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1. Uwagi wprowadzajace

W grudniu 2007 r. do Trybunalu Sprawiedliwosci wply-
nal wniosek holenderskiej Rady Stanu o wydanie orzeczenia wstepnego
w sprawie, w ktérej skarzacym jest holenderski Minister Mieszkalnictwa,
za§ pozwanym jest przedsiebiorstwo Woningstichting Sint Servatius'.
Wéréd wielu interesujacych pytan prejudycjalnych, jakie zostaly zadane
Trybunalowi, znajduja sie tez nastepujace: (1) czy panistwo czlonkowskie
w celu uzasadnienia ograniczenia swobodnego przeplywu kapitalu moze
powolywaé sie obok lub w zwigzku ze wskazanymi w art. 58 Traktatu
WE i przyjetymi w orzecznictwie Trybunalu nadrzednymi wzgledami in-
teresu ogdlnego jednoczesnie na art. 86 ust. 2 Traktatu WE, jesli danym
przedsigbiorstwom zostaly przyznane prawa specjalne i przedsiebior-
stwa te zostaly zobowigzane do $wiadczenia uslug w ogélnym interesie
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gospodarczym?, (2) czy tre§¢ pojecia interesu ogélnego w rozumieniu art.
58 Traktatu WE i przyjetych w orzecznictwie Trybunalu nadrzednych
wzgledoéw interesu ogélnego pokrywa sig z tre§cig pojecia ogélnego inte-
resu gospodarczego w rozumieniu art. 86 ust. 2 Traktatu WE?, oraz (3) czy
powolanie sie przez dane panstwo cztonkowskie na art. 86 ust. 2 Trak-
tatu WE z takim uzasadnieniem, ze dane przedsiebiorstwa, ktérym zo-
staly przyznane prawa specjalne, wykonuja zadania w ogélnym interesie
gospodarczym, ma dodatkowe znaczenie wobec powolania si¢ na interes
ogb6lny w rozumieniu art. 58 Traktatu WE i na przyjete w orzecznictwie
Trybunalu nadrzedne wzgledy interesu ogélnego?

Z powyzszego wynika, ze sad holenderski zmierza w istocie do
ustalenia wzajemnych relacji pomiedzy, z jednej strony, art. 58 TWE oraz
orzeczniczg doktryng nadrzednych wymogdéw interesu publicznego (jako
instytucjami, dzigki ktérym mozliwe jest usprawiedliwienie naruszenia
swobody przeplywu kapitalu), a z drugiej strony, art. 86 ust. 2 TWE (jako
przepisem, ktéry takze, przynajmniej potencjalnie, umozliwia usprawied-
liwianie naruszefl podstawowych swobéd, w tym swobody przeptywu
kapitatu). Méwiac za$ dokladniej, sad ten chce wiedzieé, czy przestanki
zastosowania (hipoteza) normy z art. 58 TWE oraz normy wyinterpreto-
wanej z orzeczniczej doktryny nadrzednych wymogdéw interesu publicz-
nego (z jednej strony) pokrywaja si¢ z przeslankami zastosowania (hipo-
tezg) normy z art. 86 ust. 2 TWE (z drugiej strony). W razie natomiast
pozytywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie sad ten chciatby ustalié, czy
dyspozycje powolanych wyzej norm (ktére stanowia, ze dopuszczalne jest
usprawiedliwienie okreslonych naruszen podstawowych swobdd) moga
by¢ zastosowane w danym konkretnym przypadku réwnocze$nie, a wiec
czy podmiot naruszajgcy podstawowe swobody moze sie na te dyspozycje
wskazanych norm powolaé niejako réwnolegle.

Zreferowane wyzej pytania sadu krajowego dotycza wprawdzie
jednej konkretnej swobody (tj. swobody przeptywu kapitatu), tym nie-
mniej stanowia one dobrg okazje do tego, by pokusié sie — co wlasénie zo-
stanie uczynione w ramach ponizszych rozwazan — o zanalizowanie tej
kwestii w odniesieniu do wszystkich podstawowych swobéd, tym bar-
dziej, ze z uwagi na zachodzaca pomiedzy poszczegélnymi swobodami
daleko idaca konwergencje? problem ten w przypadku wszystkich swo-
béd powinien byé rozwigzywany jednolicie. Zarysowany wyzej problem,
wraz z pytaniami sgdu krajowego, silg rzeczy narzuca przy tym okreslona

2 Por. P. Behrens, Die Konvergenz der wirtschaftlichen Freiheiten im europdischen Ge-
meinschaftsrecht, ,Europarecht” 1992, nr 2, s. 145in.
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strukture dalszych rozwazan. Mianowicie, w pierwszej kolejno$ci powin-
na by¢ rozwazona kwestia przestanek zastosowania wyjatkow traktato-
wych (tj. art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46 oraz art. 58
TWE) i orzeczniczej doktryny nadrzednych wymogéw interesu publicz-
nego (z jednej strony) oraz art. 86 ust. 2 TWE (z drugiej strony), tak, aby
ustalié, czy w ogdle mozliwa jest sytuacja, ze hipotezy te beda sie ze sobg
pokrywatly (co jest w ogdle warunkiem wstepnym jakiejkolwiek dyskusji
na temat tego, czy omawiane instytucje moga byé réwnolegle zastosowa-
ne w odniesieniu do jednego i tego samego stanu faktycznego). W dalszej
natomiast kolejnosci, przy zalozeniu udzielenia pozytywnej odpowiedzi
na powyzsze pytanie, powinna zostaé podjeta analiza tego, czy w danym
stanie faktycznym wspomniane wyzej instytucje prawa wspdlnotowego
moga swoje skutki (konsekwencje) prawne (w postaci usprawiedliwienia
naruszenia podstawowej swobody) wywolywaé réwnoczeénie (czy tez
moze — alternatywnie - skutki te moze wywolywaé w danym stanie fak-
tycznym wylacznie jedna z tych instytugji). Inaczej méwigc: czy mozliwe
jest skuteczne zastosowanie w danym stanie faktycznym obu wspomnia-
nych instytucji réwnoczesénie.

2. Przestanki zastosowania wyjatkéw traktatowych
i doktryny nadrzednych wymogéw interesu
publicznego (z jednej strony) oraz art. 86 ust. 2 TWE
(z drugiej strony)

2.1. Podmioty uprawnione do powotywania sie na obie
instytucje

Pierwszg przestankg zastosowania analizowanych instytu-
cji jest fakt powolania sie na nie przez podmiot rzeczywisScie uprawnio-
ny, a wiec przez taki podmiot, ktéry ma prawo z tych instytucji korzy-
staé. Jezeli chodzi o traktatowe wyjatki od podstawowych swobdd oraz
o doktryne nadrzednych wymogéw interesu publicznego, to podmiotami
mogacymi z tych instytucji korzystaé sa wszystkie te podmioty, ktére na
podstawie przepiséw TWE o podstawowych swobodach sg podmiotami
zobowiazanymi (sa adresatami podstawowych swobéd), zobligowany-
mi do przestrzegania wspomnianych przepiséw w swojej dziatalnosci.
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Chodzi zatem o panstwa czlonkowskie, o Wspélnote Europejska oraz o te
podmioty prywatne, ktére w sposéb ,zbiorowy” (,kolektywny”) reguluja
wykonywanie dzialalnosci gospodarczej, Swiadczenie ustug czy tez trans-
akcje kapitalowe®. Jest przy tym rzeczg ciekawg, ze te ostatnie podmioty,
a wiec podmioty prywatne, w tych rzecz jasna przypadkach, w ktérych
pozostaja one zwigzane przepisami TWE o podstawowych swobodach?,
sg w pelni uprawnione do powolywania sie takze na wyjatki traktato-
we, odwolujace sig do takich wzgledéw (powodéw), jak porzadek publicz-
ny czy tez bezpieczenstwo publiczne. Co prawda, w doktrynie zgloszono
swego czasu powazng watpliwo$é dotyczaca tego, czy wspomniane pod-
mioty, nawet bedac zobowigzane przez przepisy TWE o podstawowych
swobodach, majg prawo odwolywania si¢ do wspomnianych wyzej trak-
tatowych wyjatkéw. Watpliwo$¢é te motywowano w ten sposéb, ze wzgle-
dy (powody) wystepujace w ramach wyjatkéw traktatowych (jak np. po-
rzadek publiczny, bezpieczefistwo publiczne) sa odpowiednie jedynie dla
panstw czlonkowskich (jako podmiotéw zobowigzanych), gdyz to wiasnie
wspomniane panstwa sa w pierwszym rzedzie powolane do tego, by tego
rodzaju egzystencjalne i niezwykle istotne dla calej panstwowej spotecz-
nosci dobra chronié. Natomiast podmioty prywatne nie majg nawet dosta-
tecznego rozeznania co do tego, w jaki sposéb oraz w jakim zakresie dobra
te nalezy obejmowac protekcja®. Niemniej jednak watpliwosci te rozwiatl
sam Trybunal Sprawiedliwosci, ktéry w orzeczeniu w sprawie Bosman,
odpowiadajac na zarzut Europejskiej Unii Pilkarskiej (UEFA), iz stosowa-
nie art. 39 TWE wzgledem dzialalno$ci podmiotéw prywatnych byloby

3 Ogoélnie na temat adresatéw podstawowych swobdd zob. W. Frenz, Handbuch Euro-
parecht. Band 1. Europdische Grundfreiheiten, Berlin-Heidelberg 2004, s. 116 i n.; X. Hailbron-
ner, G. Jochum, Europarecht II. Binnenmarkt und Grundfreiheiten, Stuttgart 2006, s. 89 i n.;
D. Ehlers, Die Grundfreiheiten der Europdischen Gemeinschaften. Allgemeine Lehren, [w:] Euro-
pdische Grundrechte und Grundfreiheiten, (red. D. Ehlers), Berlin 2005, s. 198 i n.; H.D. Jarass,
Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, ,Europarecht” 1995, nr 3, s. 209 i n.

* W tym wzgledzie zob. np. orzeczenia ETS w sprawach: 36/74 B.N.O. Walrave
i L.J.N. Koch v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren
Unie et Federacion Espariola Ciclismo ECR [1974] 1405, pkt 17-18; 13/76 Gaetano Donf v. Mario
Mantero ECR [1976] 1333, pkt 17; C-415/93 Union royale belge des sociétés de football associa-
tion 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 ECR [1995] I-4921, pkt
82-84; C-51/96 i C-191/97 Christelle Delicge v. Ligue francophone de judo et disciplines asso-
ciées ASBL, Ligue belge de judo ASBL, Union européenne de judo oraz Christelle Delicge v. Ligue
francophone de judo et disciplines associées ASBL, Ligue belge de judo ASBL i Frangois Pacquée
ECR [2000] 1I-2549, pkt 47; C-176/96 Jyri Lehtonen i Castors Canada Dry Namur-Braine ASBL v.
Feédération royale belge des sociétés de basket-ball ASBL (FRBSB) ECR [2000] I-2681, pkt 35.

5 M. Quinn, N. MacGowan, Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, ,Euro-
pean Law Review” 1987, vol. 12, s. 1756-176; K. Mortelmans, Towards Convergence in the Ap-
plication of the Rules on Free Movement and on Competition?, ,Common Market Law Review”
2001, vol. 38, s. 642.
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o wiele bardziej restrykcyjne niz stosowanie tego przepisu wobec dzia-
falno$ci panstw czlonkowskich, a to z uwagi na fakt, ze jedynie pafstwa
czlonkowskie maja mozliwos¢é powolywania sig na wyjatki uzasadnione
wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego oraz zdro-
wia publicznego, stwierdzil, ze nic bynajmniej nie wyklucza mozliwosci
powolywania si¢ na te wzgledy przez podmioty prywatne®. W Swietle za-
tem tego orzeczenia, réwniez podmioty prywatne moga sie powolywaé na
te powody usprawiedliwiajgce naruszenie podstawowych swobdd, ktére
zostaly wymienione w Traktacie.

Z kolei podmiotami mogacymi powolywaé sie na derogacje za-
wartg w art. 86 ust. 2 TWE sg zar6éwno panstwa czlonkowskie, jak tez
poszczegblne przedsiebiorstwa, zobowigzane do zarzadzania ustugami
w ogblnym interesie gospodarczym. Co prawda, literalne brzmienie tego
ostatniego przepisu mogloby prima facie sugerowaé, ze jedynymi pod-
miotami mogacymi sie powolywaé na tenze przepis (jego adresatami) sg
~przedsiebiorstwa” (,Przedsiebiorstwa zobowiazane do zarzadzania ustu-
gami $wiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym lub majace cha-
rakter monopolu skarbowego podlegajg normom niniejszego Traktatu...”).
Whrew wszakze temu wrazeniu, jakie tworzg literalne sformulowania
zawarte w powolanym przepisie (gdzie brak jest w ogéle mowy o ,pan-
stwach czlonkowskich"”), doktryna prawa wspoélnotowego jednoznacznie
i bez zadnej watpliwoSci stwierdza, ze adresatami tegoz przepisu sa takze
+panstwa czlonkowskie”. Chodzi rzecz jasna o te panstwa czlonkowskie,
ktére czynig poszczegblne przedsiebiorstwa odpowiedzialnymi za zarza-
dzanie ustugami w ogélnym interesie gospodarczym (tj. ktére powierzajg
przedsiebiorstwom te odpowiedzialnos¢). Pafistwa te mogg tym samym
powolywaé sie na zawartg tam derogacje’. Powyzszy poglad jest takze
w pelni podzielany przez Trybunal Sprawiedliwosci®.

6 Orzeczenie ETS w sprawie C-415/93 Union royale belge des sociétés de football associa-
tion 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 ECR [1995] I-4921, pkt
85-86.

?  R. Whish, Competition Law, London 2003, s. 236; M. Burgi, Die gffentlichen Unter-
nehmen im Gefiige des primdren Gemeinschaftsrechts, ,Europarecht” 1997, or 3, s. 274-275;
A.C. Page, Member States, Public Undertakings and Article 90, ,European Law Review” 1982,
vol. 7, s. 30; G. Marenco, Public Sector and Community Law, ,Common Market Law Review”
1983, vol. 20, s. 518-519; P. Schindler, Public Enterprises and the EEC Treaty, ,Common Market
Law Review” 1970, vol. 7, s. 67; D. Wyatt, A. Dashwood, The substantive law of the EEC, London
1980, s. 372; J.L. Buendia Sierra, Article 86 — Exclusive rights and other anti-competitive state
measures, [w:] The EC law of competition, (red. J. Faull, A. Nikpay), Oxford 1999, s. 314.

8  Zob. np. orzeczenie ETS w sprawie C-320/91 Postegpowanie karne przeciwko Paul Cor-
beau ECR [1993] 1-2533, pkt 14.
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W podsumowaniu tej czesci rozwazan nalezaloby zatem stwierdzié,
ze panstwa czlonkowskie naruszajgce podstawowe swobody i usprawied-
liwiajace dane naruszenie w oparciu o wyjatki traktatowe lub doktry-
ne nadrzednych wymogéw interesu publicznego, mogg sie jednocze$nie
powolywaé na derogacje zawartg w art. 86 ust. 2 TWE, o ile przy tym
powierzyly uprzednio okreslonemu przedsiebiorstwu lub przedsiebior-
stwom odpowiedzialno$¢ za zarzadzanie ustugami w ogélnym interesie
gospodarczym. Réwniez przedsiebiorstwa, ktére sg zobowigzane do za-
rzadzania usiugami w og6lnym interesie gospodarczym i ktére powotuja
sie na derogacje z art. 86 ust. 2 TWE, moga sie jednoczesnie powotywaé
na nadrzedne wymogi interesu publicznego oraz na powody wyspecyfi-
kowane w samym Traktacie (art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55 w zw.
z art. 46, art. 58 TWE), pod tym wszakze warunkiem, ze w danym kon-
kretnym przypadku sg one podmiotami zobowigzanymi do przestrzegania
tychze swobdéd, a wiec w sposéb ,zbiorowy” (,kolektywny”) regulujg wy-
konywanie dziatalnoSci gospodarczej, $wiadczenie ustug czy tez transak-
cje kapitatowe.

2.2. Tre$¢ desygnatow pojec: ustugi w ogdlnym interesie
gospodarczym (art. 86 ust. 2 TWE), porzadek
publiczny, bezpieczenstwo publiczne (art. 30, art. 39
ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE)
oraz nadrzedne wymogi interesu publicznego

Kolejng przestankg zastosowania omawianych tutaj instytu-
cji prawa wspdlnotowego jest zaistnienie konieczno$ci ochrony okreslo-
nych débr (wartoéci), takich jak: ustugi w ogélnym interesie gospodarczym
(art. 86 ust. 2 TWE), porzadek publiczny, bezpieczefistwo publiczne (art.
30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE), wzglednie
tez nadrzedne wymogi interesu publicznego (uznane w judykaturze ETS).
W tym kontekScie powstaje pytanie, czy, a jesli tak, to do jakiego stopnia
tre$é desygnatéw poje¢ wyrazajacych te dobra (warto$ci) pokrywa sie ze
sobg (dzieki czemu mozliwe byloby ewentualnie zastosowanie omawia-
nych instytucji do tego samego stanu faktycznego).

Ustugi w ogdélnym interesie gospodarczym to uslugi rynkowe
(a wigc majace charakter komercyjny, realizowane w ramach prowadzo-
nej na rynku dzialalnoSci gospodarczej), ktére panstwa czlonkowskie pod-
dajg szczegblnym zobowigzaniom odnoszacym si¢ do stuzby publicznej,
na podstawie kryterium interesu ogélnego (z ustugami tymi zwigzana jest
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zatem zawsze koniecznos¢ realizacji okre§lonej misji czy tez zadah w in-
teresie ogdlnym)®. Nalezy przy tym podkreslié, ze wspomniany wyzej inte-
res ogblny realizowany w ramach wspomnianych ustug jest interesem nie
tyle samej Wspblnoty, co raczej poszczegdlnych panstw czlonkowskich!®.
Réwnoczesnie jednak, jakkolwiek to panstwa czlonkowskie ostatecznie
decyduja o zakwalifikowaniu danej ustugi do kategorii usiug w ogélnym
interesie gospodarczym, to musza wszakze przestrzegaé w tym zakresie
okre$lonych zasad i kryteriéw wyksztalconych na poziomie wspoélnoto-
wym (zwlaszcza w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci). Kryteria
te (w postaci np. okreslonego zestawu minimalnych cech, jakimi musi
sie odznacza¢ kazda ustuga w ogélnym interesie gospodarczym) powin-
ny byé przez panstwa czlonkowskie bezwzglednie respektowane, stano-
wigc dla nich rodzaj nieprzekraczalnych granic, w jakich musi sie mieScié¢
ich swoboda w kwalifikowaniu réznych rodzajéw uslug!!. W tym zakre-
sie panstwa czlonkowskie podlegaja zresztg kontroli sprawowanej przez
organy wspélnotowe, gléwnie przez Komisje Europejska oraz Trybunat
Sprawiedliwosci'2.

Wiele z powyzszych uwag (dotyczgcych tresci oraz sposobu usta-
lania pojecia: uslugi w ogdlnym interesie gospodarczym) pozostaje ak-
tualnych takze w przypadku pojeé: porzadek publiczny, bezpieczenstwo
publiczne czy tez zdrowie publiczne, wystepujacych w ramach przepiséw
TWE o podstawowych swobodach (art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55
w zw. z art. 46, art. 58 TWE). Takze i te ostatnie pojecia wyrazaja wazne
interesy krajowe (interesy panstw czlonkowskich), majace przy tym cha-
rakter egzystencjalny dla tych panstw i wymagajace dlatego bezwzgled-
nej (imperatywnej) ochrony. Réwnoczesnie, podobnie jak to ma miejsce
w przypadku pojecia ,uslug w ogélnym interesie gospodarczym”, sa to
typowe pojecia prawa wspélnotowego, ktére powinny by¢ interpretowa-
ne w sposob autonomiczny na uzytek wspélnotowego porzadku prawne-
go, bez zwigzku z analogicznymi pojeciami wystepujacymi w krajowych
porzadkach prawnych!®. Kazde pafhstwo czlonkowskie interpretujgce te

9 Aneks II (Definition of Terms) Komunikatu Komisji z 2000 r. — Uslugi w interesie ogél-
nym w Europie, 0.J. 2001 Nr C 17/4.

10 v. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der dffentlichen Unternehmen, Bad Homburg-Ber-
lin-Zirich 1969, s. 453-454; P. Schindler, op.cit., s. 70.

1§, Dudzik, Pomoc panistwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspdlnoty Euro-
pejskiej, Zakamycze 2002, s. 328 i n.; A. C. Page, op.cit., s. 29.

12 W. Mdoschel, Service public und europdischer Binnenmarkt, ,Juristenzeitung” 2003,
nr 21, s. 1024-1025; orzeczenie ETS w sprawie C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova
SpA v. Siderurgia Gabrielli SpA ECR {1991] 1-5889, pkt 27-28.

13 W, Frengz, op.cit., s. 842,
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pojecia i odwotujgce sie do tych wzgledéw w charakterze powodéw uspra-
wiedliwiajgcych podlega w tym zakresie kontroli sprawowanej przez in-
stytucje wspélnotowe (nie jest to zatem w zadnym razie jednostronne
dzialanie panstw czlonkowskich), przy czym organy wspélnotowe kladg
przede wszystkim nacisk na to, by wspomniane pojecia byly interpreto-
wane w sposoéb $cisly i zawezajacy'.

Nalezy przy tym doda¢, ze powolujac sie na porzadek oraz na bez-
pieczenstwo publiczne (jako na powody usprawiedliwiajgce naruszenie
podstawowych swob6d) pahstwa czlonkowskie nie moga w ten sposéb
realizowac zadnych celé6w o charakterze czysto ekonomicznym, takich jak
np. przeciwdzialanie inflacji lub tez trudnoSciom budzetowym?®,

Dos¢ podobne w swojej treSci uwagi moga by¢ odniesione wzgle-
dem nadrzednych wymogéw interesu ogélnego, umozliwiajacych, zgod-
nie z orzecznictwem ETS, usprawiedliwienie naruszenia podstawowych
swobéd. Sg to takze okreslone wazne interesy krajowe (interesy impera-
tywne dla poszczegélnych panstw czlonkowskich), ktére wszakze — jed-
noczesnie — pozostaja pojeciami prawa wspolnotowego i stad tez powinny
by¢ interpretowane w duchu wspélnotowym!®. Réwniez i one nie moga
mie¢ charakteru czysto ekonomicznego'’.

Wskazane wyzej liczne podobienstwa pomiedzy pojeciami: ustugi
w og6lnym interesie gospodarczym, porzadek publiczny, bezpieczenstwo
publiczne, zdrowie publiczne oraz nadrzedne wymogi interesu publiczne-
go (mianowicie, chodzi zawsze o wazne interesy krajowe, ktére musza by¢
wszakze interpretowane w duchu i w Swietle kryteriéw okreslonych w pra-
wie wspélnotowym, pod kontrolg organéw wspélnotowych) prowokujg do
postawienia tezy, ze w danym konkretnym przypadku moze sie zdarzy¢, ze
koniecznos$¢ realizowania okre$lonych ustug w ogélnym interesie gospodar-

14 Zob. orzeczenia ETS w sprawach: 41/74 Yvonne van Duyn v. Home Office ECR [1974]
1337, pkt 18; 36/75 Roland Rutili v. Ministre de l'intérieur ECR [1975] 1219, pkt 27; 30/77 Régi-
na v. Pierre Bouchereau ECR [1977] 1999, pkt 33.

15 Orzeczenia ETS w sprawach: 352/85 Bond van Adverteerders i inni v. Holandia ECR
[1988] 2085, pkt 34; C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda i inni v. Commis-
sariaat voor de Media ECR [1991] I-4007, pkt 11; C-484/93 Peter Svensson i Lena Gustavsson
v. Ministre du Logement et de I'Urbanisme ECR [1995] 1-3955, pkt 15; C-264/96 Imperial Che-
mical Industries plc (ICI) v. Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes) ECR [1998]
1-4695, pkt 28.

16 N. Reich, Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs als Grundfreiheit, ,Zeitschrift fir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” 1989, Band 153, s. 584.

7 Orzeczenia ETS w sprawach: C-398/95 Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai Taxi-
diotikon Grafeion v. Ypourgos Ergasias ECR [1997] I-3091, pkt 23; C-35/98 Staatssecretaris van
Financién v. B.G.M. Verkooijen ECR [2000] I-4071, pkt 48; C-264/96 Imperial Chemical Industries
plc (ICI) przeciwko Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes) ECR [1998] I-4695,
pkt 28.
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czym, powierzonych przez dane panstwo czionkowskie okres§lonemu przed-
sigebiorstwu, zostanie takze uznana za nadrzedny wymog interesu publicz-
nego (w rozumieniu przyjmowanym w orzecznictwie ETS), wzglednie tez za
powdd zwigzany np. z porzadkiem czy tez bezpieczefistwem publicznym (w
rozumieniu art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46 oraz art. 58
TWE). Skoro bowiem kazda usluga w ogélnym interesie gospodarczym jest
realizowana w waznym interesie krajowym (w interesie panstwa czlonkow-
skiego), a przy tym jej realizacja jest tez przedmiotem zainteresowania calej
Wspdlnoty (i nalezy do wspdlnych wartoSci Unii/Wspélnoty —~ zob. art. 16
TWE) - o czym $§wiadczy chociazby fakt, ze to wlasnie na szczeblu Wspdl-
noty sg ustalane okreslone kryteria uznania danej uslugi za bedaca w ogoél-
nym interesie gospodarczym - to tym samym spelnia tez ona te przeslanki,
ktére w ujeciu generalnym sa konstytutywne dla uznania danej wartosci
za mieszczacg sie w kregu desygnatéw pojecia ,nadrzedne wymogi interesu
ogblnego”, a w okreslonych przypadkach takze w kregu desygnatéw pojec:
bezpieczenstwo publiczne lub porzadek publiczny.

Pomimo wskazanych wyzej podobienistw twierdzi sie¢ niekiedy, ze
omawiane tutaj kategorie pojeciowe nie moga sie tak naprawde pokrywac
ze sobg w sensie tre§ciowym, jako ze ,ustugi w ogélnym interesie gospo-
darczym"” juz z samej definicji (z samej swojej istoty) posiadaja charak-
ter ekonomiczny (gospodarczy), podczas gdy nadrzedne wymogi interesu
publicznego oraz powody wyspecyfikowane w Traktacie (art. 30, art. 39
ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46 oraz art. 58 TWE) nie mogg mie¢
— zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS — charakteru ekonomiczne-
go'8, Twierdzenie to nie jest jednak w pelni trafne, jako ze nie uwzglednia
faktu, ze w mys$l orzecznictwa ETS powody usprawiedliwiajace narusze-
nie podstawowych swobdd nie moga mieé¢ jedynie charakteru ,czysto”
ekonomicznego, co nie wyklucza bynajmniej mozliwosci posiadania przez
nie pewnego wymiaru ekonomicznego. Potwierdzeniem powyzszej tezy
jest chociazby orzeczenie w sprawie Campus Oil, w ktérym ETS uznal, ze
+Zapewnienie bezpieczenstwa statych dostaw produktéw naftowych na
wypadek kryzysu” wykracza poza cel czysto ekonomiczny i dlatego tez
moze by¢ jednym z powodéw usprawiedliwiajgcych ograniczenia w swo-
bodnym przeplywie towardéw, mieszczgcym sie w pajeciu ,bezpieczenstwa
publicznego”®. Tymczasem nie ulega tez watpliwosci, ze wspomniane

8 Por. A.F. Gagliardi, What Future for Member States’ Monopolies?, ,European Law Re-
view” 1998, vol. 23, s. 376; J.L. Buendia Sierra, op.cit., s. 321.

19 Qrzeczenie ETS w sprawie 72/83 Campus Oil Limited i inni v. Minister Przemystu
i Energii i inni ECR [1984] 2727, pkt 34-35; identycznie w sprawie C-347/88 Komisja v. Grecgja
ECR [1990] 1-4747, pkt 47-49.

173



KPP 3/2007

Marek Szydto

174

przez ETS w orzeczeniu Campus Oil ,zapewnienie bezpieczenistwa sta-
lych dostaw” no$nikéw energetycznych moze byé réwnocze$nie uznane
za ,usluge w ogélnym interesie gospodarczym” (w rozumieniu art. 86 ust.
2 TWE), co znajduje swoje potwierdzenie zardéwno w orzecznictwie ETS?,
jak tez w tresci stosownych wspélnotowych dyrektyw: elektroenerge-
tycznej i gazowej?l.

Jezeli chodzi natomiast o relacje pomiedzy pojeciem ,ustug w ogél-
nym interesie gospodarczym” a pojeciem ,nadrzednych wymogéw intere-
su publicznego”, to wydaje sig, ze mozna przyjac, iz to pierwsze pojecie
zawiera sie w istocie w drugim. W rezultacie, powierzenie przez panstwo
czlonkowskie okre§lonemu przedsiebiorstwu odpowiedzialnosci za zarzg-
dzanie okre$long ustugg lub uslugami w ogélnym interesie gospodarczym
(przy zalozeniu, ze dana ustuga w prawidlowy - tj. zgodny z opisanymi
wyzej kryteriami —~ sposéb zostata przez to panstwo zakwalifikowana do
kategorii ustug w ogbélnym interesie gospodarczym) sprawia, ze dane pan-
stwo jest tym bardziej uprawnione do tego, by koniecznos¢ realizowania
tej wlasnie ustugi (tj. misji w interesie ogélnym zwigzanej z tg usluga)
uznaé za nadrzedny wymoég interesu publicznego (w rozumieniu przyj-
mowanym przez ETS na gruncie przepiséw o podstawowych swobodach).
Innymi stowy, wazny interes krajowy zwigzany z dang usiuga w ogélnym
interesie gospodarczym (i tkwigcy w kazdej tego rodzaju ustudze) bedzie
tez zawsze tym interesem, ktéry dane panstwo cztonkowskie moze pod-
nies$¢ (i powolaé) w ramach kategorii ,nadrzednych wymogéw interesu
publicznego”.

Powyzszego twierdzenia nie zmienia przy tym fakt, ze w ramach
konkretyzacji przestanki proporcjonalno$ci, bedacej kolejng przestanka
zastosowania art. 86 ust. 2 TWE, Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil,
iz odstapienie od obowiazku przestrzegania danego przepisu TWE jest
w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE dopuszczalne wtedy (i tak dalece), gdy
(i o ile) jest to niezbedne dla wykonywania powierzonych danemu przed-
sigbiorstwu ustug w ogélnym interesie gospodarczym na ,ekonomicznie

20 W zakresie dostarczania energii elektrycznej zob. orzeczenie ETS w sprawie C-393/92
Municipality of Almelo i inni v. NV Energiebedrijf Ijsselmij ECR [1994] I-1477, pkt 47-48; z kolei
w zakresie dostarczania gazu ziemnego zob. orzeczenie ETS w sprawie C-157/94 Komisja v. Ho-
landia ECR [1997] 1-5699, pkt 57-61.

2t Art. 3 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.6.2003 r.
dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajacej dyrektywe
96/92/WE (0.J. 2003 Nr L 176/37) oraz art. 3 ust. 2 dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 26.6.2003 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego
i uchylajgcej dyrektywe 98/30/WE (0.J. 2003 Nr L 176/57).
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akceptowalnych warunkach”? (zob. tez uwagi w punkcie 2.3 opracowa-
nia). Rodzi to z kolei watpliwo$¢ dotyczaca tego, czy koniecznosé realizo-
wania danej ustugi przez zobowigzane do tego przedsiebiorstwo ,na eko-
nomicznie akceptowalnych warunkach” (tj. w warunkach ekonomicznej
réwnowagi) nie jest przypadkiem okolicznoscig o charakterze ,czysto eko-
nomicznym”, ktéra — zgodnie z powotanym juz wczeéniej orzecznictwem
ETS — nie moze stuzy¢ jako okoliczno$é usprawiedliwiajaca w ramach
koncepcji nadrzednych wymogéw interesu publicznego. Watpliwos¢ ta
jednak nie jest zasadna, jako ze wspomniana konieczno$¢ realizowania
danej ustugi ,na ekonomicznie akceptowalnych warunkach” jest roz-
wazana dopiero w ramach przestanki (testu) proporcjonalnosci, nie za$
w ramach przestanek (elementéw) konstytuujacych samo pojecie ustugi
w ogblnym interesie gospodarczym. Nie zmienia to zatem faktu, ze sama
ustuga w ogdélnym interesie gospodarczym jako taka w sposéb w pelni
uprawiony moze by¢ zawsze traktowana jako nadrzedny wymog interesu
publicznego. Trzeba przeciez pamigtaé, ze uslugi w og6élnym interesie go-
spodarczym sg wprawdzie zawsze uslugami rynkowymi (komercyjnymi,
ekonomicznymi), tym niemniej podlegaja tez one w kazdym przypadku
okreslonym zobowiazaniom interesu publicznego. Sg zatem z nimi zawsze
zwiazane okreslone wartosci o charakterze publicznym, tworzace pewng
misje publiczna. W tym tez sensie realizowanie takich ustug nigdy nie
bedzie okolicznoscig o charakterze ,czysto ekonomicznym” (co by ewen-
tualnie wykluczato mozliwos$é powolania jej w charakterze nadrzednych
wymog6éw interesu publicznego).

2.3. Spetnienie warunku proporcjonalnosci

Zastosowanie art. 86 ust. 2 TWE (umozliwiajacego uwol-
nienie panstwa czlonkowskiego Iub samego zainteresowanego przedsig-
biorstwa od obowigzku przestrzegania okreslonych regul traktatowych),
jak tez zastosowanie art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46, art. 55 w zw. z art.
46, art. 58 TWE oraz instytucji nadrzednych wymogo6w interesu publicz-
nego (umozliwiajacych podmiotom zobowigzanym usprawiedliwienie
naruszenia przez nie podstawowych swobéd) mozliwe jest dopiero wte-
dy (i o tyle), gdy (i o ile) spelniona jest w danym przypadku przestanka

2 QOrzeczenia ETS w sprawach: C-320/91 Postepowanie karne przeciwko Paul Corbeau
ECR [1993] 1-2533, pkt 16; C-157/94 Komisja v. Holandii ECR [1997] 1-5699, pkt 43, 52 i 53;
C-159/94 Komisja v. Francja ECR [1997] I-5815, pkt 59, 95 i 96.
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proporcjonalnosci. W przypadku art. 86 ust. 2 TWE wspomniana prze-
stanka proporcjonalnoéci zawarta jest juz w samej literalnej tresci tego
przepisu. Nieco bowiem trawestujac te treS¢ mozna by powiedzieé, ze
odstapienie od obowigzku przestrzegania danego przepisu Traktatu moz-
liwe jest (w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE) wtedy (i o tyle), gdy (i o ile)
przepis taki stanowi prawng lub faktyczng przeszkode w wykonywaniu
szczegblnych zadan zwigzanych z misjg ustug w ogélnym interesie gospo-
darczym powierzonych okreslonemu przedsiebiorstwu. Inaczej méwiac,
z art. 86 ust. 2 TWE wynika, ze odstgpienie od obowiazku przestrzegania
danego przepisu TWE jest w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE mozliwe wte-
dy (i o tyle), gdy (i o ile} jest to niezbedne dla normalnego (bez przeszkéd)
wykonywania powierzonych danemu przedsiebiorstwu ustug w ogélnym
interesie gospodarczym. Jest to zatem klasyczny przyklad zastosowania
zasady proporcjonalnoséci, jako ze w omawianych przypadkach musi za-
wsze nastgpi¢ wywazenie ze sobg, z jednej strony, warto$éci urzeczywist-
nianej przez dany przepis TWE (od ktérego panstwo czlonkowskie lub
samo przedsiebiorstwo chce odstapic) oraz, z drugiej strony, koniecznosci
realizacji misji zwigzanej z powierzong danemu przedsiebiorstwu ustu-
ga w ogblnym interesie gospodarczym. Konkretyzujac przy tym dodatko-
wo wspomniang przestanke proporcjonalnosci Trybunatl Sprawiedliwoéci
stwierdza, ze odstapienie od obowigzku przestrzegania danego przepisu
TWE jest w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE dopuszczalne wtedy (i o tyle),
gdy (i o ile) jest to niezbedne dla wykonywania powierzonych danemu
przedsiebiorstwu uslug w ogélnym interesie gospodarczym na ,ekono-
micznie akceptowalnych warunkach”?, a wiec w warunkach ekonomicz-
nej réwnowagi.

W przypadku traktatowych wyjatkéw oraz nadrzednych wymo-
g6w interesu publicznego umozliwiajacych usprawiedliwienie naruszenia
podstawowych swobdd przestanka proporcjonalnosci wyraza sie w tym,
iz wspomniane usprawiedliwienie mozliwe jest jedynie wtedy (i o tyle),
gdy (i o ile) odstgpienie od obowigzku przestrzegania okre$lonej podsta-
wowej swobody (i zwigzane z tym naruszenie tejze swobody) jest w da-
nym przypadku konieczne dla urzeczywistnienia konkretnej wartosci
w postaci porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego, zdrowia
publicznego lub tez wartosSci w postaci nadrzednego wymogu interesu
publicznego. Musi tu zatem nastapi¢ wywazenie ze soba, z jednej strony,

2 Orzeczenia ETS w sprawach: C-320/91 Postgpowanie karne przeciwko Paul Corbeau
ECR [1993] 1-2533, pkt 16; C-157/94 Komisja v. Holandia ECR [1997]) 1-5699, pkt 43, 52 i 53;
C-159/94 Komisja v. Francja ECR [1997] 1-5815, pkt 59, 951 96.
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warto$ci w postaci danej podstawowej swobody (i zwigzanych z nig ko-
rzysci dla rynku wewnetrznego) oraz, z drugiej strony, warto$ci w postaci
porzadku publicznego, bezpieczefistwa publicznego, zdrowia publicznego
lub tez okreslonego nadrzednego wymogu interesu publicznego. Przede
wszystkim chodzi przy tym o to, by zakres naruszenia (przez podmiot
zobowigzany) danej podstawowej swobody nie wykraczal poza to, co jest
rzeczywiscie (niezbednie) konieczne dla urzeczywistnienia jednej z wy-
mienionych wyzej wartosci®.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze spelnienie — w obu przypad-
kach dos$é¢ podobnie zreszta pojmowanej i kojarzonej przede wszystkim
z obowigzkiem rozwazenia wymogu konieczno$ci (niezbednosci) — prze-
stanki proporcjonalnosci warunkuje mozliwosé powotania si¢ na obie
omawiane tutaj instytucje. Odnoszgc sie¢ przy tym konkretnie do mozliwo-
§ci odstapienia w oparciu o obie omawiane tutaj instytucje od obowigzku
przestrzegania przepiséw TWE o podstawowych swobodach nalezaloby
stwierdzié, ze takie odstgpienie (naruszenie wspomnianego obowigzku)
bedzie mozliwe wtedy (i o tyle), gdy (i o ile) okaze si¢ to by¢ rzeczywiscie
niezbedne dla urzeczywistnienia tych — omowionych szerzej w punkcie
2.2 niniejszego opracowania — warto$ci, ktére stanowia przyczyne (po-
wabd) umozliwiajaca(y) zastosowanie czy to art. 86 ust. 2 TWE, czy to
traktatowych wyjatkéw, czy tez doktryny nadrzednych wymogéw intere-
su publicznego. Co wiecej, jak zostanie to jeszcze podniesione w dalszych
rozwazaniach, przestanka proporcjonalnosci (tzn. jej spelnienie) nie tyl-
ko warunkuje tutaj mozliwos¢ skorzystania z omawianych instytucji, ale
takze determinuje dopuszczalny zakres (rozmiar) odstapienia (w oparciu
o te instytucje) od obowigzku przestrzegania stosownych przepiséw Trak-
tatu, w tym zwlaszcza przepiséw o podstawowych swobodach.

Brak jest jednoczes$nie uzasadnienia dla tezy, jakoby stosowanie
zasady proporcjonalnoéci (bedacej przestankg odwotania si¢ do omawia-
nych instytucji i rownocze$nie determinujgcej zakres i rozmiar odstg-
pienia od obowiazku przestrzegania przepiséw TWE) bylo na gruncie
ktorej§ z omawianych tutaj instytucji (np. na gruncie art. 86 ust. 2 TE)
bardziej rygorystyczne czy tez bhardziej liberalne w poréwnaniu ze sto-
sowaniem tej zasady na gruncie innej z analizowanych instytucji (np. na
gruncie wyjatkéw traktatowych lub doktryny nadrzednych wymogow

24 Zob. orzeczenia ETS w sprawach: C-19/92 Dieter Kraus v. Land Baden-Wiirttemberg
ECR [1993] 1-1663, pkt 32; C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati
e Procuratori di Milano ECR [1995] 1-4165, pkt 37; C-212/97 Centros Ltd v. Erhvervs- og Sel-
skabsstyrelsen ECR [1999] I-1459, pkt 34; C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam v. Inspire Art Ltd ECR [2003] I-10155, pkt 133.
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interesu publicznego). Takich generalnych spostrzezen, wyrazajacych sie
w stwierdzeniu, ze zasada proporcjonalnosci jest w przypadku ktorejs
z analizowanych instytucji stosowana bardziej wyrozumiale (luZzniej) czy
tez — odwrotnie — bardziej Scisle, poczyni¢ nie spos6b. Trafnie sie zresztg
w doktrynie prawa wspélnotowego zauwaza, ze zasada proporcjonalno-
§ci jest we wspdlnotowym porzadku prawnym (i nie tylko zresztg tam)
formulg dosé elastyczng i w zaleznoSci od potrzeb moze by¢ stosowana
badz to bardziej rygorystycznie badz tez bardziej liberalnie®. Tym bar-
dziej wiec trudno byloby w tym wzgledzie o jakie$ generalne konstatacje
w odniesieniu do omawianych tutaj (i poréwnywanych ze sobg) instytu-
cji. Stopien rygoryzmu stosowania zasady (przestanki) proporcjonalnosci
zalezy bowiem od okolicznosci kazdorazowo wchodzacego w gre stanu
faktycznego, nie za$ od tego, czy mamy akurat do czynienia z art. 86 ust.
2 TWE, z wyjatkami traktatowymi, czy tez z doktryng nadrzednych wy-
mogdéw interesu publicznego.

2.4. Pozostate przestanki

Istotng przestanka warunkujacg mozliwo$¢ zastosowania
analizowanych tutaj instytucji jest wymog braku (czy tez niewystepowa-
nia) na szczeblu wspélnotowym wyczerpujacych, przyjetych przez wspél-
notowego prawodawce, uregulowan prawnych, ktore by sie odnosily do
kwestii zwigzanych tresciowych z tymi powodami, z powolaniem si¢ na
ktére dany podmiot zobowigzany (zwlaszcza panstwo czlonkowskie) chce
w danym przypadku odstapi¢ od przestrzegania przepiséw TWE o swo-
bodnym przeptywie. Powyzsza przestanka byla dotad odnoszona prze-
de wszystkim do instytucji usprawiedliwiania naruszen podstawowych
swobd6d w oparciu o wyjatki traktatowe. Jak bowiem ETS konsekwentnie
przyjmowal w swoim orzecznictwie, pafistwa czlonkowskie nie mogg sie
na takie wyjatki powolywa¢ (oraz nie mogg tym samym usprawiedliwiaé
powodowanych przez siebie ograniczen swobdd traktatowych), jezeli na
szczeblu wspélnotowym zostala juz wcze$niej ustanowiona okreslona
regulacja prawna (np. w postaci wspélnej organizacji pewnego segmen-
tu rynku rolnego), ktéra w wyczerpujacy i kompletny sposéb chroni do-
bra wskazane w art. 30, art. 39 ust. 3, art. 46 lub tez w art. 58 TWEZ,

2 H. D. Jarass, op.cit., s. 224-225; R. Streinz, Europarecht, Heidelberg 2003, s. 300.

% Orzeczenia ETS w sprawach: 5/77 Carlo Tedeschi v. Denkavit Commerciale s.r.l. ECR
[1977] 1555, pkt 35; 251/78 Firma Denkavit Futtermittel GmbH v. Minister fiir Erndhung, Lan-
dwirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen ECR [1979] 3369, pkt 14; C-39/90
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Regulacja taka — jezeli szczeg6lowo precyzuje ona zakres dopuszczalnych
dzialan, jakie moga podja¢ panstwa czlonkowskie w celu ochrony oma-
wianych tutaj débr (przy czym do débr tych nalezaloby tez zaliczy¢ te wy-
stepujace w ramach doktryny nadrzednych wymogéw interesu publicz-
nego) — pozbawia kompetencji prawodawczych ustawodawce krajowego
(jest to efekt zastosowania tzw. doktryny pre-emption).

Jezeli natomiast chodzi o analogiczna przestanke na gruncie art.
86 ust. 2 TWE, to dotychczas jedynie niektérzy przedstawiciele doktryny
zwracali uwage na fakt, Ze istnienie okres$lonych dyrektyw wspdlnoto-
wych (np. tzw. dyrektyw sektorowych) regulujacych kwestie warunkéw
i zasad, na jakich moze nastepowaé Swiadczenie przez zobowiagzane do
tego przedsiebiorstwa uslug w ogélnym interesie gospodarczym, ogra-
nicza mozliwos¢ powolywania sie w takich kwestiach na art. 86 ust.
2 TWE?, Ostatnio wszakze stosowne w tym wzgledzie uwagi poczynit
ETS, réwniez stwierdzajac, ze jezeli okreSlona wspélnotowa dyrekty-
wa wyczerpujaco reguluje kwestie mozliwosci odstapienia od obowigz-
ku przestrzegania regul traktatowych w zwigzku z powierzong danemu
przedsiebiorstwu do realizacji usluga w ogélnym interesie gospodarczym,
to wéweczas niejako dodatkowe powolywanie sie na art. 86 ust. 2 TWE
(w zakresie wykraczajacym poza to, co dopuszcza dana dyrektywa) nie
jest juz mozliwe?.

Positkujac sig przy tym konkretnym przykladem wystepujacym
w stanie faktycznym ostatniej z wymienionych wyzej spraw (rozpatry-
wanych przez ETS) nalezaloby stwierdzié, ze jezeli wskutek obowigzywa-
nia odpowiednich przepiséw np. dyrektywy pocztowej, ktére pozwalajg
zastrzegaé na rzecz operatoréw publicznych jedynie $cis§le wskazane ro-
dzaje uslug powszechnych (uslug w ogdélnym interesie gospodarczym), nie
jest mozliwe zastrzeganie wylgcznosci w zakresie innych usiug w oparciu
o art. 86 ust. 2 TWE (a tak wlasnie stwierdzit w powolanym wyzej orze-
czeniu Trybunatl Sprawiedliwo$ci), to w réwnym stopniu nie jest tez moz-
liwe usprawiedliwianie takich praw wylacznych (tj. praw wylacznych
wychodzgcych poza to, co dopuszcza dyrektywa pocztowa), stanowigcych
bez watpienia przejaw naruszenia podstawowych swobdéd, w oparciu

Denkavit Futtermittel GmbH v. Land Baden-Wiirttemberg ECR [1991] 1-3069, pkt 19; C-13
i 113/91 Postepowanie karne przeciwko Michel Debus ECR [1992] I-3617, pkt 12,

27 Zob. A. Bartosch, E.C. Telecommunications Law: what aid does Article 90(2) of the E.C.
Treaty offer to the former monopolists, ,Computer and Telecommunications Law Review” 1999,
s. 15.

2 Orzeczenie ETS w sprawie C-220/06 Asociacidén Profesional de Empresas de Reparto
y Manipulado de Correspondencia v. Administracion General del Estado, jeszcze nie publ., pkt.
80-83.
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0 wyjatki traktatowe oraz w oparciu o nadrzedne wymogi interesu pub-
licznego.

W przypadku derogacji przewidzianej w art. 86 ust. 2 TWE prze-
stankg jej zastosowania jest réwniez to, ze ,Rozw§j handlu nie moze by¢
naruszony w sposob pozostajacy w sprzecznosci z interesem Wspélnoty”
(art. 86 ust. 2 zd. 2 TWE). W powyzszy sposob ustawodawca wspdlnoto-
wy zaklada, ze skutkiem wylaczenia omawianej grupy przedsiebiorstw
spod obowigzku przestrzegania okre§lonych przepiséw Traktatu bedzie
Zawsze pewne naruszenie rozwoju wymiany handlowej (a tym samym
pewne zaklécenia w prawidlowym funkcjonowaniu rynku wewnetrz-
nego). Niemniej jednak naruszenie to nie moze nigdy siega¢ tak daleko,
by bylo to sprzeczne z interesem Wspdlnoty. Ten ostatni interes posia-
da zatem pierwszefistwo przed interesem poszczegélnych panstw czion-
kowskich. Interes ten powinien przy tym wynika¢ wprost z celéw i zasad
Traktatu®. Tego rodzaju przesianka nie wystepuje explicite na gruncie
traktatowych wyjatkéw od swobdd rynku wewnetrznego. Nie zostala tez
ona explicite sformulowana w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczacym doktryny nadrzednych wymogéw interesu publicznego. Te-
oretycznie zatem mozliwa jest sytuacja, ze w danym stanie faktycznym,
z uwagi na stwierdzenie ,naruszenia rozwoju handlu w spos6b pozosta-
jacy w sprzecznosci z interesem Wspélnoty” i z uwagi na niemozno$§é po-
wolania sie w zwigzku z tym na art. 86 ust. 2 TWE, odwolanie sie do
traktatowych wyjatkéw od podstawowych swobdéd czy tez do doktryny
nadrzednych wymogéw interesu publicznego bedzie woéwczas mozliwe.
Z drugiej jednak strony trzeba zwréci¢ uwage na fakt, ze owym ,intere-
sem wsp6lnotowym”, ktérego naruszenie stanowi negatywna przestanke
powolania sig¢ na art. 86 ust. 2 TWE jest tez m. in. wymog przestrzegania
praw podstawowych®. Tymczasem wymoég przestrzegania tychze praw
podstawowych — jak o tym przekonuje orzecznictwo ETS ~ jest rOwniez
aktualny w przypadku odwolywania sie przez panstwa czionkowskie do
traktatowych wyjatkéw czy tez do nadrzednych wymogéw interesu pub-
licznego w celu usprawiedliwienia naruszefi podstawowych swobdéd?.
Trzeba zresztg uwzglednié fakt, ze ,interes wspélnotowy” w rozumieniu

#  S. Dudzik, op.cit., s. 375.

30 V. Emmerich, Monopole i przedsigbiorstwa publiczne, [w:} Prawo gospodarcze Unii Eu-
ropejskiej, {red. M.A. Dauses), Warszawa 1999, s. 934.

3! Orzeczenia ETS w sprawach: C-260/89 Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE i Panellinia
Omospondia Syllogon Prossopikou v. Dimotiki Etairia Pliroforissis i Sotirios Kouvelas i Nicolaos
Avdellas i inni, ECR [1991] I-2925, pkt 43; C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags-
und vertriebs GmbH v. Heinrich Bauer Verlag ECR [1997] 1-3689, pkt 24.
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art. 86 ust. 2 TWE moze wynikaé nie tylko z tej konkretnej normy praw-
nej Traktatu, od ktérej obowigzku przestrzegania dane przedsigbiorstwo
lub panstwo czlonkowskie zostaje zwolnione®?, ale moze réwniez wyni-
kaé z ogélnych zasad prawa wspélnotowego. Tymczasem te ogdlne zasady
TWE (w tym m. in. prawa podstawowe) muszg by¢ takze respektowane
w razie usprawiedliwiania naruszen podstawowych swobdd®. Biorac to
pod uwage wydaje sie¢ by¢ uzasadnionym stwierdzenie, ze w omawianym
kontekscie przestanki zastosowania art. 86 ust. 2 TWE (z jednej strony)
oraz wyjatkéw traktatowych oraz doktryny nadrzednych wymogéw in-
teresu publicznego (z drugiej strony) sa w duzym stopniu zbiezne ze sobg
(konwergentne).

3. Skutki zastosowania wyjatkéw traktatowych
i doktryny nadrzednych wymogoéw interesu
publicznego (z jednej strony) oraz art. 86 ust. 2 TWE
(z drugiej strony)

Skuteczne odwolanie sie do wyjatkéw traktatowych (art.
30, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE) badz tez do doktryny
nadrzednych wymogéw interesu publicznego sprawia, ze mozliwe staje
sie usprawiedliwienie naruszenia danej podstawowej swobody. Inaczej
moéwiac, dane dzialanie bgdZz zaniechanie podmiotu zobowigzanego (np.
przyjeta przez panstwo czlonkowskie okreslona regulacja prawna), ktére
narusza obowiagzek tego podmiotu wynikajacy z przepiséw TWE o pod-
stawowych swobodach, lecz ktére spetnia jednoczeénie przestanki uzna-
nia go za usprawiedliwione (w oparciu o traktatowe wyjatki lub doktryne
nadrzednych wymogdéw interesu publicznego), staje sie dzieki temu legal-
ne i zgodne z prawem wspdlnotowym. Nalezy przy tym podkresli¢, ze to
zalegalizowanie danego, stanowigcego prima facie naruszenie wynikajg-
cych z Traktatu obowiazké6w podmiotéw zobowigzanych, dziatania badz
zaniechania nastepuje w takim zakresie {w takim stopniu czy tez rozmia-
rze), w jakim jest to zgodne z zasada proporcjonalnosci. Biorac zatem za
przyklad okreslong regulacje prawng przyjeta przez panstwo czlonkow-
skie i naruszajaca przepisy TWE o podstawowych swobodach, zostanie
ona w §wietle tych ostatnich przepiséw usprawiedliwiona (i tym samym

32 Por. G. Marenco, op.cit., s. 518.
3 Zob. orzeczenia ETS powolane w przypisie 31.
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zalegalizowana) w takim zakresie, w jakim bedzie ona proporcjonalna,
w tym przede wszystkim niezbedna, w celu ochrony bezpieczenstwa pub-
licznego, porzadku publicznego, zdrowia publicznego lub tez nadrzednych
wymogow interesu publicznego.

Z kolei odwotanie sie do art. 86 ust. 2 TWE umozliwia danemu
przedsiebiorstwu (zobowigzanemu do zarzgdzania ustugami w ogélnym
interesie gospodarczym), wzglednie tez panstwu czlonkowskiemu (powie-
rzajacemu okres§lonemu przedsiebiorstwu lub przedsiebiorstwom obowig-
zek zarzadzania omawianymi uslugami) usprawiedliwienie naruszenia
dowolnych przepiséw Traktatu (do ktoérych przestrzegania przedsiebior-
stwa lub panstwa czlonkowskie sa zobowigzane), w tym takze przepisoéw
o swobodach rynku wewnetrznego. Na marginesie nalezy wszakze wspo-
mnieé o pojawiajagcym sie czasami w doktrynie pogladzie, w mys$l ktorego
nie jest dopuszczalne powolywanie sie przez panstwa czlonkowskie na
art. 86 ust. 2 TWE w tym celu, aby usprawiedliwi¢ spowodowane przez
sieble naruszenie przepiséw TWE o podstawowych swobodach. Pogladu
takiego broni chociazby Emmerich, ktérego zdaniem trudno jest sobie wy-
obrazi¢, w jaki sposéb konieczno$¢ respektowania przez panstwa czion-
kowskie regul swobodnego przeplywu moglaby stanowié¢ — jak chce tego
art. 86 ust. 2 TWE — ,prawng lub faktyczna przeszkode” w $wiadczenia
uslug w og6lnym interesie gospodarczym (oraz w realizowaniu zwigza-
nych z tymi ustugami zadan). Zdaniem powolanego autora, taka przeszko-
da zachodzi jedynie w zupelnie wyjgtkowych wypadkach3®,

Trzeba przy tym przyznaé, ze w swoim wczeéniejszym orzeczni-
ctwie réwniez Trybunal Sprawiedliwos$ci miewal powazne watpliwosci
co do tego, czy z powotaniem sie na art. 86 ust. 2 TWE panstwa czlon-
kowskie moga odstepowaé od regul swobodnego przeplywu. Przykiado-
wo, w sprawie Campus Oil uznal, ze art. 86 ust. 2 TWE nie jest w stanie
usprawiedliwi¢ dzialann pahstw czlonkowskich naruszajacych art. 28
TWE, a wiec takich dzialan, ktére ograniczajag import z innych pahstw
czlonkowskich®.

Od razu wszakze trzeba powiedzie¢, ze w p6Zniejszych swoich orze-
czeniach Trybunal zmienil zdanie i uznat, ze opisana powyzej mozliwosé
jednak panstwom czlonkowskim przystuguje®. Stanowisko takie nalezy

3% V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht..., s. 457.

3% Orzeczenie ETS w sprawie 72/83 Campus Oil Limited i inni v. Minister Przemyslu
i Energii i inni ECR [1984] 2727, pkt 19.

3%  Orzeczenia ETS w sprawach: C-157/94 Komisja v. Holandia ECR [1997] I-5699, pkt 32;
C-158/94 Komisja v. Wiochy ECR [1997] 1-5789, pkt 43; C-159/94 Komisja v. Francja ECR [1997]
1-5815, pkt 49.
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w pelni podzieli¢, gdyz przeciez art. 86 ust. 2 TWE pozwala pahstwom
czlonkowskim odstepowaé od wszelkich regut traktatowych, za$ reguly
konkurencji wymienia w tym kontekscie jedynie przykladowo.

Nalezy wiec uznaé, ze usprawiedliwienie naruszenia przepiséw
TWE o podstawowych swobodach w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE jest
w pelni mozliwe (w razie spetnienia przestanek zawartych w tym ostat-
nim przepisie), przy czym dany $rodek naruszajacy przepis Traktatu
o podstawowych swobodach (np. okreslona przyjeta przez pafistwo czlon-
kowskie regulacja prawna) bedzie maégt byé usprawiedliwiony w takim
zakresie (w takim stopniu czy tez rozmiarze), w jakim bedzie to niezbedne
{konieczne) dla zapewnienia przez dane zobowigzane przedsiebiorstwo
realizacji uslug w ogélnym interesie gospodarczym na ekonomicznie ak-
ceptowalnych warunkach. Podobnie zatem jak to ma miejsce na gruncie
wyjatkéw traktatowych (art. 30, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58
TWE) badz tez na gruncie doktryny nadrzednych wymogéw interesu pub-
licznego, zakres dopuszczalnego usprawiedliwienia wyznacza w przypad-
ku art. 86 ust. 2 TWE zasada proporcjonalnoSci.

Nalezy ponadto przypomnieé¢ {o czym byla mowa w punkcie 2.3
niniejszego opracowania), ze wspomniana zasada proporcjonalnosci po-
winna byé stosowana, zaréwno w przypadku art. 86 ust. 2 TWE, jak tez
na gruncie traktatowych lub orzeczniczych usprawiedliwienr naruszenia
podstawowych swobdd, z réwna intensywnoscig, a wigc w sposéb jedna-
kowo rygorystyczny. Nic bowiem nie usprawiedliwia tezy, ze w przypad-
ku ktérejs z omawianych tutaj instytucji stosowanie zasady proporcjonal-
noéci powinno by¢ bardziej rygorystyczne czy tez bardziej liberalne w po-
réwnaniu ze stosowaniem tej zasady na gruncie innej z analizowanych
instytucji. Rygoryzm badz liberalizm stosowania zasady proporcjonalno-
§ci (bedacej, jak wiadomo, dos¢ elastyczng formuts) powinien bowiem za-
lezeé od konkretnych okolicznosci kazdorazowo wchodzgacego w gre stanu
faktycznego, nie za$ od rodzaju stosowanej w danym przypadku instytucji
prawa wsp6élnotowego.

Biorac powyzsze pod uwage nie da sig¢ w zaden sposoéb in abstracto
stwierdzi¢ tego, ktéra z analizowanych tutaj instytucji umozliwia uspra-
wiedliwienie (i odstepstwo) od przepiséw TWE o podstawowych swo-
bodach w szerszym zakresie. Nie da sie zatem in abstracto powiedziec,
ze zakres dopuszczalnych (i dajacych sie usprawiedliwié) odstepstw od
regul swobodnego przeplywu jest na gruncie ktérej$ z omawianych in-
stytucji dalej idacy. Rzecz jasna, w konkretnych okolicznoéciach danego
— ocenianego — stanu faktycznego moze si¢ zdarzy¢, ze art. 86 ust. 2 TWE
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umozliwi odstepstwo od przepiséw TWE o podstawowych swobodach
w szerszym zakresie, niz bedzie to mozliwe w oparciu o wyjatki trakta-
towe lub tez w oparciu o nadrzedne wymogi interesu publicznego (albo
odwrotnie — zakres usprawiedliwienia danego dzialania naruszajgcego
podstawowe swobody bedzie w oparciu o te ostatnie instytucje szerszy
niz w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE). Niemniej jednak bedzie to zawsze
uwarunkowane danym stanem faktycznym (istnigjgcymi w jego ramach
konkretnymi okoliczno$ciami), nie za$ abstrakcyjna konstatacja, jakoby
ktéras z analizowanych tutaj instytucji juz niejako a priori pozwalata na
szersze odstepstwa.

4. Dopuszczalnos$¢ rownolegtego zastosowania art. 86
ust. 2 TWE (z jednej strony), a takze wyjatkow
traktatowych oraz doktryny nadrzednych wymogoéow
interesu publicznego (z drugiej strony) do jednego
i tego samego stanu faktycznego

Stwierdzenie tego, ze z punktu widzenia przestanek zastoso-
wania obu analizowanych instytucji nie ma zadnych przeszkéd ku temu,
by mogty one znalezé zastosowanie w tym samym stanie faktycznym, jak
tez stwierdzenie nawet i tego, zZe ich zastosowanie moze (przynajmniej
potencjalnie) doprowadzi¢ do takich samych skutkéw (tj. do usprawied-
liwienia naruszenia przepiséw o podstawowych swobodach w takim sa-
mym zakresie), nie rozstrzyga jeszcze kwestii tego, czy z punktu widzenia
systemowej wykladni obu analizowanych tutaj instytucji jest w ogdle do-
puszczalne ich réwnolegle (rébwnoczesne) zastosowanie do jednego i tego
samego stanu faktycznego. Nie przesadzajac na razie kwestii tego, czy
jest to co do zasady mozliwe, warto byloby sie pokusié¢ o przedstawienie
wszystkich mozliwych (i dajacych sie potencjalnie pomysleé) zakresowych
relacji pomiedzy analizowanymi instytucjami, ktdre dajg sie wyobrazié na
tle postawionego wyzej pytania.

I tak, po pierwsze, mozna by twierdzi¢, ze pomiedzy zakresami
normowania obu instytucji istnieje pewna ustalona abstrakcyjnie hie-
rarchia, wyrazajaca si¢ w tym, ze ktéras z tych instytucji ma w przy-
padku odstgpowania od przepiséow TWE o podstawowych swobodach
zawsze bezwzgledne pierwszenstwo zastosowania przed druga. Inaczej
moéwigc, rozwazajgc dopuszczalnosé usprawiedliwienia danego dziatania
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naruszajacego przepisy TWE o swobodach rynku wewnetrznego i stwier-
dzajac réwnoczesnie, ze przestanki zastosowania art. 86 ust. 2 TWE, art.
30, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE lub tez doktryny nad-
rzednych wymogdéw interesu publicznego sa w danym przypadku spetnio-
ne, przy rozstrzyganiu o zastosowaniu ktorej$ z tych instytucji nalezy sie
zawsze kierowac sztywno (i a priori) ustalong pomiedzy nimi hierarchig
(pierwszenstwem).

0d razu jednak nalezaloby w tym miejscu stwierdzié, ze wyklad-
nia odnos$nych przepiséw Traktatu nie daje zadnych podstaw do ustalenia
pomiedzy analizowanymi instytucjami jakiejkolwiek hierarchii. W szcze-
gblnosci nie mozna za$ twierdzié, ze skoro art. 30, art. 46, art. 55 w zw.
z art. 46, art. 58 TWE oraz doktryna nadrzednych wymogdéw interesu
publicznego zostaly specjalnie przeznaczone do tego, by w oparciu o nie
usprawiedliwia¢ naruszenia podstawowych swobdd, to tym samym in-
stytucje te uzyskuja zawsze bezwzgledne pierwszehstwo w zastosowaniu
przed innymi instytucjami prowadzacymi do takiego samego celu (skut-
ku), w tym zwlaszcza przed art. 86 ust. 2 TWE. Chociaz bowiem art. 86
ust. 2 TWE znajduje sie w rozdziale Traktatu dotyczgacym regul konkuren-
cji, 1 wiréd przepiséw TWE, od ktérych pozwala on odstepowaé wymie-
nia on explicite (cho¢ jedynie przykladowo) wlasnie reguly konkurencji, to
jednak w istocie umozliwia od usprawiedliwianie odstepstw od wszelkich
regul TWE. W tym sensie jest on powigzany takze i z innymi niz dotycza-
ce konkurencji regulami Traktatu, w tym z przepisami o podstawowych
swobodach?®. Nie na wiec powodbéw by twierdzié, ze zawsze ustepuje on
pierwszehstwa wyjatkom traktatowym od podstawowych swobéd czy tez
doktrynie nadrzednych wymogéw interesu publicznego.

Ustalonej abstrakcyjnie hierarchii pomiedzy analizowanymi insty-
tucjami (przesgdzajgcej o pierwszenstwie zastosowania ktérejs z nich) nie
mozna sie réwniez dopatrywaé w tym, ze ktéra$§ z nich umozliwia odste-
powanie od przepiséw Traktatu o podstawowych swobodach w szerszym
zakresie niz druga. Poniewaz, jak o tym byla szerzej mowa w punktach 2.3
oraz 3 niniejszego opracowania, poczynienie takiej wlasnie konstatacji by-
loby catkowicie niezasadne, nie sposéb tez w zwigzku z tym twierdzié, ze
ktéras z analizowanych instytucji (wianie z uwagi na szerszy jakoby za-
kres dopuszczanych przez siebie odstepstw) niejako pochlania {(czy tez kon-
sumuje) zastosowanie drugiej (konkurencyjnej) instytucji.

37 V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht..., s. 456-457; A.C. Page, op.cit., s. 23; P. Schindler,
op.cit., s. 67; R. Lane, EC Competition Law, Pearson Education Limited 2000, s. 225; D. Wyatt,
A. Dashwood, op.cit., s. 368.
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Po drugie, mozna by twierdzi¢, ze co prawda obie analizowane in-
stytucje moga znalezé rownolegle zastosowanie do jednego i tego samego
stanu faktycznego, tym niemniej mozliwo$¢ taka bylaby wylgczona za-
wsze wowczas, gdyby na obie te instytucje chcial sig réwnoczes$nie powo-
a¢ jeden i ten sam podmiot. Jak bowiem byla juz o tym mowa w punkcie
2.1 niniejszego opracowania, na obie analizowane tutaj instytucje moga
sie co do zasady powolywac (przy zatozeniu spelnienia pewnych dalszych
przestanek) zaré6wno panstwa czlonkowskie, jak tez poszczegdlne zobo-
wigzane przedsiebiorstwa. Mozna by zatem teoretycznie przyjaé, ze jezeli
w danym stanie faktycznym okre$lone pafistwo czlonkowskie powola sie
skutecznie na art. 86 ust. 2 TWE, to juz nie moze dodatkowo powola¢ sig
na traktatowy wyjatek lub tez na doktryne nadrzednych wymogow intere-
su publicznego. Na te ostatnie instytucje mogloby sie natomiast w danym
stanie faktycznym powolaé zobowigzane przedsiebiorstwo, o ile rzecz
jasna mozna by je w danym przypadku uznaé¢ za podmiot zobowigzany
(zob. uwagi w punkcie 2.1.). Na traktatowe wyjatki lub tez na nadrzedne
wymogi interesu publicznego mogloby sie takze powolaé¢ w danym stanie
faktycznym inne pafstwo czlonkowskie.

Wydaje sie wszakze, ze réwniez i ta préba wyjaSnienia wzajem-
nych relacji pomiedzy art. 86 ust. 2 TWE (z jednej strony) a traktatowy-
mi wyjatkami i doktryng nadrzednych wymogéw interesu publicznego
(z drugiej strony) nie jest zadowalajaca. Trudno byloby przeciez uzalez-
nia¢ dopuszczalno$¢ lub niedopuszczalnosé réwnoleglego stosowania do
danego stanu faktycznego obu analizowanych instytucji od procesowej
(i czysto formalnej) w gruncie rzeczy przestanki, jaka jest fakt powolania
sie na dang instytucje przez jeden podmiot (co wéwczas czynitoby jakoby
niedopuszczalnym powolanie sie na wiecej niz jedng z omawianych in-
stytucji) lub przez wiekszg liczbe podmiotéw (co wéwczas dawatoby ja-
koby mozliwo$¢ zastosowania wiecej niz jednej z omawianych instytucji).
Skoro dany podmiot jest co do zasady uprawniony do powolywania sie na
obie analizowane instytucje, to powinno by¢ mozliwe réwniez i w tym
samym stanie faktycznym (o ile wszystkie pozostale przestanki ich zasto-
sowania sg réwniez spelnione).

Po trzecie, mozna by przyjaé, ze w danym konkretnym przypadku
zastosowanie znajdzie zawsze ta instytucja, ktéra umozliwia zastosowa-
nie odstepstwa od regul swobodnego przeplywu w szerszym zakresie (tj.
w stopniu dalej idacym). O ile bowiem zakresu dopuszczalnych odstepstw
w oparciu o obie te instytucje nie da sie ustali¢ in abstracto, o tyle jest
to zawsze mozliwe w danym konkretnym stanie faktycznym (zob. uwagi
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w punkcie 3). W takim ukladzie — jak mozna by twierdzié — zastosowanie
znajdzie jedynie ta instytucja (z wylaczeniem drugiej), ktéra umozliwia
odstepstwo dalej idace.

Jednakze stanowisko takie nie uwzglednia w dostatecznym stopniu
faktu, Zze przez pryzmat analizowanych tutaj instytucji ewaluowane jest
zawsze konkretne dzialanie badZ zaniechanie podmiotu zobowigzanego
(tj. dzialanie lub zaniechanie, ktére przyjmuje konkretny rozmiar, ksztalt
oraz tre$é, np. okreslona regulacja prawna). Do tego konkretnego dzialania
badZ zaniechania i tak zostanie zawsze zastosowana tylko ta instytucja,
ktoérej przestanki zastosowania, lacznie z uczynieniem zado$¢ przestan-
ce proporcjonalnosci, s3 w danym przypadku spelnione. Jezeli w Swietle
zakotwiczonej w ramach ktérejs z omawianych instytucji (i bedacej prze-
slanka jej zastosowania) zasady proporcjonalnosci dane dzialanie badz
zaniechanie nie bedzie moglo zosta¢ w $wietle tejze instytucji usprawied-
liwione, za$ bedzie to mozliwe w oparciu o druga (konkurencyjng) insty-
tucje, to wéwczas znajdzie zastosowanie tylko ta druga instytucja. Bedzie
tak wszakze nie dlatego, ze umozliwia ona w tym przypadku odstepstwo
od regul swobodnego przeplywu dalej idace, lecz po prostu dlatego, ze
przestanki zastosowania pierwszej instytucji nie byly wéweczas spetnione.
Jezeli z kolei dane dzialanie badZ zaniechanie znajdzie usprawiedliwienie
na gruncie wszystkich z analizowanych tutaj instytucji (takze, czy moze
przede wszystkim, wskutek spelnienia przestanki proporcjonalnosci), to
woéweczas bedg stosowane wszystkie te instytucje, a bynajmniej nie jedynie
ta z nich, ktére ewentualnie umozliwia odstepstwo od regut swobodnego
przeplywu w szerszym zakresie. Rozwazajac bowiem dopuszczalnosé za-
stosowania tychze instytucji do danego stanu faktycznego (tj. do danego
dzialania lub zaniechania podmiotu zobowiazanego) prawnie relewantne
jest jedynie spelnienie przestanek zastosowania wzmiankowanych insty-
tucji, nie za$ to, czy ktéras z nich potencjalnie umozliwiataby odstepstwo
od regul swobodnego przeplywu w jeszcze szerszym zakresie. Po doko-
nanym juz zastosowaniu do danego stanu faktycznego tychze instytucji
(i usprawiedliwieniu danego dzialania badZz zaniechania) ta ostatnia kwe-
stia jest juz bez znaczenia.

Po czwarte wreszcie, mozna by przyjaé, ze do danego stanu fak-
tycznego moga by¢é réwnolegle (i réwnoczes$nie) stosowane wszystkie ana-
lizowane instytucje, zakladajac rzecz jasna, ze przestanki ich zastosowa-
nia, w tym przestanka proporcjonalnosci, sa w danym przypadku w pelni
spelnione. Wtasnie to ostatnie stanowisko interpretacyjne wydaje sie by¢
najbardziej przekonujace. Jezeli usprawiedliwienie naruszenia przepiséw
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TWE o swobodnym przeplywie nastapi w danym przypadku np. w oparciu
o wyjatki traktatowe (art. 30, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE)
lub tez na podstawie doktryny nadrzednych wymogdéw interesu publicz-
nego, to nie oznacza to, ze nie jest juz mozliwe zastosowanie do tego sta-
nu faktycznego art. 86 ust. 2 TWE. Jezeli w tym konkretnym przypadku
przestanki zastosowania tej ostatniej instytucji bedg réwniez spelnione (a
w $wietle analiz przeprowadzonych w punkcie 2 niniejszego opracowania
nie da sig tego wykluczy¢), to wéwczas instytucja ta bedzie mogla w pelni
znaleZ¢ swoje zastosowanie i takze usprawiedliwi¢ odstepstwo od regut
swobodnego przeplywu. Takie podw@jne usprawiedliwienie odstepstwa
od przepiséw TWE o swobodnym przeplywie bedzie jedynie dodatkowym
potwierdzeniem tego, ze dane dzialanie lub zaniechanie podmiotu zobo-
wigzanego znajduje swoje mocne aksjologiczne uzasadnienie w koniecz-
nosci ochrony szczegdlnie istotnych wartos$ci.

Znamienny jest zresztg fakt, ze takiego réwnoleglego stosowania
do jednego i tego samego stanu faktycznego traktatowych wyjatkéw oraz
doktryny nadrzednych wymog6éw interesu publicznego (z jednej strony)
oraz art. 86 ust. 2 TWE (z drugiej strony) nie wyklucza bynajmniej Trybu-
nal Sprawiedliwosci. Wprawdzie nigdy nie wypowiedzial on explicite tezy
o dopuszczalnos$ci réwnoleglego stosowania do danego przypadku wspo-
mnianych wyzej instytucji, tym niemniej mozna wskazaé na takie orze-
czenia, w ktérych co najmniej nie wykluczyl takiej mozliwosci®®, wzgled-
nie tez, w ktérych prébowal on obie te instytucje réwnolegle stosowaé®.

Ostatecznie wiec nalezaloby stwierdzié, ze zar6wno art. 86 ust. 2
TWE, jak tez art. 30, art. 46, art. 55 w zw. z art. 46, art. 58 TWE oraz
orzecznicza doktryna nadrzednych wymogéw interesu publicznego moga
znajdowaé réwnolegle zastosowanie do jednego i tego samego stanu fak-
tycznego, razem (lgcznie) usprawiedliwiajgc naruszenie przepiséw TWE
o podstawowych swobodach.

38 Zob. orzeczenia ETS w sprawach: C-157/94 Komisja v. Holandia ECR [1997] 1-5699,
pkt 24 i nast.; C-158/94 Komisja v. Wiochy ECR [1997] I-5789, pkt 33 i nast.; C-159/94 Komisja
v. Francja ECR [1997] I-5815, pkt 41 i nast.

3% Orzeczenie ETS w sprawie C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia v. Administracion General del Estado, jeszcze nie publ., pkt 70
inast. w zw. z orzeczeniem w sprawie C-412/04 Komisja v. Wiochy, jeszcze nie publ., pkt 66.



