kontrola hazardu w sprawie Zenatti'*®, uznat, iz to do wladz krajowych
powinna naleze¢ ocena, czy wlasciwy bedzie calkowity lub czesciowy zakaz, czy jedy-
nie ograniczenie. Alternatywa taka moze rowniez dotyczy¢ poszukiwania srodkow mniej
dotkliwych, ktére Trybunat potrafi sam wskazywac¢ lub tez stwierdzac¢ ich brak, ewentu-
alnie wymagac od sadéw krajowych przeprowadzania analizy stanu faktycznego. W ko-
mentarzach podkresla si¢, ze ten drugi model postgpowania jest preferowany wtasnie
w tych sprawach, w ktorych nalezy dopiero zebra¢ dane, a przede wszystkim ze wzgledu
na ich subiektywne znaczenie dla panstwa czy tez kontrowersyjnos¢ rozstrzygniecia,
gdzie lepiej jest pozostawia¢ jak najwigkszy margines wyboru jego sadom, co zresztg
przektada si¢ takze na ograniczanie intensywnosci badania. Jednak jak pokazuje rozwoj
linii orzeczniczej w zakresie ,,handlu w niedzielg”, ktdrej symbolem moze by¢ sprawa
B&Q'Y, nadmierna rozbiezno$¢ rozstrzygni¢¢ sadow krajowych moze spowodowac
ostateczne przecigcie watpliwosci przez Trybunal. Wydaje si¢ ponadto, ze tam, gdzie nie
chodzi o prostg kontrole srodka krajowego jako nieodpowiedniego i nadmiernego, lecz
pelne wywazanie wartos$ci, powinien on wzia¢ na siebie odpowiedzialno$¢ za rozstrzy-
gni¢cie ze wzgledu na jego ciezar gatunkowy'*,

Nie nalezy oczywiscie zapominac, ze akurat w procedurze pytan prejudycjalnych,
w przeciwienstwie do bezposredniej skargi Komisji z art. 258 TFUE, formalnie Trybu-
nat nie jest uprawniony do kontroli przepiséw krajowych i ich zgodno$ci z prawem unij-
nym. Musi wigc koncentrowac si¢ na ocenie negatywnego wptywu na swobody, a nie na
samej proporcjonalnosci srodkow panstw cztonkowskich, co z zalozenia ma pozostac
kompetencja sadu krajowego, ktéry otrzymuje od Trybunatu jedynie kryteria. W prakty-
ce jednak, jesli nie jest on gotowy, by odpowiedzie¢ na zbyt bezposrednio zadane pyta-
nia takich sadow, to z wlasnej inicjatywy podejmuje si¢ badania proporcjonalnosci prze-
piséw — przede wszystkim w imi¢ jednolitosci, o ile ma wszystkie informacje, czego
potwierdzeniem byto wiasnie samodzielne przesadzenie o handlu w niedzielg.

Niezaleznie od wybranego modelu, kontroli tej podlegaja zarowno normy panstw
cztonkowskich regulujace obrot transgraniczny w sposob abstrakcyjny i generalny, jak
i akty rozstrzygajace w sprawach indywidualnych — zard6wno administracyjne, jak i kar-

146 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 pazdziernika 1999 r. w sprawie C- 67/98
Questore di Verona v. Diego Zenatti, Zb. Orz. 1999 1-07289.

47 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 listopada 1989 r. w sprawie C-145/88 Torfaen
Borough Council v. B & Q plc., Zb. Orz. 1989 03851.

148 Analiza tych alternatywnych rozwigzan zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada propor-
cjonalnosci..., s. 170-173.
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ne, a takze procedury. W kazdym przypadku mozliwe jest ich zakwestionowanie, jezeli
okazg si¢ niewspotmierne lub nadmiernie obciazajace, a wszystkie organy wtadzy pu-
blicznej panstw cztonkowskich muszg liczy¢ si¢ z daleko idacag ingerencja w swoje swo-
bodne uznanie. Ponadto moze to obja¢ takze kontrole dziatan podmiotow prywatnych,
jak np. pracodawcow, ktore moga negatywnie wptywaé na swobody, a podlegaja bezpo-
$redniej skutecznosci'®.

Z pewnoscig zarazem catkowite zakazy wwozu okre§lonego produktu czy okre-
$lonej dziatalnosci lub tez wydalenie czy odmowe wjazdu traktuje si¢ z wicksza podejrz-
liwoscia z tej perspektywy niz jedynie ograniczenia, takie jak licencje, zezwolenia, cer-
tyfikaty, inspekcje i kontrole czy wymogi w zakresie zasad sprzedazy lub $wiadczenia,
promocji i reklamy, a takze sktadowania, wygladu i etykietowania produktow. Tej pierw-
szej kategorii tatwiej jest zarzuca¢ przekroczenie granicy dotkliwosci i wspdimiernosci,
co zostato potwierdzone chociazby w stynnej sprawie ,,czystosci piwa”, w ktorej egze-
kwowanie lokalnych niemieckich przepisow uniemozliwiato sprzedaz, jako piwa, napo-
ju nieodpowiadajacego krajowej recepturze i zawierajacego okreslone dodatki'*’. Nawet
jezeli przyjac¢ argumenty wiadz krajowych co do koniecznos$ci ochrony zdrowia publicz-
nego oraz konsumenta ze wzgledu na promowanie w miejscowej recepturze napoju
o odpowiednich sktadnikach, bez dodatkow konserwujacych, oraz spozywanie w tym
panstwie znacznych ilosci piwa, to taki catkowity zakaz byt zbyt daleko idacy. Prowa-
dzil bowiem do wykluczenia uzycia substancji dozwolonych w innych panstwach czton-
kowskich, a nie tylko wytgczenia niektorych z nich w sposob uzasadniony przez niebez-
pieczny wplyw, jaki moga wywrzeé na nawyki zywieniowe Niemcow, co z pewnoscia
fatwiej bytoby uzasadni¢'s.

Godne uwagi jest objecie badaniem proporcjonalnosci nie tylko reglamentacji lub
zakazu danej aktywnosci, lecz takze sankcji za naruszenie prawa — szczeg6lnie gdy to
normy krajowe sa sprzeczne z zasadami swobodnego przepltywu, a takze w przypadku
karania za pogwalcenie przepisow, ktdre zapewniajg realizacj¢ gwarancji traktatowych.
W pierwszym przypadku, niezaleznie od oceny samego nakazu lub zakazu krajowego,
kara moze godzi¢ w korzystanie ze swobdd i dlatego ktadzie si¢ nacisk, aby nie byta ona

nadmiernie dotkliwa w tym rozumieniu, jak np. w sprawie Calfa'*2. Natomiast w tym

149 T. Tridimas, Proportionality..., s. 66; F.G. Jacobs, Recent Developments..., s. 2; N. Emiliou,
The Principle of Proportionality..., s. 33.

150

Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec (178/84).

151 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 215-226, analizuje przyktady nie-
proporcjonalnych zakazow i wylaczen, a takze ograniczen.

152 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 19 stycznia 1999 r. w sprawie C-348/96. Postepo-
wanie karne przeciwko Donatella Calfa, Zb. Orz. 1999 1-00011.
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drugim konsekwentne stanowisko Trybunatlu wskazuje, ze chociaz wybér sankcji pozo-
staje w zakresie wtadzy dyskrecjonalnej panstw, musza one zapewni¢, ze naruszenie
prawa unijnego bedzie karane na warunkach analogicznych do stosowanych przy naru-
szeniach prawa krajowego o podobnym charakterze, a sama sankcja bedzie si¢ cechowa-
fa kryteriami skutecznosci, czystej proporcjonalnosci i efektem odstraszajacym!*:.

W ramach tych rozwazan ogdlnych nalezy jeszcze wskazaé, w jakim stopniu mo-
del badania proporcjonalnos$ci jest wspolny dla wszystkich swobdd, co stanowi poklosie
ich omawianej juz ogo6lnej konwergencji, ktora akurat w tym zakresie ujawnia si¢ ze
szczeg6lng jednoznacznoscig. W tym kontekscie niewatpliwie podstawowym punktem
odniesienia jest stynne orzeczenie w sprawie Gebhard, ktore znane jest z wprowadzenia
jednej wspolnej formuly kontroli legalnosci srodkoéw krajowych ograniczajacych swo-
body jako takie, bez roznicowania podstawy traktatowej. Stanowi ono oczywiscie swo-
iste skodyfikowanie i usystematyzowanie dotychczasowego dorobku Trybunatu, co na-
stepnie bylo wielokrotnie wykorzystywane. Zgodnie z jego brzmieniem przepisy
krajowe, mogace utrudni¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobdd, musza
spetniac cztery warunki dotyczace stosowania w sposéb niedyskryminujacy, uzasadnia-
nia wymogami imperatywnymi interesu publicznego, adekwatnosci dla osiggniecia wy-
znaczonego celu oraz niewykraczania poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia. Nie
powinny wiec dziwi¢ takze aktualniejsze i w miar¢ regularne wypowiedzi w roznych
rozstrzygnigciach dotyczacych chociazby swobody przeplywu pracownikow, w ktérych
powolujac si¢ na swoje utrwalone orzecznictwo z roznych swobdd, Trybunat sankcjono-
wat zblizone podejscie. Na przyktad w orzeczeniu w sprawie Oberg!s* dowodzit, ze prze-
pis stanowigcy ograniczenie swobod moze by¢ uzasadniony jedynie wowczas, gdy stuzy
stusznemu celowi, zgodnemu z Traktatem, oraz jest zgodny z zasadg proporcjonalnosci,
a wiec musi by¢ wlasciwy do zapewnienia realizacji celu, ktoremu stuzy, oraz nie moze
wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagniecial®.

Nie ulega oczywiscie watpliwosci, ze owo wspolne modelowe podejécie nie musi
w kazdej ze swobod prowadzi¢ do analogicznych rezultatow, zwazywszy na omawiane
juzréznice co do ich charakteru i zakresu, nie podwazajac jednak samej idei konwergen-
cji. Z pewnoscia natomiast dopuszczalny stopien ingerencji panstwa przyjmujacego, np.
w przypadku korzystania ze swobody przedsiebiorczosci, bedzie znaczniejszy niz w ra-
mach korzystania z przejsciowych ustug, a wigc inne $rodki moga by¢ uznane za odpo-

wiednie i nie nadmiernie dotkliwe. Z drugiej strony tam, gdzie panstwo przyjmujace

153 ], Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 174—182.
154 Ulf Oberg v. Forsiikringskassan, linskontoret Stockholm (C-185/04).
155 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 199-201.
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dazy do ograniczania prawa pobytu, ktore traktuje si¢ jako podstawa obywatelstwa UE,
musi liczy¢ si¢ z duzo wigkszym rygoryzmem Trybunatlu niz w przypadku utrudniania
dziatalnosci gospodarczej. Ale rownocze$nie wlasnie taki przeptyw generowaé moze
znacznie wigksze zagrozenie dla porzadku i bezpieczenstwa panstwa, a wigc dobor $rod-
kéw ochrony, i dyskrecja w jego ocenie musi by¢ poskramiana z ostroznoscia. Szczego6l-
ne wyzwanie powstaje wiec w przypadku, gdy oceniany $rodek krajowy narusza wigcej
niz jedng swobodg, gdyz proporcjonalno$¢ musi by¢ oceniana z szerszej perspektywy!*c.

Przechodzac do modelu praktycznego stosowania proporcjonalno$ci w niniej-
szym zakresie, nalezy rozwazy¢ przede wszystkim, w jaki sposob przeprowadzana jest
kontrola $rodkow krajowych majacych negatywny wptyw na swobodny przeptyw, ktore
wprowadzane sa ze wzgledu na ochrone wartosci pozarynkowych omawianych powy-
zej. Punktem wyjscia jest oczywiscie zatozenie, zgodnie z ktorym zardéwno wartosci te,
jak 1 przeciwstawiane im dobro integracji nie majg charakteru absolutnego i moga do-
znawaé ograniczen. Rownoczesnie trzeba przypomniec, ze wyjatki od swobdd musza
jednak podlega¢ wyktadni zawezajacej, zagrozenie musi by¢ rzeczywiste i traktowane
w sposob poréwnywalny w przypadku obrotu wewnatrzkrajowego. Jezeli wige zblizone
srodki ochronne nie sg podejmowane w przypadku analogicznej dziatalnosci lub wobec
podobnych towardéw o lokalnym pochodzeniu, trudno méwic o obiektywnym uzasadnie-
niu realizacji danej warto$ci'".

Wiaze si¢ to zreszta z problematyka cigzaru dowodu, ktory zawsze spoczywa na
ograniczajagcym swobody — i tym samym wynikajace z nich wzajemne uznanie, a wigc
w tym przypadku to najczesciej wtadze krajowe zobowiazane sg wykazac, ze $rodek,
jaki postanowity zastosowa¢, spetnia wymogi proporcjonalnosci'*®. Nie kloci si¢ to ze
specyfika postgpowania ze skargi Komisji przeciwko panstwu cztonkowskiemu z art.
258-260 TFUE, ktora jest oczywiscie zobowigzana procesowo do wskazania naruszenia
zobowigzan traktatowych, ale nastepnie to ono musi juz tego dowiesc, o ile oczywiscie
zarzut nieproporcjonalnosci nie jest skrajnie bezzasadny'®. Jak wiadomo w postepowa-

niu prejudycjalnym te role procesowe nie sg tak jasno sprecyzowane, a wiec Trybunato-

156 Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci. .., s. 306-307.

157 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 marca 1986 r. w sprawie 121/85 Conegate Limi-
ted v. HM Customs & Excise, Zb. Orz. 1986 01007; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
18 maja 1982 r. w sprawach potaczonych 115 i 116/81 Rezguia Adoui v. panstwo belgijskie
iville de Liege i Dominique Cornuaille v. panstwo belgijskie, Zb. Orz. 1982 01665.

138 Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 8 listopada 1979 r. w sprawie 251/78 Firma
Denkavit Futtermittel GmbH v. Minister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, Zb. Orz. 1979 03369.

159 Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-38/03, Komisja
v. Belgia, Zb. Orz. non publié.
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wi tatwiej jest samodzielnie to sprawdza¢, cho¢ wiele tez zalezy od tresci pytania zada-
nego przez sad krajowy. Generalnie zreszta w réznych tego rodzaju postepowaniach
argumenty powolywane sg przez rdzne strony, ale niezaleznie od ich charakteru w kaz-
dym przypadku argumentacja panstwa nie moze by¢ niestaranna.

Jezeli wigc panstwo w ogole uchyla sie od wykazania proporcjonalnosci, ryzyku-
je apriorycznym uznaniem jej braku, jak np. w sprawie Van der Veldt'®’, gdzie ETS wy-
stapil przeciwko belgijskiemu zakazowi sprzedazy chleba zawierajacego ponad 2% soli,
praktycznie wykluczajacemu produkty unijne, gdyz wladze krajowe nie dostarczyty da-
nych naukowych potwierdzajacych zagrozenie dla zdrowia, a on sam wtasnie stwierdzit
nieproporcjonalno$¢. Panstwu nie wolno ograniczac si¢ do samego wskazania koniecz-
nos$ci ochrony danego dobra, jak stato si¢ tak chociazby w przywotywanej juz sprawie
Franzen, gdzie samo przywotanie zagrozenia spozycia alkoholu dla zdrowia publiczne-
go nie wystarczyto do uznania, iz obowigzujace w Szwecji licencjonowanie jego obrotu
1 zwigzane z tym znaczne obcigzenia pozostaja w proporcji do tego celu, bez mozliwosci
znalezienia §rodka mniej ograniczajagcego swobodny przeptyw. Warto jednak zauwazy¢,
ze akurat samo poszukiwanie takiej l1zejszej alternatywy pozostaje czgsto domeng prze-
ciwnikow danego srodka krajowego, ktorzy starajac si¢ go obali¢, zadaja sobie trud
wykazania jej istnienia, co czgsto jest owocem bardzo kreatywnego myslenia albo do-
wodzenia, iz model polityki krajowej jest zbedny lub poziom ochrony nadmierny''.

W literaturze wyodrgbnia si¢ dwa glowne modele badania proporcjonalnosci,
z ktorych pierwszy zaktada akceptacje deklarowanych przez panstwo celow oraz pozio-
mu ich ochrony, koncentrujac si¢ na kontroli, czy $rodek jest rzeczywiscie niezbedny,
a zwlaszcza czy nie shuzy zupekie innym zamiarom godzacym w swobodny przeptyw
oraz ewentualnie jest najmniej dotkliwy z mozliwych. Natomiast drugi model wymaga
skomplikowanego wywazania, ktoremu nie jest obojetna waga przypisywana temu, co
si¢ przeciwstawia, i szersze skutki podejmowanych srodkow. Ma ono nie tylko spraw-
dzac¢ relacje korzysci i kosztéw, jakie niesie realizacja ochrony danego dobra w kontek-
Scie swobodnego przeptywu, lecz takze czy jest to rzeczywiscie najkorzystniejsze, na-
wet jezeli dopuszcza si¢ akceptacje nizszego poziomu ochrony, dzigki czemu obcigzenie
wynikajace z tego negatywnego wptywu bedzie duzo mniejsze. Jezeli bowiem podwyz-
szenie poziomu, a wigc owa ewentualnie zwiekszona korzys$¢ ma skutkowaé duzo wiek-
szymi kosztami, rownowaga wydaje si¢ naruszona w przypadku istnienia tego rodzaju
alternatywy. Bez wzgledu jednak na powyzszy wybor i inne przymioty zasady propor-

cjonalnosci, a wigc dazenie do sprecyzowania kryteridw oceny oraz wskazane juz zalo-

10 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (piata izba) z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-17/93.
Postgpowanie karne przeciwko J.J.J. Van der Veldt, Zb. Orz. 1994 1-03537.

161 Zob. tez J.H. Jans, Proportionality..., s. 259-261.
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zenie jej obiektywnego charakteru, nalezy zdawac sobie sprawe zar6wno z pewnej nie-
przewidywalno$ci jej zastosowania, jak i1 kazuistycznego charakteru. Wynika to
z determinacji specyfikg okolicznosci kazdego przypadku, a takze nieuniknionego su-
biektywizmu w ocenie wagi, ktora przywiagzuje si¢ do poszczegolnych wartosci, oraz
niepewnosci co do efektoéw owego ,,rachunku zyskow i strat™!2,

Kontrola proporcjonalnosci konkretnych srodkow zwykle wigze si¢ ze stosowa-
niem tzw. testu proporcjonalnosci, ktory utatwia rozstrzyganie dzigki usystematyzowa-
niu kilku kluczowych kryteriow, jakie powinny zosta¢ zbadane. Czesto jest on traktowa-
ny jako odrgbny od tzw. proporcjonalnosci wiasciwej lub sensu stricto skoncentrowane;j
na wywazaniu wartosci czy tez ustalaniu relacji pomigdzy znaczeniem $rodka dla reali-
zacji okreslonej przestanki ochrony interesu ogdlnego po jednej stronie a ograniczenia-
mi swobod po drugiej. Natomiast dopiero razem obie te gldwne metody pozwalaja za-
pewnié rozstrzygniecie, ktore moze by¢ najblizsze postulatom obiektywizmu oraz
calosciowego podejscia, i dlatego powinny by¢ w pelni uwzgledniane z zachowaniem
odrgbnosci, pomimo §wiadomosci nierozerwalnos$ci oraz z wykorzystaniem wszystkich
kryteriow szczegotowych!®,

Ten pierwszy test uwaza si¢ za zawierajacy obligatoryjnie przynajmniej dwa ele-
menty, a wigc badanie odpowiedniosci $rodka, rozumianej jako zdolno$¢ do realizacji
deklarowanego celu, oraz koniecznosci, ktora moze by¢ rozumiana jako ogolnie ujeta
niezbedno$¢ albo tez brak mozliwosci jego osiagniecia bez srodkow mniej dotkliwych
dla swobodnego przeptywu. Gdyby natomiast w przypadku tego drugiego elementu po-
przesta¢ na ogélnym rozumieniu, shuzgcym ustaleniu, ze bez danego srodka nie mozna
si¢ oby¢, to wtedy mogtby by¢ on traktowany jako posredni pomigdzy badaniem odpo-
wiednio$ci a poszukiwaniem mniej ograniczajacych alternatyw, jako element samoistny.
Jednakze on sam znowu moze by¢ traktowany jako element proporcjonalnosci wlasci-
wej czy tez nakladac si¢ z jej badaniem, jezeli zatozy sie, ze rownoczesnie w tych ra-
mach ustala si¢ niezb¢dnos¢ realizacji wartosci pozarynkowej oraz z drugiej strony, czy
jednak w imi¢ tego nie mozna znalez¢ $rodka mniej dotkliwego dla samych swobod,
wprowadzajac od razu aspekt wazenia obu'*.

Wydaje si¢ jednak, ze szczegolnie ta ostatnia propozycja nie zastluguje na akcep-

tacje, zwlaszcza ze zaciera ona roéznice pomiedzy testem podstawowym koncentrujagcym

12 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 196-202; J. Ueda, Is the
Principle of Proportionality the European Approach?: A Review and Analysis of Trade and
Environment Cases before the European Court of Justice, ,,European Business Law Review”,
14,2003, nr 5, s. 591.

163 Por. J. Ueda, Is the Principle..., s. 592.

164 Por. T. Tridimas, Proportionality..., s. 68; J. Schwartze, The Principle..., s. 61; C. Gydal,
The Principle..., s. 31.
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si¢ na relacji srodka do celu a proporcjonalnoscia wlasciwa, pozwalajaca przesadzic
0 jego niedopuszczalno$¢ pomimo odpowiednio$ci i koniecznosci, jezeli wlasnie szkoda
dla swobodnego przeptywu pozostaje poza proporcjg wobec realizacji jakiegos innego
dobra. Natomiast sama mozliwos$¢ swoistego zonglowania poszczegolnymi elementami
zasady stanowi poktosie bardzo zroznicowanego podejscia przedstawicieli doktryny co
do ich doboru lub sposobu zastosowania, lub tez proponowania wtasnych autonomicz-
nych podtestow. Zresztg sam Trybunat niekoniecznie stosuje w kazdej sprawie wszyst-
kie elementy, czgsto poprzestajac na pierwszych pytaniach, juz bez si¢ggania do wywaza-
nia, ktore takze w powszechnym odbiorze s3 znacznie latwiejsze do zrozumienia
i wykorzystania. Dlatego w praktyce najczeséciej kojarzy si¢ proporcjonalnos¢ z taka
prosta kontrola srodka i okazuje si¢ to wystarczajgce, co zreszta znalazto odzwierciedle-
nie w liscie kryteriow przyjetych w orzeczeniu w sprawie Gebharda, gdzie wlasciwe;j
proporcjonalno$ci zabraklo. Dodatkowo, tak jak w wielu innych obszarach, dorobek
orzeczniczy nie wykazuje si¢ konsekwencjg terminologiczng i dlatego nie nalezy nad-
miernie przywigzywac si¢ do poszczegolnych sformutowan Trybunatu bez uwzglednia-
nia szerszego kontekstu, w jakim one funkcjonuja'®.

Stad w niektorych wypowiedziach Trybunatu na przyktad obok wymogu propor-
cjonalnos$ci pojawia si¢ osobno koniecznos¢, jak w orzeczeniu w sprawie Bluhme',
albo niemoznos¢ osiggnig¢cia zamierzonych celow za pomoca srodkéw mniej ogranicza-
jacych handel, jak w przywotywanej juz sprawie Aher-Waggon (C-389/96). Natomiast
wlasnie w orzeczeniu Schraeder'?’, po wymienieniu kryterium odpowiedniosci i ko-
niecznosci, dopiero w kolejnym zdaniu Trybunat dodat, Ze jezeli wystepuje wybor mig-
dzy kilkoma odpowiednimi §rodkami, musi by¢ uzyty srodek najmniej ucigzliwy, a na-
lozone obcigzenia nie mogg by¢ nieproporcjonalne do realizowanych celow. Takze
w sprawie Omega'® jako osobne potraktowano wymog koniecznosci realizacji porzadku

publicznego oraz dzialanie $srodka w zakresie, w jakim nie moze by¢ on zrealizowany

165 Analiza r6znych pogladéw doktryny oraz rozbiezno$ci w orzecznictwie zob. A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 271-275; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada
proporcjonalnosci. .., s. 78-83; W. van Gerven, The Effect of Proportionality on the Actions
of Member States of the European Community: National Viewpoints from Continental Eu-
rope, [w:] The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, ed. E. Ellis, Oxford 1999,
s. 37-38; tez J. Snell, True proportionality and free movement of goods and services, ,,Euro-
pean Business Law Review”, 2000, nr 1-2, s. 53.
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 grudnia 1998 r. w sprawie C-67/97. Postgpowanie
karne przeciwko Ditlev Bluhme, Zb. Orz. 1998 1-08033.

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1989 r. w sprawie 265/87 Hermann
Schréder HS Kraftfutter GmbH & Co. KG v. Hauptzollamt Gronau, Zb. Orz. 1989 02237.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02
Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH v. Oberbiirgermeisterin der Bun-
desstadt Bonn, Zb. Orz. 2004 1-09609.
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$rodkami mniej ograniczajacymi. Zreszta mozna takze spotka¢ orzeczenia, w ktoérych
stwierdzona zostaje po prostu nieproporcjonalno$¢ bez ostatecznie wyraznego wskaza-
nia, ktore kryterium byto decydujace, i tak mozna odczytaé chociazby stynne orzeczenie
w sprawie Walter Rau'®, dotyczace belgijskiego wymogu pakowania margaryny w kost-

ki o okre$lonych rozmiarach, uzasadnianego dobrem konsumenta.

2. BADANIE PROPORCJONALNOSCI W PRAKTYCE

O ile wczesniejsze rozwazania koncentrowaly si¢ na systemowym ujeciu kryte-
riow badania $srodkéw krajowych, o tyle w tym miejscu warto wskazaé, jakie skutki ro-
dza one w praktyce — z wyodrebnieniem oceny $rodka w stosunku do celu oraz propor-

cjonalnosci wlasciwe;.

A. Ocena srodka ograniczajacego swobody

Pierwszy element testu, a wigc tzw. odpowiednios$¢, okreslana czasem jako
wlasciwos¢, umozliwia badanie prawdopodobienstwa czy tez skutecznosci przyczy-
nienia si¢ ocenianego $rodka do osiggnigcia deklarowanego celu, czyli mozliwos¢
realizacji wynikajacych stad korzys$ci. Jego zaletami s3: oparcie si¢ na obiektyw-
nych przestankach, stosunkowa tatwo$¢ dokonywania niewatpliwych ustalen oraz
mata problematycznos$¢, ale tez to, ze relatywnie niewiele rozwigzan krajowych nie
przechodzi go pozytywnie. Na tym etapie badania nie oczekuje si¢ jeszcze poszuki-
wania $rodka najskuteczniejszego, gdyz chodzi o ustalenie samego zwigzku przy-
czynowego migdzy jego stosowaniem a pozadanym rezultatem celem odrzucenia na
wstepie tych, ktore zdecydowanie nie nadaja si¢ do jego osiggniecia i najczesciej sa
wykorzystane jedynie pod takim pretekstem do ochrony rynku krajowego. Nie moz-
na oczywiscie wykluczy¢ braku dziatania panstwa wprowadzajacego dany $rodek
w ztej wierze, ze wzgledu na bledne zatozenie co do takiej ewentualnej skuteczno-
$ci. Natomiast aby unikna¢ watpliwosci, nalezy bada¢ przede wszystkim jego zdol-
no$¢ do rzeczywistej, a nie hipotetycznej realizacji danego celu oraz dodatkowo
prawdziwe przeznaczenie, gdyz deklarowany cel nie moze by¢ pozorny. Zreszta
akurat w zakresie swobod, gdzie kontrola panstw ma by¢ raczej rygorystyczna
i z niewielka tolerancja dla krajowych wyborow, nie wydaje si¢, aby srodek podlegat
akceptacji tylko dlatego, ze nie jest ewidentnie nieodpowiedni, a moze nawet nie

19 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 listopada 1982 r. w sprawie 261/81 Walter Rau
Lebensmittelwerke v. De Smedt PVBA, Zb. Orz. 1982 03961.
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wystarczy¢ tez sama jego uzytecznos¢, gdyz wydaje si¢ tu obowiazywacé podwyz-
szony standard'”’.

Przyktadem zastosowania tego kryterium moze by¢ stynna sprawa Bosmana, be-
daca symbolem unijnej kontroli dziatan zwigzkoéw sportowych. Starajac si¢ usprawiedli-
wic reguty transferowe niejednokrotnie blokujace transgraniczng zmiang klubow i czy-
nigce pitkarza zaktadnikiem rozliczen, powotywano si¢ na konieczno$¢ zachowania
migdzy klubami réwnowagi, zwlaszcza finansowej, 1 ochrony tych stabszych, narazo-
nych na drenowanie talentow, jak rowniez zachecenia do poszukiwania i szkolenia no-
wych pitkarzy. Jednakze nie spetnito to kryterium odpowiednios$ci, gdyz nie zapobiegto
dominacji najbogatszych klubdw, zdolnych do pozyskiwania najlepszych zawodnikow,
a robwnoczes$nie trudno ustali¢, czy przyszte optaty transferowe miaty jakoby zachgcaé
do ich czesto wieloletnich szkolen, skoro rozwdj zawodnikéw jest trudny do przewidze-
nia na poczatku. Rowniez szwedzkie licencjonowanie obrotu alkoholem w sprawie
Franzen nie wydaje si¢ pozostawa¢ w realnym zwiagzku z ochrong zdrowia i zwalcza-
niem alkoholizmu, zwtaszcza Ze ilo$¢ licencji byta ograniczona, warunki bardzo surowe,
a optaty wysokie. Zresztg takze w Cassis de Dijon trudno byto uzna¢ odpowiednio$é
$rodka, skoro w tym samym celu nie dopuszczano do rynku krajowego likieréw o mniej-
szej niz lokalna zawartosci alkoholu.

Jednym z najbardziej ewidentnych przejawow dziatan pozornych byt w sprawie
Komisja v. Wielka Brytania (40/82)'"" brytyjski zakaz przywozu migsa drobiowego i ja-
jek z wigkszos$ci panstw cztonkowskich uzasadniony konieczno$cig ochrony przed za-
infekowaniem krajowego drobiu bardzo grozng chorobg zakazng. Jednak blizsza anali-
za wykazata, iz zakaz ustanowiono pod naciskiem lobby krajowych producentow,
zagrozonych importem gwattownie wzrastajagcym w latach poprzedzajacych oraz znaj-
dujacych sie w gorszej sytuacji wynikajacej z nierownych warunkéw konkurencji z pro-
ducentami francuskimi, ktérym tamtejszy rzad przyznat specjalne dotacje. Zostat on
ponadto wprowadzony krétko przed Bozym Narodzeniem celem wyeliminowania
z rynku w najbardziej dochodowym okresie francuskich producentow indykow, ktorych
konkurencja stawata si¢ coraz bardziej dotkliwa. Wielka Brytania nie potrafila przedsta-
wi¢ dowodow przeciwnych, a zwlaszcza naukowego uzasadnienia zagrozenia drobiem
francuskim, oraz nie probowata konsultowac zakazu z organami wspdlnotowymi. Takie

przyktady wpisuja si¢ zarazem w pojecie ukrytych ograniczen w handlu przewidzia-

170 C. Gydal, The Principle..., s. 32-33; J.H. Jans, Proportionality..., s. 240-245; N. Emiliou,
The Principle of Proportionality..., s. 2628, 192.

7' Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 31 stycznia 1984 r. w sprawie 40/82 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Polnocnej,
Zb. Orz. 1984 00283.
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nych w zdaniu drugim art. 36 TFUE, co potwierdza jednak zwigzki proporcjonalno$ci
z tym postanowieniem.

O ile odpowiednio$¢ danego Srodka najczesciej nie budzi watpliwosci, o tyle wila-
$nie na etapie badania koniecznosci ustalenie jego relacji do celu nierzadko powoduje
uznanie go za niedopuszczalny. Jak juz wskazano, kryterium to moze by¢ rdznie rozu-
miane, ale wydaje si¢, ze warto wyodrebni¢ wstepne badanie ogdlne, czy dane dobro jest
zagrozone np. danym towarem i czy jego ochrona jest niezb¢dna z zastosowaniem dane-
go srodka, bez ktoérego nie mozna si¢ obejs¢, aby dopiero nastgpnie poszukiwaé mniej
dotkliwych alternatyw spetniajacych wymoég odpowiedniosci i réwnej skutecznosci.
W takim ujg¢ciu moze by¢ ono traktowane jako etap posredni pomigdzy kontrolg pozor-
nosci $rodka a wlasnie koncentrowaniem si¢ na owych alternatywach, gdyz aby zrezy-
gnowac z ich poszukiwania albo moc je wlasciwe ocenié, nalezy uzyskaé¢ pewnos¢ jego
absolutnej niezbednosci. Dlatego Trybunat korzysta z tego kryterium w zréznicowany
sposob i moze ograniczac si¢ do sprawdzania, czy $rodek jest konieczny, bez badania
dostepnosci tych mniej rygorystycznych'’2.

Ponadto takie wydzielenie ma sens ze wzgledu na ograniczone kompetencje Try-
bunatu do przeprowadzania rozwazan natury faktycznej i oceny prawa krajowego,
zwlaszcza w ramach procedury orzeczen prejudycjalnych, bez czego trudno rozwazaé
dostepnos¢ innych srodkow. W ten sposéb ustalenia co do ogélnej koniecznosci miesz-
czg si¢ w tym zakresie, a zarazem umozliwiajg sadowi krajowemu dalsze rozwazania.
Roéwnoczesnie rezultat takiego wyodrebnionego badania moze by¢ bardzo przydatny,
kiedy dokonuje si¢ wywazania warto$ci. Pozwala bowiem ustali¢ nature zastosowanego
$rodka, stopien jego dotkliwosci oraz sile oddziatywania w realizacji pozadanego celu,
a wigc takze stwierdzi¢ do jakiego poziomu ochrony jest on nieodzowny. Natomiast bez
takich staranniejszych ustalen trudno jest uznac, ze dotkliwos¢ srodka lub poziom ochro-
ny, jaki zapewnia, jest zbyt daleko idacy w §wietle korzysci, jakie wywoluje on dla chro-
nionego dobra'”.

Warto z tej perspektywy spojrze¢ na brytyjski ustawowy nakaz oznaczania kraju
pochodzenia na etykietach wielu towaré6w w sprzedazy detalicznej, oceniany w sprawie
Komisja v. Wielka Brytania (207/83)'74. Naktadano go bez rozroznienia na produkty
krajowe i importowane, ale nakaz ten stawiat te drugie w trudniejszej sytuacji rynkowe;j

ze wzgledu na kierowanie si¢ przez konsumentéw uprzedzeniami zwigzanymi z obcym

172 Por. J.H. Jans, Proportionality..., s. 240-241; T. Tridimas, Proportionality..., s. 68.
173 Por. C. Gydal, The Principle..., s. 33-34.

174 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 25 kwietnia 1985 r. w sprawie 207/83 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Polnocnej,
Zb. Orz. 1985 01201.
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pochodzeniem wyrobu. Uzasadnieniem byta ich ochrona przed wprowadzeniem w btad
co do pochodzenia, ale srodek taki byt zdaniem Trybunatlu zupehie zbedny, gdyz zagro-
zenie tego rodzaju nie wystepowato, zwlaszcza ze niezaleznie zakazywano podawania
nieprawdziwego pochodzenia. Zreszta producenci z wlasnej inicjatywy i tak mogli sto-
sowac odpowiednie oznaczenia, a wigc nie byt w tym celu konieczny nakaz, i generalnie
zadne dobro klienta nie wymagato ochrony!”.

Za konieczne, w najbardziej elementarnym tego stowa rozumieniu, trudno byto
uzna¢ rozwiazanie zakwestionowane w kolejnym bardzo znanym orzeczeniu w sprawie
Komisja v. Wielka Brytania (124/81)""° w sprawie mleka UHT, dotykajacym generalnie
problematyki braku zaufania do procedur panstwa pochodzenia. W tym przypadku wtadze
brytyjskie wprowadzity obowiazek ponownego poddania mleka pochodzacego z innego
panstwa czlonkowskiego procesowi powodujagcemu uzyskanie cech tzw. mleka UHT —
mimo ze zostat on juz przeprowadzony w miejscu wytworzenia, co czynito sprowadzanie
tego produktu ekonomicznie niezasadnym. Trybunal wskazal, ze nawet pewne rdznice
migdzy krajowymi przepisami regulujacymi ten proces mialy znaczenie drugorzedne,
a stosowane w obu panstwach warunki techniczne zapewniaty zblizong jako$¢!”.

Wtasnie przypadki owych podwdjnych obcigzen czy tez dublowania wymogoéw
stanowig ewidentny przyktad ztamania kryterium czystej koniecznosci. Brak jest bo-
wiem obiektywnej potrzeby, aby panstwo przyjmujace, pomimo zasady wzajemnej
uznawalnos$ci, wymuszalo spelienie wlasnych wymogow lub uzyskanie lokalnych cer-
tyfikatow towarowych czy licencji na dziatalno$¢ lub tez nawet poddanie si¢ miejsco-
wym ponownym kontrolom czy przeprowadzenie ponownych badan bezpieczenstwa,
skoro przepisy i procedury nadzoru panstwa pochodzenia zapewniaja odpowiednia re-
alizacje wartosci chronionych. Trudno zarzucié, ze wymogi te nie nadajg si¢ do tego
celu, chociaz oczywiscie mozna probowaé wykazywaé protekcjonizm, ale z pewnoscia
ich egzekwowanie w konkretnej sytuacji mozna uzna¢ za catkowicie zbedne, szczeg6l-
nie jezeli w panstwie pochodzenia poziom ochrony jest analogiczny. Natomiast panstwo
przyjmujace musi wykazywac si¢ w tym zakresie aktywnoscig i funkcjonalnym podej-
$ciem, aby calo$ciowo oceni¢ unijny czynnik produkcji, nie zastaniajac si¢ przeszkoda-

mi formalnymi lub drugorzednymi réznicami'”.

175 Por. N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 239.

176

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 8 lutego 1983 r. w sprawie 124/81 Komisja Wspol-
not Europejskich v. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pdtnocnej, Zb. Orz.
1983 00203.

177" Zob. C. Gydal, The Principle..., s. 52-53.

178 J. Snell, True proportionality..., s. 50; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
Sci...,s. 283-284.
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Trudno nie przywota¢ w tym kontekscie jednego z najbardziej znanych przykta-
dow naruszajacych wymog koniecznosci podwodjnych obcigzen, a wige spraweg Webb!”.
Dotyczyta ona brytyjskiego agenta posrednictwa pracy, przeciwko ktoremu wszczgto
w Holandii postgpowanie w zwigzku z czasowym ,,wynajmowaniem” miejscowym fir-
mom sily roboczej, ktorg rekrutowala jego firma — ale bez wymaganej tam licencji. Ze
wzgledu na szczeg6lny wymiar dziatalno$ci Trybunat nie kwestionowat generalnie wy-
mogu jej licencjonowania, zwlaszcza ze wzgledu na obawy naruszenia stosunkow na
miejscowym rynku pracy i braku nalezytej ochrony interesow pracownikow, ale w tym
przypadku pomini¢to wymogi prawa brytyjskiego w zakresie licencji i nadzoru, jakie
ustugodawca musiat spetnié¢, aby podjac te dziatalnos¢. Natomiast w orzeczeniu w spra-
wie Canal Satelite Digital'*® Trybunat uznat hiszpanskie przepisy wymagajace zgody na
produkcje m.in. dekoderow do odbioru telewizji satelitarnej za naruszajace zarowno
gwarancje swobody przeptywu towaréw, jak i §wiadczenia ustug. Nie pozostawil zara-
zem watpliwosci, ze srodek wprowadzony przez panstwo cztonkowskie nie moze by¢
uznany za konieczny do osiggniecia zamierzonego celu, jesli w istocie duplikuje kontro-
le, ktore juz zostaly przeprowadzone w ramach innych procedur w tym samym lub in-
nym panstwie cztlonkowskim. Dlatego takze w sprawie Choquet'®' niedopuszczalne byto
traktowanie zaniedbania w postaci niewystgpienia w terminie ustawowym o wydanie
krajowego prawa jazdy na podstawie posiadanego obcego jako calkowitego braku
uprawnienia do prowadzenia pojazdow i karanie jak za jazde bez takich uprawnien. Brak
dokumentu krajowego nie moze bowiem by¢ utozsamiany z brakiem prawa jazdy w ogo-
le, a zobowigzywanie do ponownego zdawania egzaminu, powielajacego juz zdany za
granicg, trudno uznac za $rodek konieczny.

Natomiast poszukiwanie §rodkéw mniej dotkliwych wymaga zwykle znacznie
wigkszej starannos$ci niz zbadanie spelnienia wyzej wymienionych kryteriow, gdyz wig-
ze si¢ z dokonywaniem poréwnan wymagajacych czesto wiedzy specjalistycznej. Z za-
lozenia powinny one reprezentowac analogiczny poziom skutecznosci, powodujac zara-
zem lzejsze ograniczenia, skromniejsze zagrozenie czy tez mniejsze koszty dla
swobodnego przeptywu na rynku wewnetrznym, ktorych ustalenie bedzie miato zara-
zem niebagatelne znaczenie rowniez w ramach kontroli proporcjonalnosci wlasciwe;j.
Nakaz ich doboru znajduje uzasadnienie w ogolnych zasadach stosowania wyjatkow od

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 grudnia 1981 r. w sprawie 279/80. Postgpowanie
karne przeciwko Alfred John Webb, Zb. Orz. 1981 03305.

180 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal
Satélite Digital SL v. Adminstracion General del Estado, przy udziale Distribuidora de
Television Digital SA (DTS), Zb. Orz. 2002 I-00607.

81 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 listopada 1978 r. w sprawie 16/78. Postepowanie
karne przeciwko Michel Choquet, Zb. Orz. 1978 02293.
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gwarancji swobodnego przeptywu, ktore nie powinny w stosowaniu wykracza¢ poza to,
co jest absolutnie niezbedne dla ochrony okreslonych wartosci takze w tym rozumieniu,
aby postugiwac si¢ rozwigzaniami ograniczajagcymi go w stopniu niewykraczajagcym
poza t¢ przestanke. Jezeli wigc ochrona ta moze by¢ zrealizowana w sposob lepiej jej
odpowiadajacy, panstwo nie moze utrzymywac danego $rodka, mimo ze system unijny
usankcjonowat jego kompetencje w tym zakresie. Nawet jezeli srodek jest konieczny,
nie powinien jednak przynosi¢ zbednych skutkow negatywnych, a wiec takze nie wy-
starczy rezygnacja z rozwigzania najbardziej surowego'®2.

Jednak z drugiej strony oczywiscie nie jest przesadzajacy argument, iz w innym
panstwie cztonkowskim stosowane sg $rodki generalnie mniej rygorystyczne, a wigc
uczestnik obrotu transgranicznego zostaje zmuszony do dostosowania si¢ do miejsco-
wych wymogow czy tez porzucenia dotychczasowych praktyk. Stanowi to bowiem
przejaw realizacji ogolnych zatozen korygowania wzajemnej uznawalnosci. Znalazto to
odzwierciedlenie w orzeczeniu Oosthoek'®, dotyczacym holenderskiego zakazu sprze-
dazy encyklopedii wspomaganej drobnymi upominkami, ktory by} ograniczeniem
w handlu wewnatrzwspolnotowym, ale podlegat usprawiedliwieniu. Nawet jezeli sprze-
dawca zostal zmuszony do zmiany sprawdzonej techniki marketingowej, moglo zostac
to uznane za dopuszczalne ze wzgledu na koniecznos$¢ ochrony konsumenta, na co nie
mial wplywu jej nizszy poziom w innych panstwach czlonkowskich dopuszczajacych
takie dziatania.

Z pewnos$cig powyzszego kryterium nie spetnialy natomiast niemieckie wymogi

184

w zakresie czystosci piwa'® oraz belgijskie dotyczace Scisle okreslonego opakowania

margaryny
a w obu przypadkach juz intuicyjnie i bez wielkiego wysitku intelektualnego znalez¢

185 skoro ich wplyw na swobodny przeptyw towar6w byt bardzo negatywny,

mozna bylo rozwigzania mniej rygorystyczne, a odpowiednio chronigce konsumenta.
Wtasnie na tle takich spraw Trybunat formutowat jednoznaczny przekaz, ze jezeli pan-
stwo moze wybiera¢ migdzy réznymi Srodkami zapewniajgcymi realizacje tego samego
celu, powinno wybrac¢ te, ktore swobode ograniczajg w najmniejszym stopniu.

Jezeli zarazem w omawianej juz sprawie Krausa uznanie w Niemczech brytyj-

skiego tytutlu LLM wymagato dopetnienia okre$lonych formalnosci i uiszczenia stosow-

182 Por. K. Lenaerts, P. van Nuffel, Constitutional Law of the European Union, London 1999,
s. 108; N. Emiliou, The Principle of Proportionality...,s.29-30,J.H. Jans, Proportionality...,
s. 241.

183 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 1982 r. w sprawie 286/81. Postepowanie
karne przeciwko Oosthoek's Uitgeversmaatschappij BV, Zb. Orz. 1982 04575.

Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec (178/84).
185 Walter Rau Lebensmittelwerke v. De Smedt PVBA (261/81).
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nych kwot pod rygorem surowych kar, to mozna byto mie¢ watpliwos¢, czy byt to §ro-
dek najmniej dotkliwy dla ochrony odbiorcow przed uzywaniem zagranicznych tytutow
w sposob wprowadzajacy w btad, co Trybunat nakazat sprawdzi¢ sadowi krajowemu
w oparciu o zalozone kryteria. Podobnie watpliwy wydawat si¢ skutek ocenianego
w sprawie Gourmet International Products'®® szwedzkiego zakazu reklamy alkoholu
w telewizji, radiu i czasopismach innych niz dostepne jedynie w miejscach sprzedazy
lub specjalistycznych periodykach dla restauratorow, a wiec w praktyce z wytaczeniem
wszystkich podstawowych form przekazu docierajacych do konsumenta. Tutaj chodzito
o reklame¢ umieszczong w czasopi$mie, ktore w 90% prenumerowane byto przez takich
wiasnie odbiorcow, ale w 10% przez zwyktych konsumentow.

W tym kontekscie istotnym przyktadem wydaje si¢ takze orzeczenie w sprawie Cle-
an Car'¥ dotyczace odmowy wpisania w Austrii do rejestru podmiotu, ktory nie odpowia-
dat miejscowym przepisom prawa handlowego, gdyz wymagaly one w szczeg6lnosci, aby
osoba zarzadzajaca nim legitymowata si¢ miejscem zamieszkania w tym panstwie. W tym
przypadku byt to natomiast obywatel niemiecki, ktory w momencie wystepowania o wpis
warunku tego nie spetniat. Trybunat uznat to za nieproporcjonalne ograniczenie swobody,
ktérego nie mogto uzasadnic¢ i usprawiedliwi¢ nawet dazenie do zapewnienia odpowied-
niego kontaktu w organami wtadzy — np. dorgczen oraz generalnie wlasciwego wykony-
wania funkcji. Wymuszanie zamieszkania bylo tym bardziej bezzasadne, ze warunek ten
mogt zostac¢ spetniony osiedleniem si¢ co prawda w Austrii, ale w odlegtej miejscowosci,
co jak si¢ wydaje stanowitoby wicksze utrudnienie niz pozostanie za granicg, ale o wiele
blizej siedziby rejestrowanego podmiotu. Polozenie geograficzne tego kraju powoduje bo-
wiem, ze rozciaga si¢ on znacznie ze wschodu na zachod, a zarazem szczeg6lnie w niekto-
rych miejscach odleglos$¢ miedzy granicg pdtnocna i potudniowa jest relatywnie niewielka.
Z drugiej strony wtasciwy kontakt z wtadzami mozna byto zapewni¢ $srodkami mniej do-
tkliwymi, jak chociazby przyjeciem domniemania skutecznego dor¢czenia w przypadku
jego realizacji w siedzibie przedsigbiorstwa.

Wreszcie w imig¢ takiego podej$cia drobne naruszenia prawa, jak np. niewielka
kradziez, nie moga by¢ przestanka wydalenia z panstwa przyjmujacego, a chociazby po-
siadanie niewielkiej ilosci migkkich narkotykoéw podstawa orzeczenia dozywotniego

zakazu wjazdu do Grecji, jak stato sie w sprawie Calfa'®®. W sprawie Watson and Bel-

186 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 8 marca 2001 r. w sprawie C-405/98 Konsumen-
tombudsmannen (KO) v. Gourmet International Products AB (GIP), Zb. Orz. 2001 1-01795.

187 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 7 maja 1998 r. w sprawie C-350/96
Clean Car Autoservice GesmbH v. Landeshauptmann von Wien, Zb. Orz. 1998 1-02521.

188 Postgpowanie karne przeciwko Donatella Calfa (C-348/96).
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mann'®’

podwazono takze zamiar wydalenia z Wtoch obywatelki innego panstwa czton-
kowskiego ze wzgledu na niedopetnienie obowigzku meldunkowego, co zgodnie z miej-
scowymi przepisami nalezato uczyni¢ w ciggu trzech dni pod rygorem sankcji karnych
i deportacji. Nie wykluczajac samego obowigzku oraz mozliwosci karania za jego naru-
szenie oraz stosowania srodkow kontroli przeptywu ludnos$ci, co samo w sobie nie naru-
sza fundamentalnej swobody, Trybunal podkreslit, ze nalezy unika¢ barier w swobodzie
przeptywu o0sob, wynikajacych z nieproporcjonalnych wymogow i kar. Ponadto za czyn
tego rodzaju mozna oczywiscie kara¢ jak za wykroczenie administracyjne, a nie niepro-
porcjonalnym w tym kontek$cie pozbawieniem materialnego uprawnienia pobytu. W ta-
kich przypadkach znowu intuicyjnie mozna stwierdzi¢ przesadno$¢ srodkoéw krajowych
i generalnie zbyt surowe kary sg traktowane jako nie tylko niewspotmierne do przewi-
nienia, ale przede wszystkim wywolujace nadmiernie negatywny wptyw na swobodny
przeptyw. Trybunal nie pozostawia watpliwosci, ze o ile wladze krajowe moga podda-
wac sankcjom naruszenia swojego prawa, o tyle nie sg upowaznione do czynienia ich tak
nieproporcjonalnymi wobec cigzaru przewinienia, aby samo to stato si¢ bariera w swo-
bodnym przeptywie!.

Podsumowujac powyzsze przyklady, stwierdzi¢ mozna, iz w duzej czesci dowo-
dzg one, ze badanie proporcjonalnosci w tym zakresie dostarcza dogodnego instrumentu
kwestionowania §rodkéw krajowych. Jak juz sugerowano, szczegolnie w przypadku du-
zej wyobrazni i kreatywnosci w wielu przypadkach znalez¢ mozna rozwiazania, ktore
spelniajg takie oczekiwania, a wigc sa mniej szkodliwe i restryktywne. Dlatego tez czg-
sto nie to jest problemem, lecz wykazanie, ze zapewniana przez $rodek alternatywny
ochrona jest rownie skuteczna i pozostaje na tym samym poziomie, nie narazajac zara-
zem samego panstwa na znacznie wyzsze koszty. Ten ostatni aspekt ujawnit si¢ w anali-
zowanej juz sprawie Aher-Waggon na tle niemieckiego zakazu rejestracji samolotow
emitujgcych zbyt duzo hatasu, nawet jezeli sprowadzono je z innego panstwa cztonkow-
skiego, gdzie byly juz legalnie rejestrowane, chociaz rownoczesnie te zarejestrowane
wczesniej w tym kraju oraz rejestrowane w innych panstwach mogtly by¢ nadal legalnie
wykorzystywane. Ten $rodek ochrony zdrowia i §rodowiska uznano za proporcjonalny,
gdyz ewentualne $rodki alternatywne, jak przebudowa lotnisk i instalacja ekranow po-
zwalajacych zredukowac¢ hatas, wigzalyby si¢ z ogromnymi inwestycjami, a zarazem
wykluczono jego stosowanie w tych przypadkach, w ktorych naruszenie praw bytoby
zbyt daleko idace, jak w przypadku samolotéw przylatujacych tylko z zagranicy.

18 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 1976 r. w sprawie 118/75 Lynne Watson
i Alessandro Belmann, Zb. Orz. 1976 01185.

190 J. Snell, True proportionality..., s. 54; W. van Gerven, The Effect of..., s. 40; F.G. Jacobs,
Recent Developments...,s. 10-12.
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To wtasnie moze stanowi¢ punkt wyjscia do wywazania, jezeli obcigzenie, jakie
wywotuje srodek kwestionowany, okazuje si¢ nieproporcjonalne w stosunku do korzy-
sci. Juz w tych ramach bowiem z jednej strony badanie koncentruje si¢ na realizacji
srodka do celu, skoro poszukuje si¢ rozwigzania minimalizujgcego jego negatywne od-
dzialywanie na swobodg, ale zarazem odnosi si¢ to do ochrony danego dobra, z uwzgled-
nieniem nie tylko tego, czy moze ona by¢ zrealizowana, lecz takze za jaka cen¢ — po
stronie wszystkich uczestnikow. Z pewnoscia tez porownywanie dotkliwosci réznych
srodkow ostatecznie nie pozostawia watpliwosci, co do jej skali, istotnie ulatwiajac poz-

niejsze ich wazenie z korzys$ciami.

B. Wywazanie wartoS$ci

Kontrola srodkéw krajowych, mozliwa dzigki zasadzie proporcjonalnosci, odgry-
wa niewatpliwa rolg jako instrument integracji oraz ochrony prawnej jednostek, zabez-
pieczajac przed niewtasciwymi dzialaniami panstwa, a zarazem zapewnia, aby nie nad-
uzywato ono warunkowo przyznanych kompetencji godzacych w swobodny przeptyw.
O ile jednak test przedstawiony w poprzednim punkcie, z pewnosciag wygodny w stoso-
waniu i czgsto identyfikowany jako istota proporcjonalno$ci, pozwala na wstepng selek-
cje srodkow krajowych, o tyle dopiero tzw. proporcjonalno$¢ wiasciwa umozliwia osta-
teczne rozstrzygnigcie najwazniejszych dylematéw rynku wewnetrznego. Dotyczy to
zwlaszcza zakresu niezbednej ochrony wartosci w konkretnych przypadkach oraz wia-
dzy, jaka powinna przyshugiwaé poszczeg6lnym panstwom cztonkowskim w tym zakre-
sie. Zwana tez proporcjonalnoscig sensu stricto, opiera si¢ ona na zalozeniu, ze nawet
jezeli ochrona taka musi by¢ akceptowana ze wszystkimi konsekwencjami ograniczenia
swobod oraz zapewnienia panstwu przyjmujagcemu wptywu na obrdt na swoim teryto-
rium w zakresie, w jakim dziala¢ miaty gwarancje integracji, to jednak nie za wszelka
cen¢. Dlatego wynikajace stad obcigzenia nie moga by¢ nadmierne, nierozsadne, a przede
wszystkim przekraczajace proporcje pozytkdw, jakie majg z tego tytutu wynikac, pod
rygorem uznania takze srodka spelniajacego omdédwione powyzej wymogi odpowiednio-
$ci i szeroko pojetej koniecznosci za niedopuszczalny'™!.

Nalezy przypomnie¢, ze w tym ujeciu proporcjonalno$¢ powinna by¢ widziana
jako szczeg6lny mechanizm wywazania sprzecznych interesow o bardzo roznej naturze,
czego rynek wewnetrzny jest charakterystycznym polem do$wiadczalnym. Zgodnie
zreszty z podstawowymi zatozeniami jeszcze wspdlnotowymi koniecznos¢ ich ochrony

1 W. van Gerven, The Effect of..., s. 40-41; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjo-
nalnosci..., s. 94; zob. tez pordwnawczo rozumienie wywazania warto§ci w systemie nie-
mieckim N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 32-33.
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nie mogta zosta¢ przeslonigta przez pozytywne konsekwencje jego budowy, a zarazem
zadne z kolidujacych dobr czy wartosci nie powinny by¢ traktowane jako absolutne lub
realizowane bez ograniczen, gdyz wymagaja one optymalizacji. Metoda ta implikuje
wlasnie zestawianie po jednej stronie warto$ci chronionej przez panstwo i sposobu jej
realizacji, a po drugiej dobra integracji wraz ze skutkami oddziatywania swobod, wyma-
gajac zachowania proporcji pomigdzy stopniem ograniczenia swobody a zakresem rze-
czywiscie realizowanej ochrony wartosci pozarynkowej, tak aby mogly sie wywazyc.
Powinno to stuzy¢ zbadaniu i ustaleniu rownowagi pomi¢dzy korzyscig wynikajaca z tej
ochrony a restrykcyjnym wptywem regulacji krajowych na realizacje gwarancji trakta-
towych oraz wynikajace z nich prawa jednostek. Warto zauwazy¢ przy okazji, ze mozli-
woS$¢ ustalenia tej rownowagi na niskim poziomie, a wigc wtedy gdy szkoda ptynaca
z naruszenia swobod jest niewielka, oznacza wzrost tolerancji naruszen w przypadku
relatywnie nieznacznych ograniczen. Moze to by¢ czgsciowym rozwigzaniem braku de-
minimis w omawianym zakresie, skoro taka minimalizowana skala pozwala latwiej
usprawiedliwi¢ rozne $rodki krajowe, oczywiscie pod warunkiem, ze sa zasadne i spet-
niajg wymogi omawiane w poprzednim punkcie'®.

W konsekwencji korzysci wynikajace z wszelkich ograniczen swobod czy tez re-
alizacji interesu publicznego muszg przynajmniej zrownowazy¢ wywolywane koszty
w tym zakresie, a najlepiej je przewyzsza¢. Stad im powazniejsza szkoda dla rynku we-
wnetrznego, tym znaczniejsza musi by¢ waga realizacji zapewnienia interesu publiczne-
go, na ktérg powotuje si¢ panstwo, czy tez eskalacja takiego ograniczania musi znalez¢
odzwierciedlenie takze w wadze dobra chronionego ,,po drugiej stronie”. Nie kazda war-
to$¢ bowiem ma taka range, aby jej realizacja w rownym stopniu usprawiedliwiata skut-
ki. Stanowi to zlozony i problematyczny zabieg intelektualny, wymagajacy najpierw
przypisania obu stronom kolizji takiej wagi czy tez znaczenia, ktory ponadto nie jest
pozbawiony ocennosci'®.

Uwzgledniajac catoksztalt niniejszego opracowania, nie wydaje si¢ konieczne
W tym miejscu ponowne rozwazanie wagi swobod, ktore majg przeciez charakter funda-
mentalny, chociaz warto pamigta¢, ze nie wszyscy akceptuja przypisywanie im zbyt
wielkiego znaczenia w takim kontekscie. Wynika to nie tylko z kontrowersji, jakie rodzi
zestawianie z nimi warto$ci nawet natury religijnej — np. w przypadku handlu w niedzie-

lg, co moze by¢ odbierane jako niepordéwnywalne. Uzasadnienie braku akceptacji wigze

2 J. Ueda, Is the Principle..., s. 590; C. Gydal, The Principle..., s. 35. Por. L. Woods, Free
Movement..., s. 113—114; P.Ch. Muller-Graff, The Four Freedoms: Major Development in the
Jurisprudence of the ECJ, [w:] The European Economic Area Enlarged, eds P.Ch. Muller-
Graff, E. Selvig, Berlin 2006, s. 40.

193], Ueda, Is the Principle..., s. 264; W. van Gerven, The Effect of..., s. 41; A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 286-290.
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si¢ z blednym traktowaniem samych swobdd w sposob bardzo ograniczony, a wigc jako
instrumentow stricte handlowych czy nawet realizujacych wytacznie czysto prywatne
partykularne interesy uczestnikow obrotu, w oderwaniu od obecnie juz niewatpliwie ich
powazniejszych funkcji i szerszego kontekstu. Warto natomiast odnies¢ si¢ do tej drugiej
szali, a wiec problemu wagi dobr pozarynkowych, ktorych realizacja ma uzasadnia¢ ich
ograniczenia, gdyz im wigkszy ci¢zar gatunkowy jest im przypisywany, tym dalej idace
obcigzenia po stronie swobod moga wydawac¢ si¢ usprawiedliwione. Nie jest to proste
zadanie, a zreszta nalezy zwrdci¢ uwage, ze w literaturze owa ,,waga” kojarzona jest
bardziej z tzw. intensywnos$cig kontroli Trybunatu i w tych ramach rozpatrywana. Sko-
jarzenie to powoduje nawet, ze takze jeszcze po stronie swobod, oprocz ich czystej wagi,
proponuje si¢ ujaé stopien naruszenia, jako czynnik wptywajacy na 6w proces, ktory
w niniejszych rozwazaniach zostat juz uwzgledniony jako integralny element samego
wywazania — ,.kalkulowany” przez pryzmat mniejszego lub wigkszego kosztu. Z pew-
noscig bowiem catkowity zakaz obrotu lub dziatalnosci jako szczegolnie dotkliwy wy-
maga znaczniejszej przeciwwagi dla zachowania proporcji, natomiast jego ogolniko-
wo$¢ lub brak konsekwencji dziatania wydaja si¢ z istoty nieproporcjonalne'®*.

Samo zagadnienie badania i r6znicowania intensywnosci ma swoje zrodta w od-
miennym podejsciu orzecznictwa do kontroli dziatan Wspolnoty w poréwnaniu z wery-
fikacja $rodkow krajowych. W tym pierwszym przypadku od poczatku Trybunal wyka-
zywal tendencje do znaczniejszej wstrzemigzliwosci w badaniu proporcjonalnosci,
uznajac, ze czgsto wigze si¢ to z samodzielng realizacjg polityki gospodarczej, do ktorej
zostata ona powolana, wymagajaca szczegolnego zakresu dyskrecji, jak np. w zakresie
rolnictwa. Natomiast wobec panstw cztonkowskich, zwtaszcza na rynku wewngtrznym
ze wzgledu na zagrozenie dla samej istoty integracji wspolnotowej, zaktadano jednak
znacznie mniejszy margines uznania co do ochrony istotnych dla nich wartosci, jezeli
mialaby ona ogranicza¢ swobody. Jednakze takze w tym drugim zakresie zaczgto stwier-
dza¢ rozne stopnie intensywnosci czy tez rygoryzmu albo przeciwnie — minimalizacji
w podejsciu do kontroli $rodkoéw krajowych, skutkujace pozostawianiem mniejszej lub
wigkszej wladzy dyskrecjonalnej panstwa i ewentualnie mozliwoscig samodzielnego de-
cydowania o ich proporcjonalnosci'®.

Rodzito to oczywiscie pytania, na czym w ogole réznicowanie takie miatoby po-

lega¢ i najprostsze skojarzenie sugerowato, ze nie kazde ograniczenie wprowadzane

194 Problematyka intensywnosci por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
sci..., s. 201-228; tez V. Skouris, Fundamental Rights and Fundamental Freedoms: The
Challenge of Striking a Delicate Balance, ,,European Business Law Review”, 17, 2006,
s. 225-226.

195 Kwestia intensywnosci zob. takze T. Tridimas, Proportionality..., s. 66-79; J. Maliszewska-
Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 96—-101; L. Woods, Free Movement...,s. 113.
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przez panstwo miatoby zosta¢ poddane wazeniu korzysci i kosztow. Wynikaloby to
z poprzestawania tylko na samej kontroli odpowiedniosci srodkow, tak aby panstwo
cztonkowskie korzystato ze znacznego marginesu swobody w ich doborze, o ile tylko
nie sg ewidentnie niewlasciwie lub razaco nadmierne. Jako bardziej rygorystyczne po-
jawiatoby sie badanie koniecznos$ci, a pelnym przeciwienstwem bytoby wlasnie sigga-
nie do proporcjonalnosci wlasciwej, gdzie kontrola ta wraz z ingerencja w wybory kra-
jowe jest z pewnoscia o wiele bardziej dogtebna, i to rezerwowano by dla tych srodkow
czy tez tych sytuacji, kiedy musi ona by¢ bardzo staranna. Jednakze intensywno$¢ moze
by¢ tez widziana jako bardziej lub mniej rygorystyczne podejscie na kazdym z etapow
badania — poczawszy od odpowiedniosci 1 pozostawiania panstwu znaczniejszego mar-
ginesu uznania az do glgbokiej analizy faktow i1 dokladnego rozwazenia $rodka. Okazu-
je si¢ natomiast, ze obie metody mogg wystepowaé rownolegle — np. wszechstronna
analiza stanu faktycznego przy rownoczesnym ograniczeniu testu tylko na przyktad do
pierwszego pytania, a nawet mogg zosta¢ polaczone w jednej sprawie, gdy takiej anali-
zie towarzyszy zarazem surowy test. Proponowane tu rozumienie intensywnosci kontro-
li lub jej braku nie wydaje si¢ natomiast obejmowac pozostawianego przez Trybunat
sagdom krajowym pewnego zakresu rozstrzygni¢¢ w ramach wspolpracy prejudycjalne;j,
gdyz te organy wspoélnie sprawuja kontrole unijng — bardziej lub mniej intensywna.
Rozwazaniu nie musi podlega¢ rowniez problem tego, na kim spoczywa ci¢zar dowodu,
chociaz akurat te dwie ostatnie kwestie bywaja zaliczane przez niektoérych autorow do
tej problematyki'®.

Rozwazania te wigzano zarazem z probami ustalenia czynnikoéw mogacych wpty-
wac na intensywno$¢ i w tym kontekscie pojawity sig te, ktore determinuja wspomniang
juz rangg 1 znaczenie poszczegbdlnych wartosci oraz dodatkowo rozmiar zagrozenia dla
swobod. Przy takim zatozeniu dobdr intensywnosci zalezatby gtownie od rodzaju do-
puszczalnego ograniczenia, na jakie powotato si¢ dane panstwo, a wiec obiektywnego
lub nawet subiektywnego dla niego znaczenia tych wartosci. Rodzi si¢ jednak watpli-
wos¢, czy nie powinno to jednak by¢ rozpatrywane jako czynnik wptywajacy na samo
wywazanie, skoro jest to bezposrednio zwigzane z waga warto$ci przeciwstawianych
swobodom, a tylko posrednio kojarzy si¢ zwlaszcza z selekcja zakresu testu proporcjo-
nalnosci. Wydaje sie, ze w omawianym kontekScie watpliwosci natury funkcjonalnej
mozna pozostawi¢ i1 skoncentrowa¢ si¢ na samej j wadze poszczegdlnych warto$ci

ograniczajacych swobody. Niezaleznie od tego, czy bedzie to konsekwencjg doprowa-

19 Por. tez J.H. Jans, Proportionality..., s. 241-242; autor widzi wzrastajacg intensywnos$¢ wia-
$nie przez pryzmat kolejnych pytan w tescie. Zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada pro-
porcjonalnosci..., s.370; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 195,
268-271.
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dzenia badania az do wywazania, samego przeprowadzania tego etapu, tak jak zreszta
poprzednich, w sposob bardziej lub mniej rygorystyczny czy wreszcie samego wywa-
zania, nie ulega watpliwosci, ze waga ta ma rzeczywisty wptyw na oceng proporcjonal-
nosci srodka.

Jednakze zadanie przypisania wagi jest tym trudniejsze, ze ani Traktat, ani sama
kategoryzacja wymogow koniecznych nie wydaje si¢ udziela¢ prostej odpowiedzi na te
watpliwos¢, a zwlaszcza wprowadza¢ klasyfikacji w tym zakresie, pozwalajacej na usta-
lenie jakiej$ hierarchii bardziej i mniej ,,wazkich” dobr. Natomiast oczywiscie trudno si¢
nie zgodzi¢ co do zasady, ze nie kazda podstawa ograniczenia swobod jest traktowana
tak samo. Uwzgledniajac catosciowy dorobek orzecznictwa, mozna zaktadac, ze szcze-
golne znaczenie przypisywac nalezy ochronie praw podstawowych, ktorych relacja ze
swobodami w tym kontek$cie wymaga jeszcze osobnej analizy w nastepnym punkcie.
Wydaje sig, iz niezaleznie od tej kategorii warto wyodrgbni¢ jeszcze ochrong tzw. war-
tosci podstawowych, ktore cokolwiek na podobienstwo owych praw, panstwo moze
traktowac jako szczegolne. Tu z pewnos$cig miescityby sie traktatowe wyjatki zarowno
w zakresie porzadku i bezpieczenstwa publicznego, jak i szeroko pojetej moralnosci pu-
blicznej, zycia i godnosci ludzkiej, oraz np. zwalczanie hazardu, ktore niejednokrotnie
stanowito przedmiot rozstrzygnie¢ Trybunatu. Wartos$ci te zastuguja na szczegdlne po-
dejscie, ktore bedzie jeszcze rozwazone, ale moga tez by¢ traktowane jako element
wigkszej calosci, a wigc wyboréw natury politycznej, moralnej czy etycznej, ktorych
ranga moze by¢ uznawana za przewyzszajaca inne interesy przeciwstawiane przez pan-
stwa swobodom — spoteczne czy gospodarcze, chociaz te ostatnie, jak wiadomo, trakto-
wane sg szczegoblnie podejrzliwie 1 wymagaja szczegélnego rozumienia. W przypadku
tego rodzaju interesow nalezy jednak zwroci¢ uwage na rolg, jaka Traktat o funkcjono-
waniu UE przypisuje ochronie srodowiska, konsumenta, dobrostanu zwierzat oraz da-
nych osobowych, umiejscawiajac je z pominig¢ciem pozostatych w ramach Postanowien
ogolnych Czgsci 1, niezaleznie od konkretnych polityk przewidzianych takze w czesci
tych przypadkow w normach szczego6lnych Czesci II11'.

W tym $wietle nie moze natomiast ulega¢ watpliwosci, ze metoda wywazania
stanowi powazne wyzwanie, zwlaszcza dla sadownictwa w systemie kontynentalnym,
kiedy zostaje ono obcigzone wyborami natury politycznej, co ponownie wymaga przy-
wolania problematyki podziatu wladzy w Unii, na ktorej — jak juz wskazywano — pro-
porcjonalno$¢ odciska specyficzne pigtno. To wtasnie sad krajowy, a nawet ponadpan-
stwowy Trybunat staje si¢ odpowiedzialny, czgsto w miejsce prawodawcy, za staranng

analiz¢ faktyczng i prawna, ekonomiczng i socjalng, owo przypisywanie wagi oraz do-

7 A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo..., s. 629 i nast.
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konywanie wyborow, poswigcen jednych dobr kosztem drugich i ustalenie, w jakim
stopniu maja by¢ realizowane i rOwnoczesnie naruszane. Juz przeciwstawianie sobie na-
wet tak neutralnych, jak integracja i prawa konsumenta, nie bywa latwe, a prawdziwym
wyzwaniem staja si¢ kolizje pomigdzy ludzkim zdrowiem, moralnoscig lub bezpieczen-
stwem publicznym a przeptywem czynnikéw produkcji czy tez ujmujac ogolniej — inte-
resem ekonomicznym i pozarynkowym, publicznym i prywatnym, panstwowym i unij-
nym. Jest to zreszta jeden z powodow, dla ktorych wyrazne stosowanie wywazania
w petnym zakresie zdarza si¢ rzadziej niz wczesniejszych elementow testu, co moze
sugerowac ograniczanie intensywnosci. Jednak czesciej dochodzi do ,,cichego”, niewy-
odrebnianego wywazania, np. pod pretekstem badania koniecznosci, w czym pomaga
wskazany juz brak konsekwencji Trybunalu w definiowaniu ostatecznej zawarto$ci
i uktadu catego badania proporcjonalnosci'®.

W literaturze jako przyktad takiego ,,ukrywania” kontroli proporcjonalnosci wta-
Sciwej podaje si¢ orzeczenie w sprawie Vander Elst'”, dotyczace zakwestionowanego
przez Trybunat ukarania belgijskiego ustugodawcy, ktory w celu wykonania zlecenia we
Francji przywiozt ze sobg Marokanczykow zatrudnionych na state w jego panstwie po-
chodzenia. Posiadali oni wazne belgijskie pozwolenia na pobyt i prace i byli objeci tam-
tejszym systemem ubezpieczen, spetniajac tym samym wymogi legalnego zatrudnienia
tego panstwa, a we Francji uzyskali jedynie wizy wjazdowe na czas tego zlecenia, bez
miejscowych zezwolen na pracg. Chociaz wyraznie Trybunat skoncentrowat si¢ na zaka-
zie dublowania wymogoéw, dowodzac, ze te francuskie mogg by¢ egzekwowane tylko
o tyle, o ile interes deklarowany jako chroniony nie jest juz zabezpieczony normami
panstwa pochodzenia, to jak si¢ wskazuje, w rzeczywistos$ci siggnat dalej. Dopuscit bo-
wiem, aby wykluczy¢ ich automatyczne egzekwowanie nawet w przypadku nizszego
poziomu ochrony w tym panstwie, starajac si¢ wywazy¢ pomigdzy interesem integracji
i jego obcigzeniem takimi dziataniami a ewentualnie niewielka dodatkowa korzysciag dla
realizacji przeciwstawianych mu warto$ci, jaka mozna by uzyskac z tego tytutu>®.

Warto z tej perspektywy sprobowac spojrze¢ tez na przywotywane juz orzeczenie
w sprawie Buet, ktore dotyczyto francuskiego zakazu sprzedazy przez akwizytorow do-
cierajacych do prywatnych doméw materiatéw edukacyjnych - kursow korespondencyj-
nych umozliwiajacych uzupetnienie nauki. W tym przypadku bowiem zasada proporcjo-

nalnosci znalazta zastosowanie w zakresie poddanym harmonizacji minimalnej celem

198 J. Snell, True proportionality..., s. 51; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalno-
sci..., s. 286-290; J.H. Jans, Proportionality..., s. 241-248.

199 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93 Raymond
Vander Elst v. Office des migrations internationales, Zb. Orz. 1994 1-03803.

200 J. Snell, True proportionality..., s. 54.

255



Czesc¢ druga. Wptyw swobdd na systemy krajowe

oceny srodkow krajowych podwyzszajacych standard ochrony konsumenta przewidzia-
ny w stosownej dyrektywie, co tylko potwierdza usankcjonowanie mechanizmu swobdd
lacznie z wywazaniem takze w tym zakresie. Z jednej wigc strony Trybunat uznat to za
powazne ograniczenie swobody przeptywu, zmuszajace do porzucenia skutecznej meto-
dy marketingowej produktow z innych panstw, gdzie byto to dopuszczalne, ale z drugiej
konieczno$¢ ochrony nabywcéw musiata przyja¢ bardzo rygorystyczng postac. Jest to
bowiem bardzo wrazliwy obszar, zwazywszy na rodzaj materiatow, ktorych zawarto$¢
trudno oceni¢ w ramach takiej sprzedazy, co sprzyja wprowadzaniu w blad. Nalezato
zwlaszcza zalozy¢ obnizony standard krytycyzmu konsumentéw reprezentujacych z za-
sady nizszy poziom wyksztalcenia i podatnych na manipulacje akwizytora, ze zakup
zwigkszy ich szanse na rynku pracy. Niewatpliwie wprowadzony zakaz byt dalej idagcym
ograniczeniem niz zwykle wystarczajace prawo do odstapienia dopuszczalne w dyrekty-
wie, ale tez proporcjonalnym do wagi zagrozenia czy tez wspotmiernym do korzysci,
jakie zapewni to konsumentom?’'.

Natomiast niewatpliwie najstynniejszym orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci opartym wyraznie na idei wywazania, przywotywanym wlasciwie przez wszystkich
komentatorow, byta sprawa tzw. ,,dunskich butelek” — Komisja v. Dania (302/86)*%.
Chodzito o dunski nakaz sprzedazy napojow, takze piwa, wylacznie w posiadajacych
krajowy atest typach opakowan nadajacych si¢ do ponownego uzycia, ktérego wydanie
miato zapewnia¢ kontrole spetniania wymogow technicznych oraz ogranicza¢ podaz bu-
telek. Zarazem tylko pewna ich ilo§¢ mogta zosta¢ wprowadzona na etapie testowania
bez zatwierdzenia, co z pewnoS$cig utrudniato sprzedaz, skoro nie mozna bylo w catej
Wspolnocie, w tym samym czasie wprowadzi¢ nowego produktu bez zagrozenia, ze
w jednym z panstw zostanie on przymusowo wycofany. Na producentach napoi wymu-
szono zorganizowanie odzysku, a wigc obowigzek stworzenia systemu zwrotow opar-
tych na kaucji ptaconej przez klientéw, co m.in. doprowadzito do eliminacji z rynku
krajowego napojow w metalowych puszkach, bedacych podstawa obrotu w pozostalych
panstwach cztonkowskich?®.

Stanowito to oczywiscie istotng barier¢ w handlu, zwtaszcza ze zagranicznym
producentom ten ostatni system na obszarze Danii trudno byto zorganizowaé, ale prze-
wazyla przestanka ochrony srodowiska, ktoremu dobrze stuzy wymuszanie ponownego

uzycia butelek. Trybunat, dokonujac wywazenia obcigzenia i korzysci, uznal, ze srodek

201 Por. N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 240.

202 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 302/86 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Danii, Zb. Orz. 1988 04607.

203 Por. J. Ueda, Is the Principle..., s. 566-568; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada pro-
porcjonalnosci..., s. 285-286.
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ten pozostaje w proporcji do celu i mozna zatozy¢, iz warto byto ograniczenie takie zno-
si¢ w imie owego pozarynkowego celu i sposobu jego realizacji. Zakwestionowat nato-
miast, jako nadmierng, odmowe dopuszczania do obrotu produktow w butelkach nieza-
twierdzonych przez wtadze, nawet kiedy producent zobowigzat si¢ zorganizowac system
zwrotow. Radykalnie obcigzato to dodatkowo swobodny przeptyw towardw, grozac na-
wet koniecznoscig sprzedazy w Danii napojow w innych opakowaniach niz za granica,
a nie znalazlo proporcjonalnego odzwierciedlenia w rownie znacznym wzroscie korzy-
$ci po stronie ochrony $rodowiska, chociaz niewatpliwie bardziej przyczyniato si¢ do jej
realizacji. Zresztg juz bez konieczno$ci atestowania butelek byta ona wysoka i nieprze-
konujacy okazat si¢ argument, ze brak tego elementu systemu stanowi zagrozenie ze
wzgledu na wystgpowanie na rynku zbyt wielu ich rodzajow, do ktérych odbioru trudno
zmusi¢ wszystkich sprzedawcow, zwlaszcza ze wtadze dunskie korzystaly ze znacznego
marginesu swobodnego uznania, co grozito arbitralno$cig®*™.

Trudno nie zauwazy¢, w jakim stopniu orzeczenia powyzsze dotykaja bardzo
waznego i analizowanego powyzej zagadnienia poziomu ochrony. Chodzi o mozliwo$¢é
podwazania wymogu zapewniania przez czynniki produkcji pochodzace z innych panstw
cztonkowskich takiego jego poziomu, jaki odpowiada temu narzucanemu w panstwie
przyjmujacym, a wiec egzekwowania rownowaznosci jako warunku realizacji zasady
wzajemnej uznawalnosci. W tym miejscu warto zderzy¢ to z analizowanymi konse-
kwencjami dziatania prawdziwej proporcjonalnosci, gdyz okazuje si¢, ze jej kontrola nie
omija tej wrazliwej sfery, ktora mimo ogo6lnych gwarancji swobod miataby by¢ zarezer-
wowana do swobodnej decyzji wladz krajowych. O tym, Ze bytoby to zbyt daleko idace,
wspominano zresztg juz wezesniej. Oznacza to wyjscie poza uznane za oczywiscie nie-
proporcjonalne zagdanie dostosowania si¢ do wymogow panstwa przyjmujacego w sytu-
acji, gdy w panstwie pochodzenia 6w poziom ochrony jest analogiczny, co wynika juz
z kryterium $rodka niekoniecznego, skoro zostata ona wtasciwie zapewniona, a roznice
miedzy panstwami majg charakter formalny czy tez drugorzedny®.

Nalezy wigc ponownie przywola¢ orzeczenie w sprawie Komisja v. Francja
(188/84)%, ktore mozna rozumie¢ jako przyznajace panstwu przyjmujacemu kompeten-
cj¢ do egzekwowania podwyzszonego poziomu ochrony, ale jednak nie bezwarunkowo,
lecz wylacznie w starannie usprawiedliwionych przypadkach. Jak wiadomo Trybunat
nie zakwestionowal tam egzekwowania przez Francje wlasnych wymagan dotyczacych

maszyn wykorzystywanych w robotach lesnych — takze pochodzacych z Niemiec, gdzie

204 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 287; C. Gydal, The Princi-
ple..., s. 45.

25 Por. N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 233-234.
26 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska (188/84).
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rygory w zakresie ochrony uzytkownika byty duzo nizsze. Uczynit tak jednak nie dlate-
go, ze uznat ogdlng kompetencje Francji w tym zakresie, lecz ze wzgledu na o wiele
wyzszy poziom przygotowania zawodowego personelu obstugujgcego przedmiotowe
maszyny w Niemczech, ktory tym samym nie potrzebowat zabezpieczen francuskich —
w przeciwienstwie do pracownikow we Francji, potrzebujacych ochrony przed wtasng
niekompetencja i ryzykiem btedéw. Mozna si¢ oczywiscie zastanawia¢ nad kwalifikacja
srodka francuskiego, ktory nalezato ewentualnie oceni¢ jako juz konieczny, a nie bedacy
nastgpstwem pelnego wywazania, ale przyktad ten godny jest uwagi ze wzgledu na ow
brak automatyzmu?"’.

Okazuje sig, ze cena za przestrzeganie wysokiego poziomu ochrony narzuconego
W panstwie przyjmujacym, a wiec zwigzane z tym ograniczenie swobodnego przeptywu,
moze by¢ podstawa do kwestionowania tego poziomu jako nieznajdujacego proporcji
w korzysciach majacych z tego wynika¢ dla deklarowanego dobra chronionego. Jezeli
wskutek miarkowania korzysci i strat przy stosunkowo niewielkim obnizeniu tego po-
ziomu, a wigc np. bez atestowania butelek w Danii, zakres ograniczenia swobod czy tez
dotkliwos$ci w ich realizacji zostanie duzo bardziej zredukowany, to panstwo przyjmuja-
ce nie moze oczekiwa¢ zachowania kompetencji do automatycznego antyfunkcjonali-
stycznego egzekwowania go w pierwotnej postaci. Pomimo wigc ogolnej akceptacji za-
sady rownowazno$ci, mozliwe jest kwestionowanie takze poziomu ochrony panstwa
przyjmujacego jako nieproporcjonalnego, co ma kluczowe znaczenie dla swobodnego
przeptywu na rynku wewnetrznym oraz wlasciwego rozumienia istoty i zakresu calej
wzajemnej uznawalnosci*®®.

Takze przywotywane juz orzeczenie w sprawie Sager wydaje si¢ wigza¢ kontrole
poziomu ochrony z samym wywazaniem. Nalezy przypomnie¢, ze jego przedmiotem
byto utrwalone w niemieckich przepisach zastrzezenie dla rzecznikoéw patentowych lub
adwokatow prawa do dziatalno$ci polegajacej na wspomaganiu uprawnionych z paten-
tow w zakresie kontroli termindéw optat patentowych i ich ewentualnego uiszczania. Na
tej podstawie jeden z niemieckich rzecznikow wystapit przeciwko brytyjskiej spotce,
ktora prowadzita tego rodzaju dziatalno$¢ na rzecz podmiotow z roznych krajow, takze
na obszarze Niemiec, proponujac bardzo konkurencyjne stawki, lecz nie legitymujac si¢
osobami z wymaganymi tytutami zawodowymi. Wtasnie tu swoboda §wiadczenia ustug
okazata si¢ nadrzedna nad majacym diugg tradycj¢ rozwigzaniem podyktowanym ochro-
ng odbiorcow, gdyz koszt jej ograniczenia byt nieproporcjonalny do korzysci, zwazyw-
szy, ze zagrozenie ich interesow w przypadku dziatalnosci osob o nizszych kwalifika-

27 Zob. tez C. Gydal, The Principle..., s. 34, 40, wskazujacy na weryfikacje poziomu ochrony
z perspektywy kryterium koniecznosci.

28 Por. J. Snell, True proportionality..., s. 52; J.H. Jans, Proportionality..., s. 249-250.
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cjach byto niewielkie ze wzglgdu na jej bardzo nieskomplikowany charakter. Dlatego
Trybunat uznat, Ze wymogi niemieckie sa nieproporcjonalne w stosunku do potrzeb ich
odbiorcow, a wigc dokonat wnikliwej oceny proporcjonalnosci wlasciwej, zestawiajac
interesy dawcow i biorcoOw czy tez nadmiernie wysoki poziom ochrony i znaczne ogra-
niczenie swobody?”.

Dopuszczenie weryfikacji takze tego poziomu oznacza jednak bardzo dalekg in-
gerencje w wybory krajowe, potwierdzajaca, jak znaczny wptyw na funkcjonowanie
panstw wywiera zasada proporcjonalnosci. Dotyka to mozliwosci kwestionowania oce-
ny dopuszczalnego poziomu ryzyka dla najwazniejszych w danej zbiorowos$ci dobr nie-
jako wbrew jej woli wyrazonej w procesie demokratycznym, ktory przektada si¢ na
ksztalt miejscowego ustawodawstwa przesadzajacego, jaka powinna by¢ w swej istocie
ta ochrona. ,,Korygowanie” owych rozstrzygni¢¢ wydaje si¢ stanowi¢ odstepstwo od
pierwotnego zalozenia, iz panstwo ma zachowa¢ kompetencje w tym zakresie, jezeli
tylko dana warto$¢ zostata na rynku wewnetrznym uznana za godng ochrony. Ale bez
mozliwosci takiej kontroli Trybunatu zagrozona zostataby skutecznos¢ oraz jednolitosé
funkcjonowania rynku wewnetrznego, zwazywszy, ze ustanawianie wysokiego poziomu
ochrony moze by¢ przejawem ztej woli i doskonatym $rodkiem protekcjonistycznym.
Wywazanie nalezy wiec rozumiec¢ takze jako rozstrzyganie konfliktu interesow na tym
wyzszym poziomie, na ktérym sama mozliwo$¢ jego narzucania nie moze oczywiscie
by¢ apriorycznie podwazana, ale z drugiej strony musi zosta¢ zderzona z wyzwaniami
integracji.

Mozna jeszcze ewentualnie probowac wigza¢ mozliwos¢ kwestionowania pozio-
mu ochrony z problematyka intensywnosci kontroli i ograniczac ja do przypadkow sto-
sowania znacznego rygoryzmu w tym zakresie. Gdyby opiera¢ sie w tym wzgledzie na
koncepcji, zgodnie z ktérg zalezy ona od rodzaju chronionej wartosci, a rygoryzm taki
zarezerwowac dla tych o mniejszej wadze, mozna by sugerowacé, ze poziom ten pozosta-
waltby wlasciwie nietykalny w przypadkach najbardziej wrazliwych, gdy panstwo po-
winno zachowa¢ szczegolnie duzo dyskrecji. Przede wszystkim dotyczytoby to wiec
wspomnianych juz wartosci podstawowych, gdyz wydaje si¢ przekonujace, aby nie kaz-
dy nawet najbardziej wrazliwy wybor dokonywany lokalnie objety zostat tak daleko
idacg kontrolg. Panstwo powinno raczej samodzielnie decydowac np. o zakresie ochrony
moralnosci publicznej, o ile tylko nie wykazuje tendencji do protekcjonizmu, i tak tez
mozna rozumie¢ znany powszechnie skromny dorobek orzecznictwa w tym zakresie.

Oznaczatoby to pewne ograniczenie mechanizmu wywazania, ktory nie wyklucza catko-

209 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., s. 341.
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wicie ustalania proporcji kosztow i korzysci, ale wtasnie nie pozwala na zgdanie obnize-
nia tego poziomu w szczeg6lnych przypadkach?'.

Wyjatkowo charakterystyczng egzemplifikacja takiego podejscia jest traktowanie
przez Trybunat polityki panstw cztonkowskich w zakresie hazardu, ktorej kontrola ce-
chuje si¢ wyjatkowa wstrzemiezliwoscia, gdyz pozostawia wladzom krajowym maksy-
malny zakres uznania, nawet w przypadku daleko idacych restrykcji. Objawito si¢ to juz

w sprawie Schindler?!!

, w ktorej wladze brytyjskie nie checiaty dopusci¢ na swoje teryto-
rium loséw niemieckiej i co wazne, publicznej loterii. Akceptacja Trybunatu tego po-
waznego ograniczenia swobdd byta podyktowana poszanowaniem wybordéw natury mo-
ralnej, kulturowej i spolecznej zapobiegajacych wszystkim negatywnym skutkom
hazardu, ktorych zagrozenie panstwo mogto ocenia¢ autonomicznie?'?.

W tym duchu w orzeczeniu w sprawie Laara?'* Trybunat nie zakwestionowat re-
gulacji finskich, ktore wytaczne prawo do prowadzenia hazardowych automatow do gry
przyznawaty miejscowemu podmiotowi publicznemu, a $rodki pochodzace z tej dziatal-
no$ci nakazywaly przeznacza¢ jedynie na cele charytatywne lub inne niekomercyjne.
Potwierdzit kompetencjg panstwa — w ramach przystugujacych mu uprawnien do oceny
— do samodzielnego okreslenia zakresu ochrony, nawet jezeli bedzie to oznaczato catko-
wity zakaz, ktory zwykle nie jest akceptowany w orzecznictwie. Takze w p6zniejszym
orzeczeniu Anomar?'* Trybunat z tych samych powodéw uznat za dopuszczalne portu-
galskie przepisy, zgodnie z ktérymi zakazywano pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej
organizacji gier hazardowych poza $cisle wskazanymi lokalizacjami i przez podmioty
nielegitymujace si¢ miejscowa licencja. Tu wzgledy polityki spotecznej i zapobiegania
oszustwom w tej wrazliwej dziedzinie okazaty sie rowniez wystarczajace do pozosta-
wienia panstwu uznania co do planowanego poziomu ochrony, a wigc proporcjonalnosé
musiata by¢ oceniana jedynie w $wietle celow zamierzonych przez jego wtadze i wia-

$nie poziomu, jaki chca zapewni¢, bez mozliwosci jego podwazania?'>.

210 Por. D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union..., s. 849;
A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo... , s. 802—805.
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Her Majesty s
Customs and Excise v. Gerhart Schindler i Jorg Schindler, Zb. Orz. 1994 1-01039.

212 ] H. Jans, Proportionality..., s. 245.

213 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 Markku
Juhani Lédrd, Cotswold Microsystems Ltd i Oy Transatlantic Software Ltdv. Kihlakunnansyyttdjd
(Jyviskyld) i Suomen valtio (Etat finlandais), Zb. Orz. 1999 I-06067.

214 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-6/01 Associagdo
Nacional de Operadores de Maquinas Recreativas (Anomar) i inni v. Estado portugués,
Zb. Orz. 2003 1-08621.

J.H. Jans, Minimum Harmonisation and the Role of the Principle of Proportionality,[w:] Umweltrecht
und Umweltwissenschafi, eds M. Fiihr, P. Wahl, P. von Wilmowsky, Berlin 2007, s. 712.
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Na zakonczenie warto wskaza¢ na jeszcze jeden nietypowy aspekt zachowania
przez panstwo przyjmujace kompetencji ochronnych, ktéry mozna probowac traktowac
jako szczegdlny wymiar proporcjonalnosci, a wigc zastosowanie zasady ostroznosci,
ktora stanowi samoistng i utrwalong zasad¢ unijng. W praktyce najczesciej stosuje si¢ jg
w przypadku obrotu produktami zywnosciowymi czy tez ogolniej zagrazajacymi zyciu
1 zdrowiu, ale jest tez wyraznie przewidywana w Traktacie o funkcjonowaniu UE w za-
kresie ochrony $srodowiska w art. 191216,

Zasada ta dopuszcza bowiem wprowadzanie srodkéw ochronnych, a wigc barier
w swobodnym przeplywie, wlasnie ze wzgledu na brak pewnosci czy tez dostatecz-
nych dowodow istnienia niebezpieczenstwa np. dla zdrowia, ale upowaznieniem do
dziatania jest ryzyko, ktorego istnienie oraz skala sa oparte wyltacznie na pewnym
prawdopodobienstwie. Trudnosci w jego ocenie i brak wystarczajgcych badan nauko-
wych, a nawet ich rozbiezno$¢, przy rownoczesnym realnym i racjonalnym zagroze-
niu wyrzadzenia szkody danemu dobru chronionemu nie sg wigc traktowane jako oko-
licznosci wykluczajace wprowadzanie restrykcji, lecz raczej szczegoélnego rodzaju
upowaznienie dla panstwa, odbiegajace od podstawowego modelu. Jest to bowiem
odwrocenie porzadku mys$lowego — jezeli np. nie mozna ustali¢ z duzg doza pewnosci,
powyzej jakiego poziomu dana substancja staje si¢ niebezpieczna, brakuje wowczas
argumentow do stwierdzenia, ze przepisy krajowe wykraczaja poza to, co jest ko-
nieczne do osiggni¢cia zamierzonego celu. Takze cigzar dowodu zostaje odwrdocony
i to nie panstwo przyjmujace musi go poszukiwaé, a dana substancja moze by¢ uwa-
zana za niebezpieczna, ze wszystkimi tego skutkami ochronnymi, dopoty nie pojawia-
ja si¢ badania potwierdzajace, Ze jest inaczej. Uwaza si¢, ze mimo obarczenia duzym
stopniem niepewnosci, nie powinno to stanowi¢ podstawy do opdzniania podejmowa-
nia $rodkéw ochronnych, chociaz z pewnos$cia raczej przejsciowych, a nie ostatecz-
nych, celem minimalizacji ograniczen. Z drugiej jednak strony im ryzyko to oraz trud-
no$¢ przewidzenia negatywnych skutkéw okazuja sie wieksze, tym ostrozniej mozna
traktowaé zagrozenie i podejmowaé réznorodne $rodki zapobiegawcze, pod warun-
kiem jednak istnienia przestanek natury naukowej, a nie czysto hipotetycznej co do

jego prawdopodobienistwa, uzasadniajacych obawy?'”.

216 Zob. C. Baudenbacher, The Definition of the Precautionary Principle in European Law:
A Product of Judicial Dialogue, [w:] European Integration Through Interaction of Legal
Regimes, eds C. Baudenbacher, H. Bull, Oslo 2007, s. 9.

J. Cazala, Food safety and the precautionary principle: The legitimate moderation of
community courts, ,,European Law Journal”, 10, 2004, nr 5 s. 540-545; M.A. Jarvis, Case
C-325/00, Commission v. Germany, Judgment of the Court of Justice of 5 November 2002,
Full Court [komentarz], ,,Common Market Law Review”, 40, 2003, nr 3, s. 1406—1407.
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Zwykle w tym konteks$cie jako charakterystyczny przyktad podaje si¢ orzeczenie
w sprawie Officier van Justitie v. Koninklijke Kaasfabriek Eyssen®'® dotyczace holender-
skiego zakazu dodawania do sera pewnego s$rodka konserwujacego dopuszczonego
w innych panstwach. Trybunat zgodzit si¢ w nim z argumentem duzej rozbiezno$ci
w wynikach badan jego szkodliwosci jako uzasadnieniem ograniczenia swobody prze-
ptywu towardéw. Dowodzi ono zarazem, ze udokumentowany w panstwie pochodzenia
brak szkodliwosci okreslonego sktadnika zawartego w konkretnym produkcie nie musi
mie¢ znaczenia przesadzajacego, nawet jezeli odwotuje si¢ do obiektywnych i wiary-
godnych badan. Wynika to zwtaszcza z odmiennych nawykow konsumpcyjnych, a szcze-
gblnie zywieniowych, mieszkancow panstwa przyjmujacego, obejmujacych np. spozy-
cie innych wyrobow, ktore go zawieraja. Holendrzy za$ zjadaja znaczne ilo$ci sera, co
powoduje zagrazajacg zdrowiu kumulacje spornego sktadnika. Czgsto zresztg zawarty
jest on w wielu powszechnie dostgpnych wyrobach, w ktorych jego zawartosci, a takze
konsumpcji nie da si¢ w sposob skuteczny monitorowac ani przewidzie¢, a istniejace
badania nie musza rozstrzyga¢ watpliwosci.

219w ktoérym chodzito o ho-

Warto takze przytoczy¢ orzeczenie w sprawie Sandoz
lenderski zakaz wwozu batonikéw miisli bez uprzedniego zezwolenia — mimo ze byty
one dostgpne w powszechnym obrocie m.in. w Niemczech. Byt on uzasadniany duzg
zawarto$cig w nim witamin, ktore zdaniem wladz miejscowych mogty by¢ niebezpiecz-
ne dla zdrowia ze wzgledu na przekroczenie pewnego poziomu spozycia. Co prawda
brakowato dowodow, aby taka zawartos¢, jak w konkretnym batoniku, mogta by¢ szko-
dliwa, ale nie mozna tez byto wykluczy¢, ze mimo iz witaminy sg bezpieczne dla zdro-
wia, to moze pojawic¢ si¢ zagrozenie w przypadku kumulacji z witaminami zawartymi
w innych produktach. Ponadto nie udato si¢ jeszcze ustali¢ w medycynie bezpiecznej
dawki spozycia i to wystarczyto do akceptaciji takiego ostroznosciowego podejscia. Ow
brak pewno$ci oraz brak harmonizacji na poziomie wspolnotowym zwigkszat wigc do-
puszczalny margines swobody decyzji wtadz panstwa, jaki poziom ochrony zycia i zdro-
wia chcg zapewniac.

Zasada ostroznosci pozostawia wigc znaczny zakres dyskrecji w stosowaniu $rod-
koéw krajowych, sugerujacy nawet przetamanie kryterium odpowiednios$ci, ktore gene-
ralnie wymaga realnego, a nie pozornego zagrozenia i dostosowania do niego adekwat-
nych, wspolmiernych rozwigzan. Moze by¢ rozpatrywana przez pryzmat podobny do

poprzedniego watku, a wigc znacznej wstrzemiezliwosci kontroli swobod i powstrzy-

218 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 lutego 1981 r. w sprawie 53/80 Officier van
Justitie v. Koninklijke Kaasfabriek Eyssen, Zb. Orz. 1981 00409.

219 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 1983 r. w sprawie 174/82. Postepowanie
karne przeciwko Sandoz BV, Zb. Orz. 1983 02445.
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mywania si¢ z ingerencjg, co pozostawia panstwu wigksza dowolnos¢ w doborze takich
srodkow. Nie jest jednak wykluczone przyjecie alternatywnej perspektywy, a wigc za-
stosowanie wywazania tylko o wyjatkowym charakterze, polegajagcym na miarkowaniu
wspotczynnikiem prawdopodobienstwa. Wydaje sie¢ bowiem, ze $rodek krajowy zostaje
dopuszczony nie tylko dlatego, ze kontrola unijna nie wykazata si¢ rygoryzmem, lecz
rowniez z powodu ,,ciezaru zagrozenia” przewazajacego nad dobrodziejstwem rynku
wewngtrznego, a wigc jest miarkowany do ryzyka. Niezapobiezenie zagrozeniu mogto-
by bowiem skutkowa¢ nadmiernymi kosztami w stosunku do korzysci wynikajacych ze
swobodnego przeplywu czy tez ujmujac inaczej — cena, jaka jest jego ograniczenie, wy-
daje si¢ godna poniesienia i proporcjonalna w imi¢ korzysci, jakie niesie zabezpieczenie
si¢ przed ewentualnym ryzykiem?**.

Takie miarkowanie jest zresztg dostrzegalne w orzecznictwie wtedy, gdy np.
kryterium ostroznosci wykorzystuje si¢ do ograniczania dostgpu okreslonych towarow
do rynku krajowego ze wzgledu na ich zbgdnos¢, tj. niezaspokajanie lokalnych potrzeb
zywieniowych, czemu stuzy inny produkt legalnie dopuszczony oraz wtasnie ryzyko
kumulacji, ktéra jednak jest mato prawdopodobna, skoro oba produkty sa raczej kon-
kurencyjne i wzajemnie si¢ zastgpuja. Trybunat nie wykluczyt uwzgledniania kryte-
rium takich potrzeb w ocenie ryzyka, ale juz nie jako samoistnej przestanki wprowa-
dzania zakazu. Znalazlo to potwierdzenie w sprawie odmowy zezwolenia na
sprowadzanie do Holandii zbozowych ptatkow $niadaniowych wzbogaconych w wita-
min¢ D i kwas foliowy oraz batonow energetycznych wzbogaconych w kwas foliowy,
ktore to sktadniki wystepowaly oczywiscie w innych produktach na rynku. Wtadze
niderlandzkie wymagaty, aby dodatek mikroelementéw nie tylko nie byt szkodliwy,
ale zarazem odpowiadat potrzebie zywieniowej obywateli, a niespetnienie tego drugie-
go wymogu w potaczeniu z zagrozeniem kumulacjg skutkowato odmowg. W praktyce
jednak okazato si¢, ze to ostatnie ryzyko byto oczywiscie badane, ale stanowito raczej
tylko pretekst, gdyz rzeczywiscie zezwolenia udzielano tylko wtedy, gdy dodatkowo
ustalono, ze §rodek ten jest potrzebny do umozliwienia pokrycia zapotrzebowania lud-
no$ci na witaminy i sole mineralne. Taka bariera okazata si¢ wigc zbyt daleko idaca,
przekraczata bowiem granice dopuszczalnosci, i chociaz Trybunat nie wykluczal, ze
panstwo nawet w sytuacjach nie do konca zbadanych mogto broni¢ si¢ przed kumula-
cja, ale nie w takich okolicznos$ciach??!.

220 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 258-261.

21 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 2004 r. w sprawie C-41/02 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Niderlandow, Zb. Orz. 2004 1-11375.
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C. Szczegdlna rola praw podstawowych

Ogdlne znaczenie praw podstawowych i ich relacja ze swobodami rozumianymi
jako gwarancje fundamentalne bylo juz poruszane w ramach rozwazan nad ich natura.
W tym miejscu warto powréci¢ do tego zagadnienia w kontek$cie wywazania wartosci,
zwlaszcza ze relacja ta ma wyjatkowy charakter. Z jednej strony prawa podstawowe moga
wspierac stosowanie i wyktadni¢ swobod, jezeli wynikajace z nich uprawnienia udaje si¢
odczytac jako przejaw realizacji obu kategorii norm, ewentualnie srodki krajowe zagraza-
ja zarowno integracji rynku wewnetrznego, jak i godza np. w postanowienia Karty Praw
Podstawowych. Rownie naturalny jednak jest konflikt ujawniajacy si¢ wtedy, gdy korzy-
stanie z dobrodziejstw procesu integracji, majacych proweniencje ekonomiczna, nie daje
si¢ pogodzi¢ z prawami czlowieka, a wowczas szczegolnego znaczenia nabiera metoda
wywazania 1 optymalizacji, pozwalajgc ewentualnie zachowac istote¢ praw obu kategorii,
bez zagrozenia catkowitej eliminacji. Natomiast w kazdej z opisywanych tu sytuacji warto
uwzgledniac poruszang powyzej kwestig ich wagi, gdyz jak wiadomo reprezentuja znacz-
ny ciezar gatunkowy, determinujac skutki zastosowania owego mechanizmu.

Wspieranie swobod przez prawa podstawowe warto widzie¢ przez pryzmat prze-
ciwstawienia interesu partykularnego panstwa cztonkowskiego temu uniwersalnemu
w podwoéjnym tego stowa rozumieniu, a wig¢c stanowigcemu zaro6wno wyraz ponadnaro-
dowej integracji, jak i samych przyrodzonych praw jednostki ludzkiej. W efekcie w ta-
kich przypadkach interes panstwa jest bardziej narazony na ustgpienie, gdyz panstwo
traci swoistg legitymacje do promowania odrebnych wartosci lokalnych, skoro nie znaj-
duja one oparcia w prawach czlowieka, a nawet moga zagrazac ich realizacji. Okazuje
si¢ rownoczesnie, ze wspotwystgpowanie po jednej stronie obu tych kategorii moze mie¢
znaczenie dla kazdej z nich.

Same prawa podstawowe jako normy wyrazone zwlaszcza w Karcie Praw Podsta-
wowych doznaja szeregu ograniczen co do zakresu stosowania oraz sposobu interpreta-
cji, ktore wyraza w szczegdlnosci majacy charakter horyzontalny Tytut VII tego aktu,
a w przypadku Polski i Wielkiej Brytanii dodatkowo stynny Protokét 30, zataczony do
Traktatow na podstawie Traktatu Lizbonskiego. Niejednokrotnie wigc powotanie si¢ na
takie postanowienia, szczeg6lnie kwalifikowane jako zasady, a nie prawa lub wolnosci,
zwlaszcza celem zakwestionowania srodka krajowego wyrazonego w miejscowych
przepisach, moze napotyka¢ powazne opory. Natomiast jezeli srodkowi temu przeciw-
stawiona zostaje traktatowa gwarancja swobod, ktora rownoczesnie posrednio lub bez-
posrednio zapewnia realizacj¢ wzglednie zapobiega naruszeniu praw podstawowych,
argumentacja taka nie moze by¢ podnoszona, chociaz oczywiscie zakres zastosowania

swobdd takze nie jest nieograniczony.
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Roéwniez z perspektywy swobod odwotywanie do praw podstawowych w omawia-
nej sytuacji oznacza powazne wzmocnienie sity oddziatywania czy tez postawienie pan-
stwa cztonkowskiego w ,,podwojnie” obcigzajacej sytuacji, co oczywiscie nalezy trakto-
wac w kategoriach symbolicznych. Ale z pewnoscig znacznie trudniej jest znalez¢ srodki
krajowe, ktore moga zosta¢ im skutecznie przeciwstawione i utrzymane, skoro zagrazaja
gwarancjom majacym umocowanie w dwdch takich zrédtach. Ujmujac to przez pryzmat
wywazania, mozna zalozy¢, iz cigzar potozony na szali po stronie uniwersalnej zostaje
skumulowany na tyle, ze jego przewazenie interesem partykularnym i warto$ciami lokal-
nymi staje si¢ watpliwe, nawet jezeli nie sg one pozbawione shusznosci. Takze w sytuacji,
gdy wartosci realizowane przez panstwo wydaja si¢ mie¢ wymiar uniwersalny, jak w przy-

wotywanej ponizej sprawie Familiapress®?

, wladzom krajowym nie jest fatwo broni¢ do-
puszczalno$ci kontrolowanego $rodka i muszg one znalez¢ bardzo solidne uzasadnienie
w tym zakresie. Nalezy oczywiscie pamigtac, ze metoda wywazania stuzy raczej pogodze-
niu dwoch przeciwstawianych norm i stosowania ich w najwiekszym mozliwym stopniu,
a nie catkowitemu pozbawieniu mocy wigzacej w konkretnym przypadku®?.

Oczywiscie z technicznego punktu widzenia owo wspieranie moze polega¢ na
wyktadni samej normy swobod w §wietle praw podstawowych lub takiej interpretacji
przeciwstawianych jej dopuszczalnych ograniczen. Funkcj¢ taka kojarzy¢ nalezatoby
przede wszystkim ze wspominanymi w pierwszej czesci artykutami 15 1 16 Karty, a wige
wolnoscia wyboru zawodu i prawem do podejmowania pracy oraz wolnos$cia prowadze-
nia dzialalnosci gospodarczej. Ale podobnie funkcjonowaé moga przewidziane juz
w art. 17 prawo wlasnos$ci czy tez prawa socjalne z Tytutu IV Karty oraz inne o charak-
terze nieekonomicznym, chociaz dorobek orzeczniczy szczegodlnie sprzed jej uchwale-
nia siegal chetnie do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i roznych
»elementow” sprecyzowanego tam katalogu. Zwazywszy, ze w §wietle art. 6 TUE Zrodta
praw podstawowych w systemie unijnym, zwlaszcza jako zasad ogélnych prawa, majg
ztozong postaé, nie ma przeszkody, aby Trybunal odwotywat si¢ w ten sposob do roz-
nych zasobow normatywnych. Wtasnie te przypadki, w ktorych wykorzystywano prawa
niekomercyjne wydaja si¢ szczegolnie interesujace.

Charakterystycznym tego przyktadem wydaje si¢ orzeczenie w sprawie Fester-
sen®*, dotyczace dunskich przepisow nakazujacych nabywcey nieruchomosci rolnej usta-

222 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie C-368/95 Vereinigte
Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs GmbH v. Heinrich Bauer Verlag, Zb. Orz. 1997
1-03689.

223 J.H. Jans, Proportionality..., s. 246.

24 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie C-370/05. Postepo-
wanie karne przeciwko Uwe Kay Festersen, Zb. Orz. 2007 1-01129.
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nowienie na niej stalego miejsca zamieszkania i utrzymywanie go nieprzerwanie przez
minimum osiem lat. Zdaniem Trybunatu ocena tego srodka krajowego powinna uwzgled-
nia¢ nie tylko jego negatywny wplyw na swobode przeptywu kapitatu, ale takze prawo
nabywcy do swobodnego wyboru miejsca zamieszkania, gwarantowane przez art. 2
ust. | Protokotu nr 4 do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. W ten sposob zostat
on uznany za wyjatkowo ucigzliwy i zwlaszcza owo naruszenie praw podstawowych
wzmocnito ciezar, wykluczajac uznanie za proporcjonalny oraz ostatecznie przechylajac
przystowiowa szalg na niekorzys$¢ panstwa cztonkowskiego. Warto zauwazy¢, iz Trybu-
nat nie odwotlatl si¢ w tym orzeczeniu do obywatelskich gwarancji swobodnego prze-
mieszczania wynikajacych z obecnego art. 21 TFUE, ktdre mozna byto podda¢ wyktad-
ni korzystnej dla strony, Wydaje si¢ to podyktowane zamiarem osiagnigcia owego
efektu wzmacniajacego, jaki ptynie z wagi samych praw cztowieka.

Jednym z najbardziej znanych przejawow swoistego wykorzystania tych praw
w zakresie zastosowania swobod, 1 to o charakterze catkowicie niekomercyjnym, stato
sie orzeczenie w sprawie Carpenter?®, Jak wiadomo z wczeSniejszych rozwazan doty-
czyto ono brytyjskiego ustugodawcy $wiadczacego ustugi transgraniczne polegajace na
sprzedazy przestrzeni reklamowej w brytyjskich czasopismach naukowych reklamo-
dawcom z innych panstw cztonkowskich. Wymagato to czestych podrdzy zagranicz-
nych, gdyz wigkszos¢ jego klientow ulokowana byta w wielu panstwach cztonkowskich.
Srodki podejmowane przez Wielka Brytanie, ktore mogly zdaniem Trybunatu wptywaé
negatywnie na realizacj¢ swobody, nie dotyczyty bezposrednio tej dziatalnosci, lecz po-
legaty na egzekwowaniu miejscowych przepisow imigracyjnych wobec jego zony z Fi-
lipin, co skutkowalo decyzja deportacyjng wobec niej. Poniewaz grozito to uniemozli-
wieniem jej zajmowania si¢ ich dzieémi, mialo w efekcie ogranicza¢ unijnemu
malzonkowi zdolno$¢ do $wiadczenia za granica, skoro ona nie bedzie mogta wykony-
wac tych funkcji podczas jego nieobecnosci.

Réwnoczesnie skutecznie przywotano tu argument ochrony praw podstawowych,
i to gwarantowanych przez EKPCz, tj. poszanowania zycia rodzinnego z jej artykutu 8,
zagrozonego taka decyzjg, wzmacniajgc argumentacje¢ i tym samym skuteczniej podwa-
zajac zasadnos¢ $srodka krajowego. Negatywny wpltyw na zycie rodzinne uslugodawcy
moze z pewnos$cig istotnie pogarsza¢ warunki, na jakich §wiadczy on swoje ustugi na
rynku wewnetrznym, chociaz oczywiscie intuicyjnie wydaje si¢ to daleko idaca asocja-
cja. Ale jezeli godzi to w prawa cztowieka, panstwo dysponuje szczeg6lnie zredukowa-

nym marginesem swobody i proporcjonalnos¢ srodka krajowego okazuje si¢ tym bar-

25 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-60/00 Mary Carpenter
v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2002 1-06279.
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dziej watpliwa, nawet jezeli wydawatby si¢ on uzasadniony usankcjonowang w systemie
unijnym przestanka ochrony porzadku i bezpieczenstwa publicznego. Tu kwestionowa-
ny $rodek uznano za niezgodny z prawem wspolnotowym ze wzgledu na brak zachowa-
nia rownowagi pomig¢dzy tymi konkurujgcymi interesami, a wiec prawem matzonka do
poszanowania jego zycia rodzinnego z jednej strony a zachowaniem tej przestanki kra-
jowej z drugiej. Nie jest to oczywiscie jedyne orzeczenie, w ktérym to konkretne posta-
nowienie Konwencji bylo przywotywane, gdyz stanowi ono generalnie istotny aspekt
rozstrzygnie¢ zwlaszcza w zakresie pobytu zwigzanego z realizacja swobod. Moze o tym
$wiadczy¢ takze orzeczenie w sprawie Baumbast??*, w ktorym Trybunat oczekiwat inter-
pretacji w tym $wietle 6wczesnego rozporzadzenia 1612/68 regulujacego prawa pra-
cownikow migrujacych.

Co interesujace, innym prawem podstawowym chetnie wykorzystywanym w opi-
sywany tu sposob jest wolno§¢ wypowiedzi, przywolywana na podstawie artykutu 10
Konwencji, czego jednym z bardziej znanych przejawoéw bylo orzeczenie w sprawie
ERT?*" dotyczgcej wprowadzonych przez wladze greckie ograniczen przekazu telewi-
zyjnego, uzasadnionych ponownie koniecznoscig ochrony porzadku i bezpieczenstwa
publicznego. Polegaty one na przyznaniu greckiej telewizji ERT wytacznych praw w tym
zakresie, ktorych sagdowej ochrony dochodzita ona przeciwko podmiotowi wspolnoto-
wemu, kiedy rozpoczat on nadawanie programu z powolaniem si¢ na gwarancje swo-
bod. Trybunat nie kwestionowatl oczywiscie kompetencji panstwa czlonkowskiego do
wprowadzania tego rodzaju ich ograniczen na podstawie przepisow Traktatu. Jednak nie
pozostawit watpliwosci, ze niezaleznie od koniecznosci respektowania wypracowanych
w orzecznictwie regut wykladni i stosowania tych norm, musza one zarazem by¢ inter-
pretowane w swietle wolno$ci wypowiedzi przewidzianej w powyzszym postanowieniu,
a wigc $rodki krajowe przyjmowane w tych ramach podlegajg starannej ocenie takze
z tej perspektywy.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na wspomniane powyzej orzeczenie w sprawie Fa-
miliapress, dotyczace austriackiego zakazu organizowania przez czasopisma konkursow
z nagrodami. Stanowig bowiem powazne zagrozenie dla funkcjonowania prasy, podno-
szac naktad jednych i uderzajac w sprzedaz innych, stabszych ekonomicznie wydaw-
cOw, niezaleznie od tresci, ktora powinna by¢ przeciez aspektem przesagdzajacym o po-
pycie. To ewidentne naruszenie swobody przeplywu towarow, uderzajace w sprzedaz

26 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-413/99 Baumbast
i R v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2002 1-07091.

27 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie C-260/89 Elliniki
Radiophonia Tiléorassi AE i Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikouv. Dimotiki Etairia
Pliroforissis i Sotirios Kouvelas i Nicolaos Avdellas i inni, Zb. Orz. 1991 1-02925.
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tytutdw zagranicznych korzystajacych legalnie w panstwie pochodzenia z takiej techniki
marketingowej, zostato uzasadnione przez Austri¢ wymogiem koniecznym zapewnienia
pluralizmu prasy. Tu rowniez Trybunat wskazat jednak, ze musi ono by¢ interpretowane
w $wietle gwarancji praw podstawowych ze szczegolnym uwzglednieniem art. 10 Kon-
wencji, ktora pozwala na takie ograniczenie wolnosci wypowiedzi, ale pod pewnymi
warunkami. Stad proces wywazania warto$ci pluralizmu wigze si¢ z przeciwstawieniem
jej obu tych kategorii, co moze rodzi¢ watpliwos¢, czy nie jest on realizowany cokol-
wiek odrebnie w relacji tego prawa podstawowego oraz swobody z ich ograniczeniami.
Wydaje si¢ jednak, ze zgodnie z powyzszg tezg sg one nierozerwalnie powigzane, zwick-
szajgc wage po unijnej stronie szali??.

Jednakze wolnos$¢ wypowiedzi jako prawo pelnigce wskazang powyzej funkcje
w kontekscie ograniczen swobdd traci swoj wyjatkowy cigzar gatunkowy w niniejszym
rozumieniu, jezeli jest przywotywana celem zakwestionowania ograniczen reklamy. Zo-

stato to potwierdzone w sprawie Karner??®

na tle austriackiego zakazu publicznego ogta-
szania o oferowaniu towaréw pochodzacych z masy upadtosci w sytuacji, gdy co prawda
dobra takie stanowity pierwotnie sktadniki majatku upadtego, ale nastepnie zostaty na-
byte przez podmiot gospodarczy, przestajac tym samym naleze¢ do masy upadtosci,
1 wystawione na sprzedaz okreslang jako aukcja upadlosciowa. Ogloszenie takie przy-
ciggato bowiem klientdw zwabionych ewentualnie niskimi cenami, ktorych poziom przy
dalszym obrocie nie byt juz zwykle tak konkurencyjny, a oczywiscie ograniczenie doty-
kato towar6ow unijnych. Przy ustalaniu rownowagi miedzy wolnos$ciag wypowiedzi a ce-
lami uzasadniajacymi jej ograniczenia naturalne jest roznicowanie rozstrzygniecia w za-
leznosci od tych celow z uwzglednieniem charakteru wchodzacej w gre dzialalnos$ci.
Wolnos¢ wypowiedzi komercyjnej z pewnoscig wazy¢ musi mniej, a wiec tez jej ograni-

czenie nie wymaga tak radykalnej przeciwwagi.

Jezeli natomiast prawa podstawowe stanowig przeciwwage dla swobdd, to ozna-
cza dodatkowe sankcjonowanie niejako realizacji ich ograniczen czy tez wartosci, kto-
rych ochrona uznana jest za istotng przez panstwo. Ujmujac z innej perspektywy, prze-
ciwstawianie takie zapewnia potencjalnie zachowanie wigkszego zakresu jego wladzy
na obrotem na wlasnym terytorium. Zwtaszcza w takim przypadku nalezy jednak pamig-
tac, iz stosowanie wyjatkow traktatowych i wymogow koniecznych moze by¢ widziane
w wymiarze ogolniejszym, jako sposob na zachowanie modelu integracji, ktory zapew-
niajg swobody, oraz zapobiezenie nadmiernej regulacji ponadnarodowej bedacej nastep-
stwem postepujacej harmonizacji jeszcze bardziej poskramiajacej autonomig panstw.

228 W. van Gerven, The Effect of..., s. 41.
29 Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH v. Troostwijk GmbH (C-71/02).
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Paradoksalnie wigc tym bardziej takie przeciwstawianie powinno by¢ traktowane nie
tylko jako integralny element konstrukcji swobdd, lecz takze droga do realizacji powyz-
szego celu pomimo, a moze dzigki temu, ze skutkuje nawet powazniejszymi ogranicze-
niami na rynku wewnetrznym, gdyz zwazywszy na ich ci¢zar gatunkowy, trudno znalez¢
warto$ci bardziej adekwatnie nadajace si¢ do skutecznego wywazania. Rola ta w syste-
mie unijnym musi zarazem wzrasta¢ ze wzgledu na stopniowe poszerzanie w orzecznic-
twie zakresu zastosowania swobod poza prawa czysto ekonomiczne. Wydaje sig, ze
szczegblnie zwigkszajacy si¢ ich wymiar socjalny oraz nastgpstwa erozji obywatelstwa
rynkowego wymagajg starannego rownowazenia, tym bardziej ze zwtaszcza Karta Praw
Podstawowych takze sankcjonuje poczesng rolg praw natury solidarno$ciowe;j.

Analiza tej szczeg6lnej relacji praw podstawowych 1 swobod wymaga ponowne-
go przypomnienia oczywistego zatozenia, ze zadna z tych kategorii nie ma charakteru
absolutnego, a wigc takze prawa cztowieka mogg z zasady doznawac ograniczen, choé
nalezy pamigta¢ o szczegdlnym statusie prawa do zycia, zakazu poddawania torturom
i nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu. Takze w omawianym kon-
tek$cie o wykluczeniu ograniczen tych praw przy rownoczesnym przyjgciu owego ogol-
nego zatozenia Trybunal przypomniat w przywotanej ponizej sprawie Schmidberger.
Konsekwencja akceptacji wywazania w tym zakresie musi by¢ natomiast dopuszczenie
kontroli proporcjonalnosci — rowniez w odniesieniu do poziomu ochrony praw podsta-
wowych na zasadach omoéwionych w poprzednim punkcie, jakie sa stosowane wobec
innych warto$ci, ale oczywiscie ich ranga narzuca nadzwyczajne poszanowanie oraz
wyjatkowa staranno$¢ argumentacji stosowanej do jej skutecznego przeprowadzenia®.

Nie wydaje si¢ natomiast zasadne, aby prawa podstawowe traktowac jako asumpt
do kolejnego rozszerzenia katalogu wymogdw koniecznych, ktory jak wiadomo od for-
muly Cassis de Dijon ma posta¢ otwartg, pozwalajaca uwzglednia¢ bardzo réznorodne
warto$ci wymagajace ochrony. Ze wzgledu na ,,podstawowy” charakter nalezy je trakto-
wac¢ jako kategori¢ absolutnie samoistng i odrgbna, co zreszta zapewnia duzo tatwiejsze
uzasadnienie tych ograniczen swobdd i usprawiedliwienie takich srodkow krajowych,
ktore stuza ich realizacji czy tez wiaza si¢ z ich ochrong. Nie rozwigzuje to natomiast
dylematu, czy swobodom majacym przeciez wymiar fundamentalny przypisywaé¢ moz-
na rangg rowng prawom podstawowym, co jednak zaktada wielu autoréw, wywodzac
wlasnie z odmiennosci od innych wyjatkow 1 wymogow. Z pewnoscig na potrzeby wy-
wazania w tym zakresie mowi¢ mozna o prawdziwym konflikcie rownorzgdnych warto-

$ci, czego oczywiscie nie nalezy odczytywac jako uznania, iz prawa cztowieka redukuje

20 K. Lenaerts, Fundamental rights in the European Union, ,,European Law Review”, 25, 2000,
nr 6, s. 581.
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si¢ do poziomu interesé6w komercyjnych, zwitaszcza ze — jak wskazano — swobody daw-
no przekroczyty ten wymiar®'.

W zwigzku z tym, o ile w sytuacji ,,wspierania” swobod prawa podstawowe nie
wystepowaly jako samoistne, stuzac raczej zwigkszaniu wagi po stronie unijnej, o tyle
gdy stuza jako przeciwwaga, mozna sobie wyobrazi¢ dwa scenariusze. Z jednej strony,
podobnie jak w powyzszej sytuacji, mozliwe jest poddawanie dopuszczalnych wyjatkow
i ograniczen swobod interpretacji w $wietle praw podstawowych, zwlaszcza takich jak
ochrona porzadku i bezpieczenstwa publicznego, co istotnie wzmacnia site ich oddziaty-
wania w imi¢ interesu chronionego przez panstwo i zapewnia szczegolnie skuteczne uza-
sadnienie przyjetych przez nie srodkow. Tak zwane widzenie przepisow wspolnotowych
w $wietle tych praw jako instrument ograniczenia ich zastosowania byto od dawna cze-
stym, a zarazem stosunkowo mato kontrowersyjnym sposobem ich uwzgledniania w co-
dziennej praktyce stosowania, nie tylko zreszta w dziedzinie swobod*?. Natomiast jeze-
li prawa te traktuje si¢ jako specyficzny katalog samoistnych przestanek ochrony dobra
wspolnego, proces wywazania w ich relacji ze swobodami funkcjonowatby co do meto-
dy na takiej samej zasadzie, jak w przypadku jakiejkolwiek innej przestanki, roznigc si¢
oczywiscie waga, co rzutuje z pewnoscia na rezultat jego zastosowania. Jak juz wspomi-
nano, w tym drugim przypadku nalezy jednak pamictaé, ze w szczegdlnosci nie kazde
postanowienie Karty Praw Podstawowych moze zosta¢ wykorzystane w taki sposob**.

Do najbardziej charakterystycznych rozstrzygnig¢ w tym zakresie zalicza si¢
orzeczenie w sprawie Schmidberger®*, dotyczace zezwolenia przez witadze austriackie
na demonstracj¢ blokujaca przejazd jednym z gtoéwnych szlakoéw transportowych w tym
kraju, mimo ze generalnie brak odpowiedniej reakcji panstwa na dziatania podmiotow
prywatnych, uniemozliwiajacych swobodne przemieszczanie si¢ przewoznikdw wspol-
notowych, bylo uznawane za naruszenie gwarancji swobodnego przeptywu towarow.
W tym przypadku jednak konieczno$¢ udzielenia zgody okazata si¢ niezbg¢dna do za-

pewnienia wolnosci demonstrujagcym, kierujagcym si¢ troska o dobro wspdlne. Jej reali-

21 J. Morin, Balancing Fundamental Rights and Common Market Freedoms in Union Law:
Schimberger and Omega in the Light of the European Constitution, ,European Law
Journal”, 12, 2006, nr 1, s. 24-39; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci...,
s. 244; por. jednak L. Azoulai, The Court of Justice and the social market economy: The
emergence of an ideal and the conditions for its realization, ,,Common Market Law Review”,
45,2008, nr 5, s. 1347, ktéry kwestionuje rownorzg¢dne traktowanie obu tych kategorii.

232

Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 maja 1982 r. w sprawie 155/79 AM & S
Europe Limited v. Commission of the European Communities, Zb. Orz. 1982 01575.

233 L. Woods, Free Movement...,s. 112.
234

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00 Eugen
Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 2003
1-05659.
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zacja zrownowazyla czy tez wilasciwie przewazylta nad ochrong swobody jednolitego
rynku. Demonstranci pragneli zwroci¢ uwage opinii publicznej na zagrozenie zdrowia
i srodowiska naturalnego ze strony stale wzrastajgcego tranzytu, ale zdaniem Trybunatu,
chociaz samo to moze stanowi¢ uzasadniony cel realizowany w interesie ogdlnym,
usprawiedliwiajacy ograniczenie, w tym przypadku nie mialo ono znaczenia przesadza-
jacego. Swobodom przeciwstawiono wprost wolnos¢ wypowiedzi i zgromadzen gwa-
rantowanych zaréwno przez EKPCz, jak i konstytucj¢ krajowa, a wigc to jej poszanowa-
nie uzasadnia¢ miato ograniczenie.

Odpowiadajac na watpliwos¢ sadu krajowego, czy swoboda przeptywu przewaza
nad prawami podstawowymi, Trybunat przypomnial przede wszystkim, ze niedopusz-
czalne jest podejmowanie srodkow sprzecznych z wymogami ich ochrony, ktéra stanowi
uzasadniony interes z zasady usprawiedliwiajacy takie ograniczenie tej swobody. Uznat
jednak, ze gdy prawa podstawowe sa powotywane jako uzasadnienie owego ogranicze-
nia, wymogi obu tych kategorii musza zosta¢ pogodzone zgodnie z utrwalonym zatoze-
niem, iz tak jak swobody moga by¢ przedmiotem ograniczen podyktowanych wzgleda-
mi interesu ogbélnego, rowniez dotyczy to tego rodzaju wolnosci, ktore powinny by¢
oceniane w §wietle ich spotecznej funkcji, o ile oczywiscie ich ograniczenia nie stano-
wig nieproporcjonalnej ingerencji naruszajacej istote¢ chronionych praw. Stad wtasnie
nalezy wywazy¢ interesy i stwierdzi¢, w $wietle ogohu okolicznos$ci sprawy, czy zacho-
wano wlasciwa rownowage migdzy nimi, przy czym specyfika tego rodzaju spraw wy-
maga pozostawienia wltadzom krajowym szerokiego zakresu uznania, ktdre nie moze
jednak przekroczy¢ uznanych w orzecznictwie granic proporcjonalnosci. W przeciwien-
stwie jednak do innych postgpowan celem demonstrantdw nie byta ochrona interesow
ekonomicznych, lecz wyrazenie opinii uznanych za istotne dla spoteczenstwa, a realizu-
jac to prawo, podjeto wiele dziatan minimalizujacych dotkliwo$¢ bez mozliwosci znale-
zienia $rodka mniej ograniczajacego przeptyw towarow.

Zwazywszy natomiast na wyrastanie zakresu swobdd ponad wymiar czysto eko-
nomiczny, warto jeszcze zwroci¢ uwage na stynne orzeczenia w sprawach International
Transport Workers’ Federation oraz Laval*’. Trybunal potwierdzil tam, ze prawo do
dziatan zbiorowych o charakterze socjalnym, podejmowanych przez zwiagzki zawodo-
we, zakwalifikowane jako prawo podstawowe, moze by¢ na takich samych zasadach

przeciwstawiane swobodom jako tzw. stuszny interes uzasadniajacy ich ograniczenia,

235 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05 Internatio-
nal Transport Workers’ Federation i Finnish Seamen’s Union v. Viking Line ABP i OU Viking
Line Eesti, Zb. Orz. 2007 1-10779; oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 18 grudnia
2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd v. Svenska Byggnadsarbetareforbundet,
Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan i Svenska Elektrikerforbundet,
Zb. Orz. 2007 1-11767.
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ale zarazem moze podlega¢ ograniczeniom w wykonywaniu. Z jednej wigc strony gwa-
rancje rynku wewnetrznego moga by¢ powolywane przez przedsiebiorce przeciwko tym
zwigzkom i wymuszanie na pracodawcy zawarcia uktadu zbiorowego jest traktowane
jako ich ograniczenie w przypadku wystgpowania elementu transgranicznego. Ale z dru-
giej nie mozna wykluczy¢ jego dopuszczalno$ci, jezeli zostanie uzasadnione ochrong
nadrzednego interesu ogoélnego, takiego jak ochrona pracownikéw, i zachowa propor-
cjonalnos$¢. Przyjecie takiego podejscia uznaé nalezy za przetomowe zarowno ze wzgle-
du na materie, jak i potwierdzenie, ze takze specyfika dziatalnosci zwiazkéw zawodo-
wych oraz praw pracowniczych nie moze implikowaé swoistego immunitetu kontroli
swobod. W ten sposob zarazem optymalizacja, nicodtgcznie kojarzona z procesem wy-
wazania, moze by¢ usankcjonowana na poziomie wyzszym i dotyczy¢ celéw ekono-
micznych i socjalnych, ale z pewnoscig w takich sprawach zakres dyskrecji wtadz kra-
jowych nie moze by¢ skromniejszy niz dopuszczony w sprawie Schmidberger®®.

Juz w sprawie praw socjalnych mozna byto watpi¢, na ile uniwersalne ma by¢ ich
rozumienie i w jakim stopniu naleza one do praw podstawowych, cho¢ akurat ten dyle-
mat tatwiej jest rozstrzyga¢ dzigki brzmieniu Karty Praw Podstawowych, pamigtajac
jednak o ograniczeniach jej zastosowania, zwtaszcza wobec Polski i Wielkiej Brytanii.
W wymiarze ogdlniejszym warto natomiast zwroci¢ uwage na kategorie przestanek zbli-
zonych do praw podstawowych, ktore jednak nie maja charakteru uniwersalnego i nie
pozwalaja na odwotanie nie tylko do Karty czy EKPCz, ale w ogodle do zadnego mi¢dzy-
narodowo usankcjonowanego katalogu, znajdujacego odzwierciedlenie zwlaszcza
w wielostronnej konwencji. Sg one bardziej odzwierciedleniem lokalnej wrazliwosci
i wyboroéw danej zbiorowosci, traktowane jako godne szczeg6lnej ochrony takze za ceng
ograniczenia dorobku rynku wewnetrznego. Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej
sama warto$¢ czy prawo daje si¢ wywies¢ z powyzszych zrodet, ale juz sposob ich rozu-
mienia czy zakres oddzialywania nie pokrywa si¢ zupehie z tym, co zostato ogdlnie
uznane na poziomie migdzynarodowym. Nalezy jednak pamigtaé, ze pytanie, w jakim
stopniu zobiektywizowanym miernikiem i wspdlnotg tradycji lub opartym na tozsamo-
$ci narodowej i tradycji konstytucyjnej konkretnego panstwa kierowac si¢ nalezy w usta-
laniu tresci praw podstawowych, pozostaje generalnie jednym z najtrudniejszych,
a przyjecie Karty nie rozwiazuje wszystkich zwigzanych z tym dylematéw pomimo
usankcjonowania roli wyjasnien do tego aktu*’.

Nie ulega natomiast watpliwos$ci, ze dgzenie do ochrony w powyzej przewidzia-
nych sytuacjach byloby czgsto problematyczne, gdyby nalezalo powota¢ samoistng

236 L. Azoulai, The Court of...,s. 1336-1348.

7 Zob. tez A. Bodnar, Obywatelstwo wielopoziomowe. Status jednostki w europejskiej prze-
strzeni konstytucyjnej, Warszawa 2008, s. 151.
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przestanke zaliczang do klasycznych praw podstawowych albo przeciwnie — wymogow
koniecznych. Dlatego rowniez z tego punktu widzenia istotna jest mozliwos¢ opierania
si¢ przez panstwo cztonkowskie na przestankach dopuszczalnych traktatowo i orzeczni-
czo, ktore poddawane sa wlasnie interpretacji ,,w $wietle” owego autonomicznego pra-
wa lub tez jego swoistego rozumienia. Tak rozumie¢ nalezy przywotywane juz orzecze-
nie w sprawie Omega, w ktérym Trybunat nie zakwestionowal niemieckiego zakazu
prowadzenia szczegolnego rodzaju salonu gier — tzw. Laserdrome, w ktoérym rozgrywa
si¢ symulowane bitwy pozwalajace nawet na pozorowane zabijanie ludzi za pomoca
laserowych pistoletéw. Wynikat on z banalizacji przemocy, ktorg potepialy miejscowe
wladze jako naruszenie podstawowych wartosci, a zwlaszcza szczegolnie rozumianej
godnosci ludzkiej, ale godzit w swobodg¢ §wiadczenia ustug, gdyz byla to dziatalno$¢ na
licencji podmiotu brytyjskiego. Co interesujace, Trybunat odwotat si¢ do ogélnej reguty,
ze prawa podstawowe stanowig integralng cze$¢ ogdlnych zasad prawa, ktorych posza-
nowanie on zapewnia, i na tej podstawie potwierdzit, iz wspolnotowy porzadek prawny
zmierza do zapewnienia poszanowania godnosci ludzkiej jako takiej zasady, co obecnie
moze znalez¢ odzwierciedlenie w brzmieniu art. 1 Karty. Stad tez sam ten cel byt zgod-
ny z prawem wspolnotowym, takze jako uzasadnienie ograniczenia swobod.

Jednakze w Niemczech akurat godnos¢ korzysta ze szczegodlnego statusu jako
prawo rangi konstytucyjnej i ograniczenie to byto podyktowane wzglgdami jej ochrony,
bez oparcia si¢ na wspodlnej dla wszystkich panstw cztonkowskich jej koncepcji praw-
nej. Wiadze krajowe wskazywaty, ze zdaniem przewazajacej czgsci opinii publicznej
wykorzystywanie do celow handlowych zakazanych w tej sprawie gier temu zagraza
i wystarcza w tym wzgledzie, aby owa koncepcja wymogdw ochrony godnosci ludzkiej
byla uznana za zgodng z przepisami konstytucji niemieckiej. Dlatego ostatecznie jako
podstawe przywotano traktatowy wyjatek ochrony porzadku publicznego z obecnego
art. 62 w zw. z art. 52 TFUE, a nie przeciwwage w postaci klasycznych praw podstawo-
wych. Cokolwiek problematyczne byto utrwalone zatozenie, ze samo poj¢cie porzadku
publicznego w kontekscie wspdlnotowym, zwlaszcza jako uzasadnienie ograniczenia
swobod, miano interpretowac zawezajaco 1 bez mozliwosci jednostronnego okreslania
przez poszczegdlne panstwa. Ale Trybunat przypomnial, iz ta szczegodlna przestanka
dopuszcza, by specyficzne okoliczno$ci uzasadniajace odwotanie do niej roéznity sie po-
migdzy nimi lub w okreslonym czasie, pozostawiajac wtadzom dyskrecje takze w tym
rozumieniu, w granicach wyznaczonych przez Traktat. Zastosowanie znalazto tez wigc
przekonanie, ze wymogow proporcjonalnosci nie narusza sam w sobie wybor jednego

panstwa odmiennego systemu ochrony niz przyjety przez pozostate?®.

238 Por. J. Morin, Balancing..., s. 34.
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MODEL OCHRONY PRAWNEJ

Nie ulega watpliwosci, ze wiodaca funkcja swobdd rynku wewnetrznego stalo sie
traktowanie ich przez beneficjentow jako instrumentéw ochrony prawnej, szczeg6lnie
w sporach z wtadzami publicznymi panstw cztonkowskich zainteresowanych protekcjo-
nizmem czy tez szerzej — ograniczaniem ich realizacji. Analiza tego zagadnienia wyma-
ga najpierw przedstawienia zakresu ochrony, ktéry bedac funkcja zakresu ogdlnego
swobod, nie jest nieograniczony, co stanowi rozwinigcie rozwazan poczynionych w cze-
$ci pierwszej niniejszej rozprawy. W tym miejscu nalezy natomiast skoncentrowac sie
wiasnie na tych aspektach, ktore pozwalaja wyznaczy¢ granice tej ochrony i tym samym
takze oddziatywania prawa krajowego.

Podstawowym celem niniejszych rozwazan jest przedstawienie samego jej mode-
lu, ktory wydaje si¢ niezwykle interesujagcym zagadnieniem nie tylko z powodow zna-
czenia dla praktycznego zastosowania swobod, lecz takze ze wzgledu na rozwoj orzecz-
nictwa, jaki dokonat si¢c w tym zakresie w oparciu o bardzo ogdlne normy traktatowe.
Zwazywszy zarazem na naturalne widzenie swobdd jako praw podmiotowych, warto
podkresli¢ ich szerszy, obiektywny charakter, gdyz stuza one zaréwno jednostkom, jak
i zapewnieniu nieskr¢gpowanego przemieszczania si¢ wszystkich czynnikéw produkeji
w oderwaniu od nich.

Natomiast rozwazania te nie wymagaja koncentracji na $rodkach ochrony, jakie
mozna ,,uruchamia¢” na podstawie swobod, zwlaszcza w ramach postepowania sgdowego
i administracyjnego. Wynikaja one przede wszystkim z zasad skutku bezposredniego czy
automatycznej niestosowalnosci, ktorych istota jest starannie omdéwiona w literaturze. Wy-
starczy przypomnie¢ przywotywane juz orzeczenie w sprawie Van Gend potwierdzajace
zastosowanie pierwszej z nich w tym konteks$cie oraz ewentualnie Simmenthal' w przypad-
ku tej drugiej. To, co mogloby budzi¢ zainteresowanie, wiaze si¢ z pewnymi ich konse-
kwencjami, a wigc chociazby zakresem ochrony przed podmiotami innymi niz panstwo,

ktory kojarzy sie ze skutkiem horyzontalnym i dlatego zostanie on przedstawiony ponize;.

! Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 marca 1978 r. w sprawie 106/77 Amministrazione
delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA, Zb. Orz. 1978 00629.
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Specyfika konstrukcji norm swobdd polega zarazem na tym, Ze sg one najczesciej
wyrazane od strony negatywnej, a wiec przyjmuja posta¢ zakazoéw adresowanych przede
wszystkim do panstw cztonkowskich. Istotnie wptywa to na sposob ich stosowania, do-
chodzacego do skutku najczgsciej w zestawieniu z normami panstw cztonkowskich,
o ktérych dopuszczalnosci wykorzystania jako podstawy kontrolowanego $rodka krajo-
wego w oparciu o swobody z zasady si¢ rozstrzyga. Zwykle dopiero uwzglednienie tych
dwoch norm pozwala na ostateczne rozstrzygnigcie i ustalenie, jakie zachowania czy tez
prawa i obowiazki przystuguja zainteresowanym podmiotom prywatnym oraz wtadzom
krajowym i w tym rozumieniu normy swobdd nie majg charakteru samoistnego, gdyz
skutki ich zastosowania wymagaja owego szerszego kontekstu. Paradoksalnie wzmaga
to ingerencj¢ unijng w autonomi¢ krajowa, gdyz normy panstw cztonkowskich tatwiej
poddaje si¢ kontroli ze wzgledu na takie powiazanie powodujace zacieranie granicy
miedzy nimi a gwarancjami traktatowymi?.

Kluczowym zagadnieniem staje si¢ natomiast ustalenie, na czym oparty jest 6w
model ochrony i czemu ma przede wszystkim stuzy¢, co zdeterminowane jest wtasci-
wym okresleniem najwazniejszych zagrozen dla realizacji procesu integracji i budowy
rynku wewnetrznego. Jak juz ogdlnie wspominano, poczatkowo mogto bowiem wyda-
wac sie, iz jest to przede wszystkim tradycyjny protekcjonizm oparty zwlaszcza na gor-
szym traktowaniu podmiotdéw i przedmiotéw pochodzacych z innych panstw cztonkow-
skich w stosunku do ,,miejscowych”. Ochrona w tym zakresie nadal pozostaje istotnym
zadaniem swobod, znajdujac odzwierciedlenie w zakazie dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa. Od dawna jednak okazywala si¢ ona niewystarczajaca i nie-
zdolna do zapewnienia efektywnosci tego procesu, co zreszta znajduje potwierdzenie
w wyraznym brzmieniu samych traktatowych norm poszczegolnych swobdd, ktore nie
koncentrujg si¢ wylacznie na jego stosowaniu, lecz opieraja si¢ na zakazie ogdlnie sfor-
mutowanych ograniczen, co wida¢ np. w art. 49 w zakresie swobody przedsigbiorczosci.
Nalezy natomiast rozwazy¢, jakie konsekwencje przyniosto to, iz podstawowym wy-
zwaniem rynku wewngtrznego jest zarzadzanie roznicami pomiedzy krajowymi syste-
mami prawnymi panstw czlonkowskich, ktore istotnie utrudniaja swobodny przeptyw.
O ile w poprzedniej czgsci zagadnienie to bylo rozwazane z perspektywy systemowe;j,
o tyle tutaj warto skoncentrowac¢ si¢ na jego wptywie na powyzszy model ochrony. Wy-
magato to bowiem zupehie innego podejscia, uwzgledniajacego, ze jednolitemu rynko-

wi, a zwlaszcza jego beneficjentom, zagraza¢ moga srodki catkowicie niedyskryminuja-

2 D. O’Keeffe, A. Bavasso, Four freedoms, one market and national competence: In search of

adividing line, ,,Judicial Review in European Union Law” 2000, s. 543 i nast.; A. Frackowiak-
Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobod rynku wewnetrznego Wspolnoty
Europejskiej, Warszawa 2009, s. 104.
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ce, ale wlasnie stanowigce tzw. barier¢ w tym zakresie i stad rozciggnigcie tej ochrony
unijnej na ich stosowanie stato si¢ jednym z intensywniej dyskutowanych zagadnien
w literaturze oraz istotng silg napedowa rozwoju orzecznictwa’.

Oczywiscie konsekwencja ujecia zakazu adresowanego do wtadz krajowych, kto-
ry umozliwialby ich zwalczanie byto znaczne poszerzenie zakresu kontroli, wykraczaja-
ce daleko poza $rodki roznicujace ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Stanowi to
takze funkcje omawianego juz rozszerzajacego modelu wyktadni przyjetego przez Try-
bunat, powodujacego obejmowanie zakresem swobod bardzo szerokiego spektrum dzie-
dzin. W takim systemie musiata wigc istotnie wzrastac¢ rola dopuszczalnych ograniczen
swobod, jakie wladze krajowe moga wprowadza¢ lub utrzymywa¢ w imi¢ ochrony in-
nych niz integracja ekonomiczna dobr i warto$ci, co starano si¢ przedstawi¢ w czesci
drugiej niniejszej rozprawy. Nie jest tez przypadkiem, ze poszerzeniu zakresu ochrony
o $rodki niedyskryminujace musiato towarzyszy¢ dopuszczenie i rozbudowywanie nie-
taksatywnego katalogu takich wyjatkow, czego symbolem stato si¢ orzeczenie w spra-
wie Cassis de Dijon.

*  JH.H. Weiler, Mutual Recognition, Functional Equivalence and Harmonization in the Evolu-
tion of the European Common Market and the WTO, [w:] The Principle of Mutual Recognition
in the European Integration Process, eds F. Kostoris, P. Schioppa, Basingstoke 2005, s. 28.
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Rozpziar 1
ZAKRES OCHRONY

1. PROBLEM ELEMENTU TRANSGRANICZNEGO

Punktem wyj$cia w niniejszych rozwazaniach musi by¢ przypomnienie, ze zakres
ochrony wynikajacej z zastosowania swobod nie ma charakteru nieograniczonego. Ogol-
nie zagadnienie to bylo juz rozwazane w czesci pierwszej niniejszej rozprawy, natomiast
ze wzgledu na jego znaczenie dla omawianej problematyki wymaga ono ponownego
przywotlania i rozwiniecia. Swobodom podlegaja bowiem z zatozenia jedynie sytuacje
prawne zawierajace tzw. aspekt transgraniczny, ktory kojarzy si¢ z pewnym elementem
obcym, wykraczajacym poza granice terytorium panstwa czy tez jurysdykcje systemu
krajowego i tylko w tym zakresie mozna domagac¢ si¢ ochrony na ich podstawie®. Prze-
ciwienstwem takich sytuacji, ktorych zakres ten nie obejmuje, wykluczajac zwlaszcza
kontrolg dziatan panstw, sa tzw. sytuacje czysto wewnetrzne (purely internal), gdzie
wszystkie prawnie relewantne elementy maja charakter wewnatrzkrajowy, mieszcza si¢
niejako w obrgbie jednego panstwa i porzadku prawnego. Swobody nie zostaty bowiem
zaprojektowane jako powotane do regulowania wszystkich przejawdw sprzedazy towa-
row, dziatalno$ci gospodarczej czy inwestycji kapitalowych i ochrony przed barierami
w przeptywie np. pomiedzy wojewodztwami, a celem podstawowym byla integracja po-
nad granicami panstwowymi.

Stad powotujac si¢ na prawo UE, nie mozna bytoby wykluczy¢ ani tym bardziej
podwazy¢ nawet bardzo rygorystycznych ograniczen naktadanych na obrot wewnatrz-
krajowy, o ile nie udato si¢ zharmonizowac na tym poziomie tzw. standardéw powszech-
nych regulujacych okreslone przejawy dziatalnosci gospodarczej. Dlatego chociazby
gwarancje swobodnego przeptywu osob nie moga by¢ automatycznie powotywane
w stosunkach z wlasnym panstwem, np. celem zakwestionowania zakazoéw przebywania
w niektorych jego cze$ciach, mimo ze przywilej taki przystuguje na jego terytorium in-
nym obywatelom UE. Natomiast z drugiej strony nie kazde ograniczenie i reglamentacja
dzialalno$ci gospodarczej zawarte w przepisach krajowych i stosowane niejednokrotnie
od dawna wobec wiasnych przedsigbiorcow moze by¢ automatycznie rozciggnigte na

podmioty pochodzace z innych panstw cztonkowskich.

* W rozwazaniach zawartych w niniejszym punkcie wykorzystano migdzy innymi dorobek au-

tora umieszczony w podreczniku A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze, t. 1. Swo-
body rynku wewnetrznego, Warszawa 20092, s. 4954, 313-317, 487-490.
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Zwykle dla zobrazowania takiego ograniczenia zakresu ochrony przywotuje si¢
takie bardzo juz tradycyjne orzeczenia, jak w sprawie Morson and Jhanjhan®, potwier-
dzajace niemozno$¢ powotywania si¢ na gwarancje przystugujace pracownikom unij-
nym w zakresie prawa pobytu wraz z nimi cztonkow ich rodzin bez obywatelstwa UE,
jezeli pracownicy ci nie skorzystali ze swobody przeptywu i nie pracowali poza tery-
torium kraju macierzystego. Podobnie w orzeczeniu Regina v. Saunders® ochrona swo-
bdd nie mogta przystugiwaé Brytyjce skazanej za przestepstwa w swoim kraju na za-
kaz pobytu w niektorych jego czesciach, mimo ze trudno sobie to wyobrazic¢
w przypadku obywatela innego panstwa cztonkowskiego dopuszczajacego si¢ analo-
gicznych czynow na obszarze Zjednoczonego Krolestwa. Wiasnie to orzeczenie uzna-
je sie za zrodlo samego pojecia sytuacji czysto wewnetrznej, a Trybunat nie pozosta-
wit zarazem watpliwosci, ze prawo UE nie moze stuzy¢ do podwazania ograniczen
naktadanych przez panstwo wylacznie w ramach swojego terytorium, wobec wlasnych
obywateli, jako forma dopuszczalnej jego prawem represji przeciwko czynom tam
popelionym’.

Mozliwos¢ takiego limitowania ochrony swobdd, skutkujaca utrzymywaniem na
swoim terytorium réznych ograniczen wolnosci gospodarczej, ktoére rownocze$nie beda
kwalifikowane jako niedopuszczalne w obrocie transgranicznym, jak wiadomo od daw-
na wywotywata watpliwos$ci juz ze wzgledu na réznicowanie rezimow regulacyjnych.
Nalezy bowiem pamicetac, ze dzieki zasadzie wzajemnej uznawalnosci zwlaszcza unij-
ne towary i ustugi dopuszczone w panstwie pochodzenia czg¢stokro¢ moga korzystaé
z nieskrgpowanego przeptywu w pozostatych panstwach oraz uchyla¢ si¢ od koniecz-
nosci przestrzegania wielu lokalnych wymogow. Natomiast z perspektywy ,,miejsco-
wych” oznacza to, ze niejednokrotnie znajda si¢ w gorszym potozeniu, wynikajagcym
z mniej korzystnego brzmienia prawa krajowego w analogicznej sytuacji, mimo ze

dziatajg wspolnie na jednym rynku, co bywa okreslane mianem odwrotnej dyskrymina-

®  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 27 pazdziernika 1982 r. w sprawach potaczonych
35 oraz 36/82 Elestina Esselina Christina Morson v. Staat der Nederlanden; Sewradjie
Jhanjan v. Staat der Nederlanden, Zb. Orz. 1982 03723.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1979 r. w sprawie 175/78 The Queen v. Vera
Ann Saunders, Zb. Orz. 1979 01129.

7 Zob. przyktady bardziej wspotczesnych rozstrzygnie¢ wykluczajacych powotywanie norm
swobod w sytuacjach czysto wewnetrznych: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (druga izba)
z dnia 16 grudnia 1992 r. w sprawie C-206/91 Ettien Koua Poirrez v. Caisse d’allocations
familiales de la région parisienne, substituée par la Caisse d’allocations familiales de la
Seine-Saint-Denis, Zb. Orz. 1992 1-06685; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (czwarta izba)
z dnia 16 lutego 1995 r. w sprawach polaczonych C-29/94, C-30/94, C-31/94, C-32/94,
C-33/94, C-34/94 oraz C-35/94. Postgpowania karne przeciwko Jean-Louis Aubertin, Bernard
Collignon, Guy Creusot, Isabelle Diblanc, Gilles Josse, Jacqueline Martin i Claudie Normand,
Zb. Orz. 1995 1-00301.
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cji®. Zarzuty tego rodzaju nasility si¢ jeszcze wraz z rozwojem obywatelstwa UE, gdyz
w $wietle tego fundamentalnego statusu staje sie to szczegolnie nieusprawiedliwione
wszedzie tam, gdzie dotyka praw podmiotowych posiadajacych ich jednostek.

Stad pojawiajg si¢ pewne proby kwestionowania skutkow owego ,,elementu trans-
granicznego” na podstawie obecnego art. 20 TFUE, ktory reguluje samo obywatelstwo
w zwigzku z art. 18, przewidujagcym zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa wszedzie tam, gdzie taka regulacja traktatowa ma miejsce, ale juz nie poza
jej zakresem. Nadal jednak nie zostato to ostatecznie podwazone wtasnie dlatego, Ze nie
dopuszczono do poszerzania zakresu obowigzywania swobod na sytuacje czysto krajo-
we, niewykazujace zadnych zwigzkow z szeroko pojetym przeptywem migdzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Nalezy bowiem pamigtac, ze gorsze traktowanie miejscowych oby-
wateli jest funkcja tego ograniczonego zakresu, a nie dyskryminacji jako takiej®.

Nie powinno wiec dziwic, ze traktowanie to podlega w zasadzie wylgcznie regu-
lacji norm macierzystego prawa krajowego i problem ten musi by¢ rozwigzany w opar-
ciu o jego zasady, a celem swobod pozostaje ochrona podmiotéw i1 przedmiotow unij-
nych glownie w obcym panstwie, gdzie prawa ich sg szczegdlnie zagrozone
protekcjonizmem. Zresztag we wlasnym kraju raczej korzysta si¢ z pewnego uprzywile-
jowania wobec ,,obcych” i to prawo UE stara si¢ eliminowaé, podczas gdy mozna zakta-
da¢, ze instynktowne dazenie do ochrony wlasnych obywateli spowoduje skuteczng eli-
minacj¢ przez wlasne panstwo braku ich przywilejow. Nawet jezeli nie zawsze znajduje to
potwierdzenie w praktyce, uznawano, ze w innym przypadku dopuszczono by si¢ nad-
miernej ingerencji w jego kompetencj¢ wewnetrzng, skoro z wyjatkiem przypadkow
unijnej harmonizacji zachowuje autonomig regulacyjna, np. wobec wlasnych producen-

tow towarow, takze za ceng ich gorszego potozenia wobec zagranicznej konkurencji'®.

Analiza pojecia i definicja odwrotnej dyskryminacji M. Fryzlewicz, Dyskryminacja zwrotna
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, [w:] Studia z prawa mig-
dzynarodowego i prawa Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2005, s. 78, tez s. 95 i nast.

Przeciwstawne poglady w tej kwestii przedstawia G. Davies, Nationality Discrimination in the
European Internal Market, The Hague 2003, s. 117—138; zob. tez A. Tryfonidou, In Search of
the Aim of the EC Free Movement of Persons Provisions: Has the Court of Justice Missed the
Point?, ,,Common Market Law Review”, 46, 2009, nr 5, s. 1615-1619; A. Wrobel, komentarz
do art. 18, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel; t. 1.
Art. 1-89, red. D. Migsik, N. Péttorak, t. 2. Art. 90-222, red. K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-
Kuczer, Warszawa 2012, t. 1, s. 376.

Zob. orzecznictwo z zakresu swobody przeptywu towarow dowodzace mozliwosci kwe-
stionowania ograniczen wylacznie w odniesieniu do produktow obcych: wyrok Trybunatu
Sprawiedliwos$ci (trzecia izba) z dnia 18 lutego 1987 r. w sprawie 98/86. Postgpowanie kar-
ne przeciwko Arthur Mathot, Zb. Orz. 1987 00809; wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci dnia
7 lutego 1984 r. w sprawie 237/82 Jongeneel Kaas BV i inni v. panstwo niderlandzkie
i Stichting Centraal Orgaan Zuivelcontrole, Zb. Orz. 1984 00483; wyrok Trybunatu Spra-
wiedliwosci (trzecia izba) z dnia 23 pazdziernika 1986 r. w sprawie 355/85 M. Driancourt,
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Jednakze akurat orzecznictwo dotyczace swobody przeptywu towarow, ktore nie-
jednokrotnie stawato si¢ og6élniejszym punktem odniesienia dla wszystkich swobod, jest
szczegblnie godne przywotania juz ze wzgledu na orzeczenie w sprawie Lancry, w §wie-
tle ktorego mogtoby sie¢ wydawac, iz catkowicie zakazano barier takze wewnatrz panstw
cztonkowskich. Dotyczyto ono jednak wytacznie cet i optat o skutku rownowaznym,
a doktadnie optat pobieranych w zwigzku z przewozem towardéw z terytorium Francji do
jej departamentéw zamorskich, ktore Trybunat uznat za niedopuszczalne w $wietle
obecnego art. 30 TFUE. Jednak z rozstrzygnigcia tego trudno wywodzi¢ wnioski natury
ogolniejszej, gdyz podstawowym jego powodem byta trudno$¢ w rozréznianiu towardw
pochodzacych z Francji i z innych panstw cztonkowskich''.

Warto natomiast zwréci¢ uwage na konsekwencje formuty Dassonville, ktora nie
zostala przeciez catkowicie wykluczona przez formule Kecka. Moze ona bowiem mieé
takze bardziej uniwersalne zastosowanie, ktore nie ogranicza si¢ jedynie do swobody
przeptywu towarow, o ile tylko okreslony lokalny wymog nie jest adresowany wytacznie
do krajowych czynnikéw produkcji, lecz ma charakter powszechnie obowigzujacy. For-
mula ta zakazuje przeciez stosowania rowniez takich srodkow, ktore nie maja jeszcze
rzeczywistego i bezposredniego wptywu na handel wewnatrzunijny, ale moga oddziaty-
waé zaledwie posrednio lub potencjalnie. Wtadze panstw cztonkowskich niejednokrot-
nie wprowadzaja regulacje o charakterze powszechnym, ograniczajace generalnie obrot
na przyktad towarami na wlasnym rynku, ktore nie muszg by¢ adresowane wyraznie do
importu i poczatkowo nawet utrudniajgce obrét przede wszystkim produktéw miejsco-
wych. W takiej sytuacji moze si¢ wydawac, iz ze wzgledu na brak elementu transgra-
nicznego niedopuszczalne jest ich kwestionowanie jako $rodka o skutku rownowaznym
do ograniczen ilosciowych, zwlaszcza jezeli skutek taki jeszcze nie wystgpit. Natomiast
wlasnie zakres formuty Dassonville pozwala bada¢ takze ewentualny wptyw, jaki moze
to wywolywac na sytuacje towar6w unijnych na danym rynku i wyklucza¢ ich stosowa-
nie, niejako niezaleznie od ograniczen wynikajacych z dopuszczalno$ci utrzymywania
odwrotnej dyskryminacji.

commissaire de police de Thouars, remplissant les fonctions de ministére public v. Michel
Cognet, Zb. Orz. 1986 03231; wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (pigta izba) z dnia 22
czerwca 1993 r. w sprawie C-11/92 The Queen v. Secretary of State for Health, ex parte
Gallaher Ltd, Imperial Tobacco Ltd i Rothmans International Tobacco (UK) Ltd., Zb. Orz.
1993 1-03545. Zob. tez M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union
and Free Movement of Persons, Leiden 2008, s. 111.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawach potaczonych
C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 oraz C-411/93 René Lancry SA v. Direc-
tion genérale des douanes i Société Dindar Confort, Christian Ah-Son, Paul Chevassus-
Marche, Société Conforéunion i Société Dindar Autos v. Conseil régional de la Réunion i Di-
rection régionale des douanes de la Réunion, Zb. Orz. 1994 1-03957.
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Nie ulega watpliwosci, ze z zadaniem powyzszym wystapi¢ moze Komisja Euro-
pejska w skardze do Trybunatu przeciwko konkretnemu panstwu cztonkowskiemu,
wskazujgc rowniez na potencjalne zagrozenia dla realizacji swobodnego przeptywu to-
wardw, jakie rodzi stosowanie jego przepisow, ktore wprowadzono nawet celem ogolne-
go uregulowania obrotu wszystkich towaréw okreslonej kategorii. Warto jednak zauwa-
zy¢, iz mimo istnienia specyfiki postepowan o wydanie orzeczenia prejudycjalnego nie
wyklucza si¢ catkowicie dokonywania tego rodzaju oceny w odpowiedzi na pytania sg-
dow krajowych, skierowane w ramach sporu pozbawionego wilasnie elementu transgra-
nicznego, gdy kwestionuje je podmiot czysto krajowy, zaangazowany w obrdt towaro-
wy. Pozwala to tym samym ocenia¢ i kwestionowa¢ wymogi natury obiektywnej, ktore
w danej chwili lub w stanie faktycznym referowanym przez sad krajowy w tym nie od-
noszg si¢ bezposrednio do towarow unijnych. Okazuje si¢ bowiem, ze w sytuacji formal-
nie pozbawionej aspektu transgranicznego Trybunat jest wladny nie tyle wypowiadac si¢
o problemie samego towaru krajowego, ile wskazywac na generalng niedopuszczalnosé¢
stosowania w danym panstwie okreslonego $rodka ze wzgledu na jego potencjalnie ne-
gatywny wptyw — takze na te unijne. Mozna bytoby wigc sobie wyobrazi¢ kwestionowa-
nie roznych powszechnie obowigzujacych wymogow, wykazujgc taki potencjalny
wplyw, chociaz wydaje si¢ to dosy¢ kontrowersyjna rezygnacja z omawianego ograni-
czenia zakresu ochrony na rynku wewnetrznym.

Jednakze Trybunat potwierdzat, ze nie nalezy automatycznie wyklucza¢ zastosowa-
nia unijnych gwarancji swobody przeptywu tylko dlatego, ze wszystkie aspekty w rozpa-
trywanej wlasnie sprawie koncentrujg si¢ w ramach jednego panstwa oraz byt gotow roz-
wazac, czy kwestionowane $rodki krajowe nie moga takze wpltywaé negatywnie na
korzystnie z niej. Nie zakwestionowano wigc, ze chociazby art. 34 TFUE nie stosuje si¢ do
tych $rodkow, ktére nie wykazujg zadnych rzeczywistych zwigzkow z wymiang miedzy
panstwami, ale zarazem nakazano kazdorazowo rozwazac¢ takze ich potencjalne oddziaty-
wanie na t¢ wymiang, zwlaszcza utatwiajac obrot produktami krajowymi, a utrudniajac
importowanymi. Stad wtasnie, powotujac si¢ na owo kryterium, Trybunat mégl wskazy-
wac, iz nie mozna uznagé, ze artykul ten nie ma w ogole zastosowania wobec takiego $rod-
ka wylacznie dlatego, ze w danym postgpowaniu, w ramach ktorego zwrocit si¢ do niego
sad krajowy, nie pojawit si¢ wyraznie zaden aspekt transgraniczny'?.

W orzeczeniu w sprawie Pistre'?, stricte wewnetrzny charakter sytuacji miat nie

wzbudza¢ watpliwosci, gdyz francuski zakaz okre$lania towarow niespetniajgcych pew-

12 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szdsta izba) z dnia 22 pazdziernika 1998 r. w sprawie
C-184/96 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1998 1-06197.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 7 maja 1997 r. w sprawach potaczonych
C-321/94, C-322/94, C-323/94 oraz C-324/94. Postgpowanie karne przeciwko Jacques Pistre
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nych warunkow terminem ,,gorski” byl w praktyce egzekwowany wylacznie od tych
krajowych, chociaz formalnie obowigzywat wszystkie. Trybunat nie zgodzit si¢ zarazem
z wykluczeniem zastosowania unijnych gwarancji swobody przeptywu tylko dlatego, ze
wszystkie aspekty akurat tej rozpatrywanej sprawy koncentrowaty si¢ w ramach jednego
panstwa, uznajac konieczno$¢ oceny potencjalnego wplywu takiego srodka krajowego
na obrét na rynku wewnetrznym i korzystnie z jego gwarancji. W tym orzeczeniu byt
wigc gotow do ich ewentualnego podwazenia, jezeli wpltyw taki zostanie stwierdzony —
np. ze wzgledu na wykorzystywanie zagranicznych sktadnikow przez krajowych produ-
centéw, napotykajacych powyzsze ograniczenie. Natomiast w innych nie ograniczato si¢
to jedynie do regulacji wprowadzajacych tzw. same wymogi wobec towaru, jak wagi,
sktadu czy ksztattu, lecz odnosito rowniez do wymogdéw determinujacych sposob sprze-
dazy, chociaz generalnie o wiele trudniej uznac je za sprzeczne z art. 34 TFUE™.

Jezeli jednak rozwazanie natury potencjalnej mogloby budzi¢ watpliwosci cho-
ciazby w kontekscie natury pytan prejudycjalnych, wymagajacych od sadu krajowego
zwracania si¢ z pytaniami, ktore nie maja charakteru hipotetycznego, a wigc celem uzy-
skania odpowiedzi, ktdra jest niezbedna do wyrokowania, pamigta¢ warto o orzeczeniu
w sprawie Guimont'®. W jego $wietle Trybunat czuje si¢ zobowiazany udziela¢ odpo-
wiedzi na pytania w sytuacjach czysto wewnetrznych, nawet jezeli nie ma zadnego
choc¢by potencjalnego zwigzku ze swobodami, wlasnie dlatego aby sad krajowy mogt
dowiedzie¢ sig, jaki bylby standard traktowania podmiotu lub przedmiotu z innego pan-
stwa cztonkowskiego, a wigc objetego zakresem swobod. Na tej podstawie nastepnie —
juz w ramach wtasnej jurysdykcji — bytby on w stanie w imi¢ krajowych gwarancji roéw-
nego traktowania ustali¢ standard, jaki powinien przyslugiwaé miejscowym
przynaleznym.

Oczywiscie takie rozwigzanie ma charakter bardziej proceduralny, a pozwala Try-
bunatlowi dziata¢ i nie przekresla zalozenia granic zastosowania swobod skutkujacych
odwrotng dyskryminacja i aktualno$ciag samego elementu transgranicznego. Zreszta
ochrona strony nie ma tu podstaw w gwarancjach traktatowych, ktore sg wykorzystywa-
ne dostownie prejudycjalnie, a krajowych w potaczeniu z wolg sadu krajowego do ich

(C-321/94), Michéle Barthes (C-322/94), Yves Milhau (C-323/94) i Didier Oberti (C-324/94),
Zb. Orz. 1997 1-02343.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 25 marca 2004 r. w sprawie C-71/02
Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH v. Troostwijk GmbH, Zb. Orz. 2004 1-03025. Zob.
tez M. Fryzlewicz, Dyskryminacja zwrotna..., s. 113—117; M. Szpunar, Promocja towarow
w prawie wspolnotowym, Krakow 2002, s. 69.

5 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 5 grudnia 2000 r. w sprawie C-448/98. Postepowa-
nie karne przeciwko Jean-Pierre Guimont, Zb. Orz. 2000 I-10663.
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zastosowania. Trybunal w powyzszym orzeczeniu wyraznie wskazat, ze odpowiada sa-

dowi krajowemu, jezeli bedzie mu to uzyteczne do wydania takiego rozstrzygnigcia'.

2. OCHRONA PRZED KRAJEM MACIERZYSTYM

Zwazywszy na negatywne konsekwencje wymogu elementu transgranicznego,
nalezy jednak podkresla¢, ze jego braku nie nalezy utozsamia¢ jednoznacznie ze stosun-
kami pomig¢dzy panstwem cztonkowskim a jego przynaleznymi. Rzeczywiscie ujawnia
sie on przede wszystkim wtasnie w zwigzku z korzystaniem z okreslonej swobody prze-
ptywu w dostownym rozumieniu, a wigc przekroczeniem granicy przez podmiot — pra-
cownika, przedsigbiorce, ustugobiorce lub ,,przedmiot” — kapitat, towar — czy tez opusz-
czeniem kraju macierzystego, a nastepnie wchodzeniem w relacje z innym panstwem.
Jest to jednak specyficzny tacznik, ktory moze powigzaé dane zdarzenie lub stosunek
prawny z prawem unijnym, poddajac je regulacji norm swobdd nawet w relacjach z pan-
stwem macierzystym, gdyz nie zawsze maja one charakter wewnatrzkrajowy w powyz-
szym rozumieniu. W niektorych sytuacjach jego wtadze nie dysponuja wobec podmio-
tow krajowych tak nieograniczonymi kompetencjami, ktore skutkowa¢ moga odwrotna
dyskryminacja. Nawet w tych relacjach udaje si¢ wigc korzysta¢ z powyzszej ochrony
i kwestionowa¢ roznorodne ograniczenia wolnosci gospodarczej na zasadach przystugu-
jacych bardziej uprzywilejowanym pod wzglgdem swobod podmiotom unijnym i swo-
iste zrownanie z nimi'’.

Zdaniem Trybunatu bowiem skuteczna realizacja omawianych w tej rozprawie
uprawnien bytaby w rdownym stopniu zagrozona, gdyby to wlasnie wtadze panstwa po-
chodzenia byly wladne utrzymywac czy wprowadzaé ograniczenia lub zakazy uniemoz-
liwiajgce lub utrudniajace takg dziatalno$¢ za granica'®. Wilasnie ze wzgledu na zamiar
korzystania ze swobod w innych panstwach cztonkowskich trudno bytoby uznaé, iz
w stosunkach z wlasnym panstwem nie zachodzi element transgraniczny, a tu klasycz-

nym przyktadem jest utrudnianie ewentualnie uniemozliwianie tego przez to wtasnie

Oczywiscie godzi si¢ w tym konteksScie przywolaé jeszcze ,,poprzednika” tego orzeczenia,
a wiec 297/88 Dzodzi [1990] ECR 1-3763, ktore przetarto szlak w kwestii poszerzania zakre-
su pytan prejudycjalnych i udzielania sagdowi krajowemu odpowiedzi na watpliwosci odno-
$nie do wyktadni prawa wspolnotowego; moga one by¢ nastgpnie wykorzystywane chociazby
przez analogi¢ w sytuacjach poza zakresem tego prawa. Natomiast co do sytuacji hipotetyc-
znych zob. jeszcze L. Woods, Free Movement of Goods and Services within the European
Community, Aldershot 2004, s. 205-206; A. Wrébel, komentarz do art. 18..., s. 376-380.

17 Zob. R.C. White, Workers, Establishment, and Services in the European Union, Oxford 2004,
s. 42.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-379/92. Postepowanie
karne przeciwko Matteo Peralta, Zb. Orz. 1994 1-03453.
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panstwo $rodkami legislacyjnymi lub administracyjnymi. Dotyczy to wlasciwie wszel-
kich dziatan mieszczacych si¢ w zakresie przedmiotowym swobod, ktore wydaja sig
wykracza¢ poza dane terytorium czy tez system ekonomiczny. W szczegolno$ci mozna
wskaza¢ na proby samego wyjazdu czy penetracji innych rynkow krajowych, a przede
wszystkim zatrudnienia, dziatalno$ci gospodarczej, inwestowania za granica, tacznie
z transmisja telewizyjng oraz §wiadczeniem ushug na odleglos$¢ z wykorzystaniem miej-
scowej infrastruktury, a takze wtasnego komputera w domu ustugobiorcy?.

Okazuje sig, ze kontroli unijnej w tym zakresie nie umykaja nawet regulacje po-
datkowe czy z dziedziny ubezpieczen spotecznych, mimo ze generalnie wladze krajowe
zachowujg znaczng autonomi¢ w tym wzgledzie. Dotyczy to zarowno §rodkow wprowa-
dzajacych ograniczenia w realizacji pierwotnej swobody przedsiebiorczos$ci, a wigc np.
zalozenia i prowadzenia spotki za granica, jak i zniechecajacych do posiadania wiecej
niz jednego miejsca statej dziatalnosci we Wspolnocie. Przyktadem sa zwolnienia lub
przywileje podatkowe, ktorych udziela si¢ rezydentom jedynie w przypadku inwestowa-
nia w spotki o miejscowej siedzibie lub zaktadania oddziatéw przez krajowe podmioty
wylacznie na terytorium macierzystym?®. Zdarzaja si¢ takze np. zwolnienia z optacania
sktadek na ubezpieczenie spoteczne 0s6b samozatrudnionych ze wzgledu na réwnolegle
wykonywanie stosunku pracy, ale wtasnie pod warunkiem jego umiejscowienia w tym
samym panstwie?.

W tym kontekscie dobrze sprawdza si¢ wspomniana juz konstrukcja zakazu znie-
checania do korzystania ze swobod, ktora moze by¢ wykorzystywana takze w odniesie-
niu do $rodkéw bedacych dzietem kraju macierzystego, ktéry w powyzszy sposob moze
blokowa¢ opuszczenie swojego terytorium albo gorzej traktowaé wlasnych obywateli
tylko dlatego, ze korzystaja z tych praw, zwtaszcza w innym panstwie cztlonkowskim.
Obecnie nie ulega watpliwosci, ze gwarancje traktatowe nie wywotaja petni skutkow,
jezeli obywatel danego pafnstwa moze przez jego wiladze i uregulowania zosta¢ po-
wstrzymany od korzystania z nich, a jego pobyt poza jego granicami powodowac nieko-
rzystng sytuacje, gdyz swoiste ,,karanie” za opuszczenie wlasnego kraju godzi w samg
ide¢ integracji. Dlatego wtasnie nie powinny one pozbawia¢ go okreslonych uprawnien

Rozwazania przeprowadzone w tym punkcie opieraja si¢ takze na A. Cieslinski, Wspolnotowe
prawo..., s. 54 i nast., 550 i nast.
20

Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwos$ci (piata izba) z dnia 13 kwietnia 2000 r. w sprawie C-251/98
C. Baars v. Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Zb. Orz.
2000 1-02787; wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie
C-200/98 X AB i Y AB v. Riksskatteverket, Zb. Orz. 1999 1-08261.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoscei (trzecia izba) z dnia 7 lipca 1988 r. w sprawie 143/87
Christopher Stanton i SA belge d’assurances ,, L Etoile 1905 v. Institut national d’assurances
sociales pour travailleurs indépendants (Inasti), Zb. Orz. 1988 03877.

21
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z tego powodu — nawet w zakresie sfery socjalnej, jezeli nie przemawiajg za tym na-
prawdg istotne i obiektywnie uzasadnione wzgledy ochrony interesu ogélnego, ktore —
jak wiadomo — Trybunat traktuje skrajnie zawezajgco?.

Pomimo posiadania lokalnego obywatelstwa czy domicylu panstwo nie moze
traktowa¢ danego podmiotu jako stricte krajowego w powyzszym rozumieniu, jezeli
powoluje si¢ on na kryterium obcego miejsca aktywnosci ekonomicznej czy tez wilasci-
wie jakiegokolwiek wymiaru jej transgranicznego charakteru. Jezeli okreslone aspekty
danej sytuacji, istotne z punktu widzenia jej kwalifikacji prawnej, odbywaja si¢ poza
jego terytorium lub majg tego dotyczy¢, implikuje to automatyczne podleganie gwaran-
cjom swobdd, co naktada na witadze macierzyste obowigzek traktowania ,,swojego”
przynaleznego tak samo jak kazdego unijnego ich beneficjenta. W tym konteks$cie mie-
Sci si¢ takze szczegolna sytuacja, w ktorej jako warunku zatrudnienia w danym panstwie
wymagano potwierdzonej specjalnym certyfikatem znajomos$ci drugiego jezyka obo-
wigzujacego na danym obszarze panstwa, zamieszkanym przez postugujacg si¢ nim
okreslong mniejszos¢. Tu element transgraniczny gwarantujgcy ochrone umozliwiajaca
uchylenie si¢ od jego spetnienia w relacji wewnatrzkrajowej zapewnia miejscowym
obywatelom wcze$niejsza praca lub studia w innym panstwie cztonkowskim, w ktorym
sporny jezyk ma charakter urzedowy?.

Nie powinno wigc dziwic, ze przyktadu mozliwosci powotania si¢ na 6w element
w takiej relacji z zamiarem podjecia pracy lub dziatalnosci gospodarczej na terytorium
kraju macierzystego statego zamieszkania dostarcza wykazywanie si¢ juz tylko uzyska-
nymi w innym panstwie cztonkowskim kwalifikacjami zawodowymi. Warto bowiem na
unijny obowiazek ich uznania spojrze¢ takze z tej perspektywy, kiedy z niego korzystaja
nie tylko cudzoziemcy, ale takze miejscowi, ktdrzy starajac si¢ chociazby obejs¢ nad-
miernie rygorystyczne w poroOwnaniu z innymi panstwami warunki w tym wzgledzie,
udajg si¢ za granic¢ wylacznie w tym celu, aby w konsekwencji uzyskac u siebie prawo
umozliwiajgce skuteczne wykonywanie zawodu. Okazuje si¢ bowiem, ze takie proby nie
zawsze spotykaly si¢ z aprobata, zwlaszcza korporacjach zawodowych, ktére nie kwe-
stionujgc generalnie obowigzku uznania tego rodzaju kwalifikacji cudzoziemcoéw unij-
nych, bardzo niechetnie akceptowaty analogiczne wnioski wlasnych obywateli, przed
czym moga skutecznie chroni¢ gwarancje swobod dzigki elementowi transgranicznemu.

Zdaniem Trybunatu majacy tu zastosowanie obecny art. 49 TFUE nie moze by¢
interpretowany w sposob wykluczajacy te ochrone wobec obywatela danego panstwa
cztonkowskiego, ktory zgodnie z prawem przebywal na terytorium innego kraju w UE

2 Zob. M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union...,s. 73.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-281/98, Roman
Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA., Zb. Orz. 2000 1-04139.
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i tam zdobyt kwalifikacje, jezeli obowigzek ich uznawania wynika z prawa unijnego.
Dlatego panstwo pochodzenia musi zaakceptowac status prawny miejscowego obywate-
la réwniez na jego terytorium, ktory w takich sytuacjach powinien by¢ zroéwnany ze
statusem innych beneficjentow swobdd, tacznie z obywatelami innych panstw czton-
kowskich, a nie tylko pozostatych ,,miejscowych”, zwlaszcza jezeli z nich nie korzysta-
1i%4, Jak dowodzi dorobek orzecznicy, sigga to nawet tak daleko, aby zagwarantowac
prawo postugiwania si¢ uzyskanym za granicg tytutem LLM na terytorium macierzy-
stym, jesli oczywiscie, tak jak w kazdym przypadku, nie zachodza uzasadnione i propor-
cjonalne przestanki ochrony interesu ogoélnego. Jest to o tyle warte przypomnienia, ze
w przeciwienstwie do precyzyjnie juz uregulowanego w dyrektywach uznawania kwali-
fikacji zawodowych takie przypadki nadal wymagaja rozstrzygania w oparciu o zasady
0go6lne?®,

Szczegolnie interesujacych przyktadow ochrony swobdd w relacjach z wiasnym
panstwem dostarcza przeptyw ustug, co jest uzasadnione natura tych gwarancji traktato-
wych obejmujacych podmiot prowadzacy statg dziatalnos¢ gospodarcza na jego teryto-
rium 1 stad oferujacy odptatne Swiadczenia o charakterze transgranicznym. Nie ulega
ona oczywiscie watpliwo$ci w przypadku ich rzeczywistego wykonywania w innym
panstwie, co dotyczy chociazby wielu dziedzin rzemiosta czy budownictwa. Ale juz
w tym kontekscie warto podkresli¢ objecie tym zakresem ustugodawcow majacych oby-
watelstwo panstwa przyjmujacego, ktorzy taka tymczasowq dzialalno$cig na jego tery-
torium si¢ paraja, ale utrzymujac przedsigbiorstwo w innym panstwie cztonkowskim, co
zapewnia wystepowanie dostatecznego elementu obcego dla takiej skutecznej ochrony.

Natomiast wyjatkowo wazna wydaje si¢ relacja z panstwem, w ktorym dziatal-
no$¢ ma charakter staty, zwlaszcza jezeli jest to tozsame z obywatelstwem, gdyz w ta-
kim przypadku wtadza nad ,,swoim” przynaleznym wydaje si¢ oczywista i powolanie
aspektu transgranicznego jest szczeg6lnie znaczace dla uzyskania ochrony unijnej. To
jest wlasnie sytuacja, w ktorej owo wykroczenie z dziatalnoscia gospodarcza poza rynek
krajowy, a wigc oferowanie ustug w rozumieniu art. 57 TFUE, istotnie zmienia status
prawny mimo braku zmiany siedziby, pozbawiajac panstwo klasycznej autonomii
i umozliwiajac ochrone¢ przed ograniczeniami wolnosci gospodarczej. Moze ona przy-
slugiwa¢ ustugom wykonywanym przez przedsigbiorce w jego stalej siedzibie i bez fi-
zycznej penetracji rynkow innych panstw cztonkowskich, gdy niezbedny element obcy

wynika chociazby z pochodzenia odbiorcy — np. oferowanych lokalnie ustug, np. hote-

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci dnia 7 lutego 1979 r. w sprawie 115/78 J. Knoors
v. Staatssecretaris van Economische Zaken, Zb. Orz. 1979 00399.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Dieter Kraus
v. Land Baden-Wiirttemberg, Zb. Orz. 1993 1-01663.
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lowych czy medycznych. Wtasnie jego przynalezno$¢ czyni ushuge transgraniczng, wy-
roézniajac ja sposrod wielu innych §wiadczen tego samego rodzaju wykonywanych réw-
nolegle przez ustugodawce. Znane sa orzeczenia, w ktorych Trybunat kwestionowat
kary naktadane przez kraj macierzysty na przedsi¢biorcow $wiadczacych ushugi wobec
obywateli UE za to, Ze nie respektowali narzuconego przez prawo miejscowe wymogu
zapewniania preferencji miejscowym ustugobiorcom?.

Oczywiscie dodatkowym wymiarem zagadnienia ochrony przed krajem macie-
rzystym jest zapewnienie swobody ,.eksportu” ustug do innych panstw cztonkowskich,
co jest godne podkreslenia ze wzgledu na rdznice pomiedzy ta swoboda a przeptywem
towarow. W tym drugim bowiem przypadku Traktat przewiduje ich eksport wyraznie
w art. 35 TFUE, ktory jest rownolegly do zakazu w przywozie towardw z art. 34, czego
art. 56 TFUE wyraznie nie réznicuje. Chociaz z drugiej strony, porownujac dorobek
orzeczniczy dotyczacy obu swobdd, 6w eksport w przypadku ustug zostat zliberalizowa-
ny w stopniu analogicznym do ,,importu”, natomiast zakres swobody wywozu towarow
korzysta z duzo mniejszej ochrony niz przywoz, a wigc pozwala na kwestionowanie
znacznie wezszego zakresu srodkow krajowych?.

Takze w tym kontekscie warto podkresli¢ znaczenie zdolnosci ustug do samo-
dzielnej cyrkulacji pomiedzy panstwami, jak np. przekazu telewizyjnego — satelitarnego
lub kablowego, ale tez telefonicznej porady prawnej, gdyz rozwoj nowoczesnych form
komunikacji czestokro¢ eliminuje konieczno$¢ bezposredniego kontaktu. Implikuje to
wystepowanie elementu transgranicznego bez faktycznego opuszczania przez strony
swoich statych siedzib w réznych panstwach cztonkowskich czy przemieszczania po
terytorium innego panstwa — wtedy jego zroédtem jest obce terytorium lub siedziba stron.
Jedno z bardziej znanych orzeczen Trybunatu w zakresie tej swobody, a wiec Alpine
Investments dotyczylo nawet oferowania ustug przez telefon potencjalnym klientom
w innym panstwie cztonkowskim?.

Nalezy jeszcze dodaé, ze specyfika ustug w tym kontekscie wynika nie tylko z ich
mobilnego charakteru. Trzeba ponadto wskaza¢, iz mogg one angazowac nawet trzy,
a nie dwa réwnorzedne podmioty, gdyz obok §wiadczacego i odbiorcy samoistny status
przyshuguje czasem zlecajgcemu czy tez finansujacemu, co implikuje rézne konstelacje
wystepowania owego elementu, ktory zapewnia ochrong. Jego zrédtem moze by¢ za-

rowno siedziba jednego z uczestnikow — chociazby nadawcy programu za posrednic-

26 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (druga izba) z dnia 29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-224/97
Erich Ciola v. Land Vorarlberg, Zb. Orz. 1999 1-02517.

27 L. Woods, Free Movement...,s. 198.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 maja 1995 r. w sprawie C-384/93 Alpine
Investments BV v. Minister van Financién, Zb. Orz. 1995 1-01141.
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twem telewizji kablowej, jak i miejsce wykonania lub pochodzenia swiadczenia. Wy-
starczy, aby udato si¢ stwierdzi¢ brak koncentracji wszystkich relewantnych aspektow
w obrgbie terytorium i systemu prawnego jednego panstwa, a wigc juz w przypadku
kwestionowania krajowych zasad opodatkowania anten satelitarnych przez miejscowe-
go obywatela, gdyz moga one zniechgca¢ do odbioru zagranicznych audycji, ktérych nie
oferuja telewizje kablowe traktowane preferencyjnie®. Moze to by¢ tez wspolny wyjazd
wykonawcy 1 beneficjenta (np. prawnika z klientem) za granice celem realizacji ustugi,
finansowanie leczenia krajowego pacjenta przez jego ptatnika w zagranicznej klinice
czy wreszcie skomplikowane stosunki, jakie moga zachodzi¢ w przypadku reklamy
nadawanej w transgranicznym przekazie telewizyjnym, w ktorej przygotowanie i odbior
zaangazowane s3 podmioty o réznym charakterze i pochodzeniu®.

Juz powyzsze przyktady dowodza, iz swoboda przeptywu ustug stanowi zarazem
wdzigczny obszar realizacji ochrony unijnej w relacjach z krajem macierzystym nie tyl-
ko przedsigbiorcow, ale rowniez przez odbiorcow $wiadczen, jezeli jego wtadze utrud-
niajg lub uniemozliwiaja transgraniczne korzystanie z ustug czy tez karza, choc¢by in-
strumentami fiskalnymi, za wybor zagranicznych ofert. Zwazywszy, jak rozumiana jest
przez Traktat sama ustuga oraz jak pojemna bywa omawiana w pierwszej czesci wyktad-
nia Trybunatu, ochrona ta rozcigga si¢ na niemalze kazdy wyjazd obywatela UE w ce-
lach biznesowych, turystycznych, medycznych, a nawet edukacyjnych, gdyz w wymie-
nionych przypadkach dochodzi do korzystania z tego rodzaju $wiadczen®'. Z jej zakresu
nie nalezy wylacza¢ ponadto sytuacji, w ktorych ustugobiorca pozostaje w kraju macie-
rzystym i nawet we wlasnym mieszkaniu staje si¢ beneficjentem ustug na odleglose,
zwlaszcza z wykorzystaniem Internetu. Do szczegolnie kontrowersyjnych przyktadow
nalezy w tym kontek$cie hazard w sieci, natomiast pomijajgc juz miejsce korzystania,
najczesciej problemy dotykaja odptatnej nauki za granicg. W tym przypadku chodzi
o sytuacj¢, w ktorej nauka ma charakter komercyjny i nie wiagze si¢ zwlaszcza z dostg-

pem do publicznego systemu o$wiaty, a jej kosztow krajowe prawo podatkowe nie po-

29

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 29 listopada 2001 r. w sprawie C-17/00
Francois De Coster v. Collége des bourgmestre et échevins de Watermael-Boitsfort, Zb. Orz.
2001 1-09445.

30 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 26 lutego 1991 r. w sprawie C-154/89 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1991 1-00659; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 26 lutego 1991 r. w sprawie C-180/89 Komisja Wspolnot Europej-
skich v. Republika Wioska, Zb. Orz. 1991 1-00709; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
26 lutego 1991 r. w sprawie C-198/89 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Grecka,
Zb. Orz. 1991 1-00727. Zob. tez E. Skrzydto-Tefelska, komentarz do art. 56, [w:] Traktat
0 Funkcjonowaniu Unii Europejskiej...,t. 1,s. 957; M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene,
Citizenship of the Union..., s. 151.

31 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szdsta izba) z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie
C-55/98 Skatteministeriet v. Bent Vestergaard, Zb. Orz. 1999 1-07641.
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zwala odliczy¢ — w przeciwienstwie do edukacji na miejscu. Podobnie traktuje si¢ zada-
nie zgody na leczenie za granica na koszt narodowego ptatnika w publicznym systemie
ubezpieczenia zdrowotnego. We wszystkich tych przypadkach ochrona wynikajaca ze
swobod, jaka zapewnial Trybunat, byta mozliwa wtasnie dlatego, ze stwierdzano istnie-

nie elementu transgranicznego™®.

Nie mozna wykluczy¢ rownoczesnie, ze rozwazane podejscie stanowi¢ moze sku-
teczny instrument obchodzenia prawa krajowego i narzucanych przez nie ograniczen
takze w sytuacjach obiektywnie pozbawionych aspektu transgranicznego. Dlatego nie
nalezy si¢ dziwi¢ celowemu tworzeniu rozwigzan, ktore w relacje z wtasnym panstwem
starajg si¢ ,,wmontowac” go — czasem nawet dla pozoru — aby tylko z ochrony tej korzy-
sta¢. Nalezy bowiem zawsze pami¢tac, ze element transgraniczny to bardzo pojemny
termin. Zwykle wspomina si¢ w tym kontekscie o formalnej rejestracji spotki za granica,
chocby w celu obej$cia wymogdéw minimalnego kapitatu, aby niezwlocznie w kraju ma-
cierzystym zatozy¢ oddziat, umieszczeniu produkcji w panstwie o liberalniejszych wy-
mogach, a nawet tylko przesiedleniu przy pozostawieniu aktywnosci ekonomicznej
W tym samym miejscu czy wreszcie szczegolnie dyskusyjnym i traktowanym z zasady
jako naduzycie — czasowym wywozie towarow.

Generalnie w kontekscie swobod rynku wewnetrznego Trybunat starat si¢ w roz-
nych zlozonych sytuacjach dokonywaé wywazania sprzecznych interesow tak, aby nie
podwazajac prawa wladz krajowych do zwalczania ewidentnych naduzy¢, a zwlaszcza
czynnosci pozornych, przeciwdziata¢ wykorzystywaniu tego jako pretekstu do uderze-
nia w samg istote¢ swobod, co naklada na wiladze krajowe ci¢zar starannego dowodu
i sgdowg weryfikacje. Dlatego wlasnie wywdz towaru celem dokonania jego pozniejsze-
go reimportu nie zashuguje na ochrone, podczas gdy zalozenie spotki w innym panstwie
cztonkowskim ze wzgledu na korzysci wynikajace z niskiego kapitatu zaktadowego, na-
wet z wyraznie deklarowanym celem prowadzenia dziatalnos$ci w kraju macierzystym,
traktuje si¢ jako dopuszczalny przejaw realizacji swobody przedsigbiorczo$ci®.

Gwarantujacy ochrong swobdd element transgraniczny uznawany jest za istnieja-
cy w przypadkach zaktadania spotek za granica, takze gdy sa one wykorzystywane do
penetracji rynku panstwa pochodzenia*. Podmiot tego rodzaju nalezy traktowa¢ w taki

32

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 11 wrzesnia 2007 r. w sprawie C-76/05
Herbert Schwarz i Marga Gootjes-Schwarz v. Finanzamt Bergisch Gladbach, Zb. Orz. 2007
1-06849; A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., 561 i nast.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97 Centros Ltd
v. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, Zb. Orz. 1999 1-01459.

3 Kwestie aspektu transgranicznego w dziatalno$ci gospodarczej zob. A. Cieslinski, Wspal-
notowe prawo..., s. 313 i nast.
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sam sposob jak innych przedsigbiorcéw unijnych i zapewnia¢ przypisang im ochrone,
zwlaszcza w odniesieniu do barier, z jakimi moga si¢ borykac¢ miejscowi przedsiebiorcy.
Nie budzi to raczej watpliwosci wtedy, gdy powotuje si¢ jednostke o odrgbnej podmio-
towosci, a zwlaszcza osobowosci prawnej. Podmiotem krajowym w sytuacji czysto we-
wnetrznej nie okazuje si¢ ponadto spotka kraju macierzystego napotykajaca na jego te-
rytorium ograniczenia w dziatalno$ci bankowej, nawet jezeli nie podejmuje ekspans;ji
zagranicznej. Element transgraniczny moze wynikac¢ z jej statusu spotki corki w stosun-
ku do spotki majacej siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim i powotanej zgodnie
Z jego prawem?.

Natomiast prawo do zaktadania podmiotu do penetracji wtasnego rynku w po-
WyZszym rozumieniu nie powinno si¢ ogranicza¢ jedynie do oso6b prawnych, gdyz
przedsigbiorcg moze by¢ osoba fizyczna, w ktorej przypadku kluczowe znaczenie wyda-
je si¢ mie¢ tacznik obywatelstwa. Poniewaz jest on zwykle traktowany jako dominujacy,
szczegolnie z perspektywy panstwa pochodzenia podmiot taki wydaje si¢ pozostawac
podmiotem czysto krajowym, a wigc w konsekwencji podlega¢ wszelkim wymogom eg-
zekwowanym od innych podmiotow krajowych i nie zastugiwaé na traktowanie jako
przedsigbiorca zagraniczny niezaleznie od miejsca rejestracji dziatalno$ci. Ochrona
swobdd gwarantuje jednak, ze tacznik siedziby moze by¢ traktowany jako nadrzedny
i zapewnia¢ status, dla ktorego punktem odniesienia nie moga by¢ podmioty krajowe
narazone na odwrotng dyskryminacje, co implikuje ograniczenie wtadzy panstwa wobec
wiasnych obywateli’.

Z pewno$cig natomiast istotnym wyzwaniem staje si¢ osiedlenie zaraz za granicg
kraju macierzystego, w panstwie sasiadujacym, w celu uzyskania statusu przedsiebiorcy
lub pracownika unijnego oraz zwigzang z nim ochrong¢?. Jak pokazuje bowiem do$wiad-
czenie, bardzo trudno w takich przypadkach wykazywa¢, iz dane dziatanie stanowito
niezastugujace na nig obejscie prawa krajowego, a nie ,,zwykle” korzystanie z gwarancji
swobdd. Dotyczylo to szczegolnie tych sytuacji, w ktdrych nie chodzito o wywéz towa-
réw celem ich powtoérnego wwiezienia, lecz wlasnie o przeplyw osob korzystajacych

przeciez z naturalnego prawa do mobilno$ci*®.

*  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-442/02 CaixaBank France v. Ministere de [’Economie, des Finances et de [’Industrie, Zb.
Orz. 2004 1-08961.

3¢ Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (piata izba) z dnia 27 czerwca 1996 r. w sprawie
C-107/94 P. H. Asscher v. Staatssecretaris van Financién, Zb. Orz. 1996 1-03089.

37 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 stycznia 1993 r. w sprawie C-112/91 Hans
Werner v. Finanzamt Aachen-Innenstadt, Zb. Orz. 1993 1-00429.

3% Por. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 123—125.
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W tym kontek$cie przywola¢ nalezy zreszta jedno z najwazniejszych orzeczen
budujacych zreby swobody §wiadczenia ushug, a wiec Van Binsbergen®’. Trybunat przy-
chylit si¢ do mozliwos$ci zakwestionowania przez obywatela holenderskiego wynikaja-
cego z miejscowych przepisow zakazu reprezentacji klienta przed sadem holenderskim
ze wzgledu na przeniesienie si¢ adwokata do innego panstwa cztonkowskiego w trakcie
procesu. Opierata si¢ ona na unijnych gwarancjach swobody §wiadczenia ustug, ktorej
ochrona przed takim ograniczeniem mogta zosta¢ uruchomiona w relacjach z panstwem
obywatelstwa i uzyskania kwalifikacji zawodowych wtasnie dzigki elementowi trans-
granicznemu wywiedzionemu z nowej siedziby.

Ochrona art. 49 TFUE moze znalez¢ zastosowanie takze wobec obywatela jedne-
go panstwa cztonkowskiego, ktory bedac na jego terytorium wspolnikiem spoltki (spot-
ek) z 0.0., opuszcza je, osiedlajac si¢ w innym panstwie cztonkowskim, nawet jezeli tam
nie bedzie prowadzit dziatalno$ci gospodarczej. Wynika to jednak ze szczegolnych oko-
liczno$ci, a wigc obcigzenia go w panstwie pochodzenia podatkiem zwigzanym ze statu-
sem wspolnika lub pozbawienia okreslonych uprawnien w tym zakresie, nawet o cha-
rakterze proceduralnym, wlasnie ze wzglgdu na zmian¢ miejsca zamieszkania.
Wykazanie elementu transgranicznego pozwala kwestionowa¢ ograniczenia posrednio
zwigzane z dzialalno$cig gospodarczg jako naruszajace gwarancje swobody przedsie-
biorczosci®.

Warto w tym kontekscie zwrdci¢ uwage na sprawy dotyczace prawa pobytu czton-
kow rodzin, ktdrego w przywolanym wczesniej orzeczeniu w sprawie Morson nie udato
si¢ uzyska¢ ze wzgledu na zamieszkanie przez wnioskodawcow w kraju macierzystym.
Wriasnie takie trudnosci sprzyjaja wyborowi rynku pracy innego panstwa cztonkowskiego,
gdzie ochrona swobdd prawo to zapewnia i co podlega kontynuacji po powrocie do tego
kraju z rozsadnego czasowo stazu, wykluczajac juz najczesciej odmowe jej przyznania
wlasnie ze wzgledu na skorzystanie z aktywnosci zapewniajacej element transgraniczny.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze osoby, ktore nabyty status pracownika lub
przedsigbiorcy unijnego w jednym panstwie cztonkowskim, pozostajg pod ta ochrong,
nawet kiedy wracaja juz do kraju macierzystego, co pozwala im kwestionowac rdézno-
rodne bariery nie do pokonania w innych przypadkach. Sytuacje tego rodzaju traca juz
charakter czysto wewnetrzny, a wiec stosowanie gwarancji unijnych nie moze zostaé

wykluczone ponownie, pomimo wykonywania przez panstwo tych wyjatkowo starannie

¥ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 grudnia 1974 r. w sprawie 33/74 Johannes
Henricus Mariavan Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid,
Zb. Orz. 1974 01299.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (druga izba) z dnia 7 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-470/04
N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Zb. Orz. 2006 1-074009.
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strzezonych kompetencji, a wiec wobec wlasnego obywatela. Tym bardziej dotyczy to
osoby, ktora pochodzi z innego panstwa cztonkowskiego, ale uzyskala juz obywatelstwo
panstwa pobytu, kiedy celem podejmowania aktywnosci na jego obszarze powotuje si¢
na staz wypracowany w kraju pochodzenia, gdyz niewatpliwie doszto tu do korzystania
ze swobodnego przeptywu..

Jak wiadomo, jest to chetnie wykorzystywane przez osoby zawierajgce pozorowa-
ne zwigzki malzenskie z obywatelami pozaunijnymi. Liczac si¢ z wnikliwg kontrolg
kraju macierzystego, po $lubie decydujg si¢ na prace lub dziatalno$¢ gospodarcza za
granicg wylacznie po to, aby jej uniknaé oraz skorzystaé z przywilejow, jakie z tego ty-
tutu wynikaja. Panstwu przyjmujacemu z pewnoscia duzo trudniej jest kontrole taka
sprawowac juz z przyczyn faktycznych, skoro nie zna historii zainteresowanych, ktorzy
dodatkowo korzystaja wprost z unijnych gwarancji w zakresie pobytu. W tym miejscu
natomiast szczegdlnie wazne jest to, ze przywileje te na powyzszych zasadach zachowy-
wane sa po powrocie. Okazuje si¢, ze przeniesienie si¢ obywatela UE do innego panstwa
cztonkowskiego w celu ekonomicznym pozbawia panstwo tradycyjnej swobody w tym
wzgledzie. Mozna ewentualnie dopatrywac si¢ w takim podejSciu zastosowania chetnie
wykorzystywanej przez Trybunat konstrukcji zakazu zniechecania — w tym kontekscie
do korzystania ze swobod. Jezeli bowiem panstwo utrudnialoby powro6t na swoje teryto-
rium obywatelom, ktorzy skorzystali w Unii ze swobdd ze wzgledu na to, iz rownocze-
$nie wstapili tam w zwigzek matzenski, to tym samym zniechgcatoby do realizacji gwa-
rancji traktatowych. Stad natomiast tatwo jest wywodzi¢, ze tak rozumiana ochrona musi
si¢ rozciggac na tych, ktorzy najpierw zawarli zwiazek, a dopiero nastepnie wyjechali®.

Jeszcze dalej idacym przejawem doszukiwania si¢ elementu transgranicznego
w relacjach z wlasnym panstwem wydaje si¢ przywolywane juz orzeczenie w sprawie

Carpenter®, gdzie chodzito o uzyskanie prawa pobytu w Wielkiej Brytanii przez obywa-

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 1994 r. w sprawie C-419/92 Ingetraut
Scholz v. Opera Universitaria di Cagliari i Cinzia Porcedda, Zb. Orz. 1994 1-00505. G. Davies,
Nationality Discrimination..., s. 122, stara si¢ rozwazy¢, jaki miatby by¢ okres po powrocie,
w ktorym ochrona ta miataby by¢ kontynuowana. Warto zwrdci¢ tu uwagg na orzeczenie
w sprawie Deliege (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 kwietnia 2000 r. w sprawach
potaczonych C-51/96 oraz C-191/97 Christelle Deliége v. Ligue francophone de judo et
disciplines associées ASBL, Ligue belge de judo ASBL, Union européenne de judo (C-51/96)
i Francois Pacquée (C-191/97), Zb. Orz. 2000 1-02549) — sytuacja sportowca podwazajacego
wymogi krajowe, gdy element transgraniczny zostal stwierdzony dzigki temu, ze kiedy$
w przeszto$ci brat udziat w migdzynarodowych rozgrywkach i mogt to zrobi¢ ponownie.

# Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 1992 r. w sprawie C-370/90 The Queen
v. Immigration Appeal Tribunal i Surinder Singh, ex parte Secretary of State for Home
Department, Zb. Orz. 1992 1-04265.

# Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-60/00 Mary Carpenter
v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2002 1-06279.
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telke panstwa trzeciego i zakwestionowania nakazu opuszczenia tego panstwa. Sama
zainteresowana, jako nieposiadajaca obywatelstwa UE, zdecydowanie nie mogta liczy¢
na ochrone swobod, a wigc nalezato wykazaé, ze moze mie¢ to wplyw na sytuacje jej
meza legitymujacego si¢ takim statusem. Poniewaz jednak matzonkowie mieszkali
w jego kraju macierzystym, ochrona ta wymagata wykazania istnienia niezbednego
lacznika ze swobodami. W tym przypadku element transgraniczny udato si¢ stwierdzié
dzigki jego aktywnosci zawodowej, polegajacej na swiadczeniu ustug na jednolitym
rynku, do czego niezb¢dne byty czasowe wyjazdy do innych panstw cztonkowskich —
zagrozone, zdaniem Trybunatu, w przypadku deportacji zony zajmujacej si¢ dotad ich
dzie¢mi.

Dalszy rozw¢j dorobku orzeczniczego potwierdza utrzymywanie przez Trybunat
dosy¢ liberalnego podejscia do wymogu elementu transgranicznego. W tym kontekscie
warto zwrdci¢ uwage na dosy¢ kontrowersyjne rozstrzygnigcie w sprawie G. Hartmann
v. Freistaat Bayern*, dotyczace powotywania si¢ przez obywatela niemieckiego zatrud-
nionego w Niemczech jako urzgdnik na status pracownika unijnego celem uzyskania
wynikajacych stad przywilejow. Jezeli jednak, nie przerywajac tego szczegodlnego sto-
sunku pracy, przenidst on swoje miejsce zamieszkania za granice, stajac si¢ tzw. pracow-
nikiem przygranicznym, ktory odtad dojezdzat z innego panstwa cztonkowskiego, wy-
dawato sig, iz trudno uzna¢ to za wykonywanie swobody przeptywu pracownikow.
Mozna bylo nawet uznac, ze jego przeptyw nie ma nic wspdlnego z realizacja swobody
dotyczacej pracownikéw, na ktérej powotanie byto niezbedne do korzystania z zasitku
na dzieci, o ktory zreszta wystapita w Niemczech jego niepracujaca zona, napotykajac
odmowe ze wzgledu wilasnie na brak zamieszkiwania i niewykonywanie dziatalnos$ci
w tym panstwie. W przypadku pracownikéw migrujacych jest ona tatwa do kwestiono-
wania jako przejaw ich gorszego traktowania w stosunku do ,,miejscowych”, ale tutaj
trudno byto si¢ doszukac realizacji swobody.

Zaliczajac do kategorii elementow transgranicznych te, ktére sa uznawane za re-
lewantne dla realizacji danej swobody, nie bardzo udaje si¢ dostrzec ich wystepowanie
w analizowanej sytuacji, zwlaszcza ze w samym statusie pracowniczym nie zaszta zadna
zmiana. Sytuacja ta rdzni si¢ bowiem zdecydowanie od wyjazdu lub przyjazdu do inne-
go panstwa w zwigzku podejmowaniem zatrudnienia, gdyz tutaj przemieszczanie zosta-
to od tego oderwane. Jak si¢ jednak okazato, Trybunat potraktowat tego rodzaju element
nader formalnie, uznajac, ze kazdy obywatel UE, niezaleznie od miejsca zamieszkania

czy przynaleznosci panstwowej, ktory skorzystat z prawa do swobodnego przeptywu

# Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (wielka izba) z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-212/05,
Gertraud Hartmann v. Freistaat Bayern, Zb. Orz. 2007 1-06303.
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pracownikow 1 wykonywat dziatalno$¢ zawodowa w innym panstwie czlonkowskim niz
panstwo jego miejsca zamieszkania, objety jest gwarancjami unijnymi.

Tym samym transgraniczne przemieszczanie si¢ celem uzyskania ochrony przy-
shlugujacej pracownikom korzystajagcym ze swobody przeptywu pracownikoéw nie musi
mie¢ nic wspolnego z praca czy tez — ujmujac inaczej — zainteresowany jest pracowni-
kiem przygranicznym a rebours, bo tak mozna rozumie¢ zmiang rezydencji przy braku
transgranicznej zmiany zatrudnienia. Trudno to nawet uznac za realizacj¢ celow art. 45
TFUE, ktory miat stuzy¢ eliminacji barier w zatrudnieniu, a w przemieszczaniu o tyle,
o ile utrudnia ten podstawowy cel. Z pewnos$cig natomiast miesci si¢ to w zakresie gwa-
rancji obecnego art. 21 TFUE, a wigc obywatelskiego prawa swobodnego osiedlania
w innych panstwach cztonkowskich, ktory nie zostat tu jednak zastosowany jako podsta-
wa roszczenia, gdyz nie zapewniatby on automatycznie tak daleko idacych uprawnien
socjalnych®.

Wiasnie najbardziej kontrowersyjne rozwigzania tego rodzaju spotka¢ mozna nie
na gruncie klasycznych swobod, lecz samego obywatelstwa UE, a wigc art. 21 TFUE
zapewniajgcego swobode przemieszczania. Warto je jednak przywolywaé w tym kon-
tekscie jako modelowe wykorzystywanie elementu transgranicznego, ktore — jak widac
— musi si¢ nasila¢ takze w zakresie swobdd, o ile ograniczenie podyktowane elementem
transgranicznym nie zostanie wyeliminowane. Stad w orzeczeniu Zhu i Chen* Trybunat
nie zakwestionowat jego ,,wypracowywania” poprzez urodzenie przez obywatelke chin-
skg dziecka na obszarze Irlandii Potnocnej wytacznie po to, aby w oparciu o przepisy
panstwa irlandzkiego uzyskac jego obywatelstwo i tym samym zapewni¢ sobie unijna
ochrong przystugujaca w Wielkiej Brytanii obywatelom UE i cztonkom ich rodzin. Uj-
mujac ztosliwie, w tej sprawie element transgraniczny, dajacy w efekcie prawo pobytu
obu osobom, udalo si¢ uzyskac nie tylko bez opuszczania panstwa urodzenia i pobytu,
ale nawet kotyski.

Jeszcze dalej idace proby przetamania ograniczen ochrony istniejacych w sytu-
acjach czysto wewnetrznych odnalez¢ mozna w najnowszym orzecznictwie dotyczacym

obywatelstwa, a wigc zywo dyskutowanych Zambrano, McCarty oraz Dereci*’. Mozna

4 Ch. O’Brien, Case C-212/05, Gertraud Hartmann v. Freistaat Bayern; Case C-213/05,
Wendy Geven v. Land Nordrhein-Westfalen; Case C-287/05, D.P.W. Hendrix v. Raad van
Bestuur van het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen, [komentarz], ,,Common
Market Law Review”, 45, 2008, nr 2, s. 503-506 — autor takze postuguje si¢ terminem
reverse frontier Wolker; zob. tez A. Tryfonidou, In Search of..., s. 1604.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pelny sktad) z dnia 19 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-200/02 Kungian Catherine Zhu i Man Lavette Chen v. Secretary of State for the Home
Department, Zb. Orz. 2004 1-09925.

47 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 8 marca 2011 r. w sprawie C-34/09
Gerardo Ruiz Zambrano v. Office national de [’emploi (ONEm), Zb. Orz. 2011 1-01177;
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by je probowac odczytaé jako przyznanie obywatelowi UE w relacji z krajem macierzy-
stym ochrony nawet w tego rodzaju sytuacjach i ostateczng eliminacj¢ wymogu elemen-
tu transgranicznego. Wydawatoby si¢ to wigc ponownie interesujace i w pewnym sensie
modelowe dla rozumienia zakresu klasycznych swobdd rynku wewngtrznego i z pewno-
$cig mogloby zosta¢ wykorzystane na ich gruncie w przypadku tak przetomowych kon-
sekwencji. Jednak staranniejsza analiza wskazuje, iz nie mozna odrywac tych rozstrzy-
gnig¢ od szczegolnych okolicznosci sprawy, a zwlaszcza natury obywatelstwa, oraz tym
samym zbyt fatwo rezygnowac z powyzszych ograniczen*.

Dla zrozumienia istoty powyzszego zagadnienia najbardziej reprezentatywne jest
orzeczenie w sprawie Zambrano, ktore warto omowi¢ doktadniej. Dotyczyto ono oby-
wateli panstwa trzeciego, zwalczajacych nakaz opuszczenia terytorium Belgii, ktorym
w trakcie rozpatrywania wniosku o zalegalizowanie pobytu urodzito si¢ dwoje dzieci.
Uzyskatly one nastgpnie belgijskie obywatelstwo, rodzicom za$§ odméwiono prawa osie-
dlenia si¢ tam jako wstepnym tych obywateli, tak jak zasitku dla bezrobotnych, o ktory
wystepowat jeden z matzonkéw. Watpliwos¢ dotyczyta dopuszczalnosci zastosowania
gwarancji swobodnego przeptywu obywateli UE, wynikajacych z art. 21 TFUE, ktore
cokolwiek podobnie do omawianego powyzej rozstrzygnigcia w sprawie Zhu Chen po-
zwoliloby zalegalizowaé pobyt rodzicow mimo braku tego obywatelstwa. W tej sprawie
jednak dzieci, jako pierwotnie uprawnione, nie korzystaty nigdy z powyzszego prawa,
a wigc nie znajdowatly si¢ na terytorium innego panstwa cztonkowskiego ani nawet
stamtad nie powrocily, co zgodnie z klasycznym rozumieniem implikowato sytuacje
czysto wewngtrzng, nicobjetag ingerencja unijng.

Z drugiej jednak strony wlasnie na tym przyktadzie dostrzec mozna zasadnos¢
zarzutoOw co do absurdalnosci takiego réznicowania sytuacji prawnej, gdyz trudno nie
uznawac kwestii takiego wyjazdu za cokolwiek drugorzedng w omawianym kontekscie.
Przesadzajacy okazat si¢ jego wplyw na sytuacj¢ dzieci i Trybunat stwierdzil, ze prawo
Unii sprzeciwia si¢ pozbawieniu obywateli UE skutecznego korzystania z istoty praw
przyznanych im w zwigzku ze statusem takiego obywatela. Tu odmoéwienie prawa poby-
tu obywatelowi pozaunijnemu w panstwie cztonkowskim, bedgcym miejscem zamiesz-

kania jego matoletnich dzieci, posiadajacych obywatelstwo tego panstwa, nad ktoérymi

wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie C-434/09
Shirley McCarthy v. Secretary of State for the Home Department, Zb. Orz. 2011 1-0337;
wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci (wielka izba) z dnia 15 listopada 2011 r. w sprawie
C-256/11 Murat Dereci i inni v. Bundesministerium fiir Inneres, Zb. Orz. dotychczas
nieopublikowany/a .

8 Analiza tych orzeczen zob. A. Frackowiak-Adamska, O istocie praw wynikajqcych z obywa-

telstwa Unii, ,,Europejski Przeglad Sadowy”, 2012, nr 10; oraz A. Wrobel, komentarz do
art. 18...,s. 380-381.
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sprawuje on opieke, a nawet odmowa przyznania mu zezwolenia na pracg wywieratyby
zdaniem Trybunatu taki wlasnie skutek. To przelomowe w swej wymowie orzeczenie,
ktore wywotato ogromne poruszenie, nie powinno jednak by¢ widziane jako eliminujace
ostatecznie konieczno$¢ wykazywania istnienia elementu transgranicznego, nawet
w sprawach ,,czysto” obywatelskich, ktére mozna poczytywac za posiadajace znaczniej-
szy cigzar gatunkowy niz w przypadku praw ograniczajacych si¢ do interesow ekono-
micznych. Element ten pozwala przesagdza¢ bowiem o ograniczonym zakresie norm
swobdd oraz art. 21 TFUE i nadal wydaje si¢ niezbgdny, natomiast w tym rozstrzygnig-
ciu zdecydowaly zupelnie inne czynniki zwigzane z podwazeniem samej istoty obywa-
telstwa, jaka jest prawo przebywania na terytorium Unii.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze skutek wykonania decyzji wtadz krajowych bytby
radykalny z punktu widzenia samego posiadania przez dzieci swojego obywatelstwa
UE, wskutek czego pozostatoby ono wylacznie przymiotem niemalze formalnym, jako
ze wykluczono by korzystanie z wynikajacych stad praw ze wzgledu na konieczno$é
catkowitego opuszczenia Unii. Dlatego w tak wyjatkowej sprawie Trybunat musiat zaja¢
pryncypialne stanowisko, wskazujgc przede wszystkim, ze odmowa prawa pobytu ro-
dzicow powodowataby w rezultacie konieczno$¢ opuszczenia terytorium UE przez te
dzieci, tak jak brak zezwolenia na prace grozi brakiem koniecznych $rodkow zycio-
wych, wywolujac analogiczny skutek.

Szczegoblnie interesujace wydaje si¢ sformutowanie, jakie padto w tym kontek-
$cie, iz dzieci znajda si¢ w sytuacji niemoznosci wykonywania istoty praw przyznanych
im w zwiazku ze statusem obywatela UE. Na tej podstawie warto rozwazy¢, takze w ra-
mach klasycznych swobodd, wprowadzenie alternatywnego wobec elementu transgra-
nicznego kryterium, ktére pozwalatoby na uruchamianie ich ochrony niezaleznie od
jego wystepowania — wtasnie w tych sytuacjach, gdy zagrozona bytaby sama istota da-
nego prawa. Jest to tym bardziej godne rozwazenia, ze Trybunat nie ograniczyt si¢ tam
do przyznania samego prawa pobytu, ale jeszcze rozciagnat to na swobodne zatrudnie-
nie, uznajac jego bezposredni zwiazek z istota praw obywatelskich. Oczywiscie istota
poszczegdlnych swobod rynku wewngtrznego miataby odmienng od tego tresc, a jej
zdefiniowanie w powyzszym celu wymagatoby szczegolnej starannosci i indywidualne-
go podejscia, aby nie prowadzi¢ do naduzyc.

W omawianym kontek$cie warto jeszcze odnie$¢ si¢ do orzeczenia w sprawie
McCarthy®, ktore zostato wydane dwa miesigce pozniej, gdyz w nim réwniez starannie
rozwaza si¢ aktualno$¢ wymogu elementu transgranicznego, podczas gdy ostatnie z nich

— Dereci — przy zblizonym stanie faktycznym koncentruje si¢ na innych aspektach. Tu

¥ Shirley McCarthy v. Secretary of State for the Home Department (C-434/09).
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réwniez ochrony unijnej — prawa pobytu dla pozaunijnego matzonka domagata si¢ oby-
watelka UE w panstwie cztonkowskim, ktérego obywatelstwo posiadata (Wielkiej Bry-
tanii) i w ktorym zawsze zamieszkiwatla, nie korzystajac nigdy ze swobod — obywatel-
skiej lub ekonomicznych, mimo ze réwnoczesnie legitymowala si¢ obywatelstwem
jeszcze jednego panstwa cztonkowskiego (Irlandii). Trybunat rozwazat 6w stan faktycz-
ny zarowno z perspektywy dopuszczalnosci zastosowania dyrektywy 2004/38, jak i sa-
mego art. 21 TFUE, ale nie ma to wigkszego wptywu na wymowe rozstrzygnigcia. Na-
tomiast nie pozostawia ono watpliwosci co do potwierdzenia utrwalonego orzecznictwa
i wykluczenia zastosowania tego rodzaju norm do sytuacji, ktore nie majg zadnego tacz-
nika z jakakolwiek sytuacjg regulowang przez prawo Unii i ktorych wszystkie elementy
o zasadniczym znaczeniu zamykaja si¢ w obrebie jednego panstwa cztonkowskiego.
Oczywiscie Trybunal starannie dorobek ten przeanalizowatl, takze z uwzglednieniem
r6znych mozliwosci wystepowania elementu transgranicznego, ale nie zmienito to nie-
korzystnego dla strony stanowiska.

Co interesujace, w analizie tej odwotat si¢ takze do istoty praw, ktora w tym przy-
padku nie zostata jednak uznana za naruszong, co pozwala dopuszczaé czestsze wyko-
rzystywanie proponowanej powyzej mozliwosci w przysztosci. Wskazat wiec, ze sytu-
acja, w jakiej znajduje si¢ zainteresowana, w zadnym punkcie nie pozwala na przyjecie,
ze sporny srodek krajowy skutkuje pozbawieniem jej skutecznego korzystania z tej isto-
ty praw zwigzanych z jej statusem obywatelki UE lub stanowi dla niej przeszkode w wy-
konywaniu prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw
cztonkowskich zgodnie z art. 21 TFUE. W przeciwienstwie do sprawy Zambrano nie
musiata ona w szczegdlnosci opusci¢ terytorium Unii. Nawet nieuwzglednienie irlandz-
kiej przynaleznos$ci panstwowej do celéw uznania prawa pobytu w Zjednoczonym Kro-
lestwie w zaden sposob miato nie wptywac na to prawo ani zresztg jakiekolwiek inne
wynikajace ze statusu obywatelki UE.

3. OCHRONA PRZED SRODKAMI PUBLICZNYMI
I PRYWATNYMI

A. Rozumienie pojecia Srodkow krajowych

Jednym z istotnym aspektéw zakresu ochrony swobod jest ustalenie rozumienia
pojecia srodkow krajowych, ktore mogg by¢ kwestionowane na tej podstawie. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze bariery w swobodnym przeptywie nie wynikaja jedynie z tresci
panstwowych aktow normatywnych, ktére wprowadzaja roznorodne zakazy lub ograni-
czenia ani nawet nie konczg si¢ na decyzjach w sprawach indywidualnych organow ad-
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ministracji publicznej. Rozumienie to starano si¢ potraktowac na tyle szeroko, aby sku-
tecznie zwalcza¢ wszelkie przejawy protekcjonizmu oraz utrudniania budowy rynku
wewngtrznego. Punktem wyjscia jest oczywiscie samo rozumienie terminu ,,$rodek”,
ktory wystepuje nawet w wybranych traktatowych postanowieniach swobdd i jest proba
przetlumaczenia na jezyk polski angielskiego measure i francuskiego mesure. Moze wy-
dawac si¢ on obcy polskiej kulturze prawnej, ale ma niewatpliwe zalety — bardzo szero-
ki zakres, wykraczajacy poza pojecie aktow.

W tym kontekscie szczegdlnie wdzigczny wydaje sie¢ dorobek wypracowany na
gruncie wyktadni pojecia srodkow o skutkach rownowaznych do ograniczen iloscio-
wych w przywozie, ktorych zakazuje art. 34, zwazywszy juz na reprezentatywnosé
takich formut orzeczniczych jak Dassonville. Nie pozostawiato to watpliwosci, ze bez
szerokiego i funkcjonalnego ujecia tego zakresu swoboda zostataby pozbawiona prak-
tycznej skutecznosci. Ponadto akurat w tych ramach obowigzywata dyrektywa 70/50,
ktora katalog takich srodkéw juz na tak wczesnym etapie integracji znacznie rozbudo-
wata, i to stad wlasnie bylo wiadomo, ze miesci¢ si¢ tu muszg zaro6wno réznorodne
regulacje 1 akty indywidualne, jak i inne instrumenty wiladz publicznych, tacznie
z prawnie niewiazacymi, jezeli tylko powoduja podejmowanie okreslonych dziatan
przez adresatow>'.

Warto zauwazy¢, ze owo szerokie widzenie znajduje nawet odzwierciedlenie
w rozumieniu zakresu samych aktow normatywnych, ktéry obejmuje zarowno akty wy-
konawcze i umowy migdzynarodowe, jak i ustawe juz przed wejsciem jej w zycie, a na-
wet grozne dla swobody inicjatywy prawodawcze czy wreszcie brak jasnos$ci przepisow.
Szczegolne znaczenie w omawianym kontek$cie ma natomiast szeroko pojeta praktyka
administracyjna i sagdowa, w ktorej jednostkowe rozstrzygnigcia stanowig znamiona
pewnego konsekwentnie przestrzeganego i standardowego postepowania czy tez linii
orzecznictwa i innych form stosowania prawa przez organy panstwa. Pozwala to nie
poming¢ dzialan ani zaniechan, ani tez zaniedban przez witasciwe wtadze swoich obo-
wigzkow, ktore mogg powodowac utrzymywanie faktycznych ograniczen swobody
przeptywu wywotanych przez podmioty trzecie®.

Czesto bowiem protekcjonizm nie ma swojego wyraznego zréodla w brzmieniu
przepisu i dopiero analizujac calosciowo szereg incydentalnych rozstrzygnig¢ lub

ich brak albo przedtuzajace sie¢ postepowania czy szczegdlnie drobiazgowe kontrole

30 Odnos$nie do samego rozumienia terminu zob. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjo-
nalnosci. .., s. 140.

S Por. tez A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., s. 742 i nast.

2. Dorobek orzecznictwa w tym zakresie przywoluje D. Migsik, komentarz do art. 34, [w:]
Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.. ., t. 1, s. 580.
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mozna uchwycié, jak trudno jest korzysta¢ ze swobod na terytorium danego pan-
stwa. Niekoniecznie zreszta musza by¢ one zupelnie arbitralne i czesto organ znaj-
duje podstawy natury obiektywnej czy tez przestanki ochrony interesu ogdlnego,
ktorych jednak naduzywa w celu zachowania nieprzychylnego podejscia, aby tylko
chroni¢ rynek krajowy chociazby przed obcg konkurencja. Takie negatywne nasta-
wienie administracji lub sadéw wobec obcych czynnikéw produkceji, czesto z naru-
szeniem zasady proporcjonalno$ci, byto niejednokrotnie pigtnowane przez Trybu-
nat. Oczywiscie szczegdlnym wyzwaniem jest wykazanie, iz rozpatrywane
przypadki nie miaty charakteru incydentalnego, lecz spdjny, systematyczny i meto-
dyczny, ktory daje si¢ utozy¢ w pewien wzor, co czgsto wymaga starannej analizy
rynkowej>.

Dopuszczanie si¢ zaniechan przez wladze panstwowe ma czgsto miejsce w przy-
padku braku interwencji i zwalczania przejawdw braku respektowania norm swobod
przez podmioty niepanstwowe. Moze to by¢ jedyny sposob zapewnienia realizacji tych
gwarancji, jezeli — jak dzieje si¢ to w przypadku przeptywu towardéw — trudno egzekwo-
wac ich przestrzeganie bezposrednio od jednostek prywatnych, co bedzie jeszcze rozwa-
zane w kolejnym punkcie. Po stronie samego panstwa odpowiadajg za to organy porzad-
ku i bezpieczenstwa, ale takze wszelkiego rodzaju kontroli i nadzoru, a wigc rowniez
réznorodne inspekcje. W tym kontekscie do najbardziej znanych przypadkow zalicza si¢
nieprzeciwdziatanie przez policje francuska blokadom drogowym miejscowych farme-
row, protestujacych przeciwko konkurencyjnej zagranicznej zywnosci. Orzeczenie w tej
sprawie Komisja v. Francja (C-265/95)%* ustanowito pewien standard, zgodnie z ktorym
panstwo jest nie tylko zobowigzane powstrzymac si¢ od stosowania zakazanych barier
w handlu, ale takze podejmowac stosowne, a zarazem skuteczne dzialania prewencyjne
przeciwko ograniczajacym t¢ swobod¢ w sposob posredni i bezposredni, rzeczywisty
i potencjalny dziataniom podmiotéw prywatnych, ktérych zaniechanie bedzie rowno-

znaczne z naruszeniem Traktatu. Znalazlo to nast¢pnie odzwierciedlenie w rozporzadze-

3 Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwo$ci z dnia 9 maja 1985 r. w sprawie 21/84 Komisja Wspdlnot
Europejskichv. Republika Francuska,Zb. Orz. 1985 01355; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 17 czerwca 1987 r. w sprawie 154/85 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika
Wtoska, Zb. Orz. 1987 02717.

3% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 1997 r. w sprawie C-265/95 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1997 1-06959. Orzeczenie to jednak
nalezy widzie¢ w kontek$cie pdzniejszego w sprawie Schimdberger (wyrok Trybunatu Spra-
wiedliwosci z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00 Eugen Schmidberger, Internatio-
nale Transporte und Planziige v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 2003 1-05659), ktére jak juz
podano wczesniej, dowiodto mozliwosci powstrzymania si¢ od takiej ingerencji ze wzgledu
na ochrong praw podstawowych.
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niu 2679/98% dotyczacym funkcjonowania rynku wewnetrznego w zakresie swobodne-
go przyptywu towardw>®.

Warto zarazem zwroci¢ uwage, iz formuta Dassonville jest na tyle pojemna, aby
obejmowac wlasnie szeroko rozumiane $rodki posrednie i potencjalne, a wigc chociazby
sankcjonowa¢ omawiany juz zakaz zniechecania. Natomiast w tym kontekscie szczegol-
ng uwage warto zwrdci¢ na réznego rodzaju akty niewigzace, tacznie z dziataniami na-
tury perswazyjnej, ktore nie postuguja si¢ instrumentami wladztwa i przymusu, lecz np.
odwolujac sie do tzw. patriotyzmu konsumenckiego, starajg si¢ miekkimi srodkami pro-
mowac korzystanie z narodowej oferty i zniecheca¢ tym samym do zakupu obcej. Moze
on oczywiscie wptywac¢ negatywnie na handel wewnatrzunijny, ale moze to by¢ czysto
potencjalny skutek, co nie znaczy, ze jezeli nawet si¢ nie ziSci w praktyce, nie okaze sig¢
wystarczajacy do uznania bezprawnosci — takze dlatego ze tego rodzaju dziatania miesz-
czg si¢ w omawianym pojeciu. Oczywiscie inaczej traktuje si¢ kampanie odwotujace sie
do szczegolnych cech, a nie do pochodzenia produktow, co juz wykracza poza niniejsze
rozwazania. Warto zarazem zauwazy¢, ze do omawianej kategorii zakazanych $rodkow
zaliczy¢ mozna rowniez wypowiedzi urzednika wplywajace negatywnie na swobodny
przeplyw, np. poprzez dyskredytacj¢ zagranicznej oferty — jezeli ze wzgledu na okolicz-
nosci mogg wywotywac¢ wrazenie oficjalnego stanowiska panstwa, chociazby ze wzgle-
du na zakres kompetencji stuzbowych, a nie prywatnej opinii*’.

Powyzsza problematyka wiaze si¢ jeszcze z zagadnieniem rozumienia zakresu
podmiotowego pojecia ,,panstwo”, ktorego dziatania mogg by¢ kwalifikowane jako za-
kazane srodki krajowe. Nie zawsze wigc nawet kampania promocji narodowej produk-
cji musi mie¢ taki charakter, jezeli jest oddolng inicjatywa producentow. Jak wspo-
mniano, odgrywa to szczego6lng role zwlaszcza tam, gdzie za naruszenie swobod trudno
do odpowiedzialnosci pociggac¢ podmioty prywatne, gdyz nie moga by¢ one np. samo-
istnym zrodtem optat lub innych barier przeplywu towardow. Generalnie w systemie

unijnym pojecie panstwa traktowane jest nader funkcjonalnie, co potwierdza orzecz-

55

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2679/98 z dnia 7 grudnia 1998 r. w sprawie funkcjonowania
rynku wewnetrznego w odniesieniu do swobodnego przeptywu towaréw pomiedzy Panstwa-
mi Czlonkowskimi, Dz.U. L 337 z 12.12.1998 (OJ L 337/8).

% Kontrola dziatan i zaniechan po stronie panstwa por. tez A. Cieslinski, Wspdlnotowe
prawo...,s. 7167-771.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 17 kwietnia 2007 r. w sprawie
C-470/03 A.G.M -COS.MET Srl v. Suomen valtio i Tarmo Lehtinen, Zb. Orz. 2007 1-02749;
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 listopada 1982 r. w sprawie 249/81 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Irlandia, Zb. Orz. 1982 04005, to najbardziej znany przyktad po-
wotania specjalnej Rady ds. Produktow Irlandzkich sie tym zajmujacej. Ale sg tez pdzniejsze:
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-325/00 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, Zb. Orz. 2002 1-09977; wyrok
17/06/2004 w sprawie C-255/03 Komisja v. Belgia, Zb. Orz. non publié.

301



Czesc trzecia. Model ochrony prawnej

nictwo dotyczace skutku bezposredniego dyrektyw. Rowniez w tym kontekscie Trybu-
nat stara si¢ przyja¢ stosowne podejscie, ktore nie wyczerpuje si¢ jedynie w odniesie-
niu do organow czy jednostek korzystajacych z wladztwa publicznoprawnego, a wigc
samej administracji publicznej, tacznie z wtadzg samorzadowa, i sadow, oraz za drugo-
rzgdne uznaje forme prawna, strukture wlasnosciowg czy stopien formalnego zwigza-
nia z organami wladz.

Jest to tym bardziej uzasadnione, ze w panstwach europejskich czesto realizacja
funkcji panstwowych delegowana jest na bardzo rézne autonomiczne podmioty, takze
o odrebnej od Skarbu Panstwa osobowos$ci prawnej, do ktérych w szczegdlnosci zali-
cza¢ mozna samorzady zawodowe korzystajace, tak jak w Polsce, z gwarancji konstytu-
cyjnych — czesto o obligatoryjnym cztonkostwie, kompetencji do ustanawiania standar-
dow i uprawnieniach nadzorczych®. Generalnie w tym wzglgdzie w réwnym stopniu
analizowac nalezy ich kompetencje, jak i udziaty kapitatowe panstwa, jego obligatoryj-
ny wplyw na obsadg ich organow, a takze ewentualne finansowanie dziatan®. Nie spraw-
dzajg si¢ natomiast w tym zakresie analogie z systemami innych panstw cztonkowskich,
gdyz to, co stanowi tzw. zadanie panstwa w jednym z nich, moze zosta¢ pozostawione
rynkowi w pozostatych. Nie mozna zarazem wyklucza¢ takze podmiotow zupehie pry-
watnych, ktore cech powyzszych nie spetniaja, ale powierzone im tego rodzaju zadania
wykonujg®'.

B. Ochrona przed podmiotami prywatnymi

Niezwykle istotne dla skutecznosci swobod jest wlasnie zapewnienie mozliwos$ci
uzyskania ochrony nie tylko w relacjach z wtadzami publicznymi, lecz takze np. praco-
dawcg. Wymaga to wiec ustalenia kregu ich adresatéw obejmujacego takze podmioty
prywatne, co zwykle rozpatrywane jest w zwigzku z tzw. horyzontalnym skutkiem bez-
posrednim, ale warto zwrdci¢ uwage, iz zagadnienia te mogg zostac rozdzielone. Wyda-

je sie, iz trudno zaktada¢, ze nawet jezeli jakas norma swobody nie mogta by¢ powotana

% Pojecie panstwa, ale takze innych podmiotéw omawianych w kolejnym punkcie por. A. Cieslinski,

Wspolnotowe prawo..., s. 711-775.

59

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 1993 r. w sprawie C-292/92 Ruth
Hiinermund i inni v. Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg, Zb. Orz. 1993 1-06787.
Najbardziej znany jest oczywiscie przyktad z przywotywanego wczesniej w przypisie orze-
czenia Komisja Wspélnot Europejskich v. Irlandia (249/81) tzw. Buy Irish Council, realizuja-
cego kampanie ,,kupuj krajowe” — nie byt to organ ani instytucja panstwowa, lecz odrgbna
spotka prawa handlowego, co nie przeszkadzato jednak administracyjnej nominacji jej wiadz
oraz budzetowemu finansowaniu jej dziatalnosci promocyjne;j.

0 J. Snell, Private Parties and the Free Movement of Goods and Services, [w:] Services and
Free Movement in EU Law, eds M. Andenas, W.-H. Roth, Oxford 2003, s. 219-221.

60
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przeciwko podmiotowi prywatnemu jako podstawa roszczenia, co dotyczy szczeg6lnie
towarow, to oznaczalo to automatycznie, iz jest ona dla tego podmiotu catkowicie nie-
wigzaca. Jezeli norma ta zawiera zwlaszcza zakaz, moze on oddzialywaé na sytuacje
tego podmiotu rowniez na inne sposoby, pozwalajace np. wykazywaé bezzasadnos$é
roszczenia jako naruszajacego powszechnie obowigzujgca norme traktatowa. W rela-
cjach horyzontalnych oddziatywa¢ moze chociazby tzw. automatyczna niestosowalnos¢,
w wyniku czego sad krajowy pomija przepis prawa krajowego, z ktoérego podmiot pry-
watny chcialby czyni¢ uzytek zagrazajacy rynkowi wewngetrznemu — jako sprzeczny
z takg norma — a nie orzeka bezposrednio na jej podstawie o obowigzku jednej ze stron.
Czasem tez w sporach tego rodzaju podmiot prywatny moze dozna¢ skutkow natozenia
W oparciu o t¢ norm¢ obowigzkoéw na podmiot publiczny czy nawet sam sad, ewentual-
nie stwierdzenia naruszenia przez nie tej normy®.

Bez wzgledu na tego rodzaju spory nie ulega natomiast watpliwosci, ze rozcig-
gniecie skutecznosci norm swobod na podmioty prywatne i zwigzanie ich gwarancjami
w stosunkach z innymi podmiotami prywatnymi ma istotne znaczenie, zapewnia bo-
wiem ochrone w jak najszerszym zakresie. Nawet zarazem jezeli nie wszystkie z tych
norm moga by¢ traktowane w taki sposdb, najczesciej mozliwe jest na tej podstawie
kwestionowanie ograniczen gwarancji traktatowych pochodzacych od takich podmio-
tow 1 domaganie si¢ ich zaprzestania lub realizacji okre§lonego obowigzku. Bywa to
jednak uznawane za kontrowersyjne jako ograniczajace autonomig¢ stron i swobodg ich
umow — juz na gruncie prawa pracy, mimo ze tu nalezy liczy¢ si¢ ze znaczng ingerencja
publicznoprawna, ale jeszcze intensywniej w odniesieniu do przedsigbiorcow.

Obecnie jest to natomiast utrwalone stanowisko orzecznictwa, opartego na wy-
ktadni celowosciowej, pozwalajacej oming¢ ,,niedoskonate” postanowienia traktatowe,
ktore mozna byto rozumiec¢ jako naktadajace obowigzek znoszenia ograniczen na same
panstwa, chociazby ze wzgledu na to, iz to one byly adresatami zobowigzan. Trudno
zreszta bylto utrzymaé pozornie jasny podzial, w ktorym to nie normy swobdd, tylko
konkurencji, majg stuzy¢ jako instrument ochrony przed uczestnikami rynku, chociaz od
poczatku byto wiadomo, ze ich zakres podmiotowy i przedmiotowy jest znacznie ogra-
niczony w stosunku do wyzwan rynku wewnetrznego.

Juz w orzeczeniu w sprawie Walrave Koch®, uznawanym za jedno z pionierskich
w tym wzgledzie, Trybunat nie pozostawit watpliwosci, iz obecny art. 56 TFUE nalezy

rozumie¢ w ten sposob, aby nie czyni¢ rozroéznienia pomi¢dzy podmiotowymi zrodtami

¢ Por. np. M. Szpunar, Promocja towaréw..., s. 62.

63

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia 1974 r. w sprawie 36/74 B.N.O. Walrave,
L.J.N. Koch v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren
Unie i Federacion Espaiiola Ciclismo, Zb. Orz. 1974 01405.

303



Czesc trzecia. Model ochrony prawnej

ograniczen swobod, jakie musza by¢ eliminowane, i tym samym przesadzit, iz jest on
skierowany réwniez wobec jednostek. Tym samym, jezeli dla beneficjentéw swobdd
przyjmuje si¢ zatozenie, ze normy te przyznaja prawa kazdej osobie, ktora ma interes
bedacy odzwierciedleniem ustanowionego tam obowiazku, to obowigzek ten moze do-
tyczy¢ takze podmiotéw prywatnych, wymagajac od nich zapewnienia réwnego trakto-
wania i powstrzymania si¢ od wprowadzania jakichkolwiek ograniczen wobec innych
podmiotow prywatnych. Jest to uzasadnione przekonaniem, ze skuteczno$¢ swobdd by-
laby niepetna, gdyby znoszenie ograniczen przez wtadze publiczne moglo zosta¢ zneu-
tralizowane tymi wprowadzanymi przez takich uczestnikéw obrotu na rynku wewngtrz-
nym. Warto jeszcze doda¢ argument odwotujacy si¢ do tego, ze chociazby warunki pracy
w ro6znych panstwach cztonkowskich wynikajg z bardzo réznych zrédel, a wigc zarowno
z ustaw, jak i1 aktow prywatnoprawnych — tym samym ograniczenie zwlaszcza zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa jedynie do tej pierwszej katego-
rii mogloby skutkowac¢ nierd6wnoscia w jego stosowaniu.

Nalezy od razu zaznaczy¢, ze w $wietle nastepujacego po Walrave orzeczenia
w sprawie Bosmana®, skoro przeciwko tym podmiotom moga by¢ powolywane gwaran-
cje traktatowe, sa one rowniez uprawnione do korzystania z dopuszczalnych traktato-
wych ograniczen swobdd, z ochrong porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego
na czele. Bywa to jednak uznawane za kontrowersyjne, jezeli przestanki te, ze wzgledu
na ich naturg, powotywane sa przez podmioty catkowicie prywatne, a nie takie, ktore
przynajmniej w zakresie funkcji przypominaja wtadze publiczne, zwlaszcza jezeli mia-
toby to usprawiedliwia¢ dyskryminacje ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg®.

Szczegolnym problemem w tym kontekscie jest jednak czeste przekonanie, ze ka-
talog takich podmiotéw prywatnych ogranicza si¢ do stowarzyszen i innych organizacji,
ktore zachowujg autonomig¢ i nie majg umocowania publicznoprawnego®. Warto jednak
doceni¢ jego konsekwencje na gruncie swobdd, gdzie szczegdlnie reprezentatywne oka-
zato si¢ orzecznictwo dotyczace zwiazkdw sportowych, ktore znamiona takie wyczerpy-
waly, przypominajac zreszta swoimi restryktywnymi dziataniami aktywnosc¢ panstw, jak

#  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Union
royale belge des sociétés de football association ASBL v. Jean-Marc Bosman, Royal club
liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni, oraz Union des associations européennes de football
(UEFA) v. Jean-Marc Bosman, Zb. Orz. 1995 1-04921.

¢ F. Martin, J. Maria, Re-defining obstacles to the free movement of workers, ,,European Law
Review”, 21, 1996, nr 4, s. 312-326.

% M. Szwarc-Kuczer, komentarz do art. 49, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskie;j. ..,
t. 1,s. 857.
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np. przywotany Walrave Koch czy najstawniejszy Bosman®’. To na tle ich regulaminéw
powstato pojecie tzw. prywatnej legislacji ze wzgledu na charakter podporzadkowania
sportowca, nieodbiegajacy specjalnie takze co do negatywnych skutkéw naruszenia od
nieprzestrzegania prawa panstwowego.

Natomiast jak dowodzi np. orzeczenie w sprawie Viking® do tej samej kategorii
zaliczono bardzo wazne z perspektywy realizacji swobod zwigzki zawodowe wykazuja-
ce znaczng tendencj¢ do ograniczania wolno$ci gospodarczej, np. w formie transgranicz-
nego przenoszenia siedziby lub delegowania pracownikow. Nalezy jeszcze przypomniec
o wariancie posrednim, a wigc podmiotach realizujacych zadania panstwa lub przez pan-
stwo powolanych, ktore zostaty przywotane w poprzednim punkcie, jak cho¢by stowa-
rzyszenia zawodowe ale tez podmioty finansowane ze srodkow publicznych, jak Rada
ds. Produktow Irlandzkich. Na przyktad w orzeczeniu van Ameyde® byt to prywatny
zaktad ubezpieczen, ktoremu ustawowo powierzono administrowanie w pewnym zakre-
sie systemem obowigzkowego ubezpieczenia komunikacyjnego.

Nie pozwalato to jednak objg¢ podmiotoéw stricte indywidualnych, co jednak
bywa przedstawiane jako nadal niezbedna do zachowania granica autonomii jednostek
i ich swobody umoéw, ktora nie powinna by¢ przekraczana. W tym kontekscie pojawia
si¢ zresztg cickawy argument uzasadniajacy odmienne traktowanie takich podmiotéw
prywatnych w stosunku zarowno do panstw, jak i szerzej wszelkich podmiotéw korzy-
stajacych z wladztwa wobec jednostki powotujacej si¢ na skutek bezposredni — ta ostat-
nia kategoria zostata tu potraktowana jako obejmujaca takze powyzsze podmioty zbio-
rowe, z ktorymi relacja nie przypomina catkowitej roéwnorzedno$ci. Ograniczenie
kontroli ,,prawdziwych” podmiotow prywatnych ma wynika¢ z tego, ze im takze przy-
shluguja prawa podmiotowe zastugujace na ochrone, ktore nie sg natomiast domeng in-
stytucji wladczych. W takim ujgciu niezbedne staje si¢ wywazanie dwoch kategorii tych
konkurujacych praw obu stron, z ktorych zadnym nie przystuguje automatycznie priory-
tet. Dodatkowo przekroczenie powyzszej granicy mialoby by¢ sprzeczne z duchem swo-
bdd, jezeli jest on odczytywany liberalnie, skoro godzi w wolno$¢ stron’.

7 Zob. szerzej A. Cieslinski, Aktywnosc sportowa w swietle gwarancji swobod rynku wewnetrz-

nego UE — proba ujecia systemowego, [w:] Sport w prawie unijnym i migdzynarodowym —
wspolczesne problemy praktyczne i prawne [w drukul].
68

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05
International Transport Workers’ Federation i Finnish Seamen's Union v. Viking Line ABP
i OU Viking Line Eesti, Zb. Orz. 2007 1-10779.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca 1977 r. w sprawie 90/76 S.r.l. Ufficio
Henry van Ameyde v. S.r.l. Ufficio centrale italiano di assistenza assicurativa automobilisti in
circolazione internazionale (UCI), Zb. Orz. 1977 01091.

" G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 146—155.
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Warto jednak zwroci¢ uwage na orzeczenie w sprawie Defrenne”’, ktore co praw-
da dotyczy dyskryminacji ptci w stosunkach pracy, a nie swobdd, ale przesadza, iz sku-
tek horyzontalny nie dotyczy jedynie regulacji natury kolektywnej, lecz takze indywidu-
alnych umow zawartych miedzy osobami prywatnymi. Zresztg wtasnie orzecznictwo
w zakresie swobody przeptywu pracownikoéw okazato si¢ najbardziej podatne na roz-
strzyganie takich sporéw czysto indywidualnych, w ktérych pracownik przeciwko kon-
kretnemu pracodawcy powotuje gwarancje z art. 45, kwestionujac chociazby dyskrymi-
nujaca ze wzgledu na pochodzenie odmowe zatrudnienia lub rozwigzanie stosunku
pracy. Najbardziej znanym przyktadem jest to w przywotywanej juz sprawie Angonese,
potwierdzajace skuteczng ochrone kandydata do pracy przed takg odmowa w banku jako
niedosztym pracodawcy. Zostato ono zreszta potraktowane przez Trybunat jako natural-
ne rozwinigcie dorobku wynikajacego z Walrave.

A jezeli gtownym obszarem ochrony w tym zakresie jest zwalczanie dyskrymina-
cji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa to nie ma zadnego powodu, aby skutek taki
nie zostat rozciggniety na ustugobiorcéw. Chodzi o gorsze traktowanie w innym pan-
stwie czlonkowskim, ktdrego zroédlem nie jest miejscowe prawodawstwo, lecz tylko
dziatania prywatnego ustugodawcy odmawiajacego przywilejow, jakie oferuje swoim
krajowym klientom. Zwazywszy natomiast na scisty zwigzek tej swobody ze swoboda
przedsiebiorczosci, trudno byloby sobie wyobrazi¢ roznicowanie zakresu ich ochrony
z wylaczeniem tutaj relacji prywatnoprawnych, nawet jezeli wydaja si¢ w praktyce nie-
zwykle rzadkie, zwlaszcza ze akurat ograniczenia naktadane w stosunkach migdzy
przedsigbiorcami najlatwiej podporzadkowaé prawu konkurencji.

Potwierdzito to zreszta czgsciowo przywolane orzeczenie w sprawie Viking,
z ktorego wynika, iz zakresem obecnego art. 56 TFUE objete sg dziatania zbiorowe
zwiagzku zawodowego, zmierzajace do zmuszenia przedsiebiorcy do zawarcia uktadu
zbiorowego, a przepis ten nadaje mu prawa, na jakie mozna powotywaé si¢ przeciwko
takiemu zwiazkowi. Nie powinno to jednak prowadzi¢ do wniosku, ze w przypadku tej
swobody ochrona ogranicza si¢ do takich dziatan zbiorowych, bo bytoby to powtorzenie
zatozenia uznanego z czasem za bledne na gruncie innych wymienionych powyzej swo-
bod. Stusznie podkresla sig, iz wymiar ludzki tych wszystkich trzech swobod osobo-
wych i ich ochrona znajduja szczegdlne oparcie w Karcie Praw Podstawowych, co musi
wykluczaé roznicowanie podejécia zwlaszcza w tak delikatnej materii, jak gorsze trak-

towanie. W konsekwencji w kazdej z nich, jak podpowiada dorobek Angonese, skutek

' Wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci z dnia 8 kwietnia 1976 r. w sprawie 43/75 Gabrielle
Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, Zb. Orz. 1976 00455.
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horyzontalny musi by¢ pelny i tym samym takze rozciaga¢ si¢ na sytuacje catkowicie
zindywidualizowane.

Niestety, nie wydaje si¢ to dotyczy¢ w pelni swobody przeplywu towardw, gdyz
tu podmioty prywatne z zalozenia nie powinny ponosi¢ konsekwencji ich naruszenia.
Wynika to przede wszystkim z natury regulujacych je norm traktatowych, ktore w prze-
ciwienstwie do innych swobod wydajg si¢ zakazywaé ograniczen, ktérych stosowanie
pozostaje wylaczng domeng panstwa, co dotyczy nie tylko cel, ale i samych ograniczen
ilosciowych.

W tym kontek$cie natomiast przywotuje si¢ czesto pewne istotne orzeczenie —
w sprawie Imerco czy tez Dansk Supermarked”, ktore wywotato spore zamieszanie
i byto traktowane jako czynigce wylom w powyzszym zatozeniu. Dotyczyto ono stowa-
rzyszenia dunskich przedsigbiorcow, ktorzy w celach reprezentacyjnych zamowili
w Wielkiej Brytanii porcelang o $cisle sprecyzowanym, autorskim projekcie, zawieraja-
cym takze jego logo, z zastrzezeniem wylacznego prawa sprzedazy, z wyjatkiem pew-
nych nadwyzek, ktore producent miat prawo rozprowadzi¢ w Wielkiej Brytanii, ale przy
niedopuszczalnosci wywozu do krajow skandynawskich. Okazato si¢ jednak, Zze pewna
cz¢$¢ z nich zostata nabyta przez dunski supermarket zamierzajacy sprzedawac na tere-
nie tego kraju, co spowodowalo wszczecie postgpowania przez stowarzyszenie w opar-
ciu o uprawnienia przewidziane w prawie krajowym. Co istotne, w takim horyzontalnym
procesie Trybunat nie wykluczyt bezposredniego powotywania si¢ na gwarancje swobo-
dy przeptywu towaréw i wskazal, ze nie mozna uznaé, aby umowy mi¢dzy podmiotami
prywatnymi miaty nie podlega¢ obowigzujacym zasadom wynikajacym ze swobod. Ale
zarazem uznal za dopuszczalne w §wietle prawa unijnego stosowanie wobec towarow
z innych panstw czlonkowskich przepisow panstwa przyjmujacego, regulujacych zasa-
dy handlu, ktéore moga nawet prowadzi¢ do zakazu obrotu, jezeli warunki, na jakich sg
one sprzedawane stanowig naruszenie zwyczajow handlowych uznawanych tam za wta-
sciwe i uczciwe™.

Orzeczenie to probowano wyjasnia¢ na rézne sposoby, ze szczegdlnym naciskiem
na dochodzenie praw z zakresu wlasnosci intelektualnej, ktére maja zachowywac specy-
fike. Trudno jednak nie zauwazy¢, ze co do zasady i niezaleznie od ostatecznego roz-
strzygniecia gwarancje swobody przeptywu towarow mogty zosta¢ powotane celem za-

72

Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 113. Zob. tez A. Gawrysiak-
Zabtocka, Prawo przedsiebiorczosci i prawo spétek, cz. 3, [w:] Prawo gospodarcze Unii
Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2011, s. 111-33.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (druga izba) z dnia 22 stycznia 1981 r. w sprawie 58/80
Dansk Supermarked A/S v. A/S Imerco, Zb. Orz. 1981 00181.

7 Komentarz do tego orzeczenia zob. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 155-167.
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kwestionowania ograniczen, jakie chciano egzekwowac¢ od supermarketu dunskiego
naruszajacego zakaz sprzedazy. Bywa to rowniez thumaczone tym, iz wbrew pozorom
nie doszto tu do powotania tych gwarancji jako ,,aktywnej” podstawy roszczenia, cha-
rakterystycznej dla horyzontalnej, bezposredniej skutecznosci, lecz do zakwestionowa-
nia przepisoOw prawa krajowego wykorzystywanych przez strong¢ powodowa, a wiec
z zastosowaniem automatycznej niestosowalnosci tych przepiséw jako sprzecznych
z Traktatem.

Jakkolwiek sztuczne mogtoby si¢ to wydawac, wytlumaczenie takie z jednej stro-
ny ,ratowaloby” podstawowe zatozenie braku bezposredniej skuteczno$ci norm tej
swobody, ale z drugiej pozwalatoby na swoiste obchodzenie tego niedostatku i istotne
zwigkszenie ich skutecznosci. Pozniejsze orzeczenia Trybunatu potwierdzity zreszta
ograniczenie ich stosowania, a przywolane rozstrzygnigcie bywa nawet traktowane jako
zbyt daleko idacy przejaw wczesnego orzecznictwa, kiedy miat on nie by¢ jeszcze go-
towy do takiego ostatecznego przesadzenia”. Koncentrujac si¢ natomiast na jego wy-
mowie, mozna zaryzykowac teze, iz przyjete rozwigzanie przypomina podej$cie do au-
tomatycznej niestosowalnosci przepisow sprzecznych z dyrektywami w sporach
cywilnoprawnych, gdzie nie moga one wywola¢ skutku bezposredniego, ale najczesciej
zapewniajg bardzo zblizony rezultat. Oczywiscie nalezy uwzgledniaé, ze jak juz wska-
zano niezaleznie od takiej ewentualnej skuteczno$ci, zwlaszcza w przypadku ograni-
czen swobadd, ktérych nie mozna zwalcza¢ w relacjach horyzontalnych, to panstwo po-
nosi konsekwencje swoich zwigzanych z tym zaniechan, ktore doprowadzity do takiego
rezultatu. Nie mozna zarazem wykluczy¢, ze tam, gdzie mozliwos¢ taka nie zostata
wylaczona, pojawi si¢ jaka$ forma wspotodpowiedzialno$ci panstwa i bezposredniego
sprawcy’®.

Problematyczne natomiast wydaje si¢ analogiczne do przeptywu towaroéw trakto-
wanie przeplywu kapitatu, zwazywszy chociazby na liczne zwiazki tej swobody ze swo-
boda przedsi¢biorczosci 1 $wiadczenia ustug — szczegodlnie w sektorze finansowym. To-
tez niezaleznie od mechanizmow skutecznos$ci charakterystycznych dla tej pierwszej
swobody trudno catkowicie wyklucza¢ powotywanie si¢ na obecny art. 63 TFUE w spo-
rach prywatnoprawnych — chociazby miedzy inwestorami czy na rynku kapitatowym.
Niewatpliwie niepewnos$¢ ta bytaby znacznie mniejsza, gdyby orzecznictwo w zakresie

tej swobody miato rownie bogata histori¢ jak w wypadku pozostatych, czyli gdyby nie

5 Zob. J. Snell, And Then There Were Two: Products and Citizens in Community Law, [w:]
European Union Law for Twenty-First Century. Rethinking the New Legal Order, vol. 2.
Internal Market and Free Movement Community Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford
2004, s. 57, i przywotane tam orzeczenia.

6 L. Woods, Free Movement..., s. 31 — zob. tam zwlaszcza kwesti¢ ograniczonej skuteczno$ci
swobody przeptywu towarow.
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rozwingto si¢ znacznie pdzniej, jako ostatnie. Natomiast na obecnym etapie rozwoju
stanowisko to nie jest podzielane przez wszystkich, szczegolnie jesli sie¢ uwzgledni spe-

cyfike dorobku orzecznictwa w zakresie tzw. ztotych akcji”’.

77 M. Mataczynski, komentarz do art. 63, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej...,

t. 1, s. 980.
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Rozpziar 11
ZAKAZ DYSKRYMINACJI

1. ROLA DYSKRYMINACJI W PRAWIE UE

Gwarancje réwnego traktowania stanowig jeden z fundamentéw wlasciwego
funkcjonowania kazdego systemu gospodarczego i istotnie wptywaja na zakres ingeren-
cji wladzy publicznej w te sferg zycia spotecznego. Nalezy to traktowac nie tylko jako
przejaw realizacji zasady sprawiedliwosci spotecznej, gdyz trudno sobie wyobrazi¢
samg wolnos¢ gospodarcza bez ich stosowania wobec wszystkich uczestnikow obrotu
przez wszystkie organy. Réwniez w Rzeczypospolitej Polskiej konstytucyjna zasada
rownosci implikuje nakaz jednakowego traktowania podmiotow prawa w obrebie okre-
$lonej kategorii i jezeli tylko charakteryzuja si¢ one danymi istotnymi cechami identyfi-
kujacymi, nie powinny doznawaé zréznicowan dyskryminujacych ani faworyzujacych.
Zgodnie z podstawowymi zatozeniami nakaz ten nie ma jednak charakteru bezwzgled-
nego, dopuszcza bowiem odstepstwa odwolujace si¢ do relewantnych kryteridow opar-
tych na racjonalnie uzasadnionych, przekonujacych argumentach, pod warunkiem oczy-
wiscie zachowania proporcjonalnosci i poszanowania innych wartosci konstytucyjnych.
Warto zwréci¢ zarazem uwage na podwojny charakter zasady rownosci, ktora moze wy-
stepowac zarowno jako zasada ustrojowa, jak i prawo podmiotowe, co ma istotne zna-
czenie w omawianym kontekscie’.

W systemie unijnym do zasady réwnos$ci odwoluje si¢ szereg postanowien trakta-
towych, rowniez o charakterze ogolnym. Przede wszystkim jest to jedna z podstawo-
wych warto$ci unijnych przewidzianych w art. 2 TUE. Art. 8 TFUE przewiduje zas, iz
Unia zmierza do zniesienia nierowno$ci mi¢dzy mezczyznami i kobietami, podczas gdy
art. 10 méwi o zwalczaniu dyskryminacji ze wzglgedu na rézne kryteria, jednak z wyta-
czeniem przynalezno$ci panstwowej, czemu towarzyszy upowaznienie w art. 19 do two-
rzenia odpowiednich aktow prawa wtornego w tym celu. Nie sg to zreszta jedyne posta-
nowienia, skoro chociazby w zakresie Wspolnej Polityki Rolnej art. 40 zakazuje
dyskryminacji miedzy producentami i konsumentami wewnatrz Unii, a w ramach Poli-
tyki Spotecznej art. 157 zabrania naruszania zasady rowno$ci wynagrodzen, co znajduje
si¢ jednak poza przedmiotem niniejszych rozwazan. Natomiast wspomniany art. 19
znajduje si¢ w Czesci Il TFUE, zatytutowanej Niedyskryminacja i obywatelstwo UE

8 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 81-83.
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i nastepuje po art. 18, ktory wiasnie wyklucza wszelka dyskryminacje ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, a dzigki swojej jednoznacznosci rodzi skutek bezposredni™.

W omawianym kontek$cie swobdd wilasnie artykut 18 ma znaczenie kluczowe,
byt juz wspominany w ramach ich systematyki i jak wiadomo powinien by¢ widziany
w zwigzku ze skonkretyzowanymi zakazami dyskryminacji ze wzgledu na przynalez-
no$¢ panstwowg przewidzianymi w ich poszczegolnych gwarancjach traktatowych, jak
np. art. 45 ust. 2 w odniesieniu do swobodnego przepltywu pracownikow. Wedlug pod-
stawowych zatozen ma on znajdowac¢ samodzielne zastosowanie jedynie w tych sytu-
acjach, ktére nie sa regulowane przez zadne normy szczegolne, a wiec wlasciwie mozna
by uzna¢ go z zasady za nieprzydatny ze wzgledu na ich samowystarczalno$¢ wynikaja-
cg takze z szerokiej wyktadni zakresu®. Okazuje si¢ jednak, ze Trybunal nie zawsze
odmawial stosowania dzisiejszego art. 18 ze wzgledu na ,,pierwszenstwo” stosowania
norm swobod. Niejednokrotnie unikat starannych analiz majacych doprowadzi¢ do usta-
lenia, czy konkretna sytuacja podlega jednej z takich norm, jezeli tylko uwazatl, ze to
ogolne postanowienie wydawato si¢ odpowiedniejsze do zastosowania, ewentualnie po-
wotywat je nawet dodatkowo w celu wzmocnienia argumentacji na rzecz swobod i prze-
ciwko rozszerzaniu zakresu wyjatkow®!.

Pozwalato to takze na wykazywanie, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ ma charakter powszechny takze w tym rozumieniu, ze stosuje si¢ nie tylko
w Scistych granicach wyznaczonych tymi normami szczegdlnymi, lecz generalnie w ca-
tym zakresie rynku wewnetrznego. Co wigcej obecnie uwaza si¢, ze naruszenie ich jest
réwnoznaczne z naruszeniem samego art. 18. Mozna si¢ oczywiscie zastanawiac, czy
artykut ten dotyczy takze gorszego traktowania rzeczy z innych panstw cztonkowskich
1 w takim przypadku sigganie po normy, np. swobody przeptywu towardéw, gwarantujace

roOwnouprawnienie moze okaza¢ si¢ jedynym sposobem ochrony. Jest to zreszta ogdl-

7 S. O’Leary, The Principle of Equal Treatment on Grounds of Nationality in Article 6EC.
A lucrative source of rights for Member State nationals, [w:] The Principle of Equal Treatment
in EC Law, eds A. Dashwood, S. O’Leary, London 1997 s. 105-106.

8 Por. uszczegdtowienie ogdlnego zakazu dyskryminacji: w zakresie przeptywu pracownikow
—wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 26 listopada 2002 r. w sprawie C-100/01 Ministre
de [DIntérieur v.Aitor Oteiza Olazabal, Zb. Orz. 2002 1-10981; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-258/04 Office
national de I’emploi v. loannis loannidis, Zb. Orz. 2005 1-08275; oraz w zakresie swobody
przedsigbiorczo$ci — wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie
2/74 Jean Reyners v. panstwo belgijskie, Zb. Orz. 1974 00631; wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci (szdsta izba) z dnia 7 marca 1996 r. w sprawie C-334/94 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1996 1-01307.

81 B.N.O. Walrave, LJ.N. Koch v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke
Nederlandsche Wielren Unie i Federacion Espariola Ciclismo (36/74); analiza dorobku
orzecznictwa zob. A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 381.
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niejszy problem ,tacznika”, wedtug ktorego poszczegodlne czynniki produkcji zalicza si¢
do grupy ,,swoich” oraz obcych. W przypadku os6b fizycznych jest on bardzo oczywisty,
gdyz przynalezno$¢ wigze si¢ z obywatelstwem krajowym i tym samym zakaz dyskry-
minacji chroni wszystkich obywateli unijnych, ktérzy go nie posiadajag w stosunku do
miejscowych obywateli. Podobnie mozna traktowac¢ podmioty gospodarcze dzigki oma-
wianemu juz obecnemu art. 54 TFUE, ktory przynalezno$¢ takg pozwala ustali¢ w opar-
ciu o takie taczniki jak statutowa siedziba. Nawet wobec ustug zastosowa¢ mozna ana-
logiczny model, gdyz sa one identyfikowalne przez pryzmat $wiadczacego i odbiorcy.
Natomiast trudno mowic o klasycznej przynaleznos$ci w odniesieniu do towardw i kapi-
tatu, ktore w naturalny sposdb pozbawione sg obywatelstwa i stad przynalezno$¢ powin-
na by¢ rozumiana w tym kontekscie jako pochodzenie, ze wzgledu na ktore wlasnie
dyskryminowa¢ nie wolno, a wiec w ramach Unii gorzej traktowac te ,,z zagranicy’?.
Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, ze w systemie prawnym rynku wewnetrznego za-
kaz dyskryminacji odgrywa role szczegdlna — nie tylko wykraczajaca poza zasadg wza-
jemnosci, lecz takze poza ,,standardowe”, cho¢ czesto praktycznie mato skuteczne za-
pewnienie rownosci wobec prawa, bez czego trudno sobie nawet wyobrazi¢ jego
wlasciwe funkcjonowanie. Oczywiscie takze w tym kontekscie mozna wskazywac¢ na
widzenie tej zasady jako uznawanej za podstawowa i strukturalng, ale zarazem jest to
prawo podmiotowe, z ktorego chetnie korzystaja obywatele UE, przyczyniajac si¢ zara-
zem do realizacji systemu swobdd. W tym konteks$cie warto tez zwrdci¢ uwage na posia-
dajacy identyczng z art. 18 TFUE tres¢ artykut 21 Karty Praw Podstawowych, ktory
wzmacnia fundamentalny charakter tej zasady jako integralnego elementu praw podsta-
wowych. Jest to pierwszy i najbardziej elementarny instrument ochrony prawnej oraz
podstawa statusu jednostki w prawie Unii Europejskiej — wolno$¢ od dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa traktuje si¢ w orzecznictwie jako najbardziej fun-

damentalne prawo przyznane przez Traktat i podstawowy sktadnik obywatelstwa UE®.

82 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 60; kwestia tacznikow: A. Arnull, The European

Union and its Court of Justice, Oxford 20062, s. 502; Swobodny przeplyw pracownikéw
wewnqtrz Unii Europejskiej, cz. 2, red. Z. Hajn, [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej,
red. J. Barcz, Warszawa 2011, s. II-155; A. Gawrysiak-Zabtocka, Prawo przedsigbiorczosci.. .,
s. III-12; zob. jeszcze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 29 kwietnia
1999 r. w sprawie C-311/97 Royal Bank of Scotland plc v. Elliniko Dimosio (panstwo greckie),
Zb. Orz. 1999 1-02651; i Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska (C-334/94)
—te orzeczenia maja dowodzi¢, ze naruszenie obecnego art. 56 jest jednoznaczne z naruszeniem
art. 18.

A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 391. Por. orzeczenia, ktoére potwierdzaja samoistng
skutecznos$¢ — obecnego 18 — oprocz wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 listopada
1998 r. w sprawie C-274/96. Postgpowanie karne przeciwko Horst Otto Bickel i Ulrich
Franz, Zb. Orz. 1998 1-07637, takze w relacjach horyzontalnych — Roman Angonese
v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA (C-281/98); wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia

83
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W szczegdlnosci w konteks$cie swobdd w istotny sposob ogranicza dyskrecje
dzialania wtadz krajowych i stanowi adekwatna zapore przed protekcjonizmem, zapo-
biegajac niezasadnemu roéznicowaniu, powodujgcemu gorsze potozenie zwlaszcza oby-
wateli innych panstw cztonkowskich w zakresie regulowanej nimi aktywnosci ekono-
micznej. Ze wzgledu na swoje jednoznaczne brzmienie, wolne od niejednoznacznosci
zasady rownosci okazuje si¢ skutecznym kryterium weryfikacji wszelkich srodkow kra-
jowych, tacznie z pochodzacymi od podmiotow prywatnych. Stuzy wiec do przezwycie-
zania naturalnego podejscia klasycznego panstwa, zgodnie z ktérym ,,obcy” moze by¢
traktowany gorzej czy tez nie moze domagac si¢ wszystkich przywilejow przystuguja-
cych ,,wlasnym” obywatelom, co jest catkowicie sprzeczne z samg ideg procesu integra-
cji unijne;.

Dodatkowo nalezy go widzie¢ jako specyficzng podstawe ,,generowania” no-
wych uprawnien, co wyraza si¢ w mechanizmie uznawania przez Trybunal, iz benefi-
cjentom swobod powinny naleze¢ si¢ wszystkie prawa, jakie przyshugujg miejscowym
obywatelom w catym zakresie ich regulacji, ktory wskutek wyktadni rozszerza sig,
obejmujac kolejne przywileje. Ujmujac inaczej — rOwnouprawnienie z nimi nie powin-
no si¢ ogranicza¢ jedynie do uprawnien wyraznie przyznanych unijnym beneficjentom
w normach prawa pozytywnego, a nawet tych bezposrednio stuzacych chociazby pracy
czy dziatalno$ci gospodarczej w innym panstwie cztonkowskim, ale obejmowaé wia-
Sciwie wszelkie prawa, ktore cho¢by posrednio i potencjalnie wigzg si¢ z takg aktywno-
$cig transgraniczng.

Latwo bylo to dostrzec chociazby w omawianej juz sprawie Cowana, gdzie Try-
bunat uznat za zasadne domaganie si¢ swiadczenia z publicznego funduszu odszkodo-
wawczego dla ofiar przestepstw. Miato ono przystugiwac turyscie, ktory bedac unijnym
ustugobiorca, niejako przy okazji korzystania z takiej ustugi stat si¢ ofiarg przestepstwa,
mimo ze uprawnienie to zgodnie z prawem krajowym nie miato przystugiwaé cudzo-
ziemcom, a zarazem nie miato nic wspolnego z trescig samej swobody czy tez wlasciwie
nawet jej realizacjg. Warto tez zwroci¢ uwage na orzeczenie w sprawie Komisja v. Wto-
chy®, dotyczace wiloskich regul umozliwiajacych ,,wlasnym” obywatelom obnizanie
obcigzen hipotecznych dzigki publicznemu dofinansowaniu. Okazato si¢, iz moze zostaé
to potraktowane jako element rownego dostgpu do warunkéw mieszkaniowych, stano-

20 pazdziernika 1993 r. w sprawach polaczonych C-92/92 oraz C-326/92 Phil Collins
v. Imtrat Handelsgesellschaft mbH i Patricia Im- und Export Verwaltungsgesellschaft mbH
i Leif Emanuel Kraul v. EMI Electrola GmbH, Zb. Orz. 1993 1-05145 — jako podstawa
zadania niezastosowania przepiséw krajowych, ktore odmawiaja cudzoziemcom ochrony
gwarantowanej wlasnym obywatelom.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 stycznia 1988 r. w sprawie 63/86 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Wioska, Zb. Orz. 1988 00029.
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wigcego gwarant swobody przedsigbiorczosci celem zapewnienia sytuacji analogicznej
do tej, jaka maja miejscowi przedsigbiorcy.

Jednak juz na poczatku rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze w procesie rozwoju rynku
wewnetrznego musiaty pojawiac si¢ pytania o wystarczalnos¢ tego zakazu, ktore wyma-
gaja jeszcze rozwazenia. Nalezy si¢ bowiem zastanowié, czy rzeczywiscie skuteczna
realizacja swobod dokona si¢ juz dzicki zapewnieniu réwnego traktowania i pozwoli to
wyeliminowac¢ wszelkie przeszkody, w ktorych kreowaniu wladze krajowe si¢ niejako
wyspecjalizowaly. Laczy si¢ to zreszta z ogolniejszym, ale bardzo waznym zagadnie-
niem autonomii rozumienia zakazu dyskryminacji na gruncie prawa unijnego, ktore zo-
stato co prawda zbudowane w oparciu o bogaty dorobek koncepcyjny europejskiej kul-
tury prawnej, ale musi by¢ odczytywane w tym szczegdlnym kontekscie, uwzglednia¢
swoiste, a zarazem ujednolicone podejscie na gruncie wszystkich swobod jako jego pod-
stawa. Pozwala to natomiast chociazby zrozumie¢, dlaczego Trybunat bardziej rygory-
stycznie traktuje w tym zakresie panstwa czlonkowskie niz instytucje unijne. Zresztg
w literaturze podkresla sie, ze sam Trybunat, jesli chodzi nawet o zasadg rownego trak-
towania, nie odwotuje sie do jednej konkretnej teorii®.

Zwazywszy na brzmienie postanowien traktatowych, warto zwroci¢ uwagg na re-
lacje pomigdzy pojeciem rownosci i dyskryminacji, ktorym poswigcono zreszta dwa sg-
siadujace postanowienia Karty Praw Podstawowych w Tytule 11l — Rownos¢. Najpierw
art. 20 stanowi, ze wszyscy sa rowni wobec prawa, a nastgpnie art. 21 dotyczy niedy-
skryminacji i jego ustep 2 odnosi si¢ do kryterium przynalezno$ci panstwowej, odzwier-
ciedlajgc tres¢ art. 18 TFUE. Oczywiscie celem niniejszych rozwazan nie jest staranna
analiza ogdlnych zasad prawa. Chodzi raczej o wyabstrahowanie tych aspektow, ktore
wigzg si¢ z traktowaniem omawianego zakazu jako adekwatnego instrumentu weryfika-
cji dziatan wtadz publicznych, stojacego na strazy rozwoju procesu integracji gospodar-
czej, a w szczegoOlnosci skutecznosci swobdd. Nie mozna niewatpliwie zupetnie pomijac
zasady rownosci, ale w takim instrumentalnym ujgciu wiele istotnych aspektow podsta-
wowych czy tez konstrukcyjnych musi zej$¢ na plan dalszy, jak np. sposéb budowy ka-
talogu kryteriow roznicowania, ktore beda jedynie wspomniane ponizej, lub zosta¢ pod-
danych pewnym uproszczeniom w stosunku do teorii, ktora akurat w tej dziedzinie jest

niezwykle rozwinigta®.

85

T. Tridimas, The Application of the Principle of Equality to Vommunity Measures, [w:] The
Principle of Equal Treatment in EC Law, eds A. Dashwood, S. O’Leary, London 1997,
s. 215-217. Por. G. Davies, Nationality Discrimination...,s. 1, 21.

8 Relacje rownosci i dyskryminacji oraz koncepcje rownosci omawia E. Ellis, EU Anti-
Discrimination Law, Oxford 2005, s. 3—6.
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Zresztg sam artykul 18 i powigzane z nim normy swobod dotykaja tylko pewnego
przedmiotowego i podmiotowego wycinka realizacji tej zasady, z drugiej strony czesto
domaganie si¢ rownosci w roznych systemach nie ogranicza si¢ do samego wymiaru
negatywnego eliminacji roznicowania czy tez dgzenia do zapewniania takich samych
warunkow np. kobietom i mezczyznom. Wiaze si¢ to z tzw. materialng rownoscia czy tez
rownoscia mozliwosci 1 szans, ktora wymaga chociazby swoistej akcji pozytywnej
wprowadzajacej jakies formy wsparcia dla tych, ktorzy zostali obiektywnie pokrzyw-
dzeni, czy tez dazacej nawet do eliminacji spotecznych nierownosci®’.

Natomiast zakaz dyskryminacji w ujeciu tu przedstawianym wywodzi si¢ raczej
z rownosci formalnej, a wigc raczej nie przewiduje wlasciwego wprowadzania przywi-
lejow dla grupy znajdujacej w obiektywnie gorszym potozeniu i zmierzania do zapew-
nienia og6lnej sprawiedliwosci. Nalezy jednak pamigtaé, ze ten bogaty dorobek wyma-
gajacy dziatan powyzszego rodzaju ma swoje zrodto w dazeniu do rozwigzywania
probleméw grup trwale uposledzonych spotecznie, a uznawanych za zastugujace na
rownos$¢, jak réoznego rodzaju mniejszosci. Wyzwania, przed jakimi staje proces inte-
gracji gospodarczej, s jednak w niewielkim stopniu porownywalne z ich sytuacja i dla-
tego tez nie wymagaja powielania tego modelu, co powoduje, ze np. zamiar wspierania
rownosci kojarzy si¢ raczej z kryterium plci niz przynaleznosci panstwowej. Z drugiej
strony zwalczanie protekcjonizmu panstwowego na rynku wymaga polozenia nacisku
na realizacj¢ prawa podmiotowego, ktore koncentruje si¢ na losie konkretnego podmio-
tu dochodzacego swoich praw. Stad tez generalnie jest to ujgcie wlasnie autonomiczne,
ktore stanowi konglomerat r6znych koncepcji, nie wykluczajac oczywiscie takze wpty-
wOw Arystotelesa®®.

Nie ulega watpliwosci, ze dyskryminowanie jest rOwnoznaczne z naruszeniem
zasady rownosci i jego zakaz moze by¢ potraktowany jako jej konkretyzacja przez pra-
wodawce, ktora w pewnym zakresie wyrecza sady w dokonywaniu ztozonych analiz.
Ma to natomiast istotny wplyw na stosowanie przez nie prawa i generalnie okazuje si¢
dogodne dla praktyki oraz wprowadza element wigkszej pewnosci, takze z perspektywy
podmiotow poszukujacych ochrony przed gorszym traktowaniem.

Poniewaz samo pojecie dyskryminowania mozna przedstawia¢ jako roznicowanie
ze wzgledu na okreslone kryterium, jego rozumienie wymaga uwzglednienia, iz samo
odmienne traktowanie, uprzywilejowywanie lub obcigzanie poszczegélnych grup adre-
satow stanowi wlasciwie istote dziatania wtadzy publicznej. Z zasady nie moze by¢ to

kwalifikowane jako niedopuszczalne, chociaz oczywiscie powinna towarzyszy¢ temu

8 O materialnej rownosci i wyrdwnywaniu szans oraz o tzw. akcji pozytywnej pisze M. Connolly,
Discrimination Law, London 2006, s. 5-10.

8  Por. A. Wrdbel, komentarz do art. 18...,s. 354-358.
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deklaracja wskazujaca specyficzne cechy danej grupy, ktora usprawiedliwia odrgbnosé
ich statusu czy tez po prostu brak petnej réwnosci — pozbawionej generalnie charakteru
absolutnego. Trudno, aby nie wywotywato to kontrowersji, chociaz oczywiscie pojawia
si¢ uzasadniona przeciwwaga w postaci koniecznos$ci realizacji réznych celéw politycz-
nych i warto$ci. Natomiast jezeli si¢ przyjmie to zalozenie, rownocze$nie pozadane sta-
je si¢ stworzenie listy kryteridw czy tez cech przypisywanych podmiotom chronionym,
ktére z dopuszczalnosci tej musza zosta¢ wytaczone ze wzgledu na ogolne znaczenie,
jakie przypisuje im si¢ w danym systemie. Oczywiscie musi rodzi¢ si¢ pytanie natury
ogolnej, czy katalog tego rodzaju jest taksatywny, co mogloby zagraza¢ poszanowaniu
samej zasady réwnosci, ale w omawianym kontek$cie ma to znaczenie drugorzgdne,
w przeciwienstwie do samego modelu stosowania zakazu dyskryminacji, ktory warto
pokrotce przyblizy¢®.

Wspomniane znaczenie tego ujecia dla praktyki wynika z tatwosci stosowania tak
jednoznacznie sformutowanego zakazu, dzieki czemu wykazanie bezprawnosci dziata-
nia nie wymaga wtasciwie starannych analiz — takze w przypadku ograniczen realizacji
swobod polegajacych na tworzeniu rozwigzan godzacych w obywateli UE. Ogranicza
si¢ to tylko do sprawdzenia, czy doszto do réznicowania ze wzgledu na z gory ustalone
zakazane kryterium, co nawet w przypadku tzw. dyskryminacji posredniej ma charakter
zobiektywizowany i niewystawiony na cokolwiek arbitralng ocen¢. Co wigcej, owo nie-
korzystne traktowanie nie wymaga wykazywania istnienia rzeczywistego negatywnego
skutku, a zwtaszcza szkody, 1 wystarcza juz uprawdopodobnienie jej wystepowania,
a nawet samo postuzenie si¢ kryterium réznicujacym”. Na tym tle opieranie si¢ na sa-
mej zasadzie rownosci w procesie sagdowym czy jakimkolwiek sporze z podmiotem od-
powiedzialnym za gorsze traktowanie i domaganie si¢ rownouprawnienia okazuje si¢
ztozonym wyzwaniem i to nie tylko dlatego, ze wymaga znalezienia ,,punktu” odniesie-
nia, z ktorym nastepuje porownywanie. Wymaga to starannego zestawiania porownywa-
nych osob i sytuacji, w jakich si¢ znalezli celem stwierdzenia istnienia tozsamosci pod-
miotowej i przedmiotowej, ktora jest niezbgdnym warunkiem skuteczno$ci takiego
roszczenia, gwarantujacym takie samo traktowanie, z zasady bez zadnych odstepstw czy
usprawiedliwien.

Powolywanie si¢ na gwarancje rownosci napotyka trudnos¢ kwalifikacji ewentu-
alnych cech roznicujacych, gdyz jedynie te uznawane za relewantne sankcjonujg rdzne
traktowanie porownywanych. Zapewnia to oczywiscie, ze nie jest potrzebna petna toz-

8 N. Bamforth, Prohibited Grounds of Discrimination under EU Law and the European
Convention on Human Rights: Problems of Contrast and Overlap, ,,The Cambridge Yearbook
of European Legal Studies”, 9, 20062007, s. 5-8.

% A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 393-396.
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samos¢, ale nie daje poczucia pewnosci i przejrzystosci, dlaczego jedne przymioty od-
roézniajagce uznawane sg za na tyle drugorzedne, aby nie usprawiedliwia¢ innego podej-
$cia do tych, ktorych one dzielg, a inne urastajg do zasadniczych i sankcjonuja odmienne
traktowanie. W tym kontek$cie mozna chyba postuzy¢ si¢ przyktadem akceptowania
w przesztosci gorszego traktowania kobiet w stosunkach pracy pomimo istnienia zasady
rownosci, czego nie da si¢ uzasadni¢ inaczej, jezeli byto dokonywane w majestacie pra-
wa niz poprzez zaliczanie ptci do przymiotow tej ostatniej kategorii. Jezeli kwalifikacje
te pozostawia si¢ sadom, bywa ona ocenna, nie w petni przewidywalna i niedajaca racjo-
nalnego wyjasnienia odmiennego traktowania, czego unika si¢ w przypadku jasnego ko-
munikatu prawodawcy wskazujacego, ze roznicowanie ze wzgledu na dane kryterium
jest z gbry uznawane w okreslonych okoliczno$ciach za wykluczone, o ile oczywiscie
nie przewidzial on wyraznego odstepstwa’'.

Takze na rynku wewnetrznym postugiwanie si¢ konstrukcja zakazu dyskrymina-
cji istotnie ,,utatwia” ochrone prawna, skoro zadekretowano, iz w catym zakresie jego
regulacji roznicowanie ze wzgledu na przynalezno$¢ czy pochodzenie panstwowe jest
generalnie zakazane. Jest to wlasciwie niezalezne od tego, jak bardzo moga r6zni¢ si¢
podmioty i przedmioty z innych panstw czlonkowskich od miejscowych, o ile oczywi-
$cie nie uda si¢ wykazaé, ze rzeczywiste kryterium réznicowania jest inne niz przynalez-
no$¢ panstwowa, a gorsze traktowanie ich przedstawicieli jest wytacznie jego skutkiem
ubocznym. Nie oznacza to bowiem, ze nie wolno w tym konteks$cie bada¢ na przyktad
kwalifikacji kandydatow do pracy i opiera¢ si¢ na podziale na swoich i obcych, gdyz
celem jest raczej wyselekcjonowanie grupy 0sob o odpowiednich kwalifikacjach, a wigc
w oparciu o przestanke obiektywna, aby nastgpnie w tych ramach wyklucza¢ réoznicowa-
nie ze wzgledu na przynaleznos¢.

Natomiast z drugiej strony, jezeli ideg tego zakazu jest poszukiwanie takiego kry-
terium réznicowania — tym razem wiasnie ze wzgledu na przynalezno$¢ to przydaje si¢
to bardzo do zwalczania dyskryminacji posredniej. Wtedy bowiem oficjalne powody
gorszego traktowania majg ja zamaskowac, pomimo ze dyskryminacja rzeczywiscie wy-
stepuje, a pojawia si¢ usprawiedliwienie znajdowania si¢ na przyktad obywateli UE
w gorszym potozeniu zupelie innymi przestankami, pozornie uzasadnionymi. Udaje si¢
to natomiast skutecznie kwestionowa¢ z powodu rzeczywistego wptywu na mozliwo$¢
odmiennego traktowania w oparciu o to wlasnie zakazane kryterium. Rowniez ewentu-
alne kryteria usprawiedliwiajace r6znicowanie funkcjonuja w bardziej przejrzysty spo-
sob, gdyz nie stanowig integralnego elementu poréwnywania dwoch sytuacji i zostaja
niejako ,,wyciggnicte przed nawias”, jako odrebna kategoria przestanek ex lege, dopusz-

% Por. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 9-10.
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czajacych je w drodze wyjatku, jak np. zatrudnienie w administracji publicznej przewi-
dziane w art. 45 ust. 4 TFUE. Nie podlega ono wigc ,,negocjacjom” i analizie zasadno-
$ci, ale z pewnoscig zapewnia wigksza przewidywalnos¢.

Nalezy jeszcze zaznaczy¢ odrebnos¢ zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowa w stosunku do zasady traktowania narodowego, ktora cechuje
ograniczony zakres gwarancji. Wedtug niektorych pogladéw roéznica wynika¢ ma z za-
pewniania przez t¢ ostatnig zasade jedynie zrownania ,,obcych” z ,,miejscowymi”. Tym
samym nie pozwala kwestionowa¢ rownego traktowania sytuacji roznych, a wymaganie
spethienia wszystkich wymogow naktadanych na nich podwaza chociazby samg istote
swobody $§wiadczenia ustug oraz moze powodowac nieuwzglednianie spetnienia wymo-
gow panstwa pochodzenia juz dlatego, ze r6znig si¢ od tych obowigzujacych w panstwie
przyjmujacym formalnie. Zmuszanie do dostosowania si¢ do catoksztattu rezimu regu-
lacyjnego tego panstwa z pewnos$cig nie ma tez wiele wspdlnego z rzeczywistg rowno-
$cig wobec prawa. Natomiast stusznie zwraca si¢ uwage, ze nakaz traktowania narodo-
wego okazuje sie bezskuteczny wtedy, gdy brakuje stosownej normy prawa krajowego,
ktora mogtaby stanowi¢ wzorzec odpowiedniego traktowania cudzoziemcow, a ponadto
zakaz dyskryminacji z art. 18 zakazuje w rownym stopniu réznicowania traktowania
obywateli roznych panstw cztonkowskich na terytorium danego panstwa, a nie tylko

w stosunku do jego obywateli®.

2. UJECIE PRAKTYCZNE

Obecnie nie ulega watpliwosci w $wietle bogatego dorobku orzecznictwa, ze za-
kaz dyskryminacji jest skuteczny we wszystkich swobodach, bez wzgledu na brzmienie
konkretnych regulujacych je norm®. Dotyczy to takze relacji horyzontalnych, co odgry-
wa szczeg6lng role na przyktad w przypadku swobody przeptywu pracownikow do-
$Swiadczajacych gorszego traktowania czesciej od pracodawcow niz od wladz publicz-
nych®, Sigga zarazem tak daleko, aby obejmowa¢ nie tylko gorsze traktowanie, ktore
rzeczywiscie doszto do skutku. Jak dowodzi przyktad z orzeczenia Komisja v. Francja
(167/73)%, uznaje sie, iz panstwo czlonkowskie narusza ten przepis juz przez fakt utrzy-

mywania przepisow krajowych przewidujacych gorsze traktowanie cudzoziemcow,

9 A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 395.

% Jako przyktady z zakresu swobody przedsigbiorczosci zob. Jean Reyners v. panstwo belgij-

skie (2/74) czy wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (piata izba) z dnia 18 czerwca 1985 r.
w sprawie 197/84 P. Steinhauser v. Ville de Biarritz, Zb. Orz. 1985 01819.

Roman Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA (C-281/98).

94

% Wyrok Trybunalu Sprawiedliwoséci z dnia 4 kwietnia 1974 r. w sprawie 167/73 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1974 00359.
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chocby towarzyszyly im nieformalne instrukcje wladz zwierzchnich, aby obywateli
unijnych w drodze wyjatku traktowac jak ,,miejscowych”.

Omawianie zakazu dyskryminacji jako instrumentu ochrony prawnej wymaga
jego przedstawienia przez pryzmat podstawowego podziatu na dyskryminacje bezpo-
srednig i posrednig, ktorego zastosowanie zarazem nie jest mozliwe bez odwolywania
si¢ do modelu koncentrujacego si¢ na z gory okreslonych kryteriach r6znicowania. Na-
lezy oczywiscie nadmienié, ze teoria dyskryminacji — szczego6lnie na tle kryterium ptci
czy rasy — doprowadzita do rozwoju jeszcze innych konstrukcji, w szczegélnosci przez
tzw. asocjacje oraz zjawisko szykanowania ze wzgledu na okre$long ceche (tzw. haras-
sment), jednakze w omawianym kontekscie nie wydajg si¢ one odgrywac pierwszo-

rzednej roli*®.

A. Dyskryminacja bezposrednia

Samo pojecie dyskryminacji bezposredniej nie budzi szczegdlnych watpliwosci
1 opiera si¢ na zatozeniu gorszego traktowania danej osoby w poréwnaniu z tym, jak
traktowana jest lub bytaby inna osoba w poréwnywalnej sytuacji, gdy wyraznym kryte-
rium roznicowania jest zakazane kryterium. Dlatego tez jego stosowanie nie sprawia
wigkszych probleméw, skoro wystarcza w zasadzie ustalenie zastosowania tego kryte-
rium niejako bez wzgledu na cel takiego rozwigzania lub jego skutki. W kontekscie swo-
bod oznacza to mozliwos¢ wykazywania bezprawnosci wtedy, gdy jakis przepis, prakty-
ka lub inny $rodek krajowy wyraznie zawiera wymaganie okreslonej przynaleznosci
panstwowej, powodujace nierowne traktowanie obywateli innych panstw cztonkow-
skich, nawet jezeli dotyczy to tylko czgsci z nich”.

Szczegoblnie istotne jest wskazanie, ze tego rodzaju dyskryminacja jest niedo-
puszczalna i nie podlega usprawiedliwieniu, o ile nie przewidziano wyraznych deroga-
cji traktatowych. Nie jest to uznawane powszechnie, chociaz stanowi nie tylko podsta-
wowg roznice pomiedzy zakazem dyskryminacji a zasadg réwnosci, ale przede
wszystkim zapewnia wlasnie tatwo$¢ stosowania i przewidywalnos¢ tego zakazu. Rze-
czywiscie co do zasady ogolne ujecie nierownego traktowania zaktada, ze jest ono uzna-
wane za niedozwolone dopiero wtedy, gdy nie da si¢ go obiektywnie uzasadni¢ poprzez
odwotanie do tzw. legitymowanego celu, ktory nie ma nic wspolnego z zakazanym kry-
terium réznicowania, a relatywizowany jest srodkami proporcjonalnymi. Jednakze na

tym tle dyskryminacja bezposrednia staje si¢ wyjatkiem, co uzasadnia si¢ istota samego

% Zob. inne konstrukcje: M. Connolly, Discrimination Law..., s. 79-80, 101-111; co do istoty
skutkow dyskryminacji zob. tez E. Ellis, EU Anti-Discrimination..., s. 109.

7 Por. M. Connolly, Discrimination Law..., s. 59—61; A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 397.
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art. 18, a takze og6lnym znaczeniem tego z zatozenia bezwzglednego zakazu w $wietle
celow integracyjnych oraz zagrozeniem naduzy¢ i niekontrolowanego zawezenia zakre-
su jego zastosowania i uzaleznienia od nie zawsze przewidywalnych indywidualnych
rozstrzygnigc®.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na propozycje ustanowienia kategorii $rodkow,
ktore nie sg uznawane za dyskryminujgce, mimo ze na pozor réznicujg ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa. Jednakze powodem, dla ktorego nie mogg by¢ zaliczane do
zakazanych, jest to, ze obie porownywane grupy, ktore przynaleznos$¢ ta oczywiscie
dzieli, nie powinny by¢ zestawiane, gdyz istnieja pomi¢dzy nimi zasadnicze rdznice
niemajgce nic wspolnego z tym niedopuszczalnym kryterium. Stad byloby to swoiste
dopuszczalne réznicowanie — wtasnie w sytuacji, gdy zakazana dyskryminacja nie wy-
stepuje w rzeczywistosci, cho¢ zastosowany srodek moze sprawiaé takie wrazenie. Moz-
na to tez potraktowaé jako przeciwienstwo omawianej ponizej posredniej dyskrymina-
cji, w ktorej formalnie kryterium réznicowania nie ma nic wspolnego z pochodzeniem,
ale w praktyce wlasnie ono determinuje odmienne traktowanie®.

Jedno z pierwszych orzeczen, jakie si¢ w tym kontekscie przywotuje, dotyczyto
obowigzku oznaczania pamiatek z Irlandii — sprzedawanych w tym panstwie, ale w nim
niewyprodukowanych — poprzez wskazanie ich obcego pochodzenia'®. Ostatecznie Try-
bunat uznal, ze nie cechowata go neutralnos¢, ale dopiero po analizie opartej na zatoze-
niu mozliwos$ci wyodrgbniania dyskryminacji rzeczywistej i pozornej (discrimination in
appearance). Dobrze pokazuje to specyfike sytuacji, gdy takie réznicowanie moze wia-
$nie dotyczy¢ grup oséb lub rzeczy, ktore pochodza z rdéznych panstw, ale zarazem daja
sie w pelni rownolegle wyodrebnia¢ ze wzgledu na inne kryterium, jakie mozna uznad
za wazniejsze. Trudno natomiast ignorowac to, ze samg istota pamiatki moze by¢ wy-
produkowanie jej w miejscu, ktére ma upami¢tniac, a wigc stanowi to istotng przestanke
odrozniajaca, zwlaszceza z perspektywy wiedzy kupujacego, i nawet jezeli rownoczesnie
uderza to w swobodny import, tego rodzaju rdéznicowanie nie musi by¢ automatycznie
uznane za bezzasadne. W tym $wietle nalezy widzie¢ akceptacje zakazu sktadowania

% Za takim ujeciem opowiada si¢ R.C. White, Workers, Establishment..., s. 54; zob. tez
A. Wrodbel, komentarz do art. 18..., s. 394, 401; E. Ellis, EU Anti-Discrimination..., s. 111—
113, analizuje to w konteks$cie dyskryminacji ptei i tez dochodzi do takiej konkluzji, wywodzac
ogolniejszy wniosek, ze w tym wzgledzie dorobek orzeczniczy obecnego TSUE bylby
odmienny od Trybunatu Praw Cztowieka, ktory ma dopuszcza¢ takie usprawiedliwienie, ale
zaznacza tez, ze z perspektywy skutecznos$ci podejscie unijne wydaje si¢ wlasciwsze.

% @G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 22-27. Zob. tez M. Connolly, Discrimination
Law...,s. 68-79; oraz A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 401.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 17 czerwca 1981 r. w sprawie 113/80 Komisja
Wspélnot Europejskichv. Irlandia, Zb. Orz. 1981 01625. Zob. tez L. Woods, Free Movement.. .,
s. 95.
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w belgijskiej Walonii odpadow pochodzacych spoza tego regionu, gdyz te wytworzone
w roznych miejscach cechuje specyfika sankcjonujaca obiektywnie odmienne podejscie,
ktora wynika z odpowiedzialnosci za przetworzenie tych, ktorzy je wytwarzaja'®'. Co-
kolwiek podobnie byto w przypadku zobowigzania dostawcow energii w Niemczech do
zakupu catej pochodzacej ze zrodet odnawialnych energii, jaka byta wytwarzana na da-
nym obszarze'®.

W wymiarze koncepcyjnym wydaje sie to interesujace i oznacza postugiwanie sie
kategoriami charakterystycznymi dla zasady rownosci, a wigc mozliwos$cia porownywa-
nia tego, co pordownywalne, czy tez zestawiania podmiotdw tozsamych w analogiczne;j
sytuacji. Natomiast z perspektywy praktycznej rozwoj takiej kategorii podwazytby sku-
tecznos¢ stosowania zakazu dyskryminacji jako praktycznego instrumentu ochrony
prawnej, gdyz zamiast egzekwowania prostego rozwigzania opartego na automatycznej
niemalze eliminacji kazdego przejawu réznicowania ze wzgledu na wskazane kryte-
rium, o ile nie przewidziano wyraznych wyjatkow traktatowych, wymagatoby to ponow-
nego wstepnego analizowania, w jakim stopniu poréwnywalnos¢ ta ma miejsce. O ile
z pewnoscia trudno catkowicie unikng¢ takich rozwazan, wydaje si¢ pozadane, aby na
gruncie swobod odwotywa¢ si¢ do swoistego domniemania bezprawnos$ci czy tez po-
rownywalnosci, ktérego obalenie wymagatoby bardzo starannych dowodow, z brakiem
szkodliwos$ci dla rynku wewnetrznego na czele. Wynika to nie tylko z zagrozenia dla
przejrzystosci stosowania, ale takze naduzywania i ponownie dosy¢ arbitralnej oceny,
kiedy zachodzi owa poréwnywalno$¢ lub jej brak.

Jezeli jednak istnienie takiego dopuszczalnego $rodka roznicujgcego zostatoby
stwierdzone, nie wymagalby on usprawiedliwienia w sposob, jaki jest zarezerwowany
dla dyskryminacji, a wigc powotania szczegdlnych wyjatkow traktatowych, ktore maja
tu bardzo waski zakres. Tym samym nie miatoby znaczenia ograniczenie zastosowania
wymogow koniecznych, ktore wlasnie moga by¢ powotywane w celu usprawiedliwienia
aktow niedyskryminujacych. Jezeli wiec oceniany $rodek roznicujacy bytby jednak
uznany za ograniczenie wolnos$ci gospodarczej, to wtedy owa dopuszczalnos¢ moze by¢
poddana dalszej weryfikacji z perspektywy tych ogdlnych przestanek. Jest to godne pod-
kreslenia takze z tego wzgledu, ze wbrew przekonaniu wielu autorow zakaz dyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynalezno$¢ czy pochodzenie panstwowe nie jest wystarczajacym

remedium na niedostatki rozwoju rynku wewnetrznego i ewentualny brak skutecznego

101 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 lipca 1992 r. w sprawie C-2/90 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krélestwo Belgii, Zb. Orz. 1992 1-04431.

12 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98
PreussenElektra AG v. Schhleswag AG, przy udziale Windpark Reuflenkége III GmbH i Land
Schleswig-Holstein, Zb. Orz. 2001 1-02099.
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funkcjonowania swobdd. Przywotane przyktady dowodza, ze nie zawsze udaje si¢
stwierdzi¢, iz $rodek krajowy jest dyskryminujacy, a to w takim ujeciu zamykatoby dro-
ge do jego kwestionowania i ochrony, mimo jego nawet bardzo negatywnego wptywu na
integracje!®.

B. Dyskryminacja posrednia

Dyskryminacja posrednia stanowi bardzo zlozone zagadnienie, ktore dopracowa-
to si¢ rozbudowanego dorobku teoretycznego, takze w literaturze amerykanskiej, z kto-
rej si¢ chetnie korzysta w tym kontekscie. Oczywiscie jest on najbardziej reprezentatyw-
ny w odniesieniu do tych kryteriéw rdéznicowania czy tez tych grup, ktore w kazdym
wspotczesnym systemie narazone sg na gorsze traktowanie, ze szczeg6lnym uwzgled-
nieniem rasy i ptci. Nie stanowi to natomiast generalnie przeszkody, aby po niego nie
siega¢, chociaz oczywiscie niniejsze rozwazania o charakterze bardziej instrumental-
nym nie stuza prowadzeniu starannych analiz poréwnawczych w tym zakresie. Z pew-
no$cig natomiast w wymiarze konstrukcyjnym za pomocng uzna¢ mozna definicje dys-
kryminacji posredniej przyjeta w ramach unijnych gwarancji rownouprawnienia plei
zebranych obecnie w dyrektywie 2006/54 w sprawie wprowadzenia w zycie zasady roéw-
nosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
i pracy'™. Z jej art. 2 ust. 1a wynika, ze ,,dyskryminacja posrednia” ma miejsce w sytu-
acji, w ktorej z pozoru neutralny przepis, kryterium lub praktyka stawiataby osoby danej
ptei w szczegolnie niekorzystnym potozeniu w porownaniu z osobami innej plci, chyba
ze dany przepis, kryterium lub praktyka sg obiektywnie uzasadnione zgodnym z prawem
celem, a $rodki osiggnigcia tego celu sg wlasciwe i niezbgdne!®.

Zrozumienie dyskryminacji posredniej w omawianym kontekscie wymaga po-
chylenia si¢ nad sytuacjg, w ktorej formalnie nie dochodzi do réznicowania w oparciu
o przynalezno$¢ panstwowa. Zakres zastosowania ogdlnego zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na te przynaleznos¢ jest bowiem na tyle szeroki, aby obejmowac tez inne przy-
padki, ktore nie odwotuja si¢ do tej cechy. Pojawia si¢ bowiem inne kryterium, tzw.

neutralne, wedlug ktorego odmienne traktowanie moze wydawac si¢ zasadne, a jednak

183 M. Connolly, Discrimination Law..., s. 67-68. Zob. tez kwestia tzw. mixed grounds, a wigc
sytuacji, gdy jest wiecej niz jedno kryterium réznicowania i nalezy ustali¢, ktore jest rzeczy-
wiste.

104 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet 1 mg¢zczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana), Dz.U. L 204 z 26.7.2006.

15 M. Connolly, Discrimination Law..., s. 128—151, pokazuje posrednig na podstawie réznych
kryteriow oraz zrodet, w tym amerykanskich i dorobku tamtejszego Sadu Najwyzszego.
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w praktyce prowadzi to do gorszego potozenia podmiotéw lub przedmiotow z innych
panstw cztonkowskich. Ustalenie jej wystepowania wymaga wiec zbadania rzeczywi-
stego skutku takiego rozwigzania i ewentualnego sprawdzenia, czy w praktyce prawdzi-
we roznicowanie nie ma odmiennego podtoza od oficjalnie deklarowanego. Wydaje si¢
to wpisywacé w konstrukcje swobdd odwolujaca sie do zasady efektywnosci, wymaga-
jacej oceny dziatan panstwa przede wszystkim co do rezultatu — w tym przypadku ana-
logicznego do tego, jaki bylby w przypadku wyraznego zastosowania kryterium przy-
naleznosci'®.

Chodzi wigc o takie wymogi, ktdre cho¢ stosowane niezaleznie od niego, dotyka-
ja przede wszystkim lub w znacznej czgsci na przyktad pracownikéw migrujacych lub
s tatwiejsze do spelnienia przez miejscowych niz obcych lub moga dziata¢ na nieko-
rzy$¢ tych ostatnich'’. Analogicznie funkcjonuje to w zakresie przeptywu towardw,
czego modelowym przyktadem byl dunski system opodatkowania alkoholu, traktujacy
preferencyjnie tzw. sznaps w stosunku do innych mocnych trunkéow, a wiec formalnie
roéznicujacy wyltacznie ze wzgledu na sktad i metode wytwarzania. Jednak w praktyce
alkohol ten stanowit dominujaca cze$¢ produkeji i spozycia napojow tego rodzaju w Da-
nii, a pozostate w dominujacej czgsci pochodzily z importu. Stad wyzsze opodatkowa-
nie mozna byto kwalifikowa¢ jako oparte na innym niz deklarowane kryterium, a przy-
najmniej wywotywanie przez nie odmiennego traktowania wilasnie ze wzgledu na
pochodzenie'®.

Ujmujac to zagadnienie ogolnie, badanie dyskryminacji posredniej polega wigc
takze na swoistym odszyfrowaniu prawdziwej linii podziatu, ktéra nie musi pokrywaé
si¢ z oficjalnie przedstawiang. Stad witasnie zwykle wiaze si¢ z proba wyodrebnienia
grup, ktore maja by¢ ze sobg zestawiane, co wydaje si¢ wymagac ustalenia pewnego
poziomu ich wewnetrznej spdjnosci wynikajacej z tozsamosci. Jednakze w praktyce
okazuje si¢ to na tyle duzym wyzwaniem, ze po jego przedstawieniu nalezaloby sig¢ sta-
ra¢ w dalszych rozwazaniach znalez¢ prostsze rozwigzanie. Natomiast zwazywszy na
cel omawianego zakazu, w kontekscie swobdd sprowadza si¢ to zwykle do wykazania,
iz w rzeczywisto$ci w grupie traktowanej gorzej dominujag podmioty lub przedmioty

106 Zob. A. Wrobel, komentarz do art. 18..., t. 1, s. 390-398; G. Davies, Nationality Discrimina-
tion..., s. 28-33.

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 23 maja 1996 r. w sprawie C-237/94
John O Flynn v. Adjudication Officer, Zb. Orz. 1996 1-02617; wyrok Trybunalu Sprawiedli-
wosci z dnia 20 pazdziernika 1993 r. w sprawie C-272/92 Maria Chiara Spotti v. Freistaat
Bayern, Zb. Orz. 1993 1-05185.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 27 lutego 1980 r. w sprawie 171/78 Komisja Wspol-
not Europejskich v. Krolestwo Danii, Zb. Orz. 1980 00447. Zob. tez R.C. White, Workers,
Establishment..., s. 55.
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z innych panstw cztonkowskich, a nie ma to zadnego obiektywnego uzasadnienia. Co
interesujace, grupa przeciwstawna nie musi juz sktada¢ si¢ przede wszystkim z ,,miej-
scowych” i czesto nie jest ona nawet jednorodna. Podstawowe znaczenie ma raczej ba-
danie gorszego potozenia tych ,,obcych” w porownaniu z ,,miejscowymi” bedacymi
w analogicznej sytuacji, ktorzy w ,,swojej” grupie moga znajdowac si¢ obok innych.
Generalnie jednak nalezy zdawac sobie sprawg, ze konstruowanie grup stanowi powaz-
ne wyzwanie intelektualne, pozostawia sagdowi znaczny zakres wtadzy dyskrecjonalnej
i nie zawsze bywa czytelne, a moze by¢ podatne na manipulacje!®.

Jezeli wigc panstwo na przyklad opodatkowuje progresywnie pojazdy akcyza
w oparciu o kryterium pojemnosci silnika w taki sposob, ze dzigki skorelowaniu progu
podatkowego z granicag wydajno$ci miejscowego przemystu wyzsze obcigzenie bedzie
dotyczyto wytacznie samochoddéw zagranicznych, ich gorsze traktowanie mozna uznaé
za niewatpliwe, nawet jezeli pojawi si¢ taka kategoria tych samochodow o nizszej po-
jemnosci, ktorej to nie dotknie. Istotne jest, aby mozna byto uznac, iz istnieje taka grupa
gorzej traktowanych, w ktérej dominujg wlasnie obcy, a nie ustalenie, ze wszyscy obcy
w danym panstwie sg na dyskryminacj¢ narazeni''’. Mozna tez tutaj przywotaé przyktad
z Polski, ktory skonczyt si¢ jednym z pierwszych stynnych orzeczen prejudycjalnych po
akcesji w 2004 roku: wysokos¢ akcyzy zalezata od wieku pojazdu w trakcie pierwszej
rejestracji na terenie naszego kraju. Tu réwniez nie wszystkie samochody zagraniczne
doznawaty wysokiego opodatkowania — jezeli zostaty sprowadzone i zarejestrowane
jako nowe, ,,zaslugiwaly” na réwnie niskie obcigzenie, jak samochody produkowane
i sprzedawane lokalnie. Natomiast juz w tej drugiej grupie w kontekscie unijnym znaj-
dowaty sie samochody sprowadzone z innych panstw cztonkowskich narazone na wyz-
szy podatek ze wzgledu na wiek w momencie rejestracji''.

Mozna tu nawet dostrzec problem ewentualnej nieprzewidywalnosci, a nawet
manipulacji w doborze ,,materiatu” do grup, prowadzacej w skrajnym przypadku do
odrzucenia zarzutu dyskryminacji. Gdyby bowiem przeciwstawne grupy — ,,swoich”
i,,0bcych” —zostaly stworzone jedynie w oparciu o samochody nowe, to w ogdle by nie
byto dyskryminacji. Natomiast w przypadku zaliczania wszystkich obraz zaciemnia
duza ilo$¢ nowych samochodow zagranicznych, co wymaga powyzszego podejscia albo
rodzi pokuse¢ przeciwstawna, a wiec dobrania do sktadu grup tylko samochodow uzy-

19O wyzwaniach, jakie rodzi proba formutowania grup, co prawda w aspekcie pitci, ale warte
uwagi w tym kontekscie, pisze E. Ellis, EU Anti-Discrimination..., s. 95.

10 Por. wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 9 maja 1985 r. w sprawie 112/84 Michel
Humblot v. Directeur des services fiscaux, Zb. Orz. 1985 01367.

" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (pierwsza izba) z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
C-313/05 Maciej Brzezinski v. Dyrektor Izby Celnej w Warszawie, Zb. Orz. 2007 I-00513.
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wanych, a w tym przypadku gorsze traktowanie ze wzgledu na przynalezno$¢ okazuje
si¢ ewidentne. Powinno to natomiast dowodzi¢, iz o ile nalezy zachowa¢ swoista uczci-
woS$¢€ 1 starannie, w oparciu o obiektywne przestanki, formulowaé¢ owe grupy, o tyle
z pewnoscig nie nalezy koncentrowac si¢ na tym podziale, jaki proponuje prawodawca
krajowy. Stad wlasnie podziat na samochody wedtug kryterium pojemnosci nie musi
by¢ przekonywajacy!''.

Nalezy jednak podkresli¢, ze aby mozna byto kwestionowac réznicowanie pomig-
dzy ,,swoimi” a ,,obcymi”, cechy, ktore oni posiadaja, nie moga uzasadniac tezy o ich
obiektywnej odmiennosci, a wiec niezwigzanej z przynaleznoscia, ktora by to usprawie-
dliwiata. Jezeli wigc taka odmiennos¢ nie wystepuje i nie r6zni ich nic wiecej, r6znico-
wanie kwalifikuje si¢ jako bezprawne, natomiast gdy niezaleznie od tego wystepuja neu-
tralne przymioty o istotnym znaczeniu, wskazujgce na brak tozsamos$ci, nie ma tez
podstaw do zadania rownego traktowania, takiego jak ,,miejscowi” w zakresie z tym
zwigzanym, czy tez wykazywania, ze jednak nie ma powodu do réznego traktowania.
Ujmujac to z innej perspektywy — w ramach grupy ,,obcych”, ktérzy prawdopodobnie sg
ofiarami gorszego traktowania, wystegpowac musi spojnosc¢ tego rodzaju, ktora dowodzi,
ze mozna ich przeciwstawi¢ miejscowym. Poréwnujac z tymi miejscowymi, owi ,,obcy”
nie powinni wiec reprezentowac istotnych cech roéznicujacych poza przynaleznoscia, co
niestety nie jest do konca mozliwe do stwierdzenia bez przynajmniej positkowego od-
wotywania si¢ do konstrukcji ogélnej zasady rownosci i czyni ten model wtedy trudnym
w stosowaniu. Natomiast takze pomigdzy sobg nie moga oni r6zni¢ si¢ w tym rozumie-
niu, ze spaja ich przynalezno$¢ i tworza jednolita, dajaca si¢ przeciwstawi¢ ,,miejsco-
wym” , kategori¢, a wigc nie istniejg relewantne cechy wskazujgce na istnienie kilku
grup ,,obcych”, z ktorych niektore nalezalyby w szczego6lnosci do tej samej klasy, co
,miejscowi”, z ktorymi ich cztonkowie mieliby zwyczajnie wiecej wspolnego!'s.

Jak powazne to wyzwanie dobrze obrazuje jedno z orzeczen, ktore kojarzone jest
przede wszystkim ze zdefiniowaniem posredniej dyskryminacji w przypadku przeptywu

pracownikéw, a wigc Sotgiu''*

, gdzie Trybunal przyznat w szczegolnosci, ze kryteria,
takie jak miejsce pochodzenia lub zamieszkania pracownika, moga by¢ uznawane za
rownoznaczne co do praktycznych efektow z zakazang dyskryminacjg ze wzgledu na

przynalezno$¢. Jest ono rowniez cenne dlatego, Ze nie pozostawia watpliwosci, iz zakaz

112 Por. M. Connolly, Discrimination Law..., s. 140—142; autor wskazuje tu, jakie trudnosci rodzi
w prawie antydyskryminacyjnym problem jednorodnosci w ramach formutowanej grupy.

113 Problem jednorodnosci grup zob. ibidem, s. 63; tez G. Davies, Nationality Discrimination.. .,
s. 14-15.

114 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 lutego 1974 r. w sprawie 152/73 Giovanni Maria
Sotgiu v. Deutsche Bundespost, Zb. Orz. 1974 00153.
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dyskryminacji nalezy rozumie¢ celowo$ciowo i co do materialnego rezultatu. Przedmio-
tem tego orzeczenia byto roszczenie o zaplate wloskiemu pracownikowi specjalnego
dodatku roztagkowego, ktory niemiecka poczta zapewniata tym, ktorzy w celu wykony-
wania na jej rzecz pracy musieli si¢ przeprowadzi¢, pod warunkiem jednak, ze stale
miejsce ich zamieszkania miescito si¢ w Niemczech. Osoby takie jak wspomniany pra-
cownik byty wigc pozbawione tego prawa, mimo ze w naturalny sposob tez zmieniaty
miejsce zamieszkania, chociaz nie bylty catkowicie pozbawione wszelkich §wiadczen ze
strony pracodawcy, nie tego rodzaju co ,,miejscowi”'">.

Stusznie podkresla sig, ze tatwo jest zestawia¢ dwie osoby mieszkajace po dwoch
stronach granicy niemieckiej, ktoére razem musiatyby przeprowadzi¢ si¢ w glab tego
panstwa, spotykajac si¢ jednak z odmiennym traktowaniem w omawianym zakresie. Na-
tomiast trudno nie zgodzi¢ si¢ zarazem, ze nowy pracownik przyjezdzajacy z innego
panstwa cztonkowskiego celem podjecia zwyklych obowigzkéw w ramach zatrudnienia
nie nalezy do tej samej kategorii, bo przedmiotowa zmiana nie ma miejsca w jego trak-
cie. Trybunat wskazat wiec, ze o ile generalnie miejsce zamieszkania w momencie po-
dejmowania zatrudnienia zwykle nie moze by¢ uznawane za istotng i obiektywna prze-
stanke réznicujaca, o tyle akurat tutaj odgrywa ona taka role, jesli wyraznie nie
odwotuje si¢ do przynaleznos$ci panstwowej. Wynika to chociazby stad, ze w przypadku
miejscowych pracownikéw zmiana miejsca w trakcie pozostawania stosunku pracy
i wynikajace z tego prawdo do $wiadczenia majg charakter tymczasowy, podczas gdy
pracownik cudzoziemski mialby je otrzymaé z tytutu samego podjecia zatrudnienia

przez czas nieokreslony, a nie obowigzku przeprowadzki.

Poniewaz model konstruowania grup nie zawsze jest tatwy do wdrozenia w prak-
tyce 1 moglby odstrecza¢ organy stosujace od zwalczania posredniej dyskryminacji,
warto sprobowac przedstawi¢ to zagadnienie w alternatywny sposob, ktéry zarazem
uwypuklatby traktowanie omawianego zakazu jako instrumentu ochrony prawnej. Pole-
ga on na odchodzeniu od konstrukcji réwnosciowych na rzecz badania funkcjonalnego,
uwzgledniajacego rzeczywiste oddziatywanie $rodka, mozliwos¢ prostego zdiagnozo-
wania jego bezprawnosci celem skutecznego zakwestionowania. W takim ujeciu chodzi
wigc o pokazanie, kiedy mozna zwalcza¢ srodek krajowy wptywajacy na korzystanie ze
swobod poprzez réznicowanie z bardzo réznych zreszta przyczyn, ktore okazuje sie
rownoczesnie uderza¢ w podmioty i przedmioty z innych panstw cztonkowskich. Stad,
jak juz wspomniano, punktem wyjscia bytoby badanie rzeczywistych skutkow dziatania

wprowadzonego kryterium neutralnego celem ustalenia faktow, a wiec owego rezultatu

115 Zob. komentarz G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 28.
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dyskryminujacego czy tez gorszego traktowania podmiotéw lub przedmiotow z innych
panstw cztonkowskich za pomocg zreszta jakiegokolwiek srodka wtadzy publicznej lub
prywatne;.

Jednym z kluczowych aspektow, stanowiacych powazne wyzwanie, jest okresle-
nie modelu rozumowania pozwalajacego na doprowadzenie do ustalenia istnienia zaka-
zanej dyskryminacji. Chodzi w szczego6lnosci o stwierdzenie, ze w praktyce to podmioty
lub przedmioty chronione, a wigc ci pochodzacy z innych panstw cztonkowskich sg na-
razeni na gorsze traktowanie ze wzgledu na wymaog, ktdrego akurat oni spetni¢ nie moga
lub jest to dla nich trudniejsze czy tez nie sg w stanie uzyska¢ danego uprawnienia.

Jezeli niezbedna jest staranna ocena rezultatow zastosowania neutralnego kryte-
rium czy tez jego wplywu na rzeczywiste funkcjonowanie swobdd, wydaje si¢ to wyma-
ga¢ nawet analizy uwzgledniajacej statystyke, ktora potwierdzitaby, ze znaczna cze$¢
lub pewien procent obcych ma by¢ gorzej traktowana — wsrdd nich proporcja ta musi
by¢ znaczniejsza niz u ,,miejscowych”. Mozliwe jest tez uznanie, iz mimo réwnych pro-
porcji ma to wiekszy negatywny wplyw w wymiarze indywidualnym. Stad Trybunat
niechg¢tnie jednak korzysta z metody czysto statystycznej i podej$cia empirycznego, co
nie przeszkadza przyjmowac¢ stusznych i dajacych si¢ weryfikowaé zatozen, takze
w oparciu o zasady doswiadczenia zyciowego, ktore potwierdzaja, iz zastosowane $rod-
ki moga prowadzi¢ do nieproporcjonalnie niekorzystnego traktowania danej grupy po-
rownywalnej. W takim podejsciu natomiast mozna probowac zupehie zerwaé z ko-
niecznos$cig modelowania grup i skoncentrowac si¢ na ujeciu stricte indywidualnym,
a wigc ocenia¢ sytuacj¢ jednej konkretnej osoby, starajac si¢ zestawic ja z analogicznym
podmiotem miejscowym, a ponadto jest to mniej czaso- i pracochtonne. Pozwala takze
latwiej weryfikowac¢ akty jednostkowe — nie tylko decyzje administracyjne, lecz rowniez
np. dyskryminujgce dziatania prywatnych pracodawcéw — bez koniecznosci dokonywa-
nia na ich podstawie uog6lnien. Mozna wigc bada¢ z perspektywy, czy konkretny pod-
miot lub przedmiot nie znalazt si¢ w niekorzystnym potozeniu''c.

Wydaje si¢ ono zarazem pozadane ze wzgledu na mozliwos$¢ napi¢tnowania nie
tylko tych rozwiazan, ktore skutek niekorzystny rzeczywiscie wywotaty, lecz takze sta-
nowiacych dopiero potencjalne zagrozenie — mimo braku dowodu jego zaistnienia, cho¢
tutaj tez mozna czyni¢ zatozenia co do prawdopodobnej proporcji podmiotéw obcych
dotknigtych kwestionowanym rozwiazaniem. W takim przypadku skutek dyskryminuja-
cy powinien wynika¢ juz z istoty danego przepisu lub jego cech, ale za to moze by¢
stwierdzony w oderwaniu od konkretnych okoliczno$ci sprawy. W omawianym kontek-

116 Zob. A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 398-400; przedstawia to modelowo G. Davies,
Nationality Discrimination...,s. 16-18,31-32. Zob. tez M. Connolly, Discrimination Law...,
s. 144-149.
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$cie wiadomo wigc z gory, ze mozna uwzglednic¢ np. zréznicowanie, ktore nie dotyczy
bezposrednio uprawnionych, lecz cztonkéw ich rodzin, a z drugiej strony wszelkie wy-
mogi odwotujace si¢ do znajomos$ci miejscowego jezyka. W przywolywanym juz orze-
czeniu O’Flynn Trybunat nie pozostawil watpliwosci, ze posrednia dyskryminacja wy-
stepuje juz wtedy, kiedy $rodek krajowy niejako z natury rzeczy jest zdolny godzi¢
w interesy pracownikdéw migrujacych bardziej niz w krajowych i istnieje trwate zagro-
zenie postawienia tych pierwszych w niekorzystnym potozeniu. Nie jest zarazem ko-
nieczne wykazanie, iz w szczeg6lnosci znacznie wigksza ich czg$¢ narazona jest na takie
ryzyko, bez dowodzenia zaistnienia rezultatu''’.

Warto zreszta zwroci¢ uwage, ze w przywolywanej juz definicji dyskryminacji
posredniej, przyjetej w ramach rownouprawnienia pici, pojawia si¢ tryb warunkowy,
a wigc wystarczy, ze z pozoru neutralny przepis, kryterium lub praktyka stawialaby oso-
by danej ptci w szczegblnie niekorzystnym potozeniu w poréwnaniu z osobami innej
plci. Natomiast zgodnie z dyrektywa 2000/78 ustanawiajaca ogdlne warunki ramowe
réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy''® fakt wystepowania dyskrymina-
cji posredniej mozna udowodni¢ z wykorzystaniem wszelkich §rodkéw — réwniez na
podstawie danych statystycznych, ale nie tylko (pkt 15 preambutly). A sama jej definicja
w art. 1 ust. 2b tego aktu przewiduje wystepowanie dyskryminacji posredniej juz wtedy,
gdy przepis, kryterium lub pozornie neutralna praktyka moze doprowadzi¢ do szczegol-
nej niekorzystnej sytuacji dla osob danej religii lub przekonan, niepetnosprawnosci, wie-
ku lub orientacji seksualnej, w stosunku do innych osob.

Rownoczesnie w tym badaniu koncentrujacym si¢ na dyskryminujacym rezulta-
cie srodka krajowego — wlasnie w przeciwienstwie do dyskryminacji bezposredniej —
stwierdzenie jego zaistnienia w tym przypadku nie jest wystarczajace do zakwestiono-
wania takiego rozwigzania. Niezbedny jest bowiem jeszcze kolejny etap, a wigc ocena
zasadnosci zastosowania kryterium neutralnego, ktore wymaga poszanowania i nie po-
winno by¢, wbrew niektorym sagdom, uznawane za bezprawne, gdyz kwalifikacja taka

119

moze by¢ odnoszona raczej do intencji i skutkéw jego zastosowania'’®. Bez wzgledu na

17 Zob. A. Wrdbel, komentarz do art. 18..., s. 390; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
17 listopada 1992 r. w sprawie C-279/89 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Zjednoczone
Krolestwo, Zb. Orz. 1992 1-05785.; E. Ellis, EU Anti-Discrimination..., s. 91, pokazuje moz-
liwos¢ pozostania przy prawdopodobienstwie bez koniecznosci wykazywania rezultatu, ze-
stawiajac dyskryminacj¢ ze wzgledu na przynalezno$¢ z dyskryminacja ze wzgledu na pte¢,
gdzie pierwotnie miato to nie by¢ mozliwe.

18 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdlne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. L 303, 02/12/2000
P. 0016-0022.

19 Opierajac si¢ na do$wiadczeniach amerykanskich, M. Connolly, Discrimination Law...,
s. 134, przedstawia swoisty test dyskryminacji sktadajacy si¢ z kolejnych pytan czy tez eta-
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to, jak kontrowersyjnie moze to brzmie¢, jesli dyskryminacja bezposrednia ze wzgledu
na przynaleznos¢ jest z ex lege niedopuszczalna, jesli nie zachodza wyjatki traktatowe,
to w tym przypadku mozna mowi¢ o usprawiedliwionej dyskryminacji'?.

W ujeciu tu omawianym, ktére dystansuje sie od konstrukcji odwotujacych si¢ do
czystej zasady rownosci, mozna probowac przedstawia¢ wzorzec uproszczony i dowo-
dzi¢, ze nieréwne traktowanie jest dopuszczalne nie ze wzgledu na brak jej naruszenia
uzasadniony brakiem tozsamos$ci porownywanych podmiotow i przedmiotow, co wpty-
wa chociazby na formulowanie skladu potencjalnych grup. Byloby to wiec nawet
w skrajnym przypadku ewidentnie gorsze traktowanie podmiotdéw i przedmiotdéw z in-
nych panstw cztonkowskich, ale uznawane za usprawiedliwione ze wzgledu na te dobra,
ktore uzasadniaty wprowadzenie owego neutralnego kryterium'?'.

Samo to usprawiedliwienie implikowatoby wigc uznanie przestanki stojacej za
kryterium neutralnym za zasadng, a naste¢pnie akceptacje sposobu jej realizacji. W kon-
sekwencji, wskutek starannej analizy potwierdzajacej gorsze potozenie grupy chronio-
nej, moze ono okazaé si¢ zard6wno uzasadnione obiektywnie, jak i zosta¢ potraktowane
jako tylko pozorne. W tym pierwszym przypadku ze wzgledu na powotanie racjonal-
nych przestanek zupetnie niepowigzanych z przynaleznoscia panstwowa i zachowanie
proporcjonalnosci, a w tym drugim z powodu réznicowania, ktdre rzeczywiscie koncen-
truje si¢ na dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ czy pochodzenie, a nie na natu-
ralnej odmienno$ci porownywanych osob lub rzeczy. Nie nalezy natomiast apriorycznie
zaktada¢, ze jezeli powoluje si¢ np. przestanki ochrony srodowiska czy konsumenta, sg
one zawsze zupelnie pozbawione znaczenia, a wylgcznym celem od poczatku byta tego
rodzaju dyskryminacja, tak jak nie mozna automatycznie dawa¢ wiary w deklaracje
wladz krajowych.

Jednakze ta swoista rownowaga, sugerujaca wspotwystepowanie rownego praw-
dopodobienstwa usprawiedliwienia r6znicowania lub jego zakwestionowania, wymaga
pewnej korekty. Stusznie zauwaza si¢ bowiem, ze jezeli jaki$ srodek wymaga uzasadnie-
nia, to dlatego, ze ten, kto go stosuje, obcigzony zostaje ci¢zarem dowodu jego dopusz-
czalnosci, co znowu pozwala wskazywac na istnienie domniemania zakazanej dyskry-
minacji posredniej, wymagajacego dopiero ewentualnego obalenia. Nalezy oczywiscie
doda¢, ze nie oznacza to calkowitego zwolnienia z dowodzenia drugiej strony, gdyz ja

obcigza konieczno$¢ wykazania, ze $rodek pozornie neutralny wywotat 6w negatywny

péw badania dopuszczalno$ci $rodka — przypominajacych to, co jest w tym akapicie.

120 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 12, jest przeciwny uzywaniu tego pojecia, uzna-
jac, ze usprawiedliwienie powoduje brak dyskryminacji, ale raczej trudno zgodzi¢ si¢ z tym
pogladem.

21 Por. A. Wrobel, komentarz do art. 18..., s. 394.
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skutek dyskryminujacy. Natomiast sama taka korekta wydaje si¢ naturalna dla takiego
modelu, a zarazem ma ogromne znaczenie dla wlasciwego funkcjonowania systemu
swobod, gdyz przyjecie, iz z zatozenia tego rodzaju srodki krajowe wymagaja kontroli
jako ,,podejrzane” o zakazang dyskryminacje¢, utatwia wykonywanie funkcji instrumen-
tu ochrony prawne;j. Jezeli wigc owej zasadnosci $rodka nie uda si¢ wykaza¢ — najcze-
$ciej panstwu — muszg zosta¢ wyeliminowane, a zainteresowani maja legitymacje do ich
skutecznego kwestionowania'*.

Rzeczywistos¢ jest oczywiscie bardzo ztozona i zdarzajg si¢ przypadki, kiedy re-
alizacja danej przestanki ma nawet pewne podstawy, a dopiero glebsza analiza przypad-
ku pozwala ustali¢ ostateczng bezzasadnos¢, ewentualnie stosowanie nadmiernych $rod-
kow, ktore wywotaty w efekcie rezultat dyskryminujacy ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa. Jezeli w sprawie Spotti jedynie lektorzy jezykdéw obeych skazani byli na
umowy na czas okreslony, ktore niekoniecznie przedtuzano, a w przypadku innych na-
uczycieli z gory ich nie narzucano i wymagano jeszcze obiektywnych powodow ich za-
wierania, mozna podejrzewac posrednig dyskryminacje, jezeli znaczna cz¢s¢ tych lekto-
row bylta cudzoziemcami. Nalezato jednak zmierzy¢ si¢ z argumentem natury racjonalnej
i niezaleznej od przestanek zakazanych, ze taki zamknigty okres zatrudnienia akurat
w wypadku tych przedmiotow sprzyja podtrzymywaniu wymiany kulturalnej i utrzymy-
waniu kontaktu z obcym krajem. Dopiero jego ocena pozwala doprowadzi¢ do wniosku,
ze jesli chodzi wlasnie o cudzoziemcow, wydaje si¢ to zbedne, gdyz trudno, aby np. pra-
cujaca w Niemczech Wloszka z tego orzeczenia byta zagrozona utrata stycznos$ci z ro-
dzimg kulturg i jezykiem, co miatoby negatywny wptyw na jako$¢ nauczania',

Z drugiej strony trudno wykluczy¢ obrone takiej zasadnos$ci i wtedy nawet gorsze
traktowanie obcych pozostanie tylko niezamierzonym skutkiem ubocznym, ktory nie
powinien przestania¢ celu roznicowania, uznanego za podstawowy i dopuszczalny, cho¢
oczywiscie cigzarem dowodu w tym zakresie obcigza si¢ podmiot dyskryminujacy,
a wigc czestokro¢ panstwo. Dobrym tego przyktadem jest wymdg znajomos$ci miejsco-
wego jezyka, jako chociazby warunek uzyskania zatrudnienia, co z pewnos$cia stanowi
wigksze utrudnienie dla obywateli innych panstw cztonkowskich, ale z jednej strony co
do zasady wydaje si¢ latwe do uzasadnienia, a z drugiej w praktyce podlega starannemu
badaniu zasadnosci takze co do jej zakresu. Albowiem ocenie poddaje si¢ nie tylko sam
cel, ale takze dobor srodkow, ktore nie moga przekraczac tego, co konieczne dla jego

12 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 13, rozwaza zagadnienie domniemania bezpraw-
nosci; por. tez M. Connolly, Discrimination Law..., s. 128—129, ktory omawia kwesti¢ tego
domniemania w systemie amerykanskim.

123 Maria Chiara Spotti v. Freistaat Bayern (C-272/92).
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osiggnigcia, a zwlaszcza powodowac rdéznicowanie ze wzgledu na przynaleznos$¢ wigk-
sze niz potrzeba.

Ten sposob badania natomiast jednoznacznie nawigzuje do zastosowania zasady
proporcjonalnosci w omawianym kontekscie, co dotyka zarazem ogolniejszego proble-
mu ewentualnych zwigzkoéw pomigdzy tymi dwoma ogdlnymi zasadami. Z pewnoscia
trudno zaktada¢, ze dziatanie nieproporcjonalne wladz krajowych rodzi zarazem skutek
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, ewentualnie naruszenie zasady
rownego traktowania moze by¢ automatycznie kwalifikowane jako nieproporcjonalne.
Na poziomie ogolnym zasady te pozostajg wigc wobec siebie autonomiczne, co nie wy-
klucza powigzania ich zastosowania o charakterze instrumentalnym czy tez ,,wspotpra-
cy” w stuzbie skutecznej ochrony prawnej w wymiarze praktycznym. Z pewnoscig bo-
wiem wszelkie §rodki krajowe wptywajace na korzystanie ze swobod kontrolowane sg
zaroéwno z perspektywy ewentualnego roznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa, jak i1 niezaleznie od tego, zachowania wymogow proporcjonalnosci, jezeli pan-
stwo powotuje si¢ na konieczno$¢ ograniczania ich ze wzgledu na jakie$§ inne warto$ci.
Wtedy jednak zakresy ich zastosowania si¢ nie pokrywaja, gdyz ta druga kategoria wy-
mogow musi by¢ przestrzegana zawsze, a od zakazu dyskryminacji dopuszczalne sg wy-
jatki. Jednocze$nie to rownos¢ ma miec¢ pierwszenstwo w stosowaniu, a wiec najpierw
eliminuje si¢ srodki dyskryminujace, o ile nie sg prawnie dopuszczalne'**.

W tym zarazem kryje si¢ przypadek dosy¢ specyficznego powigzania ich w brzmie-
niu art. 36 oraz 65 TFUE, ktore przewiduja, iz dopuszczone traktatowo ograniczenia
odpowiednio swobody przeptywu towarow oraz kapitatu nie beda srodkiem arbitralnej
dyskryminacji ani ukrytych ograniczen. Orzecznictwo dowodzi, ze to sformutowanie
moze stanowi¢ podstawe stosowania zasady proporcjonalno$ci'?.

Natomiast w omawianym kontek$cie zasady te zostaja jeszcze intensywniej po-
wigzane ze soba, gdyz swoisty test proporcjonalno$ci zostaje wlaczony do testu dyskry-
minacji posredniej. W przypadku jej zaistnienia proporcjonalno$¢ stuzy bowiem kontro-
li stosowanych $rodkéw i1 wiaze si¢ z wprowadzaniem modelu ich usprawiedliwiania,

ktory bardzo przypomina badanie legalnosci wyjatkow traktatowych. Moze to nawet

124 Odnosnie do relacji dyskryminacji z proporcjonalnoscia zob. C. Gydal, The Principle of
Proportionality, Stockholm 2006, s. 91-94; N. Emiliou, The Principle of Proportionality in
European Law, The Hague 1996, s. 152.

125 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (piata izba) z dnia 14 lipca 1983 r. w sprawie 174/82.
Postgpowanie karne przeciwko Sandoz BV, Zb. Orz.1983 02445; wyrok Trybunatu Sprawie-
dliwosci z dnia 8 listopada 1979 r. w sprawie 251/78 Firma Denkavit Futtermittel GmbH
v. Minister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen, Zb.
Orz. 1979 03369.
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prowadzi¢ do ich zakwestionowania, jako zbyt daleko idacych, ze wskazaniem, Ze ten
sam istotny cel mozna byloby osiagnaé¢ srodami niedyskryminujgacymi'?.

Nie mozna wykluczaé, ze zastosowanie tu proporcjonalnosci moze przyjac za-
awansowang posta¢, w ktdorej — zdajac sobie sprawe z pewnej zasadnosci stosowania
kryterium neutralnego — z drugiej strony konstatuje si¢ skutki dyskryminujace. Nie
uznaje si¢ jednak, ze muszg zosta¢ automatycznie zaakceptowane, ale jezeli stuza legi-
tymowanemu celowi w sposob skuteczny, nie przekraczajgc granic tego, co konieczne,
wtedy wlasnie jest miejsce dla zestawiania negatywnych skutkow takiego rozwigzania
dla swobodnego przeptywu, a w szczegolnosci rownego traktowania z korzy$ciami.
Mozna to traktowac jako dwie przeciwstawne wartosci i dobra, ktére wymagaja wywa-
zenia, a wigc z jednej strony rowne traktowanie, a z drugiej to, co stoi za owym ,,neutral-
nym kryterium”. Sg to przypadki wymykajace si¢ prostym podziatom i kwalifikacjom
bezprawnosci oraz jej braku, co wymaga swoistego wywazania, w ktorym probuje si¢
ustali¢, czy 6w skutek jest usprawiedliwiony skalg korzysci dla realizacji innej przestan-
ki, dobra lub warto$ci, w imi¢ ktorych zostata ona wprowadzona. Przyktadem takiego
podejscia moze by¢ nawet przywotywane juz orzeczenie w sprawie Spotti, gdzie z jed-
nej strony byt zamiar zachowania zwigzkow z kulturg i mowg panstwa, ktorego jezyka
si¢ nauczato, a z drugiej skutek dyskryminujacy'?’.

Poniewaz jednak w kontekscie swobod Trybunat raczej nie sigga po tak zaawan-
sowany model, mozna poprzesta¢ na prostszym ujeciu z perspektywy tzw. testu propor-
cjonalnosci, ktéry stosuje sie wtedy, gdy stwierdzone zostaje gorsze traktowanie wsku-
tek roznicowania ze wzgledu na pozornie neutralne kryterium. Mozna mianowicie
wskazywac¢ na konieczno$¢ wykazania rzeczywistej potrzeby wyboru srodka dyskrymi-
nujacego, ktory jest odpowiedni, a wigc umozliwiajacy osiagnigcie celu, i do tego ko-
nieczny, a zwlaszcza najmniej dotkliwy z mozliwych — takze w tym sensie, ze nie udato
si¢ znalez¢ $rodka rownie adekwatnego, ktory unikalby dyskryminacji lub bylby mniej
dyskryminujacy. W przypadku niemoznos$ci wykazania tego przez podmiot odpowiada-
jacy za jego wprowadzenie lub stosowanie skutkiem jest uznanie bezprawnosci, tj.
w szczegblnosci stwierdzenie zakazanej posredniej dyskryminacji, a nie dopuszczalne-
go réznicowania w imi¢ wyzszych warto$ci, traktowanego wiasnie jako nieunikniony
skutek uboczny!?.

126 Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspélnot Europejskich,
Torun 2007, s. 125-132; oraz N. Bamforth, Prohibited Grounds..., s. 15.

127 Por. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 35.

128 Por. E. Ellis, EU Anti-Discrimination..., s. 109, na tle posredniej dyskryminacji ze wzgledu
na pteé.
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Przyktadem uznawanym za bardzo charakterystyczny przejaw realizacji zasady

proporcjonalnos$ci w omawianym kontekscie jest orzeczenie w sprawie Pastoors'”

wy-
dane na tle rownie reprezentatywnego $rodka posredniej dyskryminacji, a wigc rdéznico-
wania traktowania w oparciu o rezydencje, a nie bezposrednio przynaleznos¢ panstwo-
wa. Jak wiadomo, uzaleznienie jakiego$ przywileju od wymogu zamieszkania lub
siedziby w danym panstwie w o wiele wickszym stopniu uderza w cudzoziemcow niz
»~miejscowych”, ktorzy tylko z nielicznymi wyjatkami nie moga legitymowac si¢ takim
statusem. To orzeczenie dotyczylto egzekwowania belgijskich przepisow transportowych
(wdrazajacych normy wspoélnotowe), ktorych przekroczenie skutkowalo obowigzkiem
zaptaty konczacego postgpowanie mandatu — liczonego odrgbnie za kazde naruszenie,
lub poddania si¢ normalnemu postepowaniu karnemu. Jednakze jezeli z tej drugiej opcji
chciaty korzysta¢ osoby bez siedziby lub miejsca zamieszkania w Belgii, wymagano
ztozenia zabezpieczenia kosztoOw postepowania i ewentualnej kary w wysokosci prze-
kraczajacej o 50% warto$¢ mandatu — ponownie odrgbnie za kazde naruszenie, nawet
jezeli wszystkie objetoby jedno postepowanie.

Réznicowanie tego rodzaju, cho¢ niewatpliwie noszace znamiona posredniej dys-
kryminacji, wydaje si¢ co do zasady uzasadnione wzgledami natury obiektywnej, takimi
jak ewentualne wyzsze koszty postepowania i trudnosci jego prowadzenia wobec cudzo-
ziemca, tgcznie z pdzniejszym egzekwowaniem kary, zwlaszcza ze 6wczesnie brakowa-
lo instrumentow dwustronnych lub wspdlnotowych, ktore by to zapewniaty. Zwazywszy
jednak na przemawiajaca do wyobrazni wysoko$¢ optat zaleznych od liczby naruszen,
pomimo ich kumulacji w jednym postgpowaniu, a nie rzeczywistych kosztow i kar, kto-
rych Sciggniecie mialy zabezpiecza¢, w dosyc¢ tatwy sposob uchwyci¢ mozna przekro-
czenie granicy proporcjonalnosci. Akurat w tej sprawie nie wynika to z mozliwosci zna-
lezienia $rodka calkowicie niedyskryminujacego, tak jak kwestionowaniu nie podlega
sam obowiazek zabezpieczenia, ktory uznano za $rodek odpowiedni. Godna napi¢tno-
wania okazala si¢ natomiast jego surowos¢ czy tez wysoko$¢ skutkujaca wyjatkowo
dotkliwym uderzeniem w zagranicznych kierowcow, szczegdlnie w przypadku wielu
naruszen objetych zreszta jednym aktem oskarzenia, co mozna uzna¢ za catkowicie nie-
adekwatne do sytuacji oraz mozliwe do zastgpienia znacznie mniej dotkliwymi rozwig-
zaniami o nizszych kosztach. Tym samym, poprzestajagc na nierownym traktowaniu
o duzo mniejszej skali, udatoby si¢ z pewnos$cia osiggna¢ analogiczny rezultat w zakre-

sie przeciwstawianego mu dobra. Mozna zarazem uznac¢, ze nieproporcjonalno$¢ pozba-

129 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 23 stycznia 1997 r. w sprawie C-29/95
Eckehard Pastoors i Trans-Cap GmbH v. Belgische Staat, Zb. Orz. 1997 I-00285.
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wita podstaw zastosowanie owego neutralnego kryterium i tym samym potwierdzona
zostala posrednia dyskryminacja'®.

Warunek rezydencji jest czesto takze wykorzystywany do zapewnienia, ale i ogra-
niczenia zakresu podmiotowego réznorodnych przywilejow czy ulg finansowanych ze
srodkow publicznych. Moze to by¢ traktowane zreszta jako dowod swoistej europeizacji
wladz, wprowadzajacych go w miejsce dotychczasowego wymogu obywatelstwa, ktory
jako bezposrednio dyskryminujacy nie moze by¢ utrzymany. Towarzyszy temu argu-
ment, iz §rodki te pochodza z podatkéw, ktore ptaca ,,miejscowi”, czego jednak Trybunat
nie jest gotow przyjmowac automatycznie juz dlatego, ze zwykle trudno jest ustali¢ zwia-
zek pomiedzy owymi wplywami 1 konkretnymi wydatkami. Nalezy oczywiscie pamigtaé
o szczegodlnych rozwigzaniach dotyczacych z jednej strony opieki zdrowotnej, z ktorej
korzysta si¢ z zasady na koszt macierzystego platnika, a nie panstwa przyjmujacego, ale
z drugiej takze edukacji publicznej, gdyz raczej nie mozna odmawiac¢ jej obywatelom UE
i cztonkom ich rodzin. W zwigzku z tym pojawia si¢ problem tzw. preferencji lokalnych,
ktére majg przystugiwac¢ mieszkancom danego miasta czy regionu — nawet tak prozaicz-
nych, jak ulgi w przejazdach komunikacja miejska czy ulgowe bilety wstepu do muze-
6w"'. Tu zwiagzek kosztow publicznych z wplywami z podatkéw lokalnych moze by¢
jeszcze odleglejszy, wtedy okazuje si¢, ze wpltywy do budzetu panstwa pochodza od
wszystkich podatnikéw krajowych, a przywileje zagwarantowano wybranym. Oczywi-
$cie nie mozna wykluczy¢ mozliwosci wykazania tego, natomiast co do zasady bedzie to
traktowane jako niezaslugujaca na usprawiedliwienie posrednia dyskryminacja.

Stusznie jednak zglaszane sg watpliwosci co do samych podstaw do stwierdze-
nia, iz rozwigzanie takie zawsze uderza bardziej w ,,obcych”, gdyz z niektorych §wiad-
czen mogg oni w ogoble nie chcie¢ korzysta¢ albo rzadko w poréwnaniu z ,,miejscowy-
mi”, W takim przypadku wraca pytanie, jak bada¢ posrednig dyskryminacj¢ i w jakim
stopniu niezbedne sg rzeczywiste dowody, ewentualnie czy wystarczaja ogolne zatoze-
nia uwzgledniajgce takze tych, ktérych takie rozwigzanie, a wigc nawet brak niewielkiej
znizki zniecheca do korzystania np. z dobr kultury. Odnosi si¢ to takze do sposobu usta-
lania przez Trybunal, z jakich zrodet finansuje si¢ ulgi, co czestokro¢ byto oparte na
apriorycznych zatozeniach, a nie starannych badaniach, nawet w przypadkach lokal-

B30 F.G. Jacobs, Recent Developments in the Principle of Proportionality in European Com-
munity Law, [w:] The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, ed. E. Ellis,
Oxford 1999, s. 9-10, omawia to orzeczenie jako reprezentatywne i dobrze ukazujace zasto-
sowanie proporcjonalnosci w tym kontekscie.

B Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 16 stycznia 2003 r. w sprawie
C-388/01 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wioska, Zb. Orz. 2003 1-00721, na tle
wprowadzanych przez samorzady wloskich miast, tacznie z Florencja i jej najstynniejszymi
zbiorami, réznych znizek w optatach za korzystanie z takich atrakcji jak wstep do muzedw.
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nych, gdzie moze wystgpowaé wspotfinansowanie przez samorzad muzedow wilasnie
z wptywow z podatkow lokalnych. Pojawia sig tez zarzut natury ogdlniejszej — niemoz-
no$¢ uprzywilejowania ,,wlasnych” mieszkancow, szczegdlnie w spotecznosciach lo-
kalnych, godzi w samg ide¢ solidarnosci i ich integralnosci, kiedy np. dotyczy to miej-
scowych emerytow, ktorymi dana zbiorowosc¢ jest zobowigzana opiekowac si¢ bardziej
niz ,,obcymi”. Rzeczywiscie skala catego panstwa dla konstruowania tego rodzaju soli-
darnej zbiorowosci zdaje si¢ wykraczac poza takie spojrzenie, natomiast w takim przy-
padku musi rodzi¢ si¢ powyzsze watpliwos¢, ale tu znowu wskutek szczegdlnego waze-
nia warto$ci i dobr integracja europejska wydaje si¢ przewaza¢ nad innymi
zobowigzaniami'?,

Jest jeszcze jedna szczeg6lna dziedzina, w ktorej rezydencja zwyczajowo stanowi
podstawe réznicowania, a wigc podatki bezposrednie. Juz w wypadku osoéb fizycznych,
w $wietle miedzynarodowego prawa podatkowego, brak rezydencji podatkowej moze
by¢ rownoznaczny w szczego6lnosci z pozbawianiem prawa do réznych ulg i zwolnien,
pozwalajacych chociazby uwzgledni¢ w rozliczeniu podatkowym okre§lone wydatki.
Rozwiazanie takie moze by¢ przedstawione jako stanowigce nastepstwo niezaliczania
nierezydentow do tej samej grupy co rezydentow, ktorych sytuacje catosciowo moze
oceni¢ miejscowy fiskus, zmuszajac takze do zaplaty podatkow od wszystkich globalnie
uzyskanych dochodéw w ramach tzw. nieograniczonego obowigzku podatkowego. Uj-
mujac to inaczej — nawet jezeli uderza to przede wszystkim w ,,obcych”, owym kryte-
rium neutralnym jest odmienna sytuacja podatkowa, a takze tzw. spdjnos$¢ systemu fi-
skalnego, ktory moze sobie powetowac tego rodzaju ,,straty” wplywami generowanymi
w inny sposob przez rezydentow. Ale nawet w takim przypadku Trybunal wykluczyt
automatyzm, nakazujac badanie dopuszczalno$ci réznicowania. Stad, jako zbyt daleko
idace, kryterium to nie moze zosta¢ rozciggniete na osoby, ktore pomimo braku rezyden-
cji, uzyskuja w panstwie przyjmujacym znaczng wickszos¢ wszystkich dochodow do
opodatkowania. Z jednej strony ich sytuacja istotnie zblizyta si¢ do ,,miejscowych”, co
czyni podstawy réznicowania watlymi, z drugiej zas akceptacja owego roéznicowania
czesto grozi pozbawieniem mozliwosci skorzystania z ulg 1 zwolnien gdziekolwiek,
lacznie z krajem rezydencji, w ktorym nie uzyskujac znaczacych dochodow, rowniez sa
tego pozbawieni'*.

Zreszta, jak dowodzi zwlaszcza orzecznictwo w zakresie swobody przedsiebior-

czosci, rownouprawnienie nierezydentOw zaczyna si¢ rozciggaé takze na te sytuacje,

132 G. Davies, ,,Any Place I Hang My Hat?” or: Residence is the New Nationality, ,,European
Law Journal”, 11, 2005, nr 1, s. 43-54, krytykuje nie tylko aprioryczny sposob ustalania, ale
w ogoble niemoznos¢ takiego uzalezniania od rezydencji.

133 Por. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 220 i nast.
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w ktorych brakuje porownywalnosci ich sytuacji z sytuacja ,,miejscowych”. Totez jezeli
juz wprowadza si¢ Srodek roznicujacy, dotyczacy np. nizszych obcigzen podatkowych,
ograniczen w odliczeniach, dodatkowych obowigzkach formalnych, podlega on zawsze
badaniu zasadnosci i proporcjonalno$ci. Niezbedne jest wigc wykazanie realizacji wyz-
szego celu, ktéry sam w sobie traktuje sie coraz bardziej rygorystycznie, a wigc trudno
jest panstwu powotywaé si¢ na wzgledy spdjnosci rozumianej jako rekompensowanie
uszczuplen wigkszymi wplywami podatkowymi zapewnianymi przez rezydentow —
w tym powstajacymi w zwiazku z ich dziatalnosciag. Podobnie podchodzi si¢ do chetnie
wykorzystywanej przestanki skutecznosci nadzoru podatkowego, pozwalajacej zwal-
cza¢ naduzycia. Przestanka ta czesto uzasadniata stosowanie wobec obcych podatnikow
bardziej dotkliwych procedur kontrolnych, obowigzkow sprawozdawczych czy dodat-
kowych zabezpieczen. Bada si¢ wigc takze wybrane srodki nie tylko co do ich adekwat-
nosci do owych celow, ale takze przestrzegania warunku najmniejszej dotkliwosci i ob-
cigzenia — zard6wno co do samej wysokosci, jak i terminow ptatnosci oraz obowigzkoéw

administracyjnych'*.

3. PROBLEM OGRANICZONEJ SKUTECZNOSCI OCHRONY

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa stanowi niewatpli-
wie bardzo istotny instrument ochrony i gwarant wtasciwego funkcjonowania swobod,
ale nalezy mie¢ §wiadomos$¢, ze nie moze by¢ uznany za wystarczajacy do realizacji
tego ambitnego celu. Istnieje bowiem wiele srodkow krajowych, ktoére wprowadzajg
nawet bardzo daleko idace ograniczenia wolnosci gospodarczej oraz uderzaja w sku-
tecznos$¢ tych gwarancji traktatowych, a nie noszg znamion zakazanego nierownego
traktowania, nawet o tak szerokim wymiarze jak dyskryminacja posrednia. Mozna oczy-
wiscie podejmowac proby elastycznego rozumienia jej zakresu, pozwalajacego na obej-
mowanie kolejnych §rodkéw krajowych poprzez tworcza interpretacje zakazu roéznico-
wania sytuacji odmiennych oraz takiego samego traktowania réznych, ale nie wydaje si¢
to wystarczajace. Doswiadczenie rozwoju rynku wewnetrznego uczy, ze zawsze znajda
si¢ takie, ktorym nie mozna przypisa¢ naruszenia zakazu dyskryminacji, pomimo bardzo

negatywnego wpltywu na realizacje swobod'*.

134 Por. ibidem, s. 437 i nast.

135 Zob. D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and Change in the Law Relating to Services, [wW:]
Continuity and Change in EU Law, eds A. Arnull, P. Eeckhout, T. Tridimas, Oxford 2008,
s. 256; G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 85-87, pokazuje bardzo szerokie widzenie
dyskryminacji obejmujacej bardzo rézne $rodki krajowe.
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Wiasciwie zdefiniowanie pojecia i zakresu samej dyskryminacji okazuje si¢ jed-
nak nadal powaznym wyzwaniem zarowno z perspektywy koncepcyjnej, jak i praktycz-
nej, ktore zreszta nie jest tatwo pogodzi¢, zwtaszcza ze bywa ono traktowane instrumen-
talnie. Nie ulega watpliwosci, ze jej unijne rozumienie musi zachowywacé swoistos¢
i niekoniecznie zbiezno$¢ z powszechnym rozumieniem, czego przejawem byto oma-
wiane juz odrywanie si¢ od zasady rownosci, a nawet poza prawem unijnym nie ma
petnej zgody, jak powinna ona by¢ definiowana. Zwazywszy na specyfike systemu swo-
bod, zakresu pojecia dyskryminacji nie nalezy nadmiernie rozszerzac, lecz raczej kon-
centrowac si¢ na ochronie przed gorszym traktowaniem podmiotéw i przedmiotow unij-
nych w porownaniu z ,,miejscowymi”. Ujmowana zbyt szeroko moglaby ulec rozmyciu,
grozac zatozeniem objecia w skrajnym przypadku niemalze wszystkich srodkow krajo-
wych, ale nastgpnie doprowadzi¢ nawet do skutku odwrotnego, gdy ostatecznie jeden
z nich zostanie uznany za nienaruszajacy tego zakazu i tym samym uniknie kontroli
unijnej, jezeli bedzie ona ograniczona wtasnie do dyskryminacji'®.

Juz na poczatku warto wigc zaznaczy¢, ze bledne jest chociazby obejmowanie
zakresem zakazu dyskryminacji gorszego traktowania tych, ktorzy ze swobod skorzysta-
li w stosunku do 0sob niezaangazowanych w tzw. aktywno$¢ transgraniczng. Takie znie-
checanie takze ,,wlasnych” obywateli do czerpania korzysci z integracji jest dosy¢ po-
wszechne w panstwach czlonkowskich i stanowi powazne zagrozenie dla rynku
wewngtrznego, ale nie moze by¢ zaliczane do wspomnianego zakresu. Czasem nawet
probuje si¢ to usprawiedliwiaé stabilno$cig finansow publicznych, gdy prawo krajowe
pozbawia ulg podatkowych tylko dlatego, ze np. dajaca prawo do odliczen podatkowych
budowa domu, edukacja dzieci, ubezpieczenie na zycie nie odbyta si¢ w ramach rynku
krajowego, ale nie jest to dyskryminacja w omawianym tu rozumieniu. Podobnie nalezy
traktowa¢ odmowge finansowania czy refundacji kosztow $wiadczen, np. medycznych

wykonanych w innym panstwie czlonkowskim'?.

136 Rozne pojmowanie jej poza UE przedstawia Ch. Hilson, Discrimination in community free
movement law, ,,European Law Review”, 24, 1999, nr 5, s. 448. Por. G. Davies, Nationality
Discrimination..., s. 46, ktory analizuje w kontek$cie dyskryminacji plci, ale wskazuje, ze
sam zakaz dyskryminacji, nawet posredniej — w takiej ogolnej teorii tez nie jest uznawany za
wystarczajacy do zapewnienia petnej réwnosci, co znajduje chociazby potwierdzenie w pro-
blematyce tak zwanej akcji pozytywnej. Oczywiscie na gruncie swobod to nie sg istotne roz-
wazania, ale dobrze pokazuja, ze ogdlnie nie uwaza si¢ zakazu dyskryminacji za jedyny wta-
Sciwy instrument.

37 Por. D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union Law, Cam-
bridge 2006, s. 723.
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Znamiennym przyktadem takiego gorszego traktowania nie tyle obcych, ile ko-
rzystajacych ze swobod, moze by¢ orzeczenie w sprawie Koblera'®, ktore przesadzito
o odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstw cztonkowskich za dziatalno$¢ sadow
krajowych. Warto przypomnie¢, iz jego przedmiotem byto zaliczanie jako podstawy wy-
ptaty nauczycielom akademickim w Austrii specjalnego dodatku stazowego jedynie
okreséw pracy w tym panstwie. Uderzato to nie tylko w cudzoziemcdw z zasady legity-
mujacych si¢ ,,nieodpowiednim” stazem, lecz takze we wlasnych obywateli, ktorzy po-
stanowiliby podja¢ zatrudnienie za granicg, a nastepnie powrocic¢, gdyz wlasnie ta ak-
tywno$¢ transgraniczna staje si¢ kryterium réznicowania. W powszechnym odbiorze
padli oni ofiara gorszego traktowania i godzi to w samg istotg swobdd, ale nie ma jednak
nic wspolnego z zakazang przez Traktat dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznosé¢
panstwowa.

Warto zarazem uwzgledni¢ to, ze kwalifikacja srodka jako dyskryminujacego
stanowi funkcj¢ nie zawsze do konca jednoznacznej kwalifikacji orzeczniczej. Mozna
nawet odnie$¢ wrazanie, ze czasem jest ona traktowana cokolwiek instrumentalnie,
a wigc srodek bywa zaliczany do tej kategorii nie tylko czy tez nie tyle ze wzgledu na
jego obiektywne cechy, lecz bardziej ze wzgledu na zamiar jego usprawiedliwienia lub
zakwestionowania, mogacego nawet przestoni¢ formalng ocene. Jezeli bowiem ograni-
cza on swobody, bedzie chociazby duzo tatwiej uznany za dopuszczalny w przypadku
braku réznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, gdyz wtedy moze podle-
ga¢ usprawiedliwieniu tzw. wymogami koniecznymi. Jak juz wskazano, w czesci dru-
giej niniejszej rozprawy, stanowig one katalog akceptowanych orzeczniczych wyjat-
kéw od swobod, ktore znacznie wzbogacaja liste okreslong traktatowo, a zgodnie
z pierwotnym zatozeniem moga by¢ powotywane jedynie w przypadku srodkoéw niedy-
skryminujacych.

W tym $wietle nalezy odczytywaé rozstrzygnigcia w dwoch sprawach, skutkuja-
ce wilasnie przeciwstawng kwalifikacja, wzbudzajaca kontrowersje w literaturze.
W sprawie Aragonesa'® Trybunal oceniat katalonskie ograniczenia reklamy napojow
o zawarto$ci alkoholu powyzej 23%, ktore skarzacy uznawali za wplywajace negatyw-
nie przede wszystkim na obce napoje, gdyz wigkszo$¢ napojow miejscowych nie prze-
kraczata tego poziomu. Nie stwierdzil jednak preferencji lokalnej, arbitralnie uznajac,
ze dotykaty one niematych ilosci nie tylko alkoholi katalonskich, ale i obcych, dzieki

%% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 wrzesnia 2003 . w sprawie C-224/01 Gerhard
Kobler v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 2003 1-10239.

13 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawach potaczonych C-1/90 oraz
C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior SA i Publivia SAE v. Departamento de Sanidad
vy Seguridad Social de la Generalitat de Cataluiia, Zb. Orz. 1991 1-04151.
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czemu mozna byto to usprawiedliwi¢ powyzszymi wymogami. Natomiast bardziej ry-
gorystycznie zakwalifikowat w sprawie 207/83 Komisja v. Wielka Brytania'* powszech-
ny obowigzek umieszczania na pewnych towarach oznaczenia pochodzenia, ktory nie
réznicowal produktéw krajowych i obeych, a jako podyktowany nieprzewidywanymi
przez Traktat wzgledami ochrony konsumenta do swojej dopuszczalno$ci wymagat
uznania za niedyskryminujacy. Ale zdaniem Trybunatu nier6znicowanie ze wzglgdu na
przynaleznos$¢ panstwowa byto wylacznie formalne, gdyz juz przez sama swa nature
miato stuzy¢ utatwieniu konsumentowi rozrézniania migdzy ,,swoimi” a ,,obcymi” i de
facto zacheca¢ do preferowania tych pierwszych, godzac tym samym w pozostate. Taka
kwalifikacja potwierdzajaca dyskryminujacy charakter srodka, wykluczyta natomiast
usprawiedliwienie powotang przestanka''.

Instrumentalne podej$cie do omawianej definicji ma jeszcze glebsze uzasadnie-
nie. Wpisuje si¢ bowiem w podzial na zwolennikow tezy o samowystarczalnos$ci zakazu
dyskryminacji dla ochrony prawnej na rynku wewnetrznym oraz przeciwnikow glosza-
cych przekonanie, ze nie mozna na nim poprzesta¢, gdyz nie ma nieograniczonej pojem-
nosci i ¢ze$¢ zagrozen nalezy zwalcza¢ odrebnymi instrumentami ochrony. Ci pierwsi
odwoluja si¢ do tradycyjnego, prawniczego spojrzenia na stosowanie norm swobdd
1 klasycznie rozumianej zasady rownosci jako remedium na wszelkie wyzwania procesu
integracji i dostosowuja do powyzszego celu widzenie jego zakresu. Dzigki odpowied-
niemu rozwojowemu sprecyzowaniu tego zakazu miatoby to potwierdzi¢ stuszno$¢ owej
tezy o jego samowystarczalnosci, co grozi jednak pozostawieniem wielu takich zagro-
zen bez zadnej weryfikacji. Stad tak silne konkurencyjne dazenie do wykraczania poza
dyskryminacje¢ w imi¢ petnej skutecznos$ci systemu, wspierane przez podejscie bardziej
ekonomizowane, funkcjonalne i odwotujace si¢ do zasady efektywnosci. Spotyka sie
ono natomiast z zarzutami kierowania si¢ moda, a nie logika, lub sugestiami, iz wykra-
czanie takie pozostaje to jedynie w warstwie deklaracji i nie znajduje potwierdzenia
w praktyce. Nie ma to jednak podstaw w dorobku Trybunatu, wymagajacym przedsta-
wienia ponizej z wykorzystaniem najbardziej reprezentatywnych przyktadow, ktore
wbrew pozorom nie stanowig obecnie wyjatkéw od reguty czy tez marginesu orzecznic-
twa zarezerwowanego dla przypadkow skrajnego ograniczania swobod niedajacych si¢
zwalczy¢ samym art. 18 TFUE!2,

140 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 25 kwietnia 1985 r. w sprawie 207/83 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, Zb.
Orz. 1985 01201.

4 AL Arnull, The European Union.. ., s. 408—414.

42 @G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 87-94, jest przeciwny poszukiwaniu takiej for-
muly odrywajacej si¢ od zakazu dyskryminacji, uznajac to za kwesti¢ mody, na s. 58—59
twierdzi nawet, ze praktyka rozmija si¢ z jezykiem i ze poza deklaracjami dominuje jednak
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Generalnie natomiast musi budzi¢ watpliwosci w kontekscie skutecznosci syste-
mu swobdd to, ze kwalifikacja $rodka krajowego jako dyskryminujacego nie jest do
konca przewidywalna, a zarazem od niej zaleze¢ miataby mozliwo$¢ jego kontroli oraz
ewentualnego usprawiedliwienia. Problem ten byltby szczegdlnie powazny, gdyby zakaz
dyskryminacji uznawano za jedyny dostgpny instrument ochrony. Uzewngtrznia si¢ to
juz wobec $rodkow kwalifikowanych jako — omawiane wczesniej w konteks$cie sprawy
sktadowania §mieci w Walonii — tzw. dopuszczalne roznicowanie, ktore jako niedyskry-
minujace pozostawatoby poza weryfikacja wpltywu na swobody.

Zreszta trudno pogodzi¢ wymogi skutecznej ochrony przed zagrozeniami rynku
wewngtrznego z trudnosciami z ustaleniem granic zastosowania zakazu dyskryminacji.
Ponadto z pewnoscig sam standard rownego traktowania z ,,miejscowymi” nie moze sta-
nowi¢ wystarczajacej podstawy do zwalczania wszelkich ograniczen swobod, zwlaszcza
jezeli w danym panstwie poziom nieskrepowania aktywnosci gospodarczej jest bardzo
niski, a wiec odnoszenie si¢ do ich statusu nie musi zapewniac rzeczywistej wolnosci
gospodarczej. Ponadto w takim przypadku calemu rynkowi wewnetrznemu grozi frag-
mentacja wynikajaca ze znacznego zréznicowania warunkow obrotu w poszczegdlnych
panstwach, ktorego zakaz ten nie znosi. W skrajnym przypadku wszedzie nalezatoby si¢
bowiem dostosowac do lokalnych krajowych wymogow, ktore moga znacznie roznic sig
mig¢dzy sobg oraz niekiedy opierac si¢ na daleko posunigtej reglamentacji, co z pewno-
$cig czynitoby dostep do rynku innego panstwa znacznie utrudnionym, godzac w pod-
stawowe cele procesu integracji'®.

Oczywiscie w tym kontekscie czgsto pojawia si¢ argument, iz zakaz dyskrymina-
c¢ji ma by¢ wystarczajagcym instrumentem ochrony, gdyz jest szerszy od standardu naro-
dowego traktowania, ktory zawsze zapewnia jedynie zrdwnanie z ,,miejscowymi” i mie-
Sci w sobie takze wlasnie tzw. dual burden, a wigc podwojne obcigzenie. Jak juz
wskazywano w czesci drugiej niniejszej rozprawy, obcigzenie to wynika z automatycz-
nego i czesto formalistycznego egzekwowania miejscowych wymogow pomimo spet-
nienia zblizonych w panstwie pochodzenia, zapewniajacych realizacje czy tez ochrong
dobr 1 wartosci, na ktorych strazy one stoja. Ma to stanowi¢ dyskryminacj¢ ze wzgledu
na koniecznos$¢ spetniania na przyktad przez producentéw dwoch ,,zestawdéw” regulacji
czy tez z powodu traktowania ,,obcych” tak samo jak ,,miejscowych”, mimo ze ich sytu-

acje nie sg analogiczne. Jak wiadomo, ochrona przed takim obciazeniem wynika z samej

kontrola $srodkéw przede wszystkim dyskryminujacych. Natomiast sprzeciwiaja si¢ postrze-
ganiu dyskryminacji jako wystarczajacej L. Woods, Free Movement..., s. 94-95; D. Dou-
kas, Untying the market Access Knot: Advertising Restrictions and the Free Movement of
Goods and Services, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies”, 9, 2006-2007,
s. 196-197.

143 L. Woods, Free Movement...,s. 93.
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istoty zasady wzajemnej uznawalnosci, ale pozostaje sporne czy powinno by¢ to kwali-
fikowane jako dyskryminacja, ktora w ten sposob traktowana bytaby bardzo szeroko,
tracac pewno$¢ stosowania jako taki instrument'#.

Warto przywota¢ wigc stynne orzeczenie w sprawie Cassis de Dijon, ktore mozna
traktowa¢ m.in. jako symbol dual burden. Stusznie podkresla sie, iz nawet egzekwowa-
nie minimalnej zawartosci alkoholu w likierze porzeczkowym mogtoby nie sprostaé
wspomnianemu powyzej rygoryzmowi w przypadku przyjecia analogicznej kwalifikacji
do orzeczenia w sprawie Origin Marking, a wiec rodzitoby podejrzenie dyskryminacji.
Mozna bowiem bylo przyja¢, ze alkohole niemieckie prawdopodobnie bardziej spetniaja
lokalne wymogi, a wigc to im glownie shuzy rozwigzanie krajowe, tylko formalnie dzia-
fajac bez zréznicowania. Jak wiadomo, Trybunal nie przyjal takiej kwalifikacji srodka
krajowego, gdyz podatoby to oczywiscie w watpliwos$¢ samg istote¢ wymogow koniecz-
nych, znajdujacych zastosowanie w przypadku jej braku. Natomiast rezultat odwrotny,
ktory ostatecznie przyj¢to, nie moze pozostawi¢ watpliwosci, ze jezeli ograniczenia ta-
kiego rodzaju maja podlegac unijnej kontroli swobdd, to nie moze si¢ ona opiera¢ tylko
na zakazie dyskryminacji'®.

Réwnie oczywiste wydaje sig, ze dziatania panstwa wywotujace skutek podwoj-
nego obcigzenia nie mogg by¢ na gruncie prawa unijnego kwalifikowane automatycznie
jako przejawy dyskryminacji, nawet jezeli wydawatoby sie, ze nosza znamiona narusze-
nia ogodlnie pojetej zasady rownosci. Jak bardzo odleglty od niej jest 6w dual burden,
wida¢ na tle stynnego orzeczenia w sprawie Alpine Investment, w ktorym to ustugodaw-
ca, oferujac ustugi z terytorium kraju macierzystego, musial liczy¢ si¢ z regulacjami
i ograniczeniami dziatalnosci gospodarczej wynikajacymi zarowno z prawa panstwa sie-
dziby, jak i zamieszkania ich odbiorcéw. Jezeli jeszcze uwzgledni sie, iz kwestionowana
przez niego przeszkoda miata zrédto w tym pierwszym panstwie, egzekwujacym prze-
strzeganie wlasnych standardow — przede wszystkim przez ogot swoich obywateli 1 in-
nych przynaleznych podejmujacych aktywnos¢ zagraniczng — dobrze wida¢, jak karko-
lomna bytaby teza o dyskryminujacym charakterze takiego podwojnego obcigzenia'*.

14 Np. M.P. Maduro, Harmony and Dissonance in Free Movement, [w:] Services and Free Mo-
vement in EU Law, eds M. Andenas, W.-H. Roth, Oxford 2003, s. 50, uwaza, ze powinno si¢
zalicza¢ wzajemng uznawalno$¢ jako mieszczacg si¢ w zakresie dyskryminacji.

145 Zob. komentarze do Cassis de Dijon: A. Arnull, The European Union..., s. 415-416; tez
S. Weatherill, The Common Market — mission accomplished?, [w:] Function and Future of
European Law, eds V. Heiskanen, K. Kulovesi, Helsinki 1999, s. 39; S. Weatherill, The
internal market, [w:] The European Union Charter of Fundamental Rights, eds S. Peers,
A. Ward, Oxford 2004, s. 186.

146 Zob. D. Doukas, Untying the market..., s. 197-199, ktory traktuje sam dual burden bardzo
szeroko — jako kreujacy to obciazenie przez obowiazek dostosowania si¢ do spelnienia do-
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Sa jednak autorzy, ktorzy nawet w takiej sytuacji probuja wykazywac istnienie
dyskryminacji, w okreslony sposob oceniajac dziatania wtadz holenderskich zakazuja-
cych, w imi¢ ochrony wysokiej reputacji krajowego sektora finansowego, okreslonej
formy promowania produktow inwestycyjnych w telefonicznej sprzedazy kierowanej do
zagranicznych klientoéw. Owo gorsze traktowanie miato si¢ pojawia¢ np. w Niemczech,
gdzie taka forma nie byta zakazana, a wigc holenderscy przedsiebiorcy mieli by¢ skazy-
wani na gorsza niz ,,miejscowi” pozycj¢ konkurencyjng na niemieckim rynku. Nie moz-
na jednak zapominaé, ze jego zrodlem bylo panstwo pochodzenia, ktéremu trudno za-
rzuca¢ dyskryminacje ze wzgledu na przynaleznos¢ w rozumieniu obecnego art. 18
TFUE, o ile wlasnie jej zakres nie bedzie poszerzany poza granice rozsadku'’,

Dobrze obrazuje to zarazem zagrozenie, jakie niesie nadmiernie szerokie widze-
nie zakresu dyskryminacji, zwlaszcza celem unikania stosowania bardziej uniwersalnej
formuly. Mogtoby to prowadzi¢ w konsekwencji do uznania, iz mieszczg si¢ w niej na-
wet r6éznice w systemach krajowych, ktore skutkuja odmiennym traktowaniem w po-
szczegblnych panstwach. Natomiast nie ulega watpliwosci, iz art. 18 chroni przed dys-
kryminacjg ze strony jednego i tego samego panstwa, a jego celem nie jest eliminacja
wszelkich tego rodzaju roznic, stanowigcych immanentng ceche rynku wewngtrznego.
Nie zapewnia on tez podstawy do kwestionowania sytuacji, w ktorej regulacja danego
stanu w jednym panstwie odbiega nawet znacznie od obowigzujacych w pozostatych czy
chociazby zaktocen swobodnego przeplywu mogacych wynika¢ ze stosowania przez
wiadze krajowe §rodkow surowszych od innych. Oczywiscie probuje si¢ tu rozrdzniac
pomigdzy podleganiem tylko jednemu ,,zestawowi” wymagan — ze wzgledu na ich brak
w panstwie pochodzenia w konkretnej sytuacji, od rzeczywistego podwojnego obciaze-
nia konieczno$cig spetnienia obu. Wtedy ewentualnie poprzednie zdanie mogtoby impli-
kowac regule stosowang wobec tego pierwszego przypadku, a ten drugi nadawalby si¢
do uznania za dyskryminujacy, ale wydaje si¢ to nadal nieprzekonujgce!*.

W tym kontek$cie ujawnia si¢ zresztg og6lniejszy problem odmiennego oddziaty-
wania prawa krajowego na ,,swoich” i ,,obcych”, ktore wynika niejako z natury rzeczy.
Wiadomo ze chociazby wymogi dotyczace receptury produktow zywnosciowych sa cze-
sto odzwierciedleniem wiekowych tradycji narodowych i do ich przestrzegania w natu-
ralny sposob najlepiej przygotowani sa lokalni producenci, a tym zagranicznym dosto-

datkowych wymogow, innych niz w panstwie pochodzenia, ale jednoczes$nie niekwalifikuja-
cy tego automatycznie jako dyskryminacji.

47 Probuje to wykazywaé G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 82. Zob. tez A. Wrébel,
komentarz do art. 18...,s. 397.

148 Zob.R.C.White, Workers, Establishment. . .,s.193-194; G. Davies, Nationality Discrimination.. .,
s. 66, dokonuje takiego rozréznienia z ostatniego zdania.
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sowanie do nich moze przychodzi¢ z trudnoscia. Ale sg tacy, ktorzy dostrzegaja asymetri¢
owego dziatania a juz w liScie oczekujacych na mieszkania komunalne, ktéra zwyczajo-
wo konstruowana jest w oparciu o warunki tego rodzaju, np. odwotujace si¢ do stazu,
a wigc jest szczego6lnie niedostgpna dla nowo przyjezdzajacych, a nie przebywajacych
od dawna. Wreszcie nawet wysokie opodatkowanie dochodow osobistych, z ktorego fi-
nansowany jest wysoki poziom ustug publicznych, moze powodowaé, ze ptacacy je pra-
cownicy migrujacy, ktorzy czesto nie zdaza juz z tego skorzystaé, opuszczajac dane pan-
stwo przed emerytura, posrednio finansuja beneficjentow systemu, jezeli wspiera on
W ten sposob osoby starsze. Zresztg kazda forma regulacji czy tez reglamentacji odwo-
luje si¢ do pewnej historii jednostki oraz jej cech — z zasady tych, ktorych nosnikami sg
wlasnie obywatele, i musi uprzywilejowywac tych, ktorzy sa z danym spoteczenstwem
zintegrowani. Cze$¢ z nich, jak pokazata sprawa Cassis, mozna oczywiscie kwestiono-
wac, cho¢ wlasnie trudno zalicza¢ do dyskryminacji, a wiele innych w ogdle trudno
podwazac, nawet jezeli moga budzi¢ watpliwosci z perspektywy materialnej rownosci.
Oczywi$cie stanowi¢ to moze asumpt do proponowania uwzgledniania tego rodzaju ob-
cych, ale unijnych interesow w procesie prawodawczym, nawet jezeli nie maja one swo-
jej demokratycznej legitymacji, ale wykracza to chyba poza standardowy zakres ochro-
ny, jaki powinny zapewnia¢ swobody, bez wzgledu na to, jak szeroko bytaby ona
konstruowana'®.

Nie mozna przeciez zarazem doprowadzi¢ do zatozenia ekstremalnego, iz jezeli
tylko wtadze krajowe wprowadzaja jakiekolwiek regulacje i egzekwuja je bez réznico-
wania ze wzgledu na przynaleznos¢, to grozi¢ to kwalifikacjg jako dyskryminacja ze
wzgledu na domniemane odmienne oddziatywanie na ,,swoich” i ,,obcych”. Wydaje si¢
wiec przekonujace rozstrzygniecie w sprawie Chemical Farmaceuti *, dotyczace prefe-
rencji podatkowej w przypadku alkoholu wytwarzanego naturalng fermentacjag w sto-
sunku do syntetycznego, ktory we Wioszech produkowany byt w nieznacznych ilosciach,
a glownie pochodzit z importu. Wynikalo to jednak z rezygnacji z jego wytwarzania
przez lokalnych producentéw, a dopiero rezultatem tego jest ewentualne odmienne od-
dzialywanie na obcych. Niezaleznie od uszanowania waznych celow tego rozwiazania,
uznano, iz trudno doszukiwa¢ si¢ tu dyskryminacji, skoro zaréwno przeciwdziatato to
importowi, jak i zniechecato do rozwijania lokalnej produkcji, ktora nie byla trudna

technicznie.

149 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 35-45.

150 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 1981 r. w sprawie 140/79 Chemial
Farmaceutici SpA v. DAF SpA., Zb. Orz. 1981 00001.
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O ile samo zatozenie absolutnej kontroli wszystkich srodkow krajowych jest bez-
podstawne, o tyle opisane powyzej wyzwania, zwigzane zwlaszcza z konieczno$cig do-
stosowania si¢ do wymogow panstwa przyjmujacego, nie moze pozostawi¢ watpliwosci
co do koniecznosci zmierzenia si¢ z réznymi zagrozeniami dla realizacji swobdd, takze
o charakterze powszechnie obowiazujacym, ktore wymykaja si¢ zakazowi dyskrymina-
cji. Sigegajac do przyktadu z orzeczenia Alpine wida¢ zreszta, ze czgsto zdarza si¢, iz ich
zrodlem jest panstwo pochodzenia beneficjenta, ktéremu trudno zarzucic jego ztamanie.
Whbrew odmiennym pogladom zakaz ten nie moze by¢ traktowany jako wyltaczne reme-
dium na ograniczenia rozwoju rynku wewnetrznego. Jest to zresztg nastepstwo trakto-
wania swobodd jako bardzo zaawansowanego instrumentu integracji, ktory cechuje si¢
autonomiczng konstrukcja i z pewnoscig nie koncentruje jedynie na zapewnieniu rowne-
go traktowania. Stanowi ono oczywiscie istotny gwarant ich realizacji, ale nie jedyny, co
wynika chociazby z brzmienia postanowien traktatowych w tym zakresie, ktore skupiaja
si¢na ogolniejszym zakazie ograniczen w,,$§wiadczeniu” czy ,,przeplywie”, jak np. art. 56
czy 49. Znajduje to zarazem ideowe podtoze w rozpatrywanej na poczatku tej pracy idei
wolnosci gospodarczej, co w imi¢ rozwoju rynku i pozycji jednostki na nim musi impli-
kowa¢ przynajmniej w pewnym zakresie mozliwos¢ zwalczania takich powszechnie
obowigzujacych barier, niezaleznie od tego, czy nosza znamiona dyskryminacji, wykra-
czajac ochrong poza jej zakres''.

Natomiast widzenie swobdd jako praw podmiotowych dodatkowo wspiera daze-
nie do zagwarantowania bardziej uniwersalnego charakteru zapewnianej przez nie
ochrony prawnej, ktéra nie moze by¢ uzalezniona od zaistnienia przejawow roéznicowa-
nia ze wzgledu na przynalezno$¢ czy tez wykazywania, ze kontrolowany srodek miesci
sie w zakresie czgsto sztucznie poszerzonego rozumienia zakazu dyskryminacji. Trudno
nie zgodzi¢ si¢ z tym zwlaszcza w dobie obywatelstwa oraz konstytucjonalizacji norm
swobdd, nadajacych im nowy wymiar, w $wietle ktorych przywiagzanie do tego zakazu
1 ograniczanie ochrony wytacznie do rownouprawnienia musi wydawac si¢ szczegolnie
anachroniczne. Sprzyja to zarazem ogoélnej liberalizacji obrotu i moze mie¢ szczegolne
znaczenie, gdy wymogi panstwa przyjmujacego ustanawiaja wyzszy standard ochronny.
Nalezy jednak zdawac sobie sprawe, ze wlasnie wykraczanie poza dyskryminacj¢ jest
,odpowiedzialne” za odwrotng dyskryminacje, kiedy to korzystanie ze swobod pozwala

151" Zob. H. Toner, Non-Discriminatory Obstacles to the Exercise of Treaty Rights — Articles 39,
43,49 and 18 EC, ,.Yearbook of European Law”, 23, 2004, s. 275, ale w zasadzie caty artykut
jest temu poswigcony. Warto tez zwrdci¢ uwage na artykut: G. de Burca, The Role of Equality
in European Community Law, [w:] The Principle of Equal Treatment in European Community
Law, eds A. Dashwood, S. O’Leary, London 1997.
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kwestionowac takze te ograniczenia, ktore s3 w pelni dopuszczalne wobec podmiotow

krajowych!'*.

Nie ulega watpliwosci, ze owa perspektywa obywatelska odcisneta swoje pietno
szczegolnie na widzeniu swobod osobowych, w tym przeptywu pracownikéw. Pozwoli-
fo to tatwiej wykraczaé poza kontrole posredniej i bezposredniej dyskryminacji i usank-
cjonowac ogdlng mozliwo$¢ realizacji nieskrepowanej, transgranicznej aktywnosci eko-
nomicznej, zapewniajac wilasnie o wiele dalej idacg ochron¢ oraz mozliwosé
formulowania roszczen nie tylko o rownouprawnienie, ale wszelkie prawa niezbedne do
realizacji poszczegdlnych gwarancji traktatowych!.

Takze stynne orzeczenie w sprawie Bosman'>* znane jest nie tylko z zakwestiono-
wania przez Trybunat limitow zawodnikow cudzoziemskich dopuszczonych do gry
w rozgrywkach ligowych, lecz takze z zasad transferow, ktore byly rownie dotkliwe dla
wszystkich pitkarzy, catkowicie niezaleznie od dyskryminacji. Pojawiato si¢ tam wyraz-
nie stwierdzenie, ze $rodki, ktore uniemozliwiaja lub zniechgcaja obywatela jednego
z panstw cztonkowskich do opuszczenia jego terytorium celem skorzystania ze swojego
prawa do swobodnego przeptywu, stanowig zakazang przeszkodg, nawet jezeli sg egze-
kwowane bez wzgledu na obywatelstwo zainteresowanych. W tej sprawie zreszta nie
miato nawet znaczenia to, ze podobne utrudnienia utrzymywano w przypadku transfe-
row miedzy klubami w ramach jednego panstwa. Przypadki sportowcow sg w tym kon-
tek$cie interesujace takze dlatego, ze czgsto odnosza si¢ rownolegle do realizacji kilku
swobod osobowych, a wiec zarowno przedsigbiorczosci, jak i przeptywu pracownikow
oraz $wiadczenia ustug, potwierdzajac wykraczanie poza standard zakazu dyskrymina-
cji w ramach kazdej z nich'*.

Natomiast orzeczenie w sprawie Kraus'*® dotyczylo problemoéw z uznawaniem
przez kraj macierzysty tytulow akademickich zdobytych przez wlasnego obywatela za
granicg, ktore trudno kwalifikowa¢ jako dyskryminujace. Trybunat wskazat, ze w §wie-

1528, Besson, A. Utzinger, Introduction: Future Challenges of European Citizenship — Facing
a Wide-Open Pandora's Box, ,,European Law Journal”, 13, 2007, nr 5, s. 584. Nalezy jednak
przyznaé, ze sa tacy, ktorzy uwazaja, ze to zasada niedyskryminacji jest najwlasciwszym
uosobieniem perspektywy konstytucyjnej — zob. G. Davies, Nationality Discrimination...,
s. 15, 105-106.

153 Zob. J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social law of the European Union, Basing-
stoke 2007, s. 301.

134 Union royale belge des sociétés de football association ASBL v. Jean-Marc Bosman, Royal
club liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni, oraz Union des associations européennes de
football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman (C-415/93).

155 Por. A. Arnull, The European Union..., s. 451; J. Snell, And Then There..., s. 52.
156 Dieter Kraus v. Land Baden-Wiirttemberg (C-19/92).
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tle zarbwno obecnego art. 45, jak i 49 przepisy rzadzace ta dziedzing, nawet stosowane
bez takiego réznicowania, sg w stanie utrudni¢ czy tez uczyni¢ mniej atrakcyjnym ko-
rzystanie z gwarantowanych przez nie swobdd i dlatego nie sg automatycznie dopusz-
czalne w tych ramach i muszg podlega¢ kontroli dopuszczalnosci, ktora zalezy od wyka-
zania uzasadnionego celu takiego ograniczenia. To orzeczenie jest o tyle cenne, ze sama
regulacja krajowa, ktora doprowadzila zainteresowanego do niekorzystnej sytuacji, mo-
glaby by¢ co do zasady kwalifikowana jako posrednio dyskryminujaca, gdyz to najcze-
$ciej obywatele innych panstw cztonkowskich padaja ofiarami tego rodzaju rozwigzan.
W tym jednak przypadku — obywatela panstwa, ktére wprowadzito takie rozwigzanie —
kwalifikacja taka jest niedopuszczalna, co tylko dowodzi niemoznosci trzymania si¢ za-
foZenia o jej samowystarczalno$ci'*’.

Szczegodlnie interesujacy wydaje si¢ wlasnie rozwdj orzecznictwa w zakresie
przedsiebiorczosci, ktora zwykle koncentruje si¢ na traktowaniu narodowym i pozba-
wiona jest elementu intensywnej mobilnos$ci, predestynujacej do wykraczania poza 6w
standard celem ochrony przed barierami wynikajacymi wlasnie z r6znic w wymogach
naktadanych przez poszczeg6lne systemy krajowe na aktywnos$¢ ekonomiczng. Jednak
w orzeczeniu Komisja v. Belgia'*® Trybunat wskazat, ze nawet ta swoboda nie moze by¢
oparta wylacznie na zapewnieniu traktowania narodowego, gdyz nie wyeliminowatoby
to ograniczen, ktore nie wynikajg z braku miejscowej przynaleznosci panstwowej,
a w szczeg6lnosci stanowia nastepstwo powyzszych roznic. Potwierdzit zarazem, ze
o ile stwierdzenie zgodnosci z obecnym art. 49 implikuje zgodno$¢ z art. 18, o tyle juz
naruszenie art. 49 nie zawsze musi oznacza¢ pogwalcenie art. 18. Byto to jedno z roz-
strzygnie¢ budujacych lini¢ orzecznicza obejmujaca zakresem ochrony tej swobody
wszelkie §rodki krajowe, nawet jezeli sa adresowane takze do ,,miejscowych”, bo nie
uchyla to automatycznie zagrozenia realizacji jej celdw, a wigc moga one by¢ kwalifiko-
wane jako niezasadne bariery przedsigbiorczo$ci'®’.

Rozwdj tej linii dowiddl, Ze nie wystarczy podmiotom unijnym zapewni¢ réwno-
uprawnienia, nalezy jeszcze potozy¢ nacisk na ogdlny zakaz ograniczen. Jej elementem
stalo si¢ tez orzeczenie w sprawie Klopp'® kwestionujace klasyczne ograniczenie

o charakterze niedyskryminujacym, jakie stanowi wymog posiadania jednej kancelarii

157 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 81, probuje whasnie podporzadkowac to kwalifi-
kacji jako dyskryminacja.
158

Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 lutego 1987 r. w sprawie 221/85 Komisja Wspol-
not Europejskich v. Krdlestwo Belgii, Zb. Orz. 1987 00719.

199 A.G. Toth, The Oxford Encyclopedia of European Community Law, vol. 2. The Law of the
Internal Market, Oxford 2006, s. 333-334.

10 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 12 lipca 1984 r. w sprawie 107/83 Ordre des avocats
au barreau de Paris v. Onno Klopp, Zb. Orz. 1984 02971.
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przez adwokata. Natomiast analogicznie nalezy postrzega¢ dorobek stynnych orzeczen
dotyczacych tzw. transgranicznej migracji spotek, jak np. Centros czy Uberseering'®!,
ktore ocenia si¢ jako sankcjonujace powszechny zakaz stosowania przeszkoéd w dzia-
talnosci, takze w zakresie swobody przedsigbiorczos$ci, niezaleznie od wykazania takie-
go charakteru!®.

Na tym tle nie powinno wigc dziwi¢ orzecznictwo wobec znanych z mobilno$ci
ustug, ktore daza do maksymalnego poszerzania zakresu kontroli. Juz w orzeczeniu Van
Wesemael'®* pojawila sie sugestia co do konieczno$ci kontroli krajowych regut niedy-
skryminujacych. A na przyktad z tzw. spraw przewodnikow turystycznych (jak Komisja
v. Francja'*) wynikato, ze 6wczesne art. 49 1 50 TWE mialy chroni¢ nie tylko przed
dyskryminacja, lecz takze innymi ograniczeniami swobody, a wiec tymi, ktore wynikaja
z prowadzenia stalego przedsigbiorstwa w innym panstwie cztonkowskim. Stad tez wy-
kluczono uzaleznianie prawa do wykonywania ustug od przestrzegania wszelkich wa-
runkow, jakie nalezy spetni¢ w przypadku dziatalnosci stalej, uznajac, iz w ten sposob
gwarancje tej szczegolnej swobody pozbawiono by praktycznej skutecznosci'®.

W znanym orzeczeniu w sprawie Gouda'*® Trybunal potwierdzil, iz w przypadku
braku harmonizacji ograniczenia swobody $wiadczenia ustug moga wynikac takze z eg-
zekwowania wymogow krajowych obowigzujacych kazdego prowadzacego state przed-
sigbiorstwo w danym panstwie — wobec $wiadczgcych ushugi z innego panstwa, ktorzy
juz spehili je w panstwie pochodzenia. Wyraznie nakazal zarazem na podstawie ich
gwarancji traktatowych réwnolegla eliminacje dwoch typoéw ograniczen swobdd, a wiec
obok dyskryminacji §wiadczacych ze wzgledu na przynalezno$¢ lub siedzibe przedsig-
biorstwa, takze tych wynikajacych ze stosowania regut krajowych dotykajacych kazde-
go na danym terytorium, jezeli zainteresowany musiat juz spelni¢ podobne wymogi
w panstwie stalej dziatalnos$ci. Wydane tego samego dnia orzeczenie w sprawie Sager
nie pozostawito watpliwosci co do rozciggnigcia ochrony na wszelkie $rodki, ktore nie

opieraja si¢ na zadnej, nawet posredniej formie dyskryminacji i sg stosowane bez jakie-

161 Centros Ltd v. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen (C-212/97).

122 Por. A. Arnull, The European Union..., s. 494 i nast. Zob. tez J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace,
Economic and social..., s. 151.

16 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 stycznia 1979 r. w sprawach potaczonych 110
oraz 111/78 Ministere public i ,, Chambre syndicale des agents artistiques et impresarii de
Belgique” ASBL v. Willy van Wesemael oraz inni, Zb. Orz. 1979 35.

164 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska (C-154/89).

165 M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 172—176 — tu analiza
wychodzenia poza zakaz dyskryminacji w zakresie przedsigbiorczosci i ustug.

166 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie C-288/89 Stichting

Collectieve Antennevoorziening Gouda i inni v. Commissariaat voor de Media, Zb. Orz. 1991
1-04007.
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gokolwiek réznicowania ze wzgledu na przynaleznosc, jezeli tylko moglyby one unie-
mozliwi¢ lub utrudni¢ dziatalnosci gospodarcza podmiotu ustanowionego w innym pan-
stwie, gdzie legalnie $wiadczy ustugi. Tu rzecznik generalny wskazat jako uzasadnienie,
ze nie byloby stuszne, aby srodek krajowy pozostat poza kontrola wytacznie z powodu
braku takiego réznicowania, a zarazem nawet egzekwowanie powszechnie obowiazuja-
cych przepiséw krajowych wobec ustugodawcy z innego panstwa moze wymagac spe-
cjalnego usprawiedliwienia'®’.

Formuta Trybunatu z tego ostatniego orzeczenia miata by¢ nastgpnie powtarzana
w wielu orzeczeniach, by nie pozostawia¢ watpliwosci co do zakresu ochrony swobod'®.
Stad wymogi krajowe mogg by¢ uznane za naruszajace te gwarancje, nawet jezeli sg
stosowane powszechnie, bez zréznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢, i nawet nie
mozna im przypisywac intencji zapewnienia przewagi rynkowi krajowemu. DIa urucho-
mienia kontroli unijnej wystarczy, ze sag w stanie w szczegdlnosci wykluczy¢, utrudnié
lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym transgraniczne swiadczenie ustug, ale takze korzystanie
z innych fundamentalnych swobod bez obiektywnego uzasadnienia. Jest to w petni
zbiezne z brzmieniem orzeczenia w sprawie Gebhard, koncentrujacego si¢ gtdéwnie na
przedsigbiorczosci i ustugach, ktore uznaje si¢ za swoiste podsumowanie orzecznictwa
w zakresie kazdej dziatalnosci zawodowej w innym panstwie cztonkowskim. Analogicz-
nie wykluczony zostaje kazdy srodek krajowy, nawet niedyskryminujacy, ktory skutkuje
jakimkolwiek utrudnieniem przeplywu kapitatu wykonywanego zgodnie z Traktatem
i moze na przyktad zniecheca¢ do inwestowania lub korzystania z kredytow w innych
panstwach cztonkowskich!®.

Orzeczenie w sprawie Gebhard jest tym cenniejsze, ze nie ogranicza si¢ do kon-
statacji koniecznosci wykraczania poza dyskryminacje, lecz okre§la ogolne kryteria
kontroli wszelkich $srodkéw krajowych, ktore nosza powyzsze znamiona i moga by¢ na-
zywane niezasadnymi barierami, gdy do ich przestrzegania zmusza si¢ podmioty unijne,

co réowniez wielokrotnie potem wykorzystywano. Stanowi to wigc punkt wyjscia do

17 L. Woods, Free Movement..., s. 196-197, analiza Sager (C-76/90). Zob. tez E. Skrzydto-
Tefelska, komentarz do art. 56..., s. 952-953.

18 A.G. Toth, The Oxford Encyclopedia..., s. 336.

169

Zob. ibidem, s. 362, oraz wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 1995 r.
w sprawach potaczonych C-358/93 oraz C-416/93. Postepowania karne przeciwko Aldo
Bordessa, Vicente Mari Mellado i Concepcion Barbero Maestre, Zb. Orz. 1995 1-00361
wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$cizdnia 6 czerwca2000r. w sprawie C-35/98 Staatssecretaris
van Financién v. B.G.M. Verkooijen, Zb.Orz.20001-04071; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwos$ci z dnia 26 wrze$nia 2000 r. w sprawie C-478/98 Komisja Wspolnot
Europejskich v. Krolestwo Belgii, Zb. Orz. 2000 I-07587; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 4 czerwca 2002 r. w sprawie C-367/98 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika
Portugalska, Zb. Orz. 2002 1-04731.
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poszukiwania instrumentoéw ochrony, a wigc bardziej uniwersalnej formuty zdolnej do
objecia wszelkich zagrozen dla funkcjonowania rynku wewnetrznego, o ile oczywiscie
lekarstwem nie ma by¢ rozszerzajaca si¢ harmonizacja. Formuta ta bedzie analizowana
w kolejnym punkcie!™.

Natomiast w tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ jeszcze do specyfiki swobody prze-
pltywu towarow, ktora poczatkowo wydawala si¢ najbardziej postgpowa, promujac ogol-
ny zakaz ograniczen wtedy, gdy w ramach innych swobod dominowata jeszcze perspek-
tywa badania réznicowania ze wzgledu na przynaleznos¢. Dato sie to zauwazy¢ juz
w stynnym orzeczeniu znanym z formuly Dassonville, w ktorym nie ma bezposredniego
odwotania do dyskryminujacego charakteru srodka krajowego. Koncentrowata si¢ ona
na kontroli negatywnego wptywu tego srodka na obrét wewnatrzwspdlnotowy i do
stwierdzenia naruszenia obecnego art. 34 zbedne byto wykazywanie réznicowania ze
wzgledu na pochodzenie'”'. Takze w orzeczeniu w sprawie Gilli and Anders'”? Trybunat
nie pozostawil watpliwos$ci, ze nawet te reguty krajowe, ktore sg stosowanie bez rozni-
cowania towarow krajowych i importowanych, nie mogg by¢ uznane automatycznie za
dopuszczalne i muszg podlega¢ kwestionowaniu wlasnie dlatego, ze mogg zagrazac re-
alizacji swobody'”.

Jak wiadomo jednak, ze wzgledu na naduzywanie formuty Dassonville, zostala
ona ,,poskromiona” w orzeczeniu w sprawie Keck, ktore bylo zarazem traktowane jako
odbiegajace od dorobku innych swobdd i niejako restytuujace wylaczny standard niedy-
skryminacji w tej szczegolnej ,,odpodmiotowionej” dziedzinie. Nalezalo nawet stawi¢
czota pogladom, ze formuta Keck nie byta odstepstwem, lecz potwierdzeniem zmiany
ogo6lnego trendu i powrotu do ,,zrodel”, a wiec standardu niedyskryminacji, co powinno
towarzyszy¢ ewolucji wszystkich swobod po chwilowych aberracjach. Miato to wyni-
ka¢ z przyjetego w tym orzeczeniu podziatu regulacji panstwa przyjmujacego, wptywa-
jacych na korzystnie z tej swobody — na wymogi wobec towaru, ktore sg zakazane, o ile
nie zostang usprawiedliwione, oraz regulacje tzw. warunkow sprzedazy na jego teryto-

170

Zob. tez wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 kwietnia 1986 r. w sprawie 96/85 Komisja
Wspélnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 1986 01475; i analiz¢ A.G. Toth, The
Oxford Encyclopedia..., s. 285-287.

7! Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci. .., s. 220.

172

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (druga izba) z dnia 26 czerwca 1980 r. w sprawie 788/79.
Postepowanie karne przeciwko Herbert Gilli i Paul Andres, Zb. Orz. 1980 02071.

173 Zob. W.-H. Roth, Export of Goods and Services within the Single Market: Reflections on the
Scope of Articles 29 and 49 EC, [w:] European Union Law for Twenty-First Century.
Rethinking the New Legal Order, vol. 2. Internal Market and Free Movement Community
Policies, eds T. Tridimas, P. Nebbia, Oxford 2004, s. 35.
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rium, w ktorych zakresie utrzymuje ono znaczng autonomige, jezeli tylko wymogi te nie
rodza skutkow dyskryminujacych!™.

Pierwsza powyzsza kategoria wlasnie dlatego miata podlega¢ automatycznej kon-
troli, poniewaz implikujac dual burden, rodzita z zatozenia taki skutek, jezeli przyjmie
si¢ szerokie rozumienie dyskryminacji. Natomiast druga pozbawiona zostata tego rodza-
ju domniemania i uznano, ze egzekwowanie miejscowych warunkoéw sprzedazy, nawet
jezeli moze to ograniczaé obrot, nie jest traktowane jako naruszajace obecny art. 34
TFUE, a wigc wptywajace negatywnie — posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie badz
potencjalnie — pod warunkiem ze dotyka towarow krajowych i obcych na danym rynku
w taki sam sposob, zarowno co do faktu, jak 1 prawa. Jezeli wigc zaktada sie, ze warunki
sprzedazy nie sa kwestionowane, o ile wyraznie nie stwierdzi si¢ ich dyskryminacji,
a wymogi wobec towaru z zalozenia dyskryminuja, to tym samym mozna prébowac
dowodzi¢ swoistego renesansu standardu rOownouprawnienia przynajmniej na gruncie
przeplywu towarow.

Orzeczenie to wywotato jednak ogromng fale analiz i komentarzy w literaturze,
takze bardzo krytycznych, nawet jezeli trzeba zgodzi¢ si¢ z zatozeniem, ze trudno inge-
rowa¢ w wybory krajowe dotyczace godzin otwarcia sklepow czy zakazu handlu w nie-
dziele, co bylo czesto analizowane w orzecznictwie. Wskazywano jednak shusznie, ze
nie jest to podziat przejrzysty czy jednoznaczny, tym bardziej ze mowa byta o pewnych
warunkach sprzedazy (certain sellling arrangements), i w praktyce bywa trudny do
przeprowadzenia, jak dowodzi chociazby problem kwalifikacji dzialalno$ci promocyj-
nej'™. Warto natomiast podkresli¢, iz nadal nie znajduje powszechnej akceptacji teza
o ponownym usankcjonowaniu wytaczno$ci standardu zakazu dyskryminacji, gdyz np.
zdaniem rzecznika generalnego Jacobsa, wyrazonym w pdzniejszym w stosunku do
Kecka, ale takze dotyczacym przeplywu towaroéw, orzeczeniu Leclerc-Siplec'™ bytoby
to sprzeczne z celami Traktatu!”’.

Przede wszystkim jednak nie wytrzymuje to proby juz ze wzgledu na rzeczywi-
sty charakter dual burden, ktéry zgodnie z wczesniejszymi rozwazaniami sam nie
moze by¢ jednoznacznie wigzany tylko z dyskryminacja. ROwnoczesnie przynajmniej

niektore warunki sprzedazy nie r6znig si¢ az tak znacznie co do skutkéw od wymogoéw

174 Analiza formuty Kecka zob. A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo..., s. 868 i nast.
15 A. Arnull, The European Union..., s. 431
176 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (szosta izba) z dnia 9 lutego 1995 r. w sprawie C-412/93

Socieéte d’importation Edouard Leclerc-Siplec v. TF1 Publicité SA i M6 Publicité SA, Zb. Orz.
1995 1-00179.

M.P. Maduro, Harmony and Dissonance..., s. 56, pokazuje sporo przyktadow dowodzacych,
ze Trybunat kwalifikowal $rodki niedyskryminujace jako naruszajace obecny art. 34.
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wobec towarow, aby traktowac¢ je odmiennie i jeszcze jedng z tych kategorii pozba-
wia¢ domniemania zakazanego rdznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢. Jest to
dostrzegalne tam, gdzie na przyktad oczekuje si¢ dostosowania do obowigzujacych
w panstwie przyjmujacym regut w zakresie technik sprzedazy i marketingu, pomimo
przestrzegania tych narzucanych w panstwie pochodzenia!’. Co istotniejsze, jak stusz-
nie wskazat przywotany rzecznik generalny, przeszkody w handlu migdzy panstwami
cztonkowskimi nie przestajg by¢ grozne tylko dlatego, ze identyczne ograniczenia do-
tykaja towarow krajowych. Ujmujac inaczej — rowniez warunki sprzedazy moga bar-
dzo negatywnie wptyna¢ na swobode¢ przeptywu, przed czym niezbedna jest ochrona
i staranna kontrola unijna, niezaleznie od znamion dyskryminacji. Wydaje sie, ze ta
wlasnie droga Trybunat podazat w pozniejszych orzeczeniach, dokonujac swoistego
przemodelowania formuly Kecka czy tez rozwiania watpliwosci co do jej charakteru
oraz przyjmujac w tym przypadku podejscie zblizone do pozostatych swobdd, a wiec
realizujac tym samym postulat konwergencji'”.

Do jednego z najbardziej znanych przyktadow w tym zakresie zalicza si¢ orze-
czenie Gourmet International Products'® dotyczace szwedzkiego zakazu reklamy al-
koholu niemalze we wszystkich mediach docierajacych do konsumentéw. Miejscowe
wladze traktowaly to jako klasyczng regulacje warunkow sprzedazy, ktdra stosowana
bez rozroznienia wobec towardéw krajowych i obcych nie moze by¢ kwalifikowana
jako zakazane ograniczenie przeptywu towaréw. Poddanie kontroli Trybunatu nastapi-
lo wilasnie ze wzgledu na ten skutek pozbawiajacy producentdéw i importeréw mozli-
wosci skierowania przekazu reklamowego do konsumentow. Utrudnialo to znacznie,
jezeli nie zamykato, dostep do rynku nowych produktow, w tym oczywiscie w duzej
czesci unijnych, ktore szczegdlnie przed akcesja Szwecji do UE nie byty tam obecne.
Nalezy zwazy¢ zwlaszcza na role, jaka w przypadku alkoholi odgrywaja utrwalone
nawyki miejscowych kupujacych i ich przywigzanie do okreslonych marek, wymaga-
jace szczegbdlnego wysitku promocyjnego, ktory zostat wtasciwie sparalizowany przez
krajowa regulacj¢. Z pewnoscia tez mozna rozwazac, iz dotkliwo$¢ tego rozwigzania
byla o wiele wigksza w wypadku alkoholi zagranicznych, z ktorymi konsumenci sg
mniej obeznani, co zapewnia przewage konkurencyjna tym znajdujacym si¢ w obro-
cie. Wydaje si¢ jednak, ze jego kwalifikowanie jako dyskryminacji ze wzgledu na

18 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 67.

17 Por. ibidem, s. 69. Ale zob. tez J. Snell, And Then There..., s. 51, ktéry wydaje si¢ nadal trak-
towaé Kecka i przeptyw towaréw jako szczeg6lny, gdyz tylko w wypadku tej swobody wy-
klucza wykraczanie poza dyskryminacje.

180 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 8 marca 2001 r. w sprawie C-405/98
Konsumentombudsmannen (KO) v. Gourmet International Products AB (GIP), Zb. Orz.
2001 1-01795.
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przynalezno$¢ oznaczatoby powrot do nadmiernie szerokiego ujmowania jej zakresu,

ktorego z omdwionych juz przyczyn nalezatoby unikac!®!.

181 Zwykle w tym kontekscie przywotuje si¢ jeszcze wezesdniejsze orzeczenie w sprawie De Ago-
stini (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 lipca 1997 r. w sprawach potaczonych
C-34/95, C-35/95 oraz C-36/95 Konsumentombudsmannen (KO) v. De Agostini (Svenska)
Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95), Zb. Orz. 1997 1-03843),
w ktorej ta przeszkoda w dostgpie byla jeszcze bardziej ewidentna.
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Rozpziar 111
ZAKAZ NAKLADANIA BARIER

Poniewaz zgodnie z dotychczasowymi rozwazaniami swobody rynku wewngtrz-
nego nie sa wylacznie oparte na standardzie zakazu dyskryminacji, w tym miejscu nale-
7y rozwazy¢ instrument ochrony wykorzystywany w zderzeniu z réznorodnymi $rodka-
mi krajowymi zagrazajacymi ich realizacji, nawet takimi jak sankcje karne'®?. Chodzi
wiec o konkretyzacje tresci zakazu dalej idacego i bardziej uniwersalnego — okreslanego
jako zakaz naktadania czy tez stosowania barier, ktory jednak co do metody kontroli
dziata na zasadzie zblizonej do tradycyjnego zakazu dyskryminacji, a moze by¢ wyko-
rzystywany w ramach gwarancji rynku wewnetrznego, stuzac weryfikacji §rodkoéw kra-
jowych. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze wydaje si¢, iz mimo réznego okresu docho-
dzenia do jego stosowania w kazdej ze swobdd, na obecnym etapie rozwoju systemu
i dzigki konwergencji ma on w miare spojny charakter, przybierajac juz posta¢ jednej,
wspolnej formuly zastepujacej dotychczasowe zbyt ograniczone. Rodzi si¢ jednak pro-

blem nie tylko jego rozumienia ale i naduzywania, ktory wymaga rozwazenia.

1. ROZWOJ ROZUMIENIA W ORZECZNICTWIE

Formuta uniwersalnego zakazu, oparta na efet utile, odwotuje si¢ do tzw. obstac-
les approach, dazacego do eliminacji wszelkich barier w swobodnym przeptywie, ktore
zagrazaja lub zniechecaja do korzystania ze swobodd czy tez stawiajg w mniej korzyst-
nym potozeniu juz nie ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, tylko wtasnie zamiar
aktywnosci transgranicznej. Badanie srodkéw krajowych odeszlo wigc od weryfikacji,
czy nie roznicujg one ze wzgledu na przynalezno$¢ na rzecz systemowego podejscia, czy
w ogole nie ograniczajg realizacji swobod jako takiej. Formuta ta ma charakter rozwojo-
wy 1 przy wykorzystaniu szczegdlnego modelu wyktadni, pozwala poddawaé kontroli
i kwestionowaé bardzo roznorodne $rodki krajowe ze wzgledu na ich czgsto dosy¢ po-
tencjalny i odlegty co do przedmiotu zwigzek ze swobodami'®:.

182 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 29 lutego 1996 r. w sprawie C-193/94. Postepowa-
nia karne przeciwko Sofia Skanavi i Konstantin Chryssanthakopoulos, Zb. Orz. 1996
1-00929.

183 H. Toner, Non-Discriminatory...,s. 281; M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship
of the Union..., s. 129. Por. R.C. White, Workers, Establishment...,s. 191. Zob. tez A. Castro
Oliveira, Workers and other persons: Step-by-step from movement to citizenship, ,,Common
Market Law Review”, 39, 2002, nr 1, s. 87.
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W tym kontekscie zwykle przywotuje si¢ jako niemalze zrédtowe dwa orzeczenia
prezentujace zblizony sposéb widzenia w dwoch reprezentacyjnych swobodach — nie
tylko osobowych, a wiec przeptywu towarow i przeptywu_ustug, tj. przywotywane juz
Cassis oraz Van Binsbergen'®!. Mozna zalozy¢, ze opierajac si¢ na zalozeniu niezdolno-
$ci zakazu dyskryminacji do doprowadzenia do otwarcia rynkow narodowych, orzecze-
nia te stanowily punkt wyjscia do poszukiwania owego instrumentu umozliwiajgcego
podwazanie srodkow krajowych, ktore cho¢ stosowane bez réznicowania ze wzgledu na
przynalezno$¢, byly nie mniej niebezpieczne dla integracji na rynku wewnetrznym.
Okreslane mianem przeszkod czy tez barier w swobodnym przeptywie zaczely by¢ trak-
towane jako naruszajagce gwarancje traktatowe, do ktorych zwalczania musieli zostaé
uprawnieni uczestnicy obrotu, z rownoczesnym wskazaniem jednak granic ingerencji
wspodlnotowej w autonomig¢ regulacji panstwowych. Nalezy wigc tu jeszcze raz przywo-
ta¢ takze takie orzeczenia jak Gebhard i Bosman, w ktorych Trybunat nie pozostawit
watpliwosci, ze nie wystarczy, aby srodek krajowy nie byt dyskryminujacy, gdyz w kaz-
dym przypadku moze wymagaé usprawiedliwienia konieczno$cig realizacji interesu
ogoblnego, jezeli wptywa negatywnie na realizacje swobod!®,

Orzeczenie Van Binsbergen bylo szczeg6lnie cenne, gdyz w jego stanie faktycz-
nym brakowato nawet dual burden, ktorg jak juz wskazano probuje si¢ kojarzy¢ z dys-
kryminacja. Tu natomiast kwestionowany Srodek krajowy z pewnos$cia ograniczat, ale
w zaden sposob nie naruszal zasady rownosci uzewnetrznionej w art. 18 TFUE. Roz-
strzygnigcie to dotyczylo ewidentnej bariery zniechecajacej do korzystania ze swobod
i uniemozliwiajacej transgraniczne wykonywanie zawodu czy tez represjonujacej gor-
szym traktowaniem w porownaniu z tymi, ktdrzy si¢ od tego powstrzymali, ale wtasnie
bez gorszego traktowania ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg. Chodzito bowiem
o holenderskiego adwokata, ktory w trakcie procesu przed holenderskim sadem stracit
mozliwos$¢ reprezentowania swojego klienta tylko dlatego, ze przeprowadzit si¢ do Bel-
gii, a prawo krajowe wymagalo rezydencji na macierzystym terytorium. Uznano zna-
miennie, ze tego rodzaju wymog pozbawitby obecny art. 56 TFUE calej jego skuteczno-
$ci, godzac w sama istote swobody $wiadczenia ustug, ktorej celem jest zniesienie
wszelkich ograniczen w tym zakresie, jakie moglyby dotkna¢ podmioty ustanowione
w panstwie innym niz odbiorca.

Przyktadem $rodka podobnego, pozbawionego skutku podwodjnego obciazenia,

pochodzacego jednak od innego panstwa, bylo orzeczenie w sprawie CaixaBank Fran-

184 Johannes Henricus Maria van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de
Metaalnijverheid (33/74).

185 R.C. White, Workers, Establishment..., s. 194-199. Co do barier w zakresie swobody $wiad-
czenia ustug zob. tez L. Woods, Free Movement...,s. 194-197.
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cja'®. Dotyczylo ono w szczegdlnosci zakazu oprocentowania depozytow a vista przez
banki we Francji, co zakwalifikowano jako przeszkode w swobodzie przedsiebiorczosci,
gdy dotyka podmioty unijne, nawet jezeli nie wydaje si¢ zamyka¢ dostgpu do rynku
krajowego. Z pewno$cig bowiem uniemozliwiato to nowym bankom zastosowanie $rod-
koéw bardzo utatwiajacych pozyskanie klientow i zdobycie odpowiedniej pozycji na ryn-
ku bardzo konkurencyjnym oraz trudnym ze wzgledu na ich przyzwyczajenia i nieche¢
do zmiany. Natomiast w orzeczeniu Komisja v. Dania (C-464/02)'®” Trybunat zakwestio-
nowat dunskie przepisy zakazujace miejscowym rezydentom korzystania z samocho-
dow stuzbowych zarejestrowanych poza Danig celem zapobiegania unikania wysokich
podatkow od nabycia samochodu. O ile generalnie moglo wydawac si¢ to zasadne, ro-
dzito bardzo negatywne skutki w przypadku pracodawcy z innego panstwa cztonkow-
skiego, ktory zamierzatl zatrudni¢ takg osobe, powierzajac jej pojazd do wykonywania
obowigzkéw zawodowych. Mimo braku znamion dyskryminacji godzito to w swobode
przeplywu pracownikow, zniechgcajac pracodawce — wynikajacymi z tego wyzszymi
kosztami lub mozliwoscig zaoferowania nizszego wynagrodzenia — do zatrudnienia
Dunczykow, nawet gdyby zamieszkujac nadal w Danii, mieli wykonywaé prace poza
terytorium tego kraju.

W tym miejscu niewatpliwie godzi si¢ przywotac jeszcze wspomniane juz orze-
czenie w sprawie Siger, dotyczace uznawanego za klasyczne ograniczenia zaliczanego
do barier. Jego przedmiotem byto zastrzezenie w przepisach niemieckich dla rzecznikow
patentowych lub adwokatéw prawa wspomagania uprawnionych z patentow w zakresie
kontroli termindéw optat patentowych i ich ewentualnego uiszczania. Nie wymagata ona
niewatpliwie szczegdlnych kwalifikacji 1 dlatego w prawie innych panstw cztonkow-
skich brak bylo takiego zastrzezenia. Pozwalato to $wiadczy¢ ustugi w tym zakresie,
np. w Wielkiej Brytanii, takze innym podmiotom, ktorych dostep do rynku niemieckie-
go wydawat si¢ jednak zamknigty na powyzszej podstawie, przy czym przepis ten wpro-
wadzal ograniczenie powszechnie obowigzujace — takze podmioty niemieckie, a wiec
wtasnie bez znamion réznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢. Istnienie takiej niedy-
skryminujacej bariery stanowito dla Trybunatu asumpt do zatozenia, ze prawo wspolno-
towe wymusza nie tylko eliminacj¢ $rodkow dyskryminujacych ustugodawcow ze
wzgledu na pochodzenie panstwowe, ale takze usunigcie wszelkich innych ograniczen.
Ich zakwestionowanie nie wymaga wykazania gorszego traktowania w poréwnaniu
z krajowymi ustugodawcami, o ile tylko dany $rodek jest w stanie uniemozliwi¢ lub
w jakikolwiek sposob utrudni¢ wykonywanie ustug, ktore kto§ juz swiadczy zgodnie

186 CaixaBank France v. Ministére de |’Economie, des Finances et de I'Industrie (C-442/02).

187 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (pierwsza izba) z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie
C-464/02 Komisja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Danii, Zb. Orz. 2005 1-079209.
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z prawem panstwa pochodzenia i nastgpnie chciatby rozszerzy¢ zakres terytorialny tego
$wiadczenia'®®.

Warto zarazem zauwazyc¢, ze taki szeroko ujety zakaz ograniczen w dostegpie do
innego rynku krajowego skuteczniej moze ,,zarzadza¢” problemem roéznic w systemach
prawnych panstw czlonkowskich, wspierajac nie tylko eliminacje przeszkod, ktore sa
bezzasadne juz ze wzgledu na spetnienie wymogoéw panstwa pochodzenia, zapewniajg-
cych ochrong okreslonego dobra w stopniu zblizonym do panstwa przyjmujacego. Wy-
daje sig, ze zdolnos$¢ kwestionowania wszystkiego, co utrudnia swobody, moze rozcia-
gac sie takze na domaganie si¢ przez panstwo przyjmujace wykazania rownowaznos$ci
owych wymogow jako niemalze formalnego warunku dopuszczenia do jego obrotu kra-
jowego, jezeli wzajemne uznanie niekoniecznie bywa absolutne, lecz raczej ograniczone
do tych przypadkow, gdy panstwo pochodzenia gwarantuje analogiczny poziom ochro-
ny tego dobra. Natomiast w §wietle swoistego domniemania ogdlnej niedopuszczalno$ci
srodkow krajowych godzacych w przeplyw to pierwsze panstwo nie powinno raczej od-
mawia¢ dostepu unijnym czynnikom produkc;ji tylko dlatego, ze poziom 6w jest nizszy
lub ochrona nie istnieje, o ile nie stwarzajg one realnego zagrozenia. Jest to wigc odwro-
cenie zalozenia, na rzecz nakazu dowiedzenia niezbgdno$ci kazdego wymogu panstwa
przyjmujacego, nawet jezeli system panstwa pochodzenia jest zupetnie inny i réwno-
wazno$ci takiej nie zapewnia. Stanowitoby to dodatkowe uzasadnienie dla stosowania
zasady proporcjonalnosci w tym kontekscie, o czym mowa byla w cze$ci drugiej niniej-
szej rozprawy'®’.

Niewatpliwie, zwlaszcza tam gdzie wigzato si¢ to ze statusem osob, wptyw na to
nowe, bardziej uniwersalne spojrzenie mialo obywatelstwo UE, ktore przyczyniato sig¢
do ksztattowania generalnego, przenikajacego wszystkie swobody ogdlnego prawa eko-
nomicznego o charakterze wolnosciowym, a nie tylko rownosciowym, przystugujacego
ich beneficjentom, nie podwazajacego oczywiscie uprawnien szczegdlnych wynikaja-
cych z kazdej z nich. Jako gwarancja natury konstytucyjnej wymusza zupetnie inng
optyke niz niedyskryminacja i pozwala domaga¢ si¢ eliminacji wszelkich barier oraz
przyznania wszelkich mozliwych uprawnien juz nie ze wzglgdu na to, Ze nie dotykajg
one lub przyshuguja ,,miejscowym”, lecz takze dlatego, aby prawo to udato si¢ realizo-
wac skutecznie. Jest to wigc swoiste prawo podmiotowe do swobodnego przeptywu jako
takiego czy tez ,,mobilnosci” w catej Unii o najszerszym mozliwym zakresie i niemalze

wolnego od ograniczen, ktore umozliwia dochodzenie roszczen daleko wykraczajacych

188 Zob. tez komentarz L. Woods, Free Movement...,s. 212-213.
189 Por. R.C. White, Workers, Establishment...,s. 192.
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poza réwnouprawnienie, zwlaszcza w zakresie dzialalnosci zawodowej w dowolnym
charakterze, inwestowania kapitatu czy obrotu towarowego'.

W konsekwencji zamiast badania réznicowania ze wzgledu na przynalezno$¢ for-
muta ta koncentruje si¢ na ustaleniu ewentualnie negatywnego oddziatywania na ustano-
wienie i funkcjonowanie rynku wewnegtrznego i realizacje jego swobdd — co do faktycz-
nych skutkéw 1 w ujeciu funkcjonalnym. W takim konteks$cie tez pojawia si¢ mozliwos¢
zadania nieskrepowanego dostgpu do catego rynku unijnego i jego wszystkich czesci
niejako bez wzgledu na regulacje miejscowe, o ile nie ma szczegdlnie waznych przesta-
nek do jego poskromienia. Wymaga to wigc szczegdlnej ochrony oraz jeszcze bardziej
ostabia mozliwo$¢ utrzymywania jakichkolwiek ograniczen czy tez przeszkod, a wigc
musi mie¢ daleko idacy efekt liberalizacyjny. Pozwala to zarazem zrozumie¢ kwalifika-
cje znang z orzeczenia w sprawie Bosman, ktora za zakazane bariery uznaje regulacje
krajowe uniemozliwiajace lub zniechecajace do korzystania ze swobod!! .

W zwiazku z tym nalezy szczegdlnie ,,doceni¢” takze owa konstrukcje zakazu
zniechgcania, ktora przewijata si¢ w roznych miejscach niniejszej rozprawy, gdyz gene-
ralnie pozwala ona napi¢tnowac bardzo roznorodne niedyskryminujace $rodki krajowe
nawet o oddziatywaniu czysto potencjalnym. Zalicza si¢ do niej chociazby omawiane
juz promowanie sprzedazy produktéw krajowych, co uznano za niedopuszczalne, mimo

ze majace wynikac stad zniechecanie do zakupow towardow obcych przyniosto skutek

190 Zob. D. Doukas, Untying the market..., s. 191; S. Weatherill, After Keck: Some Thoughts on
How to Clarify the Clarification, ,,Common Market Law Review”, 33, 1996, nr 5, s. 887, 896,
tez wskazywat na to, ze nie wystarczy, aby $rodek krajowy stosowat si¢ ,,equally in law and
in the fact to all goods or services”. Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 27 stycznia
2000 r. w sprawie C-190/98 Volker Graf v. Filzmoser Maschinenbau GmbH, Zb. Orz. 2000
1-00493; Socieété d’importation Edouard Leclerc-Siplec v. TF1 Publicité SA i M6 Publicité SA
(C-412/93) 1 Alpine Investments BV v. Minister van Financién (C-384/93); A. Somek,
Solidarity decomposed: being and time in European citizenship, ,,European Law Review”, 32,
2007, s. 793.

1 Zob. Union royale belge des sociétés de football association ASBL v. Jean-Marc Bosman,
Royal club liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni, oraz Union des associations européennes
de football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman (C-415/93); por. J. Shaw, J. Hunt, Ch. Wallace,
Economic and social. .., s. 153, s. 302; tez M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship
of the Union..., s. 176; oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 15 stycznia
2002 r. w sprawie C-439/99 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wloska, Zb. Orz.
2002 I-00305; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie
C-298/99 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wioska, Zb. Orz. 2002 1-03129 —
przyktady ograniczen zagrazajacych tym, ze realizacja swobody bedzie trudniejsza. Zob.
jeszcze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 czerwca 1997 r. w sprawie C-70/95
Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA i Anni Azzurri Rezzato Srl v. Regione Lombardia,
Zb. Orz. 1997 1-03395. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 7078, traktuje Bosmana
jako swoisty ,,wypadek przy pracy”, nie chcac zgodzi¢ si¢ z tak daleko idacym odejsciem od
zakazu dyskryminacji.
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odwrotny do zamierzonego, gdyz popyt na te pierwsze wcale nie wzrastat!'®2, Do najbar-
dziej znanych nalezy natomiast linia orzecznicza dotyczaca tzw. zlotych akcji, w ktorej
napigtnowano szczegolne przywileje skarbu panstwa w wielu krajach cztonkowskich
w roznych spotkach krajowych, jak we wspominanym juz Volkswagenie, m.in. ze wzgle-
du na to, iz miato to odstreczac¢ inwestoréw unijnych od korzystania w tym zakresie ze
swobody przeptywu kapitatu'®.

Natomiast §rodki pochodzace z kraju macierzystego, ktore uderzaja we wlasnych
przynaleznych, sa godne uwypuklenia ze wzgledu na powszechno$¢ ich napigtnowania
W orzecznictwie, co bylo juz zreszta omawiane w kontek$cie wymogu elementu trans-
granicznego. Jako takie stanowig zarazem najbardziej ewidentne ujawnienie niezalezno-
$ci konstrukeji barier od zakazu dyskryminacji, zwtaszcza w przypadku swobdd osobo-
wych. Dziatania panstwa przyjmujacego, utrudniajgce dostep do swojego rynku, niejako
,»hasite” probowano wttoczy¢ w jej schemat ze wzgledu na owo pochodzenie z zewnatrz,
powodujace utrudnienia w aktywnosci ekonomicznej. Tak zdarzylo si¢ chociazby
w sprawie Gourmet, ktorej stan prawny trudno obecnie traktowac inaczej niz zakazana
bariera oderwana od kwalifikacji jako réznicowanie ze wzgledu na przynaleznos¢. Jeze-
li natomiast w tej samej kategorii pojawiajg si¢ wspomniane powyzej rozwigzania po-
zbawione dual burden, a zwtaszcza Srodki panstwa pochodzenia adresowane wobec
wlasnych obywateli, a nie dyskryminujace obcych, samoistno$¢ wspomnianej konstruk-
cji nie moze juz budzi¢ watpliwosci.

Taka jest tez wymowa orzeczenia w sprawie Van Birsbergen oraz przywotywane-
go wezesniej Kraus pietnujacych zniechecanie do realizacji swobody przedsigbiorczosci
oraz $wiadczenia ustug. Warto rowniez przypomnie¢ sprawe Koblera, gdzie wyraznie
pozbawiano nauczycieli akademickich dodatku stazowego, jezeli wykazywali si¢ praca
za granicg czy Kranemann'* dotyczaca niemieckich zasad zwrotu aplikantom kosztow
praktyki zagranicznej — na poziomie nie wyzszym niz w przypadku praktyki krajowe;.
Trybunat uznat to za niedopuszczalne wlasnie dlatego, ze zniechecato do wyjazdow,
nawet jezeli stanowilo to osobisty wybor prawnika, ktory cheial zdoby¢ doswiadczenie

w innej kulturze prawnej'”.

192 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Irlandia (249/81).

193 A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo..., s. 954 i nast.

194 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (pierwsza izba) z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie
C-109/04 Karl Robert Kranemann v. Land Nordrhein-Westfalen, Zb. Orz. 2005 1-02421.

L. Mitrus, komentarz do art. 45, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej..., t. 1,
s. 790 i nast., podaje wiele przyktadow orzeczen dotyczacych srodkéw niedyskryminujacych,
ktére zniechecaty do korzystania ze swobod.
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Relacja z wlasnym panstwem kaze pochyli¢ si¢ zarazem nad zagadnieniem tzw.
ograniczen eksportowych i w tym kontek$cie warto przypomnie¢ odmiennos$¢ traktato-
wej regulacji swobody przeptywu towaréw w stosunku do pozostatych swobod. Gwa-
rantuja one oczywiscie zakaz ograniczen, ale bez wyraznego uwypuklenia jego obowia-
zywania takze w wywozie, podczas gdy zakazowi ograniczen ilosciowych w tym
zakresie poswigcono caly osobny artykut 35 TFUE, stanowiagcy odpowiednik regulacji
dotyczacych przywozu z art. 34. Jednak dorobek orzeczniczy okazuje si¢ tu duzo skrom-
niejszy, co wynika chociazby z mniejszej skali wyzwan, gdyz panstwa UE raczej chronig
narodowe rynki przed naplywem obcych towarow, a ewentualne ograniczenia eksporto-
we koncentrujg si¢ na tych strategicznych, deficytowych, dobrach kultury oraz ochronie
wysokiej reputacji marki krajowej na $wiecie. Przepis ten jest jednak wystarczajacy do
zwalczania réznorodnych barier w wywozie, szczegdlnie administracyjnych, takich jak
zezwolenia, licencje czy kontrole, oraz wszelkich srodkow, ktore powodujg gorsze trak-
towanie eksportu niz sprzedazy wewnatrzkrajowej, a wigec réznicujg miejscowe towary
lub sprzedawcow ze wzgledu na ich przeznaczenie — na rynek lokalny lub unijny, na
niekorzys$¢ tych ostatnich. Uwaza sig, ze na jednolitym rynku sprzedaz do innej jego
cze$ci polozonej za granicg kraju macierzystego nie powinna podlega¢ zadnym innym
wymogom niz obowigzujace w obrocie w ramach jednego panstwa, ktéry nie powinien
by¢ uprzywilejowany.

Warto jednak zauwazy¢, ze w zakresie eksportu towaréw ochrona poprzestaje je-
dynie na tych $rodkach, ktorych szczegélnym celem badz skutkiem jest ograniczanie
wywozu oraz owa odmienno$¢ traktowania kierunku dystrybucji. Nie sigga wigc tak
daleko jak przewidziano w formule Dassonville i Cassis de Dijon, ktore pozwalajg kwe-
stionowa¢ powszechnie obowigzujgce ograniczenia, o ile tylko wystepuje element trans-
graniczny. Panstwa cztonkowskie nie zostalty bowiem pozbawione kompetencji do auto-
nomicznej regulacji ogoélnych wymogdw produkcji i sprzedazy towarow wytwarzanych
na wlasnym terytorium, o ile oczywiscie w danej dziedzinie nie doszto do harmonizacji
na poziomie unijnym, a muszg powstrzymywac si¢ z ich egzekwowaniem tylko wobec
towarow unijnych. Jezeli wiec wprowadzajg nawet bardzo restryktywne reguty, ktore
uderzajg m.in. w mozliwos$¢ sprzedazy za granica, ale sg egzekwowane bez wskazanego
roznicowania, nie uznaje si¢ ich raczej za sprzeczne z art. 35 TFUE"®.

Tym istotniejsze znaczenie przypisywac nalezy wspomnianemu rozwojowi swo-
bod, zwtlaszeza w dziedzinie ushug, ktorych mobilnos$é pozwala na eksport bardzo przy-
pominajacy wywoz towardw, chociaz oczywiscie zdeterminowany odmienno$cia nie-

materialnego charakteru. Nie zostat on przewidziany w Traktacie, ale stat si¢ dorobkiem

196 A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo..., s. 791-794.
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orzeczniczym, czego chyba najstynniejszym przejawem stato si¢ rozstrzygniecie w spra-
wie Alpine Investment dotyczace wlasnie ograniczen naktadanych przez kraj macierzy-
sty na przedsigbiorce starajacego si¢ oferowaé swoje ustugi odbiorcom w innych pan-
stwach cztonkowskich. W tej swobodzie zakaz ograniczen okazuje si¢ szerszy niz
w przypadku towardéw i nie koncentruje si¢ jedynie na gorszym traktowaniu wywozu,
stajac si¢ wlasciwie lustrzanym odbiciem ochrony przystugujacej w przywozie. Obie
sfery aktywnosci nie sg bowiem roéznicowane, a gwarancje swobodnego §wiadczenia
ustug majg by¢ analogiczne w przypadku utrudnien naktadanych przez panstwo przyj-
mujace oraz pochodzenia. Kontroli i koniecznosci ewentualnego usprawiedliwienia
podlega kazdy srodek krajowy, oczywiscie takze niedyskryminujacy, jezeli moze wywo-
fa¢ negatywny wplyw na $wiadczenie — niemalze posrednio lub bezposrednio, rzeczywi-
$cie badz potencjalnie. Siega to tak daleko jak w omawianej juz sprawie Carpenter,
w ktorej wydalenie matzonki przez wtadze kraju macierzystego miato utrudniac¢ to
$wiadczenie w innych panstwach cztonkowskich, gdzie zwiazek pomiedzy ,,ogranicze-
niem” kraju macierzystego a korzystaniem z transgranicznej swobody uzna¢ nalezy za
szczegolnie incydentalny, a gwarancje samej swobody za niemalze wolne od wszelkich
utrudnien i reglamentacji'®’.

Zreszty z tej perspektywy mozna tez ocenia¢ stan faktyczny w sprawie Gourmet,
gdyz powszechnie obowiazujace i niedyskryminujgce krajowe ograniczenia reklamy al-
koholu majga istotny negatywny wptyw takze na mozliwosci eksportu ustug, a wiec ofe-
rowania przestrzeni reklamowej reklamodawcom z innych panstw cztonkowskich. Na-
wet jezeli uderzato to w swobode swiadczenia przewidziang w art. 56 TFUE niejako
jedynie ,,przy okazji”, okazalo si¢ wystarczajace do zakwestionowania ograniczen eks-
portowych, co moze przypomina¢ bardzo tworcze poszerzenie zakresu tej gwarancji
w relacjach z innym panstwem cztonkowskim w omawianym juz orzeczeniu w sprawie
Cowan. Natomiast normy krajowe oceniane w orzeczeniu ARD mozna nawet porowny-
waé do wymogoéw wobec sprzedazy znanych z orzeczenia Keck, gdyz ograniczaty one
ilosci reklam, jaka moze przerywac film nadawany w telewizji, co ma niebagatelne zna-
czenie w przypadku przekazu transgranicznego'”®. Mozna by nawet uznac, iz potwierdza
to niemozno$¢ automatycznego przenoszenia klasyfikacji wprowadzonej w tej formule
na inne swobody, niezaleznie od tego, w jakim stopniu jest ona jeszcze aktualna w ra-

mach samego przeptywu towarow. Rownoczesnie nie pozostawia to watpliwosci, jak

197 W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 35-46, omawia r6znice miedzy swobodg przeptywu towa-
roéw 1 ustug w tym zakresie.

%8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-376/98
Republika Federalna Niemiec v. Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej, Zb. Orz.
2000 1-08419.
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szeroko moze by¢ przeprowadzana kontrola srodkéw krajowych z zastosowaniem zaka-
Zu stosowania barier.

Wydaje sie, ze rowniez pozostate swobody osobowe nalezatoby traktowac rownie
szeroko i w tym kontekscie za bardzo cenne uznaje si¢ orzeczenie w sprawie Bosmana,
gdyz stanowigce jego przedmiot ograniczenie transferéw pitkarskich nie koncentrowato
sie na transgranicznym przeptywie pitkarzy i nie utrudniato go w sposéb szczegolny. Nie
mozna byto bowiem stwierdzi¢ gorszego traktowania tylko dlatego, ze transfer nie od-
bywat si¢ w ramach jednego panstwa, gdyz nawet w takim przypadku zmiana klubu li-
mitowana byta analogicznie. Jest to wiec najbardziej powszechnie obowigzujaca regula-
cja limitujaca ogolnie pojeta wolnos¢ wyboru handlu i zawodu, a jednak pomimo braku
jakichkolwiek znamion réznicowania okazala si¢ niedopuszczalng bariera. Cokolwiek
analogiczny wydaje si¢ zakwestionowany w omawianej juz sprawie Klopp zakaz posia-
dania drugiej kancelarii przez adwokata. Zamiarem tych zakwestionowanych przepisow
nie bylo pozbawienie tej mozliwosci wtasnie celem ograniczenia aktywnosci transgra-
nicznej. Z pewnoscia ustanowienie kancelarii za granicg byloby dla palestry tatwiejsze
do zaakceptowania jako niezwigzane z miejscowym ,,rynkiem” $wiadczenia pomocy
prawnej. Jest to wigc ponownie $rodek ogdlnie ograniczajagcy mozliwo$¢ wykonywania
zawodu, ktory w zaden sposob nie rdznicuje nie tylko ,,swoich” i ,,obcych”, ale nawet

obrotu wewnatrzkrajowego oraz wewnatrzwspdolnotowego.

Na zakonczenie tego punktu warto jeszcze rozwazy¢, czy oba omowione dotad
zakazy nalezy traktowac jako odrebne filary zapewniajace skuteczno$¢ systemu swobod
czy tez uznac, ze zakaz stosowania barier jest po prostu bardziej uniwersalny i tym sa-
mym obejmuje swoim zakresem kazdy ich rodzaj, tacznie z ewentualnymi barierami
dyskryminujacymi. To drugie rozwiagzanie wydaje si¢ zasadne wtedy, gdy chodzi o zbior-
cze przedstawienie instrumentéw ochrony i formulowanie swoistego testu kontroli,
w ktoérym najpierw bada si¢ srodek krajowy, czy nie roznicuje ze wzgledu na przynalez-
nos¢, a nastepnie dodatkowo weryfikuje si¢ jego ogdlny ograniczajagcy wymiar. Istniejg
jednak powazne argumenty, aby 6w wygladajacy na stricte historyczny podziat nadal
respektowac, i to nie tylko z powodow czysto utylitarnych, a wigc ograniczonego kata-
logu przestanek pozwalajacych usprawiedliwi¢ srodki dyskryminujace. W ujeciu syste-
mowym oba zakazy maja bowiem zupetnie inne umocowanie koncepcyjne i w szczegol-
nosci nie nalezy dezawuowac roli zasady réwnosci jako ogolnej zasady prawa oraz
gwaranta obywatelstwa UE, nawet jezeli w praktyce jest ona stosowana w prawie rynku

wewnetrznego w szczegolny sposob'™”.

199 Te relacje rozwaza R.C. White, Workers, Establishment..., s. 205-207.
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Rowne traktowanie rzadzi si¢ swoistymi regutami, ktore nie moga by¢ bezposred-
nio przelozone na zakaz barier, zwlaszcza ze nie wymuszaja zmian na poziomie wybo-
réw natury politycznej, jakich dokonujg wtadze krajowe, lecz jedynie zapewniaja pod-
miotom unijnym analogiczny do krajowych status. Nie ma zreszta powodu, aby
podwaza¢ znaczenie art. 18 TFUE irezygnowac z jego stosowania, zwlaszcza ze w prak-
tyce stanowi on dogodng podstawe nie tylko kwestionowania réznych $rodkow, lecz
takze domagania si¢ przyznania pozytywnych uprawnien, o ile tylko przyshugujg miej-
scowym. Natomiast podstawowym celem zakazu barier okazuje si¢ poskramianie ogol-
nych kompetencji regulacyjnych panstw cztonkowskich, tacznie z nawet daleko idacym
korygowaniem owych wyborow, jezeli godza w rynek wewngtrzny. Dlatego tez ma on
skrajnie negujacy charakter, oparty na eliminacji niewtasciwych rozwigzan krajowych,

a nie kreowaniu pozytywnego statusu prawnego podmiotow zainteresowanych?®,

2. ZAKRES BARIER I JEGO ZAGROZENIA

Biorac pod uwage przedstawiony rozwoj dorobku orzeczniczego, kluczowego
znaczenia nabiera dokladniejsze zdefiniowanie pojgcia ograniczen objgtych zakazem
stosowania barier, wykraczajace poza ogoélne brzmienie traktatowe, oraz konkretyzacja
warunkow, na jakich tzw. srodek krajowy okazuje si¢ niedopuszczalny. W praktyce oka-
zato si¢ to jednak bardzo trudnym wyzwaniem, nawet jezeli nadanie takiej kwalifikacji
nie jest rownoznaczne z wykluczeniem stosowania srodka ze wzgledu na rozbudowang
kategori¢ dopuszczalnych wyjatkow i ograniczen oraz znaczenie zasady proporcjonal-
nosci w ich stosowaniu, co bedzie jeszcze poruszone w tym punkcie. Dochodzi jeszcze
oczywiscie perspektywa ewentualnej harmonizacji na poziomie unijnym, w ramach kto-
rej tego rodzaju reglamentacja moze okazac si¢ zasadna, ale to juz nie miesci si¢ w za-

kresie mechanizmu swobod jako takiego®'.

Zgodnie z podstawowymi zatozeniami celem zakazu barier powinna by¢ nato-
miast ochrona przed tym, co godzi w swobodny przeplyw i ustanowienie rynku we-
wnetrznego, a wigc dla wykazania ewentualnej bezprawnosci srodka wymagane musi
by¢ wykazanie negatywnego wpltywu na obrdt transgraniczny na rynku wewnetrznym.
Z pewnoscig bedzie to miato miejsce w przywolywanym juz przypadku gorszego trak-
towania nie ze wzgledu na przynaleznosc¢, lecz wtasnie korzystanie ze swobod, a wiec
kiedy dany srodek krajowy nie dotyka tych, ktorzy poprzestaja na aktywnosci czysto
wewnatrzkrajowej, bez elementu transgranicznego. Generalnie natomiast kwalifikacja

200 Zob. L. Woods, Free Movement..., s. 214.
201 J. Snell, And Then There..., s. 50.
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ta stanowi powazne wyzwanie juz na poziomie metody, gdyz mozliwe sg rozne modele
analizy, poczawszy od propozycji, aby nie pozostawia¢ jej kazdorazowo sadowym roz-
strzygnieciom ad casum, tylko dokona¢ odgornej kategoryzacji utatwiajacej stosowanie
prawa w tym zakresie. Nawet jezeli jednak moze ona wydawac si¢ interesujaca, to bio-
rac pod uwage praktyczne trudnosci, jakie przynosito stosowanie formuty Kecka, opar-
tej na takim witasnie zatozeniu, trudno byloby ja zrealizowaé, zwazywszy zwtaszcza na
kreatywnos$¢ wladz krajowych w wynajdywaniu kolejnych srodkéw godzacych w rynek
wewngetrzny.

Co do samego modelu, wydaje si¢ zarazem, ze przyjecie perspektywy funkcjonal-
nej i efektywno$ciowej powoduje, ze w ocenie srodka dominowa¢ powinna analiza eko-
nomiczna wptywu na funkcjonowanie rynku, co spotyka si¢ jednak z zarzutami mato
prawniczego podejscia oraz zbyt matej przewidywalnosci z perspektywy formalnopraw-
nej. Sa one oczywiscie nie do uniknigcia w kontekscie specyfiki procesu integracji, tak
jak kwestionowanie skutku deregulacyjnego, stanowigcego naturalne nastgpstwo mozli-
wosci podwazania roznych regulacji krajowych. Pojawia si¢ rowniez propozycja widze-
nia odbiegajacego od powyzszej skali makro, a wigc przez pryzmat indywidualnych
praw podmiotowych i wolno$ci jednostki, tj. wptywu ewentualnych restrykcji na jej
skonkretyzowana sytuacje prawna oraz relacje z wtadza publiczng i innymi uczestnika-
mi obrotu. Jednakze w konteks$cie integracji unijnej obie te perspektywy nie muszg by¢
traktowane jako przeciwstawne, gdyz doskonale si¢ uzupehiaja, zwigkszajac tylko sku-
tecznos$¢ kontroli srodkow krajowych?®%.

Réwnoczesnie, powdd, dla ktorego sprawa okazuje sie szczegolnie zlozona, kryje
sie w czestej przynaleznosci powyzszych srodkéw krajowych do zakresu, ktory panstwo
ma prawo uwazac za podlegajacy jego wytacznym kompetencjom — albo ze wzgledu na
element autonomicznych wyboréw polityki gospodarczej, albo nawet np. karanie za po-
siadanie narkotykow, co bylo przedmiotem orzeczenia w sprawie Calfa. Wymaga to
szczegolnej ostroznosci w przesadzaniu o mozliwosci unijnej ingerencji w takim obsza-
rze jako zagrazajacej panstwom, ale z drugiej strony takze o ewentualnej milczacej ak-
ceptacji srodkow zagrazajacych integracji wylacznie z powodu takiego formalnego
przyporzadkowania. Z tych dwoch przeciwstawnych zagrozen z wigksza troskg system
unijny wydaje si¢ traktowac jednak interes ponadnarodowy. Stad cechg szczegolna tego
systemu jest poddawanie starannej kontroli rodkow o jak najszerszym zakresie i doszu-
kiwanie si¢ jakichkolwiek zwiazkow ze swobodami czy tez wplywu na ich realizacje,
aby w nastgpstwie kwalifikowac je wtasnie jako bariery. Dlatego trudno nie zauwazac,
iz pomimo, ze zwigzki te okazuja si¢ czestokro¢ nader odlegle, to jednak wystarczajace

202 Rézne podejécia analizuje wiasnie G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 53-56.
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dla podporzadkowania owej kontroli, co stanowi takze funkcje bardzo otwartego podej-
$cia wyktadni orzeczniczej do zakresu swobadd.

Warto przypomnieé, ze w omawianym juz orzeczeniu Cowan w zakresie swobody
$wiadczenia ustug Trybunat ,,umiescit” brytyjskiego turyst¢ w Paryzu jako unijnego
ustugobiorce, mimo iz znajdowat sie¢ w tak odleglej od tego zakresu sytuacji, jak bycie
ofiarg rabunku w trakcie zwiedzania miasta. Nast¢pnie okazato sie¢, iz §rodkiem krajo-
wym, ktory ma wystarczajacy dla uzyskania ochrony wspoélnotowej wptyw na korzysta-
nie z tej swobody, stala si¢ odmowa przyznania $wiadczenia ze specjalnego funduszu
przystugujacego francuskim ofiarom przestepstw, mimo iz 6wczesnie nie byto to zupet-
nie regulowane przez prawo UE. W sprawie Bickel, na podobnej zasadzie, wplyw ten
stwierdzono w odmowie postugiwania si¢ w postgpowaniu karnym swoim jezykiem
przez niemieckojezycznego kierowce, ktoérego zatrzymano za nielegalne posiadanie
broni we Wtoszech. Natomiast w sprawie Carpenter byt to nakaz opuszczenia przez
obywatelke panstwa trzeciego terytorium Wielkiej Brytanii tylko dlatego, Zze moze on
uniemozliwi¢ jej unijnemu malzonkowi realizacje swobody $wiadczenia ustug w in-
nych panstwach cztonkowskich ze wzgledu na koniecznos¢ opieki na dzie¢mi, ktore ona
pozostawi*®.

Zresztg najlepszym przyktadem bardzo szerokiego widzenia zakresu zakazanych
ograniczen jest juz dorobek orzeczniczy okreslajacy wyktadnie pojecia srodkow o skut-
kach réwnowaznych do ograniczen ilosciowych przewidzianego w obecnym art. 34
TFUE. Jak wiadomo, punktem wyjscia byta formuta Dassonville przyjmujaca, iz zaka-
zem tym objety zostat kazdy szeroko pojety srodek krajowy, jezeli tylko moze negatyw-
nie wplyna¢ na handel wewnatrzwspolnotowy posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie
badz potencjalnie. Nawet jezeli nastgpnie byla ona doprecyzowywana, a nawet zaweza-
na, daje to wyobrazenie, jak pojemny musi by¢ ten zakres, co odbywa si¢ wtasnie dzieki
znajdowaniu nawet bardzo odleglych zwiazkow pomiedzy przedmiotem i podmiotem
regulacji swobod w swietle Traktatu, a analizowanymi stanami faktycznymi. W konse-
kwencji pojecie niedopuszczalnych barier stato si¢ niezwykle pojemne, ale dzigki temu
mozliwa jest skuteczna ochrona dorobku rynku wewnetrznego zarowno w interesie

0godlnego rozwoju procesu integracji, jak i praw konkretnych beneficjentow swobod>*.

Nie ulega watpliwosci, ze tak daleko idgcy zakaz barier odgrywa istotng rolg w re-
alizacji swobod i budowie rynku wewnetrznego, przyczyniajac si¢ zarazem do zapew-
nienia skutecznej ochrony praw podmiotowych. Jednakze z drugiej strony stanowi to
powazne wyzwanie dla krajowych systemow regulacyjnych, skutkujace daleko idaca

23 Por. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 160-165.
204 Zob. tez N. Emiliou, The Principle of Proportionality..., s. 229.
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ingerencjg w ich funkcjonowanie, a nawet polityczne wybory dokonywane przez po-
szczegolne spoteczenstwa, co musi rodzi¢ powazne konsekwencje, a nawet stanowic
zagrozenie z perspektywy panstw cztonkowskich. Réwniez w tym kontekscie wiec do-
strzegalne sg problemy, ktore ujawnity si¢ jako konsekwencje omawianej w czesci dru-
giej niniejszej rozprawy zasady wzajemnej uznawalnosci, a wydaje sie, iz tak szerokie
ujecie powyzszego zakazu znacznie je jeszcze poteguje. Nie nalezy zresztg zapominac,
ze wskutek usankcjonowania horyzontalnego skutku bezposredniego i mozliwosci inge-
rencji swobod w stosunki prywatnoprawne szerokie widzenie barier moze mie¢ tez po-
wazne reperkusje dla podmiotow niepanstwowych, przeciwko ktérym na te gwarancje
powotuja si¢ ich beneficjenci, istotnie ograniczajac nawet ich sytuacjg prawng?®.

Nalezy to wyraznie uwypukli¢, iz najwazniejszym zagrozeniem w tym kontekscie
jest znaczne ograniczenie kompetencji wladczych panstw wynikajace z potencjatu kwa-
lifikowania tak wielu lokalnych wymogoéw jako barier w swobodnym przeptywie. Kon-
strukcja ta urasta niemalze do ogo6lnego zakazu ograniczen stuzacego petnej weryfikacji
wszelkich dziatan wtadz krajowych — w skrajnym przypadku nawet w oderwaniu od celu
integracyjnego, wlasciwie jedynie dlatego, ze sa niedogodne. Jednak — jak zauwazaja
niektorzy autorzy — nie powinna by¢ to funkcja swobdd, lecz praw podstawowych?®.

Moze ona przede wszystkim prowadzi¢ do wspominanej juz w czes$ci drugiej
swoistej deregulacji, a wiec liberalizacji obrotu wywotanej skutecznym kwestionowa-
niem roznorodnych przejawow reglamentacji wolno$ci gospodarczej, zwlaszcza ze unij-
nej kontroli zaczeto podlegac szerokie spektrum srodkéw krajowych, o ile tylko maja
szeroko pojety wplyw na swobody?”’.

Laczy sie takze z omawianym juz problemem podziatu wtadzy, gdy panstwo
przyjmujace nie moze stosowaé swoich utrwalonych wymogow np. wobec towardéw czy
ustug. W zamian musi bowiem akceptowac¢ obce czynniki produkcji w postaci zgodnej
z prawem panstwa pochodzenia, ktore jeszcze powazniej staje si¢ odpowiedzialne za
unormowanie rynku — juz nie tylko w ramach swojego terytorium — i przejmuje w pew-
nym zakresie kompetencje regulacyjne wobec obrotu w pozostatych krajach. Zakaz ba-
rier wzmaga wigc konkurencje regulacyjng migdzy panstwami czg¢stokro¢ na niekorzysé

tych, ktore utrzymujg wysokie standardy ochrony uzasadnione poszanowaniem pew-

25 Por. H. Spamann, Choice of Law in a Federal System and an Internal Market, Jean Monet
Working Paper 8/01, s. 28-30.

26 Principles of European Constitutional Law, eds A. Bogdany, J. Bast, Oxford 2006, s. 544.

207 Tak widzi skutek np. wyroku Gebhard (C-55/94) M. Szwarc-Kuczer, komentarz do art. 49...,
s. 866; M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union...,s. 172.
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nych istotnych dobr, co zamiast sprzyja¢ integracji skutkowac¢ moze nawet zagrozeniem
dla funkcjonowania rynku jako takiego®®.

Dlatego do powyzszej kolizji kompetencji doda¢ nalezy jeszcze konflikt pomig-
dzy wartosciami rynkowymi reprezentowanymi przez swobody a innymi — np. spotecz-
nymi czy kulturowymi, ktére w zderzeniu z tak skutecznym mechanizmem liberaliza-
cyjnym musza niejednokrotnie ustgpi¢. Unia Europejska jest juz dzi§ tak rozwinigtym
systemem politycznym i regulacyjnym, ze nie da si¢ sprowadzi¢ jej wytacznie do tego
wymiaru, tak samo jak instytucji obywatelstwa UE. Dlatego pojawiajg si¢ opinie, ze
o ile traktowanie wolnego handlu i leseferyzmu jako priorytetowych mogto wydawac
si¢ zasadne u zarania procesu integracji, o tyle obecnie powinno by¢ intensywnie wy-
wazane z innymi warto$ciami i dobrami, zresztg nie tylko tymi, ktore przewidziano
w samym Traktacie, a wigc wysokim poziomem ochrony konsumenta, srodowiska na-
turalnego czy zdrowia®®.,

Nalezy wiec ponownie wskazaé takze w tym kontekscie, ze musi to rodzi¢ py-
tania, jak dalece sigga¢ moze taka ingerencja unijna w celu zapewnienia realizacji
rynku wewnetrznego, ale takze w jakim stopniu o systemie spoteczno-gospodarczym
i wyborze warto$ci decydowac¢ maja sady, ktorym prawo unijne zapewnito bardzo
skuteczne instrumenty kontroli i eliminacji réznorodnych rozwigzan krajowych. Jak
si¢ stusznie zauwaza, jest to w rownym stopniu problem legitymacji, jak i kwalifikacji
do dokonywania takich ocen, zwlaszcza jezeli to s¢dziemu, najczesciej samodzielnie
przychodzi rozstrzyga¢ o potencjalnym i posrednim wptywie jakiegos$ srodka krajo-
wego na rynek wewnetrzny, ewentualnie znajdowaé nader odlegte asocjacje pomiedzy
nim a swobodami?'’.

Powstaje wigc wyzwanie wyznaczenia granic — w szczegolnosci pomiedzy zato-
zong liberalizacja przeplywu migdzy panstwami cztonkowskimi a promocjg ogdlnej
wolnosci ekonomicznej jako takiej, eliminujacej wszelkie ograniczenia, ktora nie jest
przeciez celem swobod?!!. Samo powyzsze sprecyzowanie rozumienia barier jako tych
ograniczen, ktore wptywaja negatywnie na swobody, nie okazato si¢ bowiem wystarcza-
jace, szczegolnie w celu zapewnienia wtasciwej rownowagi pomiedzy integracja a su-

werennoscig, judykaturg a prawodawcg czy tez sagdownictwem a procesem politycz-

208 M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene, Citizenship of the Union..., s. 178.

209 L. Woods, Free Movement...,s. 7-8 . Por. tez G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 53.

210 H. Spamann, Choice of Law..., s. 217.

2T W tym konteks$cie warto przywota¢ komentarz Rzecznika Generalnego Tesauro w sprawie

Ruth Hiinermund i inni v. Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg (C-292/92), ktory
stawial wlasnie pytanie, czy obecny art. 34 ma za zadanie ogolnie liberalizowaé obrot we-
wnatrzwspolnotowy, czy tez bardziej ogoélnie zacheca¢ do nieskrgpowanej dziatalnosci.
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nym?2, 7 pewnoscig bez przedstawionego powyzej dorobku, zapewniajacego
funkcjonalng skuteczno$¢ norm swobdd, proces integracji nie zdotatby si¢ rozwinac.
O ile jednak nalezato zapobiega¢ czgsto bardzo wymyslnym sposobom jego kontestacji
przez wladze krajowe — ze szkoda dla catej Unii oraz dla poszczegdlnych beneficjentow
— o tyle nie powinno to prowadzi¢ do podwazenia znacznych czg$ci narodowych syste-
mow regulacyjnych oraz apriorycznego kwestionowania ich modeli spoteczno-gospo-
darczych, co trudno wykluczy¢ w przypadku nieskrepowanego wykorzystywania zaka-
zu stosowania barier®'?.

Jest to tym bardziej uzasadnione, ze jak dowodzi dos§wiadczenie funkcjonowania
bardzo pojemnych formut czy konstrukcji pozwalajacych kwestionowac szeroko rozu-
miane srodki krajowe, moga by¢ one naduzywane przez uczestnikéw obrotu do walki
juz nie tylko o dobry rynek wewnetrzny, lecz wlasnie w celu kwestionowania wszelkich
wymogow uznawanych za niewygodne. Jak juz wczesniej wskazywano, jednym z pod-
stawowych zalozen stynnego orzeczenia w sprawie Keck bylo przeciwdziatanie tego
rodzaju naduzyciom, ktore zaczely ujawniac si¢ w postepowaniu przed sagdami krajowy-
mi dzigki wykorzystywaniu wczesniejszej formuty Dassonville, dajacej stronom szero-
kie mozliwosci. Doswiadczenie to moze wyznacza¢ kierunek poszukiwan jakiego§ mo-
dus operandi w tym zakresie, co wymaga jeszcze analizy.

Nalezy natomiast przypomnieé, iz punktem wyj$cia w tym kontek$cie musi by¢
wlasciwe wykorzystanie dostepnych rozwigzan, przede wszystkim z intensywnym egze-
kwowaniem omawianej juz ochrony interesu ogdlnego, ktora jak wiadomo moze stano-
wi¢ odpowiednig przeciwwage dla zbyt daleko idgcego zastosowania gwarancji swobod.
W tym $wietle nie ulega watpliwosci, ze niejednokrotnie wprowadzenie okreslonych
warunkow dzialalnosci czy tez ograniczen, ktore stanowig nawet istotne utrudnienie
w realizacji swobod, jest niezbgdne 1 uzasadnione takimi wzglgedami, jak: porzadek, bez-
pieczenstwo i zdrowie publiczne, utrzymanie rownowagi finansowej systemu zabezpie-
czenia spotecznego, ochrona konsumentdw, ustlugobiorcow i pracownikdéw, uczciwose

w transakcjach handlowych, pewno$¢ obrotu i zwalczanie naduzy¢, stabilno$¢ finanso-

212 W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 34.

23 H. Toner, Non-Discriminatory..., s. 281; zob. M. Condinanzi, A. Lang, B. Nascimbene,
Citizenship of the Union..., s. 177-178, tu orzecznictwo z ostatniej dekady na dowod, ze nawet
swoboda §wiadczenia ustug nie powinna by¢ wykorzystywana do kwestionowania wszelkich
srodkow krajowych tylko dlatego, ze skutkujg dodatkowymi kosztami $wiadczenia ustug. Por.
wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z dnia 8 wrze$nia 2005 r. w sprawach
potaczonych C-544/03 oraz C-545/03 Mobistar SA v. Commune de Fléron (C-544/03) i Belgacom
Mobile SA v. Commune de Schaerbeek (C-545/03), Zb. Orz. 2005 1-07723; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 17 lutego 2005 r. w sprawie C-134/03 Viacom Outdoor Srl
v. Giotto Immobilier SARL, Zb. Orz. 2005 1-01167.
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wa, ochrona srodowiska naturalnego, wtasnosci intelektualnej, narodowego dziedzictwa
historycznego i artystycznego czy realizacja celow polityki spotecznej i kulturalnej?!.

Ten bogaty katalog wymogoéw imperatywnych warto w tym miejscu przypominaé
wlasnie jako swoistg odpowiedz na bardzo szerokie rozumienie pojecia barier, zwlasz-
cza ze przestanki tego rodzaju, ktore maja zrédto w orzecznictwie, a nie w Traktacie
moga by¢ stosowane wylacznie w odniesieniu do srodkéw niedyskryminujacych, a wiec
sa niejako ,,skrojone” na potrzeby kontroli barier. Zwlaszcza ze w orzeczeniu w sprawie
Cassis de Dijon, ktorej jest ich pierwotnym Zrddtem, byto to logiczne dopetienie zasa-
dy wzajemnej uznawalnosci, ktora mozna takze rozumie¢ jako dostarczajgca uzasad-
nienia dla zwalczania takze tych srodkoéw krajowych, ktore nie réznicuja ze wzgledu na
przynaleznos$¢ panstwowa. Trudno jednak nie zauwazy¢, ze lista wymogoéw koniecz-
nych nie odbiega szczegdlnie od przestanek uwzglednianych w przypadku dyskrymina-
cji posredniej.

Postugiwanie si¢ omawiang kategorig powoduje natomiast, ze nawet jezeli oce-
niany $rodek krajowy okazuje sie¢ wptywac negatywnie na swobodny przeplyw na rynku
wewngtrznym, to jednak zostanie zaakceptowany i utrzymany wiasnie w imi¢ koniecz-
nosci poszanowania innych istotnych dobr i wartosci. Potwierdza to ich wielorakg funk-
cje, gdyz nie powinny by¢ widziane jedynie jako ograniczenie, ktore uniemozliwia petng
realizacje¢ gwarancji traktatowych. Nalezy przypomnie¢, ze odgrywajg niewatpliwie bar-
dzo istotng role w mechanizmie korygowania funkcjonowania swobdd, ktory stuzy za-
pewnieniu wykorzystywania tych gwarancji w celu, dla jakiego zostaty ustanowione, ale
rownoczesnie ochrony autonomii krajowej rozumianej og6lnie jako sama mozliwo$¢
regulacji i wyboru okreslonego modelu ustrojowego, a w szczegdlnosci przed naduzy-
waniem zakazu stosowania barier. Nalezy jednak stawi¢ czola wyzwaniom naduzy¢ po
obu stronach, a wigc zarowno konstrukcji barier w celu deregulacji, jak i przestanek
ochrony interesu ogdlnego w intencjach protekcjonistycznych, z czego styng panstwa
cztonkowskie.

Wydaje si¢, ze dobra odpowiedzig na nie jest tzw. test Gebhrada, pochodzacy
z dorobku niezwykle waznego orzeczenia dotyczacego przede wszystkim zastosowania
gwarancji przedsigbiorczosci i $wiadczenia ustug, w ktorym jednak Trybunal zapropo-
nowat ogdlniejszg formute obejmujaca wszystkie swobody. Jest on godzien przywotania
w tym miejscu, gdyz jak juz wspomniano, w tym orzeczeniu Trybunal potwierdzit oczy-
wiscie, iz kontroli unijnej podlegaja takze przeszkody krajowe o charakterze niedyskry-

minujacym, jezeli moga utrudnia¢ lub zniecheca¢ do korzystania z nich, dopuszczajac

214 Sa to przestanki wzigte glownie z art. 4 Dyrektywy Ustugowej, ktora postuguje si¢ w tym
kontekscie terminem ,,nadrz¢dny interes publiczny”.
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réwnoczesnie ich akceptacje w przypadku uzasadnienia nadrzednymi wzgledami intere-
su ogolnego. Co istotne, nie ma ona natomiast charakteru bezwarunkowego, gdyz zgod-
nie z brzmieniem samego orzeczenia Srodki zastosowane w tym celu muszg rzeczywi-
$cie prowadzi¢ do jego realizacji oraz nie moga wykraczac poza to, co konieczne do jego
osiagniecia’®.

Dlatego takze w kontekscie ochrony przed barierami oraz przeciwstawianej jej
ochrony przed ich naduzyciami nalezy podkresli¢ rol¢ zasady proporcjonalnosci — tym
wazniejsza, im szerzej zakresla si¢ zastosowanie tego zakazu?'®. W praktyce okazuje si¢
zreszta, ze czgsto Trybunat zalicza do nich oceniane $rodki krajowe, uznajac negatywny
wplyw na swobody, ale zarazem godzi si¢ na ich dopuszczalnos¢ ze wzgledu na powo-
fanie przestanek ochrony interesu ogoélnego i dochowanie warunkow tej zasady, ktora
staje sie tym samym najwazniejszym ich weryfikatorem?!”. Natomiast charakterystyczny
dla niej mechanizm wywazania widzie¢ nalezy w tym miejscu wtasnie przez pryzmat
dazenia do pogodzenia wspomnianych powyzej dwoch przeciwstawnych intereséw. Eg-
zekwujac bardzo surowy test dopuszczalno$ci danego srodka krajowego, zapewnia nie-
watpliwie realizacje celow integracji, co oczywiscie powoduje bardzo czesto, ze dziala-
nie panstw okazuje si¢ niedopuszczalne jako catkowicie bezzasadne lub nadmierne
1 zbyt daleko idace. Jednakze z drugiej strony im bardziej swobody umozliwiaja ingeren-
cj¢ w autonomie¢ krajowa, kwestionowanie wyborow politycznych panstw cztonkow-
skich, pozbawianie ich wladzy oraz powoduja efekt deregulacyjny, w tym wigkszym
stopniu wymaga to miarkowania. Potwierdza to tylko, ze proporcjonalno$¢ nie musi
wigc by¢ widziana wytacznie jako instrument ochrony przed nadmiernym ogranicza-
niem swobod, lecz wtasnie w sposob bardziej zniuansowany, charakterystyczny dla
owego wywazania. Nie oznacza to natomiast poskramiania krytykowanej jako nadmier-
nej roli sedziow, gdyz to w ich rekach lezy wykorzystanie tego instrumentu.

3. GRANICE ZASTOSOWANIA I ICH NIEJEDNOZNACZNOSC

Zwazywszy, jak daleko sigga¢ moga skutki egzekwowania omawianego zakazu
stosowania barier oraz jak pojemny i daleko idacy okazuje si¢ jego zakres, nie ulega
watpliwosci, iz niezaleznie od przedstawionych powyzej rozwigzan, pozwalajacych na
ochrong autonomii krajowej, ich poj¢cie wymaga dalszego doprecyzowania. Juz powyz-

sze rozwazania moga dowodzi¢, ze nie kazda forma regulacji czy tez reglamentacji na

215 R.C. White, Workers, Establishment..., s. 202-204. Test Gebharda por. A. Cie$linski, Wspaol-
notowe prawo..., s. 421-4217.

216 P. Craig, EU Administrative Law, Oxford 2007, s. 705.
27 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 16.
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rynku moze by¢ automatycznie traktowana jako naruszenie postanowien traktatowych,
nawet jezeli zaklada sie, ze przyjeta formuta ma rodzi¢ daleko idace skutki liberalizacyj-
ne. Ale nadal wymaga to wyraznego podkreslenia, ze nie kazdy $rodek krajowy miesz-
czacy sie w przedstawianym rozumieniu, nawet jezeli wptywa na swobodny przeptyw,
powinien w ogdle by¢ uznawany za taka niedopuszczalna barierg i tym samym podda-
wany jakiejkolwiek kontroli wymagajacej ewentualnie przeciwstawienia nadrzednych
wzgledow ochrony interesu ogdlnego. Ponadto mozliwo$¢ zbyt szerokiego stosowania
traktatowych gwarancji swobod moze mie¢ efekt odwrotny do zamierzonego, dajac wia-
dzom krajowym pretekst do kontestacji catej konstrukcji ze wzgledu na jej nieadekwat-

nos$¢ oraz nadmierng ingerencj¢ unijng.

A. Poszukiwanie wlasciwej formuly

Pomimo pewnych oporéw nie mozna wigc unikaé wypracowania dodatkowych
kryteriow kwalifikacji owych barier, zwazywszy chociazby, jak szeroko potraktowano
w orzeczeniu Carpenter zwigzek miedzy pobytem zony a S$wiadczeniem ushlug transgra-
nicznych przez meza, czy konstrukcje zniechecania do przeptywu jako takiego w spra-
wach ,,zlotych akcji”. Niektorzy nie bez racji komentuja t¢ ostatnig lini¢ orzecznicza
jako zagrazajaca stosowaniem gwarancji swobodnego przeplywu kapitatu bez zadnych
niemalze ograniczen celem kwestionowania kazdej wtasciwe regulacji krajowej w tym
zakresie, gdyz niemalze zawsze uda si¢ wykazac taki skutek szeroko rozumianego po-
tencjalnego ograniczenia, niekoniecznie nawet o wymiarze transgranicznym. Réwniez
orzeczenie w sprawie Siger wydawato si¢ sugerowaé, ze zakazane sg generalnie wszel-
kie ograniczenia owczesnego art. 49 TWE, mogace w jakikolwiek sposob utrudnié¢
$wiadczenie ushug, bez zadnych dodatkowych kryteriow zawezajacych?'.

W konsekwencji wydaje si¢, ze z tym wicksza starannoscig trzeba odréznia¢ dwa
rodzaje ograniczen wolnosci gospodarczej jako takiej. Z jednej strony sa to te ogranicze-
nia, ktorych 6w wptyw na obrot na rynku wewnetrznym ma taki charakter, ze zagraza
integracji rynku wewnetrznego, natomiast z drugiej istnieje chyba wigksza grupa pozo-
statych, mogacych nawet utrudnia¢ realizacje swobdd, ale raczej dlatego, ze utrudniaja
0g6lna aktywnos$¢ ekonomicznag lub czynig to w sposob, ktory nie powoduje rzeczywi-
stego zagrozenia dla przeptywu w tym rozumieniu. Zakaz stosowania barier powinien

by¢ limitowany do naprawde niezbednych przypadkow, aby uniknac zbyt daleko idacej

218 Zob. S. Peers, Free Movement of Capital: Learning Lessons or Slipping Milk, [w:] The Law of
the Single Market. Unpacking the Premises, red. C. Barnard, J. Scott, Oxford 2002; E. Spaventa,
Free Movement of Persons in the European Union, Barriers to Movement in their Constitutional
Context, The Hague 2007 s. 91; D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins,
European Union...,s. 776.
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deregulacji oraz zalewu sadow nawet bardzo absurdalnymi zarzutami, czego symbolem
jest formuta Dassonville. Nalezy przypomniec¢, ze na jej podstawie probowano zwalczaé
zakaz sprzedazy ze stratg czy tzw. handlu w niedziele, ktéry ma nie tylko glebokie umo-
cowanie w tradycji wielu panstw, lecz takze stanowi owoc wyborow natury spotecznej,
anawet religijnej. Zdaniem skarzacych miato to bowiem negatywnie wptywac na handel
wewnatrzwspolnotowy, gdyz takie ograniczenie sprzedazy dotykato oczywiscie takze
towarow z innych panstw cztonkowskich. Wtasnie takie przypadki legly u podstaw roz-
wijajacego si¢ przekonania, ze gwarancje swobdd nie moga by¢ postrzegane jako uni-
wersalny mechanizm kontroli legalnosci wszelkich §rodkow krajowych i dlatego nie-
zbedne stalo znalezienie odpowiedniej formuty, ktéra umozliwi dokonanie powyzszego
rozroznienia?".

Tak tez nalezy odczytywac formule Kecka, ktora niezaleznie od innych rozwaza-
nych juz w niniejszej rozprawie aspektow jest uznawana za swoisty symbol przeciw-
dziatania naduzyciom swobdd i wyznaczenia granicy dla zakazu ograniczen, jaki mozna
wywodzi¢ z ogélnych postanowien traktatowych. Trybunat stwierdzit tam, iz w przeci-
wienstwie do wczesniejszego orzecznictwa, stosowanie wobec towarow z innych panstw
cztonkowskich przepisow ograniczajacych lub wykluczajacych pewne formy sprzedazy
nie moze by¢ uznane za zakazany $rodek krajowy w powyzszym rozumieniu, o ile nie
zachodzg dodatkowe okolicznosci. W takim konteks$cie rowniez analizowaé nalezy
przywotywany juz stynny podzial na wymogi wobec towarow i warunki sprzedazy,
o ktérym mowa byta w ramach rozwazan nad samym rozdziatem wladzy migdzy pan-
stwami, co ma oczywiscie wplyw na zakres omawianego zakazu. Nalezy takze przypo-
mnie¢, ze jest on traktowany jako kontrowersyjny juz na gruncie swobody przeptywu
towarow 1 nie w pelni utrzymat si¢ w toku rozwoju orzecznictwa, rodzac dodatkowo
powazne watpliwosci co do mozliwosci przenoszenia na konstrukcje innych swobod?>.

Nie udato si¢ bowiem zaadaptowac tego podziatu do przeptywu pracownikow,
kiedy probowano chociazby wyodrebnia¢ warunki wejscia na rynek pracy oraz jej wy-
konywania albo w inny spos6b odzwierciedla¢ etapy ,,wytwarzania” czynnika produkcji
ijego pdzniejszego funkcjonowania w obrocie, co nie spotykato si¢ z akceptacjg zawsze
kwitowane dodatkowo ogolng konstatacjg, iz osoby nie sg produktami®!. Mogto si¢
ewentualnie wydawac, ze uda si¢ to w przypadku swobody przeplywu ustug, gdy odry-

219 S, Weatherill, The Common Market..., s. 52; W.-H. Roth, Export of Goods..., s. 47.

220 Nalezy przypomnie¢: S. Weatherill, After Keck..., s. 887, 896, nie tylko krytykowat tam po-
dziat z Kecka jako niepraktyczny, ale postulowat redefinicje uwzgledniajaca specyfike rynku
wewnetrznego oraz wprowadzenie jednolitego podejscia znajdujacego zastosowanie we
wszystkich swobodach.

2 A. Arnull, The European Union..., s. 456.
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wa si¢ je od pierwiastka osobowego, postugujac si¢ analogia do produktow, ktore w tym
przypadku roznig sie tylko tym, ze sa niematerialne. W tym duchu pojawito si¢ nawet
wyodrebnianie regut okreslonych jako funkcjonalne, ktore miaty dotyczy¢ charakteru
i zawarto$ci samej ustugi, oraz instytucjonalne, a wigc zblizone do warunkéw sprzedazy
— odnoszace si¢ do wymogow, jakie musi spetni¢ §wiadczacy ustugi, regulujace wyko-
nywanie dziatalno$ci zawodowej w ogdlnosci, lub w szczegdlnosci sam marketing oraz
metody docierania do odbiorcow. To réwniez nie zostalo przyjete, tak jak inne podziaty,
np. na regulacje dotyczace samego podjecia dziatalno$ci w panstwie przyjmujacym oraz
te dotyczace juz wykonywania, chociaz akurat te mogly si¢ wydawaé godne uwagi
w kontekscie ponizszych rozwazan??.

Proby tego rodzaju maja oczywiscie glebsze uzasadnienie i sg chetnie podejmo-
wane przez panstwa cztonkowskie w postepowaniu przed Trybunatem, gdyz majg usank-
cjonowac jak najszersza ich autonomig regulacyjng i wytaczenie catej gamy $rodkow
krajowych, ktore w drodze formalistycznego rozrdznienia udatoby sie przyporzadkowac
do kategorii takiej, jak warunki sprzedazy. O ile takie koniunkturalne przedsigwzigcia
nie moga zastugiwa¢ na ochrong, niewatpliwie orzeczenie Keck potwierdza, ze nie
wszystkie ograniczenia wptywajace na korzystanie z nich mogg by¢ kwalifikowane au-
tomatycznie jako naruszajace te gwarancje traktatowe. Nie zawsze tez takie §rodki kra-
jowe wchodza w zakres zakazu wynikajacego z obecnego art. 34 TFUE oraz innych
postanowien, znajdujac si¢ poza granicg barier. Wymaga to jednak znalezienia bardziej
odpowiedniego, ugruntowanego oraz uniwersalnego kryterium rozgraniczenia barier za-
kazanych 1 ,,zwyktych”, dopuszczalnych ograniczen, a nie ulega watpliwosci, ze formu-
ta Kecka moze stanowi¢ konceptualnie wlasciwy punkt wyjscia®s.

Warto bowiem zauwazy¢, iz w punkcie 17 tego orzeczenia, nastepujacym po punk-
tach 151 16, gdzie wprowadzono wspomniany pierwotny podzial, szczegélnie traktujac
warunki sprzedazy, znalazto si¢ wyjasnienie, dlaczego nie mieszczg si¢ one w zakresie
zakazanych przez Traktat srodkow krajowych. To, co je miato wyrdzniaé, sankcjonujac

zgodno$¢ z jego postanowieniami, to brak przestanki uniemozliwienia towarom unijnym

22 D. Doukas, Untying the market..., s. 194—196, analizuje rézne propozycje w tym zakresie;
J.L. Da Cruz Vilaca, Applying Keck and Mithurand in the Field of Services, [w:] Services and
Free Movement in EU Law, eds M. Andenas, W.-H. Roth, Oxford 2003, s. 26, 40, tez analizu-
je ewentualno$¢ wykorzystania tego dorobku w zakresie ustug; takze L. Woods, Free Move-
ment..., s. 215; D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union...,
s. 706-707, to ten ostatni podziat i podobnie co do niego — J.H.H. Weiler, Mutual Recogni-
tion..., s. 36.

223 Zob. L. Woods, Free Movement..., s. 90, s. 214-215; autor jest zdania, ze formuta Kecka nie
moze by¢ traktowana jako ostateczna; D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and Change...,
s. 256.
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dostgpu do rynku krajowego albo alternatywnie ograniczenia go w stopniu wigkszym,
niz ma to miejsce w odniesieniu do produktow krajowych. Szczegdlnie interesujacy jest
ten pierwszy czton — sankcjonujacy swoiste kryterium dostepu do rynku, ktérego za-
mknigcie skutkuje kwalifikacja $rodka jako niedopuszczalny w tym kontek$cie. Prze-
stanka ograniczenia w stopniu wickszym niz wobec miejscowych mogtaby ewentualnie
kojarzy¢ si¢ z dyskryminacja, o ile nie uwzgledni si¢ doswiadczen wynikajacych z oma-
wianego orzeczenia w sprawie Gourmet, ktore na tym juz si¢ nie koncentrowato, ocenia-
jac restrykcje w zakresie reklamy zagrazajace uzyskaniu wiasciwej pozycji rynkowej
przez pojawiajace si¢ dopiero na rynku napoje alkoholowe. Nawet jezeli w tej kategorii
mogly dominowac towary unijne, a nie krajowe, catosciowe potraktowanie problemu nie
musi skutkowac objeciem takg klasyfikacja, o ile zgodnie z weczes$niejszymi rozwazania-
mi nie bedzie si¢ nadmiernie rozszerza¢ rozumienia pojecia dyskryminacji.

Stad w wydanych wkrétce po Kecku orzeczeniach w sprawie Leclerc-Siplec oraz
Alpine Investments rzecznik generalny Jacobs domagat si¢ przyjecia jednolitego, funk-
cjonalnego kryterium pozwalajacego ustali¢, czy doszto do ograniczenia obrotu trans-
granicznego, czynigc to w ramach zar6wno przeptywu towardw, jak i ustug. Miat on
pozwala¢ stwierdzi¢ negatywne oddziatywanie danego $rodka krajowego na swobody
w imi¢ zalozenia, ze podmioty angazujace si¢ w aktywnos¢ ekonomiczng powinny mie¢
nieskrepowany dostep do catego rynku 6wezesnej Wspdlnoty, o ile nie zachodzg istotne
przestanki uzasadniajace jego zamknigcie. Dlatego zatozono powigzanie tego kryterium
z kwalifikacja takich srodkow jako mogacych istotnie utrudni¢ dostep towardow z innych
panstw cztonkowskich Iub zdolnos¢ ustugodawcy do dotarcia ze swojg ustuga transgra-
niczng. Poczatkowo, zwlaszcza w orzeczeniu Leclerc-Siplec, nie bylo jednak pewne,
czy Trybunal podazy ta droga. Natomiast w literaturze znalazto to odzwierciedlenie
w postulacie, aby kontroli unijnej nie poddawaé¢ wszystkich srodkow, lecz jedynie te,
ktore skutkuja takim bezposrednim i powaznym utrudnieniem dostepu do danego rynku
krajowego — juz zbiorczo towarow 1 ustug?*.

W ten sposob powstala propozycja testu dostgpu do rynku, ktory to test moze sie
cechowac nie tylko jednolito$cig w ramach wszystkich swobod, lecz takze charakterem
bardziej zaawansowanym niz dotychczasowe, chociaz zdaniem niektoérych mial on by¢
tak uniwersalny, aby zastapi¢ nawet test dyskryminacji?®>. W konsekwencji wydaje sig¢
juzutrwalony poglad, ze dorobek orzeczniczy po Kecku dowodzi nie tylko stopniowego

odchodzenia od owego pierwotnego podziatu, uznanego za zbyt formalistyczny i sztucz-

24 Por. S. Weatherill, After Keck..., s. 887-896.

25 C. Barnard, Fitting the remaining pieces into the goods and persons jigsaw?, ,,European Law
Review”, 26,2001, nr 1, s. 52-53; D. Doukas, Untying the market...,s. 179-1801 191 — zob.
tam zwlaszcza analiz¢ rozwoju pogladow doktryny.
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ny, ale takze zastepowania go odpowiedniejszym kryterium kwalifikacji zakazanych
barier, czgsto okreslanym po prostu market access, czyli owego dostepu do rynku?.
W tym konteks$cie rodzi si¢ pewna watpliwos¢ terminologiczna, nawigzujaca do podzia-
hu swobdd na osobowe i pozaosobowe. Ma ona sugerowac, ze pojecie dostepu do rynku
moze nie pasowac do jednostek ludzkich i wymaga pewnego sprecyzowania. Wydaje
si¢ jednak, ze nawet jezeli watpliwos$¢ ta nie jest catkowicie bezpodstawna, ze wzgle-
dow praktycznych lepiej jest zachowac jednolity charakter kryterium takze na poziomie

terminologicznym??’.

B. Kryterium dostepu do rynku

Kryterium to uznaje si¢ za zapewniajace rozsadna rownowage pomigdzy potrzeba
zwalczania wszelkich srodkow krajowych zagrazajacych integracji rynku wewnetrznego,
acznie z niedyskryminujacymi, a koniecznoscig zapobiegania naduzyciom i wywotywa-
niu zbednego efektu deregulacyjnego, cho¢ to akurat wymaga jeszcze komentarza. W prze-
ciwienstwie tez do takich kategorii, jak np. warunki sprzedazy, ktére trudno odnosi¢ do
innych czynnikow produkcji, a zwlaszcza jednostek, ma on charakter uniwersalny, obej-
mujac wszystkie swobody. Z drugiej strony to, ze nawet te warunki sprzedazy towarow
powinny podlega¢ starannej kontroli, zgodnie z formuta Kecka, mimo iz nie r6znicuja ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, tatwo uzasadnic¢ skutkami, jakie mogg wywotac
niektore z nich, mozliwe do wyodregbnienia dzigki kryterium dostepu. Dotyczy to chociaz-
by rygorystycznego wyznaczania lokalizacji miejsc sprzedazy, ktoére moga skutkowac
przeszkodami w handlu niespecjalnie odbiegajacymi od catkowitego zakazu importu®*,

226 T. Horsley, Case C-110/05, Commission v. Italy, Judgment of the Court (Grand Chamber) of
10 February 2009; Case C-142/05, Aklagaren v. Percy Mickelsson and Joakim Roos, Judgment
of the Court (Second Chamber) of 4 June 2009; Case C-265/06, Commission v. Portugal,
Judgment of the Court (Third Chamber) of 10 April 2008, [2008] ECR 1-2245, [komentarz],
,Common Market Law Review”, 46, 2009, nr 6, s. 2012-2018. Przyktad odejécia od formuty
Kecka zob. D. Doukas, Untying the market..., s. 178. Zob. tez Principles of European
Constitutional..., s. 570.

227 R.C. White, Workers, Establishment. .., s. 205.

228 Rozwoj orzecznictwa zmierzajagcego do market access przedstawia A. Arnull, The European
Union..., s. 435 1 nast. Autor zaczyna od orzeczenia Société d importation Edouard Leclerc-
Siplec v. TF1 Publicité SA i M6 Publicité SA oraz przywotuje przyktady skrajnych przeszkod;
wyzwania zwigzane z probami przenoszenia podzialu formuly Keck zob. L. Woods, Free
Movement..., s. 216 i nast., zwazywszy zwlaszcza na naturalne réznice mig¢dzy towarami
a ustugami; o konfuzji, jaka rodzito autonomiczne ujegcie z Kecka, przeczace konwergencji
czy tez idei wspolnego ujmowania swobdd, piszg D. Edward, N.N. Shuibhne, Continuity and
Change..., s. 255. O konieczno$¢ wychodzenia poza podzial z Kecka pisze takze L.W.
Gormley, The Definition of Measures Having Equivalent Effect, [w:] Continuity and Change
in EU Law, eds A. Arnull. P. Eeckhout, T. Tridimas, Oxford 2008, s. 201. Zob. J. Shaw,
J. Hunt, Ch. Wallace, Economic and social..., s. 153.
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Nalezy bowiem pamigtac, ze wbrew czgstemu przekonaniu w samym orzeczeniu
Keck warunkow sprzedazy nie wylaczono catkowicie spod kontroli, uznajac, ze z mocy
prawa unijnego sg zawsze dopuszczalne, a jedynie opatrzono domniemaniem legalnosci
dlatego, ze zatozono, iz owego dostepu nie powinny blokowac¢. Natomiast sytuacja oce-
niana w orzeczeniu Gourmet dowiodta, ze kazdy $rodek krajowy, bez wzgledu na to, czy
nalezy do tej kategorii, bedzie uznany za zakazang bariere, jezeli tylko nosi takie zna-
miona. Stad to wtasnie orzeczenie moze by¢ widziane jako przetamujace ten pierwotny
podziat oraz w ogdle rdznice pomigdzy swobodami, stajac si¢ nawet swoistym prekur-
sorem zastgpowania, a nie uzupetniania formulty Kecka nowg formutg, ktéra ma by¢
zreszta blizsza pierwotnej idei Dassonville czy tez ewentualnie ja restytuowac. Nie wy-
daje si¢ to sprzecznos$cia, nawet jezeli w tym pierwszym orzeczeniu zostato to niejako
zapowiedziane, gdyz dopiero potem nabrato charakteru samoistnego. Nalezy jednak
zdawac sobie sprawe, ze o ile juz te poprzednie kategorie mogty rodzi¢ problemy inter-
pretacyjne i wydawac si¢ mato ,,prawnicze”, o tyle stwierdzenie zamknigcia lub ograni-
czenia dostepu do rynku wymaga juz podejscia skrajnie funkcjonalnego i przesigknigte-
go rozumieniem ekonomicznym, co potwierdza proba poradzenia sobie ze ztozonoS$cig
stanu faktycznego w sprawie Gourmet. Ustalenie bowiem, ze skutek taki wywota¢ moze
pozbawienie przedsigbiorcow okre§lonego sposobu reklamy, nie bylo mozliwe bez
uswiadomienia sobie specyfiki funkcjonowania calej gospodarki oraz konkretnego ana-
lizowanego jej sektora, lacznie z wzorami zachowan wszystkich uczestnikow obrotu?®.

Z tej perspektywy duzo bardziej intuicyjnie mozna byto podejs¢ do przywotywa-
nego juz orzeczenia w sprawie Alpine Investments, ktore jest cenne ze wzgledu na prze-
ciwstawienie si¢ probom odnoszenia podziatu z formuty Kecka do swobody $wiadcze-
nia ushug. W tym duchu wtadze krajowe staraty si¢ wykazywac, iz nie jest w ogole
objety zakresem stosowania obecnego art. 56 TFUE natozony na ustugodawcoéw maja-
cych siedzib¢ w danym panstwie cztonkowskim zakaz nawigzywania nieuzgodnionych

kontaktow telefonicznych z potencjalnymi klientami zamieszkujagcymi w innym pan-

29 . Straetmans, Case C-405/98, Konsumentombudsmannen (KO) v. Gourmet International
Products AB (GIP), Judgment of the Court (Sixth Chamber) of 8 March 2001, [komentarz],
,»Common Market Law Review”, 39, 2002, nr 6, s. 1415-1417; A. Frackowiak-Adamska,
Zasada proporcjonalnosci. .., s. 167, przedstawia poglady wskazujace, ze kryterium dostepu
do rynku ma charakter odrgbny i jest przeciwstawieniem si¢ formule Kecka, ale autorka sama
z tym si¢ nie zgadza, uznajac to za uproszczenie. Odmiennie tez interpretuje Gourmeta, prze-
konana, Ze jest to wykorzystanie tej formutly, a nie zastepowanie. Jednakze odnosi to ogo6lnie
nie do wszystkich swobodd, lecz wytacznie towardw. Jako proby pogodzenia Keck z Market
Access por. P. Oliver, W.-H. Roth, The Internal Market and the Four Freedoms, ,,Common
Market Law Review”, 41, 2004, nr 2, s. 414; S.A. de Vries, Tensions within the Internal Mar-
ket. The Functioning of the Internal Market and the Development of Horizontal and Flanking
Policies, Groningen 2006, s. 44. Na problem, jaki rodzi interpretacja kryterium dostepu
w praktyce, wskazuje, D. Doukas, Untying the market..., s. 200-204.
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stwie, w celu zaproponowania im ustug. Rzeczywiscie nie dyskryminowat on bowiem
ze wzgledu na przynaleznos$¢, a dotyczyt wytacznie sposobu, w jaki oferowane sa ustugi,
przypominajgc zdaniem tych wiadz przepisy regulujace warunki sprzedazy. Jak juz
wskazywano, Trybunat nie uznat takiej analogii i stwierdzit, Ze moze to stanowi¢ ogra-
niczenie swobody $wiadczenia ustug, gdyz wazniejsze, a nawet kluczowe w jego ocenie
byto wlasnie zbadanie wptywu tego zakazu na dostep do innych rynkéw krajowych.
Nietypowo jego zrodtem bylo panstwo siedziby, ale rozciggat si¢ on nie tylko na stosun-
ki z miejscowymi ustugobiorcami, lecz nawet przyjezdzajacymi na terytorium tego pan-
stwa w celu skorzystania z ushug. Dotykat rowniez negatywnie ofert skierowanych do
ustugobiorcow za granicg. Warunkowato to zdaniem Trybunatu bezposrednio dostep do
rynku ustug w innych panstwach cztonkowskich i tym samym utrudniato ich swobodny
przeplyw, stanowigc zakazang barierg®".

Natomiast, jak juz wspominano, w orzeczeniu w sprawie Bosmana oceniane zasa-
dy miaty zastosowanie wobec transferow pomiedzy klubami w ramach tego samego
panstwa oraz transferow transgranicznych. Jednakze nawet taka okoliczno$¢ nie prze-
szkadzata w kolejnym uznaniu, ze warunkujg one bezposrednio dostep zawodnikow do
rynku pracy w innych panstwach czlonkowskich i moga w ten sposob utrudnia¢ swo-
bodny przeptyw pracownikéw. Ponownie odnoszenie si¢ do kwalifikacji z formuty Kec-
ka nie spotkato si¢ z aprobata, co jest kolejnym potwierdzeniem niemoznosci jej wyko-
rzystania w pozostatych swobodach, gdyz rzeczywiscie trudno porownywac to zarowno
z wymogami wobec towarow, a tym bardziej z warunkami sprzedazy. Jest tak nawet,
jezeli atrakcyjny wydawat si¢ podziat, w ktorym odpowiednikiem tych ostatnich miaty
by¢ zasady wykonywania zawodu w danym panstwie — w przeciwienstwie do regut de-
terminujacych ich rozpoczynanie, gdyz od strony faktycznej jest to nieporownywalne
z tamtg formutg. Okazato si¢, ze samoistne kryterium dostepu, bez powyzszej propozy-
cji, moze lepiej speti¢ swoja funkcje. Trybunat nie mial wige watpliwosci, ze reguty
transferowe stanowig co do zasady bariere w realizacji swobody mieszczaca si¢ w zakre-
sie zakazu obecnego artykutu 45 TFUE, o ile nie zostanie wykazane, Ze sa uzasadnione
nadrzednymi wzgledami interesu ogo6lnego — oczywiscie w sposob odpowiadajacy wy-
mogom unijnym, ktérych symbolem jest test Gebharda!.

Przyktadem postugiwania si¢ kryterium dostepu jako kluczowym moze by¢ tez

kolejne znane orzeczenie w sprawie DocMorris*? dotyczace niemieckiego zakaz sprze-

20 Por. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 82.
31 Por. J. Snell, And Then There..., s. 52; A. Arnull, The European Union... s. 456 i nast.

22 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01
DeutscherApothekerverband eV v. 0800 DocMorris NV i Jacques Waterval, Zb. Orz. 2003
1-14887.
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dazy droga wysytkowa lekow, ktorych sprzedaz zostata zastrzezona wytgcznie dla tam-
tejszych aptek. Zostal on uznany za $rodek o skutku rownowaznym w rozumieniu obec-
nego art. 34 TFUE wtlasnie dlatego, ze mial wptyw na dostep do rynku krajowego
farmaceutow z innych panstw cztonkowskich, co oczywiscie nie oznaczalo, ze nie moze
zosta¢ w czesci usprawiedliwiony. Nie ulegato watpliwosci, ze takze apteki niemieckie
zostaty pozbawione istotnego sposobu dotarcia do konsumentow, przy czym dla nich byt
on dodatkowy lub alternatywny ze wzgledu na mozliwos¢ sprzedazy produktow leczni-
czych w swoich siedzibach. Natomiast dla dostawcdéw zagranicznych Internet stanowi
kluczowy instrument dostepu do rynku, a wiec zakaz dostep ten znacznie ogranicza, je-
zeli nie uniemozliwia, gdyz w inny sposob niemieccy klienci nie sg wlasciwie w stanie
unich si¢ zaopatrywac. Wydaje si¢ wigc, ze mozna uznac to za klasyczng bariere w swo-
bodnym przeptywie, ktora miesci si¢ w zakresie traktatowego zakazu i co do zasady nie
moze zosta¢ utrzymana, o ile nie udatoby si¢ wykazac istnienia przestanki ochrony inte-
resu ogolnego?s.

Jeszcze bardziej interesujace wydaje si¢ orzeczenie w sprawie Douwe Egberts®,
w ktorym gwarancje swobdd zostalty powotane nie tylko na tle sporu migdzy dwoma
podmiotami prywatnymi, jak zdarzyto si¢ juz w DocMorris, lecz takze w sytuacji czysto
wewngtrznej — pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami belgijskimi w Belgii oferujgcymi
lokalne produkty. Trybunatl rozstrzygat go nie dlatego, ze srodek krajowy mogtby by¢
dyskryminujacy, lecz ze wzgledu na to, iz moze stanowi¢ ograniczenie swobodnego
przeplywu towaréw. W tym orzeczeniu — zgodnie z modelem omawianym juz w kontek-
Scie wymogu elementu transgranicznego — oceniane ono bylo abstrakcyjnie, ale na tej
podstawie sad krajowy mogt stwierdzi¢, ze producent krajowy nie powinien doznawac
gorszego traktowania niz unijny, ktéry znalaztby si¢ w analogicznej sytuacji i mogt po-
wola¢ na gwarancje unijne. Co do meritum chodzito o miejscowy zakaz sugerowania na
opakowaniu odchudzajacych wlasciwosci sprzedawanej kawy, zwlaszcza z powotaniem
si¢ na naukowe uzasadnienie w tym zakresie, niezaleznie od tego, czy producent byt
w stanie to wykazac. Bylo to wigc powszechnie obowigzujace ograniczenie, ktore zda-

233 Por. D. Doukas, Untying the market...,s. 185; H. Toner, Non-Discriminatory...,s. 279. Mozna
poda¢ przyktady z orzecznictwa $rodkéw kwalifikowanych jako utrudnienie dostepu.
Oczywiscie wszystkie niec moga by¢ starannie analizowane ze wzglgdu na ramy tej pracy —
np. zniechgcanie do przywozu towaréw z innego panstwa: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
(pierwsza izba) z dnia 5 czerwca 2008 r. w sprawie C-170/07 Komisja Wspolnot Europejskich
v. Rzeczpospolita Polska Zb. Orz. 2008 1-00087; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (czwarta
izba) z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-254/05 Komisja Wspdlnot Europejskich
v. Krélestwo Belgii, Zb. Orz. 2007 1-04269.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (druga izba) z dnia 15 lipca 2004 r. w sprawie C-239/02
Douwe Egberts NV v. Westrom Pharma NV i Christophe Souranis, veikiantis jmonés Etablis-
sements FICS vardu, ir Douwe Egberts NV v. FICS-World BVBA, Zb. Orz. 2004 1-07007.
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niem Trybunatu nosito jednak zarazem znamiona czystego limitowania dostepu do ryn-
ku krajowego towarow unijnych, jezeli dotykato pochodzacych z panstw dopuszczaja-
cych takg form¢ promowania.

Warto zauwazy¢, ze barierg szczegolnie napigtnowang w powyzszym orzeczeniu
bylta koniecznos$¢ zrezygnowania z okreslonej strategii reklamowej, ktora sprzedawca
uwazat za skuteczng, co nie miesci si¢ z pewnoscia w zakresie wymogdw wobec towaru
w rozumieniu formuty Kecka. Mozna to probowa¢ potraktowaé nawet jako przejaw
swoiscie ujetego podwojnego obcigzenia, pozbawionego oczywiscie znamion dyskry-
minacji. Stanowi to jednak przede wszystkim zakazang barier¢ blokujaca w ten sposob
dostep do innego rynku, gdyz stusznie wskazuje si¢, ze z perspektywy przedsiebiorcy
nie ma wigkszego znaczenia, czy generowane przez nig dodatkowe koszty z tym zwia-
zane wynikaja z koniecznos$ci modyfikacji samego produktu czy kampanii marketingo-
wej 1ich adaptacji do miejscowych wymogow. Przygotowanie takiej strategii jest bardzo
finansowo obcigzajace 1 w naturalny sposob mi¢dzynarodowy producent jest zaintereso-
wany oparciem si¢ na dorobku, ktory sprawdzit si¢ dobrze na innych rynkach, zwlaszcza
ze wszelkie jego zmiany niekoniecznie muszg gwarantowa¢ analogiczny sukces. Tym
samym takze utrwalony juz dual burden moze znalez¢ odpowiednie zastosowanie jako
przestanka oceny istnienia bariery w dostepie, co nie oznacza oczywiscie ostatecznego
porzucenia dorobku formuty Kecka i przywrocenia mozliwosci tatwego kwestionowania
wszelkich ,,warunkoéw sprzedazy” w imi¢ powyzszych zatozen. Niezbedna jest bowiem
staranna analiza kazdej sytuacji, wymagajaca uwzglednienia nawet skali powyzszego
dostosowania, ktora musi by¢ na tyle znaczna, aby dowodzi¢ rzeczywistego godzenia
w dostep, jak stato si¢ w kolejnych przytoczonych orzeczeniach, w ktorych akurat trudno
bylo mie¢ watpliwosci co do jego ograniczenia i spelnienia znamion zakazu>*.

Chyba najbardziej ewidentnym przypadkiem blokowania dostgpu do rynku krajo-
wego ze wzgledu na konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztéw w ramach dziatan
reklamowych sg orzeczenia w sprawie Bacardii France oraz Komisja v. Francja?¢. Oba
dotyczyly tego samego problemu — francuskiego zakazu nadawania w telewizji reklam
alkoholu dostepnego w sprzedazy we Francji, ktory miat bardzo negatywny wplyw na
emisj¢ zagranicznych wydarzen sportowych, gdzie tablice reklamujace go sg widoczne
na boisku. Z pewnoscig nie ma technicznych przeszkéd, aby je zastoni¢ na potrzeby

widzow francuskich, ale stanowi to niewatpliwie bardzo istotng przeszkode, ktorej kosz-

25 G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 67.

26 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (wielka izba) z dnia 13 lipca 2004 r. w sprawie C-429/02
Bacardi France SAS, uprzednio Bacardi-Martini SAS v. Télévision frangaise 1 SA (TF1),
Groupe Jean-Claude Darmon SA i Girosport SARL, Zb. Orz. 2004 1-06613; oraz wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 13 lipca 2004 r. w sprawie C-262/02 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, Zb. Orz. 2004 1-06569.
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ty znacznie utrudniajg swobodne §wiadczenie ustug na tym terytorium. Jezeli jest to
dodatkowo transmisja do wielu krajow, a nie jedynie przeznaczona dla tych odbiorcow,
ucigzliwo$¢ wymogu jest niemalze nie do przezwycig¢zenia, czesto zupetie wykluczajgc
te swobode — specyficznie wobec réznych ustugodawcow, a wige oferujacych reklamy,
nadajacych przekaz oraz organizatorow imprez.

W tym tez $wietle widzie¢ nalezy omawiang juz spraw¢ CaixaBank, majaca za
przedmiot oceny ,,czysta” strategi¢ marketingowa, ktora nie zostata poddana ocenie
przez pryzmat warunkow sprzedazy z formuty Kecka. Pomimo takiego charakteru zo-
stata zakwalifikowana jako bariera w dostepie, co potwierdza dosy¢ funkcjonalny spo-
sob widzenia tego kryterium. Warto przypomnie¢, ze chodzito o francuski zakaz opro-
centowania rachunkow depozytowych a vista, ktory Trybunal uznal za powazng
przeszkode dla bankéw unijnych w wykonywaniu ich dziatalnos$ci za posrednictwem
filii. Utrudniat bowiem pozyskiwanie kapitatu, pozbawiajac mozliwosci bardziej efek-
tywnego konkurowania poprzez takie oprocentowanie z instytucjami kredytowymi dzia-
fajacymi tradycyjnie na tym rynku krajowym, ktore byly wyposazone w rozlegta sie¢
placowek pozwalajacych go gromadzic.

Odwotujac sie w szczegdlnosci do orzeczenia w sprawie Gebharda celem otwar-
tego ujecia zakazanych barier — jako wszelkich dziatan, ktore uniemozliwiaja, utrudnia-
ja lub ograniczajg atrakcyjno$¢ korzystania ze swobody przedsigbiorczosci — Trybunat
nie miat watpliwosci, iz zakaz ten nosi ich znamiona. Co istotne, zostato to powigzane
z szerokim ujeciem $rodkow, ktore wptywaja na dostep do rynku i tym samym moga
zosta¢ uznane za bezprawne — w tym przypadku konkurowanie poprzez stawki oprocen-
towania tych rachunkéw zostalo ocenione jako najskuteczniejsza metoda osiggnigcia
tego celu. Na tej podstawie Trybunat uznal, iz dostep ten stal si¢ trudniejszy z powodu
obowigzywania tego zakazu, co wystarczylo do jego zakwestionowania i wydaje si¢
godne podkreslenia ze wzgledu na potwierdzenie obejmowania zakresem zakazu nie
tylko srodkow, ktore go catkowicie zamykaja. Warto podkresli¢ zarazem, ze w takich
rozstrzygnieciach swoiste stopniowanie trudnosci — wiekszych dla obcych niz ,,miejsco-
wych” nie oznacza przyjecia perspektywy badania dyskryminacji, ktora nie jest juz klu-
czowym kryterium kontroli, o ile nie bytaby definiowana skrajnie szeroko, lecz impliku-
je zbadanie samego wptywu na dostep.

Powyzsze przypadki pozwalaja takze postrzegac kryterium bariery w dostepie nie
tyle dostownie, lecz takze przez pryzmat ograniczen w konkurencji na rynku, a wigc
jako podstawy napietnowania rozwigzan krajowych powodujacych gorsza pozycje np.

unijnych towaréw ze wzgledu na brak mozliwosci konkurowania z ,,miejscowymi” —
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towarami, ustlugami, licencjami czy przygotowaniem zawodowym?’. Moze to wynika¢
chociazby z egzekwowania zakazu stosowania okreslonych strategii marketingowych
albo utraty przewagi wynikajacej np. z nizszych kosztow produkcji w panstwie pocho-
dzenia, co wpisuje si¢ we wskazywany juz postulat analizy ekonomicznej omawianego
kryterium. Na przyktad z orzeczenia C-141/07 Komisja v. Niemcy wynika, iz nawet
w zakresie swobody przeptywu towaréw dominujaca przestanka powinien by¢ nie tyle
wplyw krajowych wymogow panstwa przyjmujacego na dostep samych towardow unij-
nych, lecz na mozliwo$¢ ich sprzedazy przez podmioty gospodarcze z innych panstw
cztonkowskich?®.

Taki swoisty zakaz barier w konkurencji wzmacnia natomiast argumentacje wska-
zujacy, iz swobodny dostep do rynku krajowego powinien zosta¢ zapewniony nie tylko
czynnikom produkcji charakteryzujacym si¢ tzw. ekwiwalencja, a wiec analogicznym
poziomem ochrony czy bezpieczenstwa. Trudno znalez¢ bowiem powod, dla ktorego nie
moglyby konkurowac i nie zostaty dopuszczone takze inne, ktore nie odpowiadaja miej-
scowym standardom, co z kolei oznacza znaczne poszerzenie zakresu oddziatywania
zasady wzajemnej uznawalnosci. Pojawia si¢ oczywiscie zarzut, iz taka konkurencja nie
jest uczciwa, jezeli np. towar pochodzi z panstwa cztonkowskiego o duzo nizszych wy-
maganiach, ale nalezy zatozy¢, ze jesli nie ma dowoddéw rzeczywistego zagrozenia dla
pewnych istotnych dobr chronionych, egzekwowanie tych standardow godzitoby w sama
istote integracji rynku wewnetrznego. Zagrozenie to zminimalizowat zresztg rozwoj har-
monizacji oraz katalog dopuszczalnych wyjatkow, chociaz nie mozna wykluczy¢ elimi-
nacji konkurencji ze wzgledu na zwycigstwo jednego standardu — unijnego lub najniz-

szego krajowego, ktory przewazy nad pozostatymi®.

Okazuje sie, ze szerokie i funkcjonalne ujecie kryterium dostepu idzie tak daleko,
aby do jego zakazanych utrudnien zalicza¢ nawet takie powszechnie obowigzujace prze-
pisy krajowe, ktore nie regulujg nawet bezposrednio zasad produkcji i wymogdéw tech-
nicznych, sposobu sprzedazy czy marketingu towaru czy ushugi**. Dotyka to juz norm

237

Taka propozycj¢ doprecyzowania wyktadni pojecia przedstawia T. Horsley, Case C-110/05,
Commission..., s. 2008-2018; kwestia ograniczenia konkurencyjnosci importu” oraz zob.
wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (druga izba) z dnia 30 kwietnia 2009 r. w sprawie C-531/07
Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft v. LIBRO Handelsgesellschaft mbH., Zb. Orz.
2009 1-03717.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (czwarta izba) z dnia 11 wrze$nia 2008 r. w sprawie
C-141/07 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Federalna Niemiec, Zb. Orz. 2008
1-06935.

29 @G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 107-109.
240

238

G. Stractmans, Case C-405/98, Konsumentombudsmannen..., s. 1418, wskazuje na ogolny
problem naduzywania kryterium dostgpu.
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krajowych okre$lajacych jedynie zasady uzywania produktu przez konsumentow, nawet
jezeli w jednakowym stopniu obowigzuja towary krajowe i obce. Przywotanie drugiej
strony umowy sprzedazy okazuje si¢ zarazem o tyle istotne, ze w takich przypadkach
dostep nie jest juz oceniany jedynie z perspektywy podmiotu aktywnie realizujacego
swobodg, a wigc producenta lub handlowca. Okazuje si¢, Zze nie mniej wazny jest wla-
$nie odbiorca taki jak konsument, ktérego pozbawienie dostepu do towaru czy ustugi
pochodzacej z innych panstw cztonkowskich lub zapewnienie go na gorszych warun-
kach jest wystarczajaca przestanka do stwierdzenia naruszenia gwarancji swobod. Po-
twierdza to zresztg aktualno$¢ wielu starszych orzeczen dotyczacych zaréwno regulacji
odnoszacych si¢ do uzywania czy korzystania z towarow i ustug, jak i ochrony benefi-
cjentow zwlaszcza ustug, o ktorych byta juz mowa w niniejszej rozprawie. Jednak w de-
kadach poprzedzajacych omawiang w tym punkcie lini¢ orzecznicza nie musialy one
odwolywac si¢ do samego kryterium dostgpu, ale tez niejednokrotnie wywotywaly spo-
ro kontrowersji**!.

Wydaje si¢, ze najbardziej reprezentatywnym przyktadem obecnego orzecznic-
twa w tym zakresie, opartego juz bezposrednio na tym kryterium, jest sprawa Komisja
v. Wlochy C-110/05*? ,dotyczaca wtoskich przepisow zabraniajacych ciggniecia przy-
czep przez skutery, ale nie regulujgcych ich nabywania, a zwlaszcza sprowadzania z za-
granicy czy nawet samego posiadania. Mimo to Trybunal uznat je za $rodek naruszajacy
obecny art. 34 TFUE jako bariera w dostepie do rynku krajowego dla tego rodzaju przy-
czep, ktore specjalnie do motocykli konstruowano i sprzedawano w innych panstwach
cztonkowskich. Cho¢ ostatecznie okazat si¢ on usprawiedliwiony, to w omawianym
kontekscie istotniejsza jest sama ta kwalifikacja, dla ktérej wystarczylo, ze 6w zakaz
uzywania miat zdaniem Trybunatu znaczny wplyw na zachowanie konsumentéw i unie-
mozliwiat zaistnienie na danym rynku popytu na takie przyczepy. Warto zauwazy¢, jak
sformulowany zostat w tym orzeczeniu katalog srodkéw naruszajacych obecny art. 34
TFUE — Trybunat zaliczyt do nich nie tylko te, ktore majg na celu mniej korzystne trak-
towanie. W rownym stopniu objeto to przeszkody w swobodnym przeptywie wynikajace
ze stosowania wobec towarow unijnych legalnych w panstwie pochodzenia wymogow
panstwa przyjmujacego, nawet jezeli sa stosowane bez rozrdéznienia do wszystkich, oraz
wreszcie kazdy inny $rodek stanowiacy przeszkode w dostgpie do rynku jednego
z panstw cztonkowskich towaréw pochodzgcych z innych panstw cztonkowskich. Tym

samym $rodki dyskryminujace oraz bariery w dostepie zostaly tu potraktowane jako

241 Analiza orzecznictwa tego rodzaju w: D. Miasik, komentarz do art. 34..., s. 595.

242 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z dnia 10 lutego 2009 r. w sprawie C-110/05
Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wloska, Zb. Orz. 2009 1-00519.
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dwie rozne kategorie podlegajace odrgbnym kwalifikacjom, co potwierdza koniecznos¢

ich osobnego traktowania.

C. Ewentualnos¢ kryteriéw uzupelniajacych

Intuicyjnie szczegolnie to ostatnie rozstrzygnigcie moze wydawaé si¢ w pelni
przekonujace w imi¢ spdjnosci funkcjonowania rynku wewnetrznego, ale trudno nie
zauwazy¢, iz zaliczenie takiego Srodka krajowego do przeszkod w dostgpie do rynku
moze budzi¢ kontrowersje, gdyz jego zwiagzek ze swobodami trudno nie ocenia¢ jako
dalece posredni. Takiej kwalifikacji bowiem ponownie moze zaczaé podlega¢ bardzo
wiele roznych rozwigzan i trudno nie zauwazac¢ owego dalece deregulujacego charak-
teru takiego podejscia, co ponownie zmusza do zadawania pytan o definicj¢ istoty kry-
terium dostepu, skoro zaczyna si¢ ono coraz bardziej rozrasta¢. Prowokuje to powrot do
tradycyjnego dylematu kazacego rozstrzygaé¢, czemu stuzy¢ maja swobody, czy ,,tylko”
realizacji swobod na rynku wewngtrznym, czy generalnej liberalizacji wymiany elimi-
nujacej niemalze wszelkie ograniczenia chociazby ze wzgledu na to, ze w innych pan-
stwach cztonkowskich panujg konkurencyjne warunki rynkowe, co znowu moze zagra-
za¢ naduzyciami*®.

Stanowi to podatny grunt dla nawotywan restytucji formuty Kecka, ktorej zaleta
miata by¢ wieksza przewidywalno$¢ i wytaczenie spod kontroli unijnej calej kategorii
srodkow krajowych, ktore w $wietle tego kryterium tatwo jest kwestionowac. Jezeli
wiec skutkuje ono nadmierng interpretacjg pozwalajacag wykazywac ograniczanie dostg-
pu przez niemalze kazda forme regulacji czy reglamentacji, grozac zniweczeniem cate-
go dotychczasowego wysitku wyznaczenia granic, nie mozna wykluczy¢ koniecznosci
poszukiwania dodatkowych przestanek doprecyzowujacych. Dotyczy to zwlaszcza tych
srodkow krajowych, ktdre sg oceniane jako nie zamykajace dostepu catkowicie, gdzie
naruszenie swobod wydaje si¢ zwykle ewidentne, lecz jedynie go ograniczajace. Warto
zauwazy¢, ze w tym kontek$cie powracaja propozycje kolejnej formuty, ktore sktadane
byly jednak juz, ale jako alternatywa dla samego kryterium dostepu, majac stuzy¢ gene-
ralnemu wyr6znianiu barier zakazanych. Poniewaz jednak kryterium to stato si¢ w mia-
r¢ powszechnie uznane za kluczowe, jezeli w ogole mialyby by¢ wdrozone, to wtasnie
jako swoisty kolejny stopien konkretyzacji juz po wyodrgbnieniu sposrod ogotu ograni-
czen tych, ktore wptywaja na dostgp do rynku. Mozna natomiast zgtasza¢ watpliwosci,

2 Wiele interesujgcych przyktadow z orzecznictwa wskazujacych rozumienie kryterium dostgpu
w zakresie przeplywu towaréw podaje D. Miasik, komentarz do art. 34..., s. 585; o tym, ze
kryterium dostepu do rynku wykracza poza zdwojone obcigzenie, zob. D. Chalmers,
Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union...,s. 774

382



Konstrukcja prawna swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej

czy konstruowanie tej kolejnej formuly doprecyzowujacej jest rzeczywiscie niezbgdne,
skoro na tym poziomie kwalifikacji z jednej strony trudno stworzy¢ juz w miare uniwer-
salne, a zarazem tatwe w stosowaniu przestanki, a jednocze$nie wystarczajace moze by¢
postugiwanie si¢ potocznie rozumiang klauzulg rozsadku. Nawet podstawowy test Ge-
bharda pozwala przeciez selekcjonowac¢ srodki krajowe, jedynie niektdre uznajac za nie-
dopuszczalne?*,

Czesto w tym kontekscie pojawiajg si¢ jednak godne uwagi propozycje wyodreb-
niania §rodkéw, ktore oddziatuja bezposrednio, tj. w sposob odczuwalny, a przede
wszystkim w istotnym wymiarze czy tez intensywnie, skutkujgc ograniczeniem dostepu
traktowanym jako powazne. Szczegolnym tego przeciwienstwem moglyby by¢ §rodki
zbyt odlegte i niepewne czy tez watpliwe, przypadkowe i hipotetyczne co do wptywu na
swobody?*. W praktyce moze to jednak dostarcza¢ probleméw kwalifikacyjnych, gdyz
oznacza odwolywanie si¢ juz nawet nie do w miar¢ obiektywnej analizy ekonomicznej,
lecz kategorii bardzo ocennych. Nie nalezy jednak myli¢ ich chociazby ze znang z unij-
nego prawa konkurencji klauzulg de minimis, ktora ma przede wszystkim ilo§ciowy cha-
rakter, podczas gdy ocena ograniczenia dostgpu powinna by¢ z zatozenia jakos$ciowa.
Trudno przeciez postugiwac sie w tym kontekscie np. wartoscia dziennego importu czy
poziomem udziatu w rynku, gdyz zastosowanie norm swobod nie moze by¢ uzalezniane
od przekraczania jakich$ progow czy tez np. dotykania wigkszej kategorii przedsigbior-
cow lub catego terytorium panstwa przyjmujacego, co potwierdzito chociazby orzecze-
nie w sprawie D. Bluhme, dotyczace szczegdlnego gatunku pszczdt wystepujacego tylko
na jednej malej dunskiej wyspie®*.

Stad nawet ograniczenia o niewielkiej skali ilosciowej, ale o charakterze realnym
i powaznym stopniu dolegliwo$ci bedag miesci¢ si¢ w tym zakresie. Jednakze z drugiej
strony, jezeli pojawiaja si¢ zarzuty dotyczace optat czy podatkow, ktore maja negatyw-
nie wptywac na wykonywanie swobdd, zniechecajac np. do korzystania z ushug trans-

granicznych, to wtedy ich niewielki w poréwnaniu z warto$ciag §wiadczenia poziom

24 Por. G. Davies, Nationality Discrimination..., s. 95 i nast.; H. Toner, Non-Discriminatory...,
s. 283-288.

25 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (druga izba) z dnia 7 marca 1990 r. w sprawie C-69/88
H. Krantz GmbH & Co. v. Ontvanger der Directe Belastingen i Staat der Nederlanden, Zb.
Orz. 1990 1-00583; postepowanie karne przeciwko Matteo Peralta (C-379/92); wyrok
Trybunalu Sprawiedliwos$ci (piata izba) z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie C-266/96
Corsica Ferries France SA v. Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop. arl,
Gruppo Ormeggiatori del Golfo di La Spezia Coop. arl i Ministero dei Trasporti e della
Navigazione, Zb. Orz. 1998 1-03949.

246 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (piata izba) z dnia 3 grudnia 1998 r. w sprawie C-67/97.
Postgpowanie karne przeciwko Ditlev Bluhme, Zb. Orz. 1998 1-08033.
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moze wskazywaé na niezdolno$¢ do negatywnego wplywu na swobody czy rzeczywiste
utrudnianie dostepu®*’.

Natomiast do najbardziej znanych przypadkow dosy¢ hipotetycznego zwigzku
pomigdzy korzystaniem ze swobody a sytuacja strony wynikajaca z egzekwowania pra-
wa krajowego nalezy sprawa pewnego Austriaka pozbawionego wolnosci ze wzgledu na
popelnione zabdjstwo, ktory prébowat wykazywaé, ze tym samym nie moze przemiesz-
cza¢ si¢ do innych panstw cztonkowskich?®. Wielu autoréw przywotuje takze bardzo
charakterystyczne orzeczenie w sprawie Graf?* na tle przepisow gwarantujacych prawo
do odprawy w przypadku rozwigzania przez pracodawce stosunku pracy z pracowni-
kiem legitymujacym si¢ co najmniej trzyletnim stazem. Przeszkoda dla swobodnego
przeptywu miata wynika¢ z przywigzania pracownika do jednego pracodawcy i utrud-
nienia rozwigzania stosunku pracy z inicjatywy zatrudnionego, gdyby jego celem byto
podjecie pracy za granicg, gdyz wtedy odprawa si¢ nie nalezata. Jednakze zdaniem Try-
bunatu sugerowany tu zwigzek trudno byto uznac za rzeczywisty, zwtaszcza ze ani pra-
wo do odprawy, ani powody zwolnienia si¢ pracownika z jego woli nie dotyczyly zad-
nego aspektu transgranicznego>*.

Dodatkowo pewna zapora przed naduzyciami mogtaby by¢ kategoria naduzycia czy
tez obejsécia prawa. Jednakze w systemie unijnym brakuje petnej zgody co do ich rozumie-
nia, a nawet w ogole uznania za obowigzujaca w tych ramach juz na poziomie terminolo-
gii, co ma swoje uzasadnienie w bardzo powaznych ro6znicach podejscia do tej kategorii
w poszczegdlnych kulturach prawnych panstw cztonkowskich®!. Ponadto nie zawsze ta-
two jest odrozni¢ jej wystepowanie od korzystania z tego, co mozna okresli¢ jako sama
istota uprawnienia, zwlaszcza ze bywa ona wykorzystywana do podwazenia skutecznosci
gwarancji traktatowych, a ponadto okazuje sie¢, ze orzecznictwo w zakresie swobdd nie jest
zbyt przychylne wykorzystywaniu tej kategorii w omawianym kontek$cie®?.

7 Viacom Outdoor Srl v. Giotto Immobilier SARL (C-134/03); Mobistar SA v. Commune de
Fléron (C-544/03) i Belgacom Mobile SA v. Commune de Schaerbeek (C-545/03; D. Edward,
N.N. Shuibhne, Continuity and Change..., s. 256-257; L.W. Gormley, The Definition of
Measures..., s. 202; D. Migsik, komentarz do art. 34..., s. 594; T. Horsley, Case C-110/05,
Commission..., s. 2013.
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (piata izba) z dnia 29 maja 1997 r. w sprawie C-299/95
Friedrich Kremzow v. Republik Osterreich, Zb. Orz. 1997 1-02629.

29 Volker Graf'v. Filzmoser Maschinenbau GmbH (C-190/98).
20 D. Doukas, Untying the market..., s. 206.

1 K. Engsis Sorensen, Abuse of rights in Community Law: A principle of substance or merely

rhetoric?, ,,Common Market Law Review”, 43, 2006, nr 2, s. 430; R. de la Feria, Prohibition
of abuse of (Community) law. The creation of a new general principle of EC law through tax,
,,Common Market Law Review”, 45, 2008, nr 2, s. 395-396.

B. Kunoy, A Union of national citizens: the origins of the Court’s Lack of avant-gardisme in
the Chen Case, ,,Common Market Law Review”, 43, 2006, nr 1, s. 185.

252

384



Konstrukcja prawna swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej

W stynnym orzeczeniu w sprawie Centros przedmiotem postgpowania byta od-
mowa rejestracji w Danii oddziatu spotki zalozonej zgodnie z prawem Wielkiej Brytanii
i majacej tam siedzibg. Oddziat miat umozliwi¢ prowadzenie dziatalno$ci w Danii bez
konieczno$ci zaktadania tam samodzielnej spotki, co pozwolitoby wspolnikom, beda-
cym zresztag obywatelami dunskimi, obej$¢ miejscowe wymogi dotyczace wysokiego
kapitatu zaktadowego, ktérego nie narzucano w Wielkiej Brytanii. Dlatego tez spotka
nie podjeta tam zadnej dziatalnosci, co zdaniem wtadz dunskich pozbawiato ochrony.

Orzeczenie to jest interesujace wlasnie dlatego, ze Trybunal dokonat w nim anali-
zy swojego dorobku i w szczegolnosci potwierdzit, ze korzystanie ze swobody oraz
wynikajacych z niej uprawnien nie moze by¢ kwalifikowane jako naduzycie. Potwier-
dzit co prawda, iz z zasady panstwo cztonkowskie ma prawo do podejmowania srodkoéw
zapobiegajacych probom wykorzystywania uprawnien traktatowych do dokonania nad-
uzycia polegajacego na uchylaniu si¢ od stosowania miejscowego prawa oraz ze nie
nalezy powotywac si¢ na nie w sposob stanowiacy naduzycie lub oszustwo. Jednakze
wskazat, ze zadaniem sadow jest staranna analiza kazdego przypadku w oparciu o obiek-
tywne przestanki oraz z uwzglednieniem celdéw norm wspolnotowych. Jezeli wigc oce-
niane dziatanie wpisuje si¢ w ich realizacje, to motywy czy intencje, ktorymi kierowat
si¢ zainteresowany, stajg si¢ jakby drugorzedne. W przypadku Centros postanowienia
dotyczace swobody przedsigbiorczo$ci miaty na celu umozliwienie uczynienia tego, co
stanowilo przedmiot oceny Trybunatu — zatozenia spolki, a pozniej oddziatu. Samo
w sobie wiec nie mogto by¢ to uznane za naduzycie tej swobody, ktéra powinna stuzy¢
wlasnie wyszukiwaniu liberalniejszego systemu regulacyjnego. Natomiast sam fakt nie-
prowadzenia dziatalno$ci w panstwie siedziby nie mogt by¢ w tym zakresie wystarcza-
jacy, chociaz generalnie wymaga si¢ kryterium rzeczywistego dziatania>.

Z pewnoscia natomiast mozliwe jest zapobieganie pozornemu wywozowi towa-
réw do innego panstwa cztonkowskiego®* lub zaktadania za granicg formalnego przed-
sigbiorstwa, aby skorzysta¢ z gwarancji swobody $wiadczenia ustug w relacji z krajem
macierzystym. Warto pamietac, ze to w omawianym juz orzeczeniu w sprawie Van Bins-
bergen, dotyczacym adwokata, ktory w trakcie procesu zmienit rezydencje, przenoszac
si¢ do innego panstwa cztonkowskiego, Trybunal dopuscit mozliwos¢ zwalczania nad-

uzy¢. Potwierdzit w szczegolnosci, ze panstwa cztonkowskie nie moga zosta¢ pozba-

23 V. Edwards, P. Farmer, The Concept of Abuse in the Freedom of Establishment of Companies:
a Case of Double Standards, [w:] Continuity and Change in EU Law, eds A. Arnull. P. Eec-
khout, T. Tridimas, Oxford 2008, s. 209223, zob. komentarz oraz analiz¢ orzecznictwa w za-
kresie naduzycia.

»* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 stycznia 1985 r. w sprawie 229/83 Association
des Centres distributeurs Edouard Leclerc i inni v. SARL ,, Au blé vert” i inni, Zb. Orz. 1985
00001.
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wione prawa zapobiegania wykorzystywaniu przez podmiot wspdlnotowy statusu przed-
siegbiorcy z innego panstwa czlonkowskiego celem wykazania $wiadczenia ustug
transgranicznych i tym samym unikania w panstwie przyjmujacym przestrzegania zasad
wykonywania zawodu, jezeli tam w dominujacej czesci nakierowana jest jego aktyw-
no$¢. W historii orzecznictwa taka proba ucieczki przed narodowym regulatorem w wy-
niku przeniesienia za granic¢ lub nawet zalozenia tam przedsicbiorstwa byta niejedno-
krotnie napi¢tnowana, jak np. w sprawach nadawcoéw telewizyjnych starajacych sie
unikng¢ podporzadkowywania si¢ regulacjom panstwa odbioru®.

Wydaje si¢ wige, ze mozna przyjac istnienie specyficznej linii rozgraniczajace;j,
wyznaczajacej, ze nie kazde obejscie prawa musi by¢ traktowane jako zakazane naduzy-
cie, ktére wymaga zwalczania. By¢ moze daje si¢ to uzasadni¢ miedzy innymi koniecz-
noscig wymuszania na panstwach czlonkowskich podejmowania dziatan harmonizacyj-
nych, co powodowaloby, Zze znaczne rdéznice pomigdzy systemami krajowymi
wykorzystywanymi przez podmioty prywatne by zniknety. W literaturze dostrzega si¢
bowiem ogdlniejszy trend w tym wzgledzie. O ile w innych dziedzinach unijnego prawa
materialnego, jak np. rolnictwo czy podatki, kategoria naduzycia bywa chetnie wyko-
rzystywana, o tyle w obszarze swobod rynku wewngtrznego traktuje si¢ ja bardzo wa-
sko, przymykajac niemalze oko na przypadki watpliwe, czgsto bez glgbszego uzasadnie-
nia. Tym samym jednak wydaje si¢ przewaza¢ wiasnie jak najszersze stosowanie swobdd,
nawet za takg ceng, a wigc precyzowanie kryterium dostgpu do rynku musi odbywac si¢
z wykorzystaniem innych przestanek?®e.

Z jednej wiec strony w orzeczeniu w sprawie Ninni-Orasche?’

negatywnie oce-
niono sytuacj¢ Wloszki zameznej z Austriakiem, ktora podjeta proste zatrudnienie do-
piero po dwoch latach od przyjazdu do Austrii, ale tylko na czas okre$lony (kilku mie-
siecy), po ktorym nie szukata pracy. Nabyty status pracownika wspolnotowego miat by¢
bowiem wykorzystany w zwiazku z rozpoczetymi studiami celem uzyskania wsparcia

finansowego.

5 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 grudnia 1992 r. w sprawie C-211/91
Komisja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Belgii, Zb. Orz. 1992 1-06757; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 lutego 1993 r. w sprawie C-148/91 Vereniging Veronica
Omroep Organisatie v. Commissariaat voor de Media, Zb. Orz. 1993 1-00487; wyrok
Trybunalu Sprawiedliwosci (piata izba) z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-23/93
TV10 SA v. Commissariaat voor de Media, Zb. Orz. 1994 1-04795; M. Condinanzi, A. Lang,
B. Nascimbene, Citizenship of the Union...,s. 131-132.

2% R. de la Feria, Prohibition of abuse..., s. 407-433.

27 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (szosta izba) z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-413/01
Franca Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, Zb. Orz. 2003
1-13187.
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Ale z drugiej omawiana juz sprawa Zhu i Chen bardzo zblizona wymowg do roz-
strzygniecia Cetros, nie powinna pozostawia¢ ztudzen, ze naduzycie prawa nie bedzie
skutecznym instrumentem poskramiania zakazu barier przed nadmiernie szerokg inter-
pretacja. Dotyczyta ona przeciez obywatelki chinskiej, ktora przyjechata do Wielkiej
Brytanii w ciazy i w trakcie pobytu zamieszkata w bedacej czgscia tego panstwa Irlandii
Poétnocnej, aby nastepnie urodzi¢ tam dziecko. Mogto ono dzigki temu ubiegacé si¢ o oby-
watelstwo samej Irlandii, ktorej przepisy gwarantowaty je kazdemu urodzonemu na ca-
tej wyspie, jezeli tylko nie nabywa si¢ obywatelstwa innego panstwa, co z kolei zapew-
niato prawo pobytu we wszystkich panstwach unijnych — takze matce. Zostato to
zakwalifikowane jako korzystanie z gwarancji traktatowych, mimo ze prowadzito do
bardzo kontrowersyjnego rezultatu w nastgpstwie istnienia luki w prawie irlandzkim.

Mozna by wigc uznaé, ze nawet w $swietle definicji naduzycia formutowanych
przez sam Trybunat w innych dziedzinach powinno miesci¢ si¢ to w tym zakresie, skoro
sama zainteresowana przyznala, ze celem pobytu w Wielkiej Brytanii bylo stworzenie
sytuacji, w ktorej dziecko stanie si¢ beneficjentem gwarancji traktatowych, a ktorej trud-
no nie uzna¢ za cokolwiek sztuczna. Uwzgledniajac bowiem ogolny dorobek orzecznic-
twa, mozna wskaza¢ tutaj wystepowanie przestanek typowych dla takiej kwalifikacji.
Z jednej strony pojawito si¢ formalne przestrzeganie warunkow przewidzianych w nor-
mach unijnych, lecz bez mozliwosci osiggnigcia celu, dla ktérego zostat ustanowiony,
a z drugiej byt zamiar uzyskania korzysci, jakie z nich wynikaja przez tworzenie w tym
celu sztucznych warunkow>.

Co wazne, o ile w tym pierwszym orzeczeniu zatrudnienie si¢ wylacznie w celu
uzyskania $wiadczen nie zastugiwato na ochrone, o tyle w drugim Trybunat przyjat bar-
dzo korzystne rozstrzygnigcie dla strony. Z pewnoscig jednak argumentem dodatkowym
byto przekonanie o prawie kazdego panstwa do samodzielnego okreslania zasad nada-
wania obywatelstwa i niemoznos$ci kwestionowania tego przez pozostate, co traktowane
jest w Unii z wyjatkowa wrazliwos$cig. Stad niedopuszczalne okazato si¢ ograniczanie
skutkow tego aktu, np. poprzez naktadanie dodatkowych warunkow dla uznania obywa-
telstwa w celu skorzystania ze swobod nawet w tak specyficznej sytuacji. W takim uje-
ciu mozna ewentualnie uznaé, ze obywatelstwo ze wzgledu na swdj fundamentalny sta-
tus determinuje odmienne spojrzenie niz w ramach klasycznych swobdd, ale przywotane

wczesniej orzeczenie w sprawie Cowan musi podwazac¢ takie zatozenie.

28 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie C-110/99 Emsland-
Starke GmbH v. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Zb. Orz. 2000 1-11569 to orzeczenie, ktore
nie dotyczy co prawda swobod, ale jest uwazane za przetlomowe ze wzgledu na potraktowanie
naduzycia prawa, ktdre zostalo tu zdefiniowanie.
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Trudno natomiast nie wyciagna¢ stad ogolniejszego wniosku, iz na obecnym eta-
pie rozwoju praw rynku wewnetrznego nie uda si¢ skonstruowaé kolejnej uniwersalnej
formuly precyzujacej zakaz stosowania barier. Potwierdza to natomiast, iz model ochro-
ny prawnej przyjety w zakresie swobodd wykazuje si¢ daleko idaca skuteczno$cig nawet
za cene powaznej ingerencji w autonomi¢ regulacyjng panstw cztonkowskich, a nawet
ich wizj¢ ustroju spoteczno-gospodarczego.
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Niniejsza rozprawa potwierdza stuszno$¢ zatozenia zbiorczego traktowania swo-
bod rynku wewngtrznego z wykorzystaniem ich ogolnej teorii, sankcjonujacej wyjatko-
wa nature i funkcje, nawet jezeli nie mozna pomija¢ naturalnych réznic, jakie musza
istnie¢ miedzy nimi. Jej integralnym elementem jest wspolna konstrukcja prawna swo-
bod oparta na jednolitych wzorcach i lezacych u ich podtoza koncepcjach, jak rowniez
skutkach obowigzywania. Stanowi to poktosie konwergencji, a wigc zblizania i naktada-
nia si¢ swobdd oraz wykorzystywania dorobku orzeczniczego wypracowanego w ra-
mach jednej z nich na gruncie pozostatych. Dostrzec mozna zarazem cze¢ste minimalizo-
wanie znaczenia ich odrebnosci i traktowanie jako drugorzednego wyboru, w ramach
ktorej ze swobod realizuje si¢ konkretng aktywno$¢, szczegdlnie w przypadku dziatan
0s0b na rynku wewnetrznym.

Pomimo uptywu dekad nadal dla rozumienia swobod warto odwolywac si¢ do tak
pierwotnych doktryn, jak neofunkcjonalizm oraz ordoliberalizm, zwazywszy na realizo-
wany przez nie model integracji oraz znaczenie wolnosci gospodarczej — nie tylko zresz-
ta dla tych, ktore wigza si¢ bezposrednio z dziatalno$cig gospodarcza. Pierwiastek libe-
ralny zachowuje tu swoja niewatpliwa zywotno$¢ wraz z przekonaniem o ekonomicznych
podstawach organizacji zbiorowosci w duchu jednak pewnego uporzadkowania oraz
wpisania w szerszy kontekst spoteczny, co odzwierciedla si¢ juz w traktatowych wyjat-
kach i ograniczeniach stuzacych ochronie warto$ci pozarynkowych. Nawet jezeli po-
czatkowo swobody wydawatyby si¢ odleglte od idei spotecznej gospodarki rynkowe;j, to
obecnie nie mozna kwestionowac socjalnego wymiaru ich funkcjonowania.

Ustanawia to wtasciwe ramy tzw. fundamentalnego charakteru swobdd, ktorych
od poczatku nie traktowano jedynie jako §rodka zapewniania nieskrepowanego przepty-
wu czynnikow produkcji, lecz normy integracyjne, a nawet determinanty ustrojowe.
Usankcjonowano wigc ich konstytucjonalizacje¢, podkreslajac szczegdlna range i funk-
cje, a za wzorem innych norm tego rodzaju nalezy wskaza¢ na ich podwojny charakter:
zasady konstytucyjnej i prawa jednostki. Implikuja one ztozony charakter obowigzkow
wladzy publicznej oraz petnig kluczowg rol¢ instrumentéw ochrony prawnej i kontroli
srodkow krajowych. Zwlaszcza w tym kontek$cie mozna mowi¢ o tzw. mechanizmie
swobod kojarzonym ze szczegdlnym modelem stosowania i wyktadni, ktérej nadano
autonomicznego charakteru, zdominowanego podej$ciem celowosciowym, pozwalajac
na przekraczanie granic tresci przepisu, traktowanego wlasciwie jako pewien potencjat.
Co wazne, nawet jezeli tego nie zaktadano, swobody jako normy samoistne okazaty sie
trwalym, a nawet podstawowym elementem modelu rynku wewngtrznego i nie zostaty

wyparte przez integracje pozytywna.
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Istotne znaczenie odegrata tu mozliwo$¢ egzekwowania norm swobdd przez in-
stytucje ponadnarodowe w duchu idei rzadow prawa cokolwiek niezaleznie od partyku-
laryzmow panstwowych i zgodnie z logikg neofunkcjonalng, prowadzac do wykuwania
niezaleznych powigzan mi¢dzynarodowych. Stad zwtaszcza wiodaca rola Trybunatu
W wypracowywaniu i stosowaniu powyzszego mechanizmu oraz ogdlnym rozwoju sys-
temu swobdd, co stanowi jednak powazne wyzwanie nie tylko dla panstw, ale innych niz
sadownicza wtadz. Owa samoistng integracj¢ zawdzigcza¢ nalezy réwniez podmiotom
prywatnym, ktérym umozliwiono domaganie si¢ realizacji swobdd we wlasnym intere-
sie i tym samym chociazby domaganie si¢ rezygnacji z ograniczen w obrocie transgra-
nicznym. Razem przyczynito si¢ to do efektu spillover, powodujac, najczesciej oddol-
nie, coraz skuteczniejsze oddziatywanie swobod, na coraz szerszy zakres przedmiotowy
i podmiotowy oraz zwigkszanie przyshugujacych na ich podstawie uprawnien, ktoérych
katalog i zakres ciagle si¢ rozwija.

W ujeciu formalnym swobody kojarzy¢ nalezy ze ztozonymi sytuacjami prawny-
mi, jakie wyrazaja prawa podmiotowe, przede wszystkim o charakterze publicznym,
zwazywszy, w jakim stopniu odnoszg si¢ one do relacji jednostki z panstwem, narzuca-
jac mu okreslony standard dziatania i umozliwiajac skuteczne dochodzenie roszczen.
Wynikajace stad uprawnienia sg kwalifikowane jako odnoszace si¢ co najmniej do dwoch
normatywnie wyroznionych rodzajow zachowan przypisywanych jednemu podmiotowi
uprawnionemu i zrelatywizowanych do dwoch réznych regul postgpowania. Jednakze
kreowany w ten sposob ciag praw i obowiazkow stanowi tylko jeden z poziomow struk-
tury normatywnej swobdd, co pozwala na jej poziomie wyzszym wyodrebnia¢ dobra
i wartos$ci, ktorym one stuzg. Mowi sie tez o dopuszczalnosci poszukiwania swoistej
glebszej tresci swobod w duchu ponadpozytywnym, odwotujacej sie gtdéwnie do aksjo-
logii praw cztowieka oraz aksjologii integracyjne;j.

Podejscie funkcjonalne wymaga wskazania migdzy innymi roli swobod w podzia-
le wtadzy w Unii, szczegdlnie w wymiarze horyzontalnym, ktory okazuje si¢ tu realizo-
wany duzo intensywniej niz czesto krytykowany wertykalny, czynigcy organizacje jej
beneficjentem kosztem poziomu krajowego. Nalezy to takze kojarzy¢ z daleko idaca
ingerencja w funkcjonowanie systemow krajowych oraz ograniczaniem wtadzy panstw,
jednak w sposob samoistny, niezaleznie od procesow politycznych w Unii oraz traktato-
wych linii podziatu kompetencji. Pierwotnym tego zrodlem byt nakaz otwartoSci syste-
mow krajowych na przeptyw obcych czynnikéw produkcji, a zarazem istotne odmienno-
$ci ich regulacji prawnych w tym zakresie, co wymagalo szczegdlnego podejscia czy tez
»zarzadzania” réznicami, zwlaszcza celem uniknigcia tzw. podwojnego obcigzania.

Dzigki wspomnianej zywotnos$ci mechanizmu swobdd, udato si¢ w jego ramach wypra-
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cowac formule zapewniajaca podleganie konkretnych aspektow funkcjonowania tych
czynnikéw w konkretnym stanie faktycznym, jednemu rezimowi prawnemu.

Ze wzgledow politycznych oraz braku elastyczno$ci i nadmiernych skojarzen
z regutami kolizyjnymi formuta ta nie przyjeta postaci tzw. reguly kraju pochodzenia,
chociaz warto ja traktowac jako pewien symbol rynku wewnetrznego. Jest to natomiast
wzajemna uznawalno$¢ zaktadajaca, ze panstwo przyjmujace nie powinno zakazywac
obrotu na swoim terytorium tym, co zostalo legalnie wprowadzone w innym panstwie
UE, nawet jezeli ich stosowne wymogi r6znig si¢, dopuszczajac to ze wszystkimi konse-
kwencjami we wiasnym systemie. Nie ma to jednak charakteru automatycznego i po-
zwala temu pierwszemu panstwu na zachowanie kompetencji regulacyjnych i wptywu
na obrdét na swoim terytorium w imi¢ ochrony interesu ogolnego uosabianej przez do-
puszczalne wyjatki. Poniewaz wybor jednego systemu czy tez zestawu norm nie zostaje
ostatecznie dokonany, zachowuje si¢ aktywne wspotistnienie roznych rezimow na rynku
wewnetrznym 1 uwzglednianie wynikajacych z nich rygorow, generujac dynamiczne
transfery kompetencji i wiazac si¢ z permanentng konkurencja regulacyjng. Konkuren-
cja ta jednak nie zawsze prowadzi do zwycigstwa najlepszych rozwigzan i bywa koja-
rzona z tzw. ,,wyscigiem do dna”, a wigc takze deregulacja. Dlatego powyzsze wyjatki
nalezy widzie¢ przez pryzmat korygowania owych procesow i ochrony warto$ci poza-
rynkowych, zwlaszcza gdy braknie réwnowaznosci regulacji obu panstw, ktorej egze-
kwowanie bywa kwestionowane jako niewspotmierne ograniczenie.

Sam zakres oraz charakter takich srodkow stanowit przedmiot dorobku Trybuna-
hu, symbolizowanego przez formute Cassis de Dijon, uznawang nie do konca wtasciwie
za prekursora tzw. wymogow koniecznych, rekompensujacych dosy¢ skromng i taksa-
tywna liste przestanek ochrony oferowanych wyraznie przez Traktat. Ich katalog ma
posta¢ otwartg i moze by¢ caly czas uzupetniany orzeczniczo, pozwalajac na elastyczne
reagowanie na pojawiajace si¢ zagrozenia, zwtaszcza ze Trybunal raczej nie kwestionu-
je propozycji kolejnych przestanek, kontrolujac gléwnie sposob ich stosowania. Nato-
miast nadal nie rozstrzygnig¢to ostatecznie dopuszczalnosci ich wykorzystywania do
usprawiedliwienia dyskryminujacych $rodkoéw krajowych. Jezeli jednak nadmierne po-
szerzanie zawartos$ci tego katalogu uznano by za zagrozenie dla nieskr¢gpowanego prze-
ptywu na rynku wewnetrznym, to nalezy pamigtac, ze stanowig one wlasciwg przeciw-
wage dla jego negatywnych skutkow, a ponadto zapobiegaja calkowitej eliminacji
mechanizmu swobod, stanowiagcej nastepstwo harmonizacji, o ile nie przyjmie ona po-
staci minimalne;j.

W tym konteks$cie ujawnia si¢ takze kluczowe znaczenie zasady proporcjonalno-
$ci w systemie swobdd. W podstawowym ujgciu moze by¢ ona rozumiana jako instru-

ment kontroli §rodkéw krajowych ograniczajacych lub utrudniajacych korzystanie ze
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swobdd, a wigc odgrywa istotng rolg w systemie ochrony prawnej, zapobiegajac ich nad-
uzywaniu. Natomiast tzw. proporcjonalno$¢ wiasciwa jest nieodlgcznie zwigzana z pro-
cesem wywazania, ktory pozwala na optymalizacje swobod, a takze w miare neutralne
pogodzenie czgsto skonfliktowanych wartosci integracyjnych i pozarynkowych. Ozna-
cza to szukanie odpowiedniej rownowagi, zgodnie z zalozeniem najlepszej proporcji
korzysci 1 kosztéw po obu stronach szali, co mozna prébowaé przenosic takze na poziom
podziatu wladzy i wyboru wlasciwego regulatora. Szczegolnie interesujaco dziata ona
w przypadku delikatnych relacji swobod z prawami podstawowymi, zwlaszcza ze moz-
na wyodrebnia¢ zarowno przypadki ich wzajemnego wspierania si¢, jak i przeciwsta-
wiania, gdy poszanowanie tych praw dostarcza podstaw do ograniczenia przeptywow na
rynku wewngtrznym.

Analiza swobdd z perspektywy jednostki wigze si¢ juz nie tylko z poszanowa-
niem jej autonomii i wolnosci w systemie unijnym, lecz takze przypisywaniem w nim
roli wyjatkowej, ktorej od orzeczenia w sprawie Van Gend & Loos staty si¢ one kluczo-
wym gwarantem. Stad tez mozna wywodzi¢ pojecie obywatelstwa rynkowego, ktore
rowniez dzigki swobodom uleglto pozytywnej erozji, szczegolnie dzigki rozwojowi
uprawnien socjalnych oraz stopniowemu odchodzeniu od traktowania os6b wytgcznie
jako czynnikow produkcji. Okazato si¢ ono niezbednym etapem na drodze do uniwersal-
nego obywatelstwa Unii Europejskiej, ktorego wprowadzenie traktowac nalezy jako
ukoronowanie tego dtugiego procesu, a nie owoc jednej przetomowej decyzji politycz-
nej, co znajduje potwierdzenie w ograniczonym i akcesoryjnym charakterze tej instytu-
cji. Zwazywszy zwtaszcza na brak legitymacji naturalnej w kontekscie panstwowym, na
czele z demos, ktory idee integracyjne zrekompensowaé moga jedynie czesciowo, jak
i skromny katalog wyraznych praw obywatelskich, trudno nie traktowac¢ swobod jako
kluczowych gwarancji takze w tym rozumieniu i wypelniajacych obywatelstwo UE re-
alng trescig. Oczywiscie z drugiej strony takze ono wptywa na swobody, a zwlaszcza
metode ich wyktadni oraz czestokro¢ odczytanie na nowo — w sposob jeszcze bardziej
uniwersalistyczny, prointegracyjny i skonstytucjonalizowany, co mozna uznaé za prze-
jaw swoistego sprzgzenia zwrotnego.

Zapewnianie przez mechanizm swobod skutecznej ochrony prawne;j jest zashuga
obfitego czerpania z utrwalonego dorobku ogélnych unijnych gwarancji skutecznosci,
takich jak skutek bezposredni czy automatyczna niestosowalno$¢. Natomiast to, na co
warto zwroci¢ baczng uwagg, jako charakterystyczne w omawianym zakresie, dotyczy
bardzo szerokiego rozumienia pojecia poddanych kontroli srodkow krajowych, ktore nie
ogranicza si¢ do aktdow normatywnych i obejmuje takze zaniechania oraz srodki perswa-
zyjne czy nieobligatoryjne. Warto pamigtac takze o wywodzonym z formuty Dassonvil-

le dazeniu do eliminacji wszystkiego, co tylko posrednio i potencjalnie mogtoby utrud-
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nia¢ korzystanie ze swobdd, ewentualnie do tego jedynie zniecheca¢. Ochrona ta zostata
zarazem rozciagnieta na relacje z innymi podmiotami prywatnymi, co kojarzy si¢ czesto
z horyzontalnym skutkiem bezposrednim, nawet jezeli jest to tylko pewien element za-
gadnienia, ktéry moze wydawac si¢ zbytnio proceduralny.

Szczego6lnym problemem w tym wzgledzie stalo si¢ jednak utrzymanie zatozenia,
iz ochrona swobod nie dziata powszechnie, jej zakres bowiem bywa ograniczony w nie-
ktorych sytuacjach. Symbolem tego jest oczywiscie wymog elementu transgranicznego,
ktory wydaje sie jednak coraz stabiej broniony ze wzgledu na gwarancje obywatelstwa
UE, ale jak wynika z aktualnego orzecznictwa Trybunatu, to wtasnie w sprawach czysto
obywatelskich tatwiej udaje si¢ go kwestionowaé. Nadal natomiast trudno o kontrole
panstw z zastosowaniem gwarancji swobdd rynku wewnetrznego w sytuacjach, w kto-
rych wszystkie prawnie relewantne elementy majg charakter wewnatrzkrajowy, miesz-
czac si¢ niejako w obrebie jednego panstwa i porzadku prawnego, tak jak trudno kwe-
stionowa¢ odwrotng dyskryminacj¢. Nie oznacza to jednak, ze nie dziala ona zupetnie
w relacjach z krajem macierzystym, gdyz pojecie elementu transgranicznego traktowane
jest elastycznie, a zarazem Trybunat jest gotowy do kontroli chociazby srodkow stano-
wigcych potencjalne zagrozenie dla swobdd. Takze sady krajowe z pomoca jego orze-
czen moga ochrong poszerza¢ w oparciu o konstytucyjne rownouprawnienie wlasnych
obywateli z uprzywilejowanymi unijnymi.

Jednym z wigkszych wyzwan koncepcyjnych w catym systemie swobod stato sie
rozstrzygniecie funkcji zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
przewidzianego w art. 18 TFUE, co wynikato juz ze sporéw na tle jego rozumienia oraz
ustalenia zakresu. Obecnie nie moze ulega¢ watpliwosci, iz w prawie unijnym musi ono
zachowywac¢ autonomie chociazby w stosunku do bardzo rozbudowanego dorobku teo-
retycznego w zakresie zasady rownosci wobec prawa, a nawet praktyki stosowania za-
kazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢. Nawet jezeli moglo to grozi¢ instrumentalnym
traktowaniem, byto nie do uniknigcia, o ile miato gwarantowac skutecznos¢ stosowania
samego artykutu 18 przez sady w konkretnych sporach, a zarazem zapewniaé rozwdj
norm swobdd jako podstaw rynku wewnetrznego. Ujawnito si¢ to juz w odniesieniu do
stosowania zakazu dyskryminacji posredniej, gdzie niezaleznie od skomplikowanych
konstrukeji stuzacych formulowaniu porownywanych grup, w analizowanym zakresie
dominuje podejscie pragmatyczne, cho¢ uproszczone, ktore koncentruje si¢ na ustaleniu
samego rzeczywistego rezultatu stosowania tzw. kryterium neutralnego wobec podmio-
tow 1 przedmiotow z innych panstw cztonkowskich.

Przede wszystkim jednak zakazu dyskryminacji nie nalezy traktowac zbyt szero-
ko, mimo iz wydaje si¢ to sprzyja¢ skutecznosci ochrony swobdd, gdyz moze prowadzié

do wniosku o jego samowystarczalno$ci w tym zakresie, czynigc zbednym poszukiwa-
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nie ogodlniejszych zakazoéw o bardziej uniwersalnym zastosowaniu. Do§wiadczenie pod-
powiada, ze zawsze znajda si¢ takie srodki, ktore trudno posadzi¢ o zamiar ré6znicowa-
nia ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, mimo ze rownoczes$nie, zwlaszcza
z perspektywy ekonomicznej efektywnosci, stanowig ewidentne ograniczenie swobod-
nego przeptywu na rynku wewnetrznym. Okazuje sie¢, ze zapewnienie takiej efektywno-
$ci trudno osiggnaé¢ w oparciu o czysto prawng zasade rownosci, czego najprostszym
przyktadem sa utrudnienia wprowadzane przez kraj macierzysty wobec wlasnych oby-
wateli, kiedy probuja podejmowac aktywnos$¢ transgraniczng. Temu stuzyto wypraco-
wanie w orzecznictwie zakazu stosowania barier w swobodnym przeptywie, co jednak
musiato sprostac¢ zagrozeniu naduzywania w celach deregulacyjnych, a wigc kwestiono-
wania ograniczen wolno$ci gospodarczej jako takiej, a nie samych utrudnien godzacych
szczegbOlnie w rynek wewnetrzny. Podjeto wiec probe sprecyzowania owego zakazu
i jego koncentracji na barierach w dostegpie do rynku krajowego, czego, jak si¢ wydaje,
nie nalezy jednak traktowa¢ jako ostatecznego rozwigzania, nawet jezeli jest chetnie
przywotywane w literaturze.

Ewolucj¢ powyzszg mozna zresztg rozumie¢ jako proces ciagglego wywazania po-
miedzy dwoma zagrozeniami. Dlatego kazdy kolejny sposob poskromienia takich ogra-
niczen, ewentualnie ich naduzy¢, spotyka si¢ wkrotce z riposta w postaci kolejnego
zwigkszenia, a nastgpnie limitowania wolnosci gospodarczej na rynku wewngtrznym.
Proces ten nalezy zarazem traktowac jako ogo6lny symbol rozwoju systemu swobdd

w roznych aspektach jego funkcjonowania.
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