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CZESC II:
RELACJE Z INNYMI ELEMENTAMI
RYNKU WEWNETRZNEGO**

1. WPROWADZENIE

Omowienie relacji z innymi filarami rynku wewnetrznego prowa-
dzone bedzie poczgwszy od (majgcych charakter najmocniejszy) zwigz-
kow z ustanawianiem dzialalnosci gospodarczej, przez te, ktore tgcza
ja z przeplywem towardw, po relacje ze swobodg przeptywu kapitalu
(i w jego ramach — platnosci). Odniesienia do powigzanej najslabiej
z problematyka tytutowsg swobody przeplywu pracownikéw dokonane
zostang natomiast w formie bardziej rozproszonej — przy omawianiu
poszczegblnych watkow tematyki glowne;.

Poza rozwazaniami pozostang zagadnienia przedmiotu swobéd —
a wiec pojecia ushug, osob, towaréw, czy kapitalu. Owe kwestie, opisujac
czego dotyczy rynek wewnetrzny, nie wyjasniajg bowiem, jakie mechani-
zmy nim rzgdzg. To ksztalt tych ostatnich okresla, na ile nieskrepowany
ma pozostaé przeplyw poszczegélnych elementéw zwigzanych z produkcja.
Sam przedmiot swobody podporzadkowany zostaje wigc jej mechanizmom?.

* Mgr Dariusz Adamski — doktorant na Wydziale Prawa, Administracji i Ekono-
mii, Uniwersytet Wroclawski
** (Czesé I artykulu opublikowana zostala w KPP 2002, nr 4.
! Przyjaé mozna, iz owe mechanizmy stanowig aspekt wertykalny swobdd rynku
wewnetrznego, a przedmiot swobody — aspekt horyzontalny.
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2. SWOBODA SWIADCZENIA USLUG
A SWOBODA USTANOWIENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

Trybunal Sprawiedliwo$ci Wspolnot Europejskich (dalej: Trybu-
nal) niejednokrotnie podkreslal, iz zakres warunkow od ktérych przyj-
mujgce panstwo cztonkowskie moze uzaleznié¢ zgode na czasowe swiad-
czenie uslug winien by¢ mniejszy niz wowczas, gdy zainteresowany
kieruje istotng czes¢ swojej aktywnosci zawodowej na jego terytorium,
korzystajac w konsekwencji ze swobody ustanowienia dzialalnosci
gospodarczej?.

Jednak sfera dyskrecjonalnosci w ustalaniu przez panstwo warun-
kéw ustanowienia i prowadzenia dzialalnosci gospodarczej ulega wyraz-
nemu ograniczeniu, upodabniajgc jej ograniczenia do tych, ktére doty-
czg czasowego swiadczenia ustug. Konsekwencje tego procesu sg w isto-
cie duze, powodujg bowiem swoistg konwergencje obydwu swobod.

Rys 0w widac szczegodlnie wyraznie wlasnie w sferze uprawnien
panstwa do autoryzacji dzialalnosci gospodarczej, w tym zwtaszcza po-
twierdzania kwalifikacji przedsigebiorcy.

Wedlug jednego z orzeczen Trybunalu — w sprawie Bouchoucha?®
— w braku odnos$nego aktu harmonizujgcego okreslenie warunkéw do-
stepu do zawodu nalezy do kompetencji panstw czionkowskich.

Sformulowanie to nie oznacza jednak, iz warunki te mogg by¢
calkowicie dowolne, a zwlaszcza ze panstwo nie musi uwzglednié
tych z nich, ktore, bedac porownywalne, spelnione juz zostaly w pan-
stwie macierzystym przedsiebiorcy. Wynika to z zalozenia, iz odno-
$na legislacja nie moze podwazac istoty swobody ustanowienia dzia-
lalnosci gospodarczej, ani wyplywajacej z art. 10 [5] traktatu zasady
solidarnosci‘.

Panstwa czlonkowskie takze w przypadku ustanawiania dzialal-
nosci gospodarczej winny zatem respektowaé¢ kwalifikacje uzyskane
przez przedsiebiorce poza panstwem przyjmujacym, jesli nie zostaly
wydane odnosne wspélnotowe akty harmonizujgce. Uwaga ta odnosi

2 Sprawy: 205/84 Komisja v. RFN [1986] ECR 3755, § 26; C-294/89 Komisja
v. Francja [1991] ECR I-3591, § 26; C-154/89 Komisja v. Francja {1991] ECR I-659,
zwlaszcza § 12; C-180/89 Komisja v. Wiochy [1991] ECR I-709, § 15; C-198/89 Komi-
sja v. Grecja [1991] ECR 1-727, § 16; C-43/93 Vander Elst [1994] ECR I-3803, § 17;
C-164/99 Portugaia Construgées [2002] ECR I-787, § 17.

3 Sprawa C-61/89 [1993] ECR 1-1663, § 12.

4 Zwlaszcza sprawa C-19/92 Kraus [1993] ECR 1-1663, § 31.
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sie rowniez do sytuacji, gdy kwalifikacje nabyte zostaly w panstwie
trzecim®, Najnowsze orzecznictwo dodaje, ze taki sam skutek ma pra-
wo wspolnotowe, jesli w danej dziedzinie wspdlnotowe akty regulujgce
wzajemne uznawanie dyplomow zostaly wprawdzie wydane, ale nie
pociagajg za sobg uznania w sposéb automatyczny®.

Konieczno$¢ respektowania kwalifikacji wowczas, gdy zaintere-
sowany korzysta ze swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej
niesie za sobg daleko idgce konsekwencje dla tezy o upodabnianiu sie
regul dotyczgcych swobody §wiadczenia ustug i ustanowienia dzialal-
nosci gospodarczej.

W sprawie Gebhard” Trybunat orzek!, ze ,reguly krajowe, ktore
utrudniajg lub czynig mniej atrakcyjnym wykonywanie swobéd funda-
mentalnych, gwarantowanych traktatem, muszg spelnia¢ cztery wa-
runki: mie¢ zastosowanie w sposdb nie dyskryminujgcy, by¢ uzasadnio-
ne nadrzednym interesem publicznym, pozostawac¢ odpowiednimi do
osiggnigcia stawianego przed nimi celu i nie wykracza¢ poza to, co ko-
nieczne do jego osiggniecia™,

Podkreslié nalezy, iz nakaz stosowania regul w sposéb nie dys-
kryminujacy pojmowany jest przez Trybunat jako synonim dyskrymi-
nacji bezposredniej. W pozniejszym orzecznictwie zinterpretowano bo-
wiem 6w watek wskazujgc, iz ,ograniczenia majg mieé¢ zastosowanie
do wszystkich osob i przedsigbiorstw dzialajacych na terytorium przyj-
mujgcego panstwa czlonkowskiego™. Nie dyskryminujace stosowanie
nie jest zatem tozsame z nie dyskryminujgcym skutkiem, a wiec rozpa-
trywane ograniczenie musi stanowi¢ dyskryminacje posrednig (ukry-
tg'). Jesli bowiem regulacja pozostanie nie dyskryminujgca, wowczas
nie utrudni, ani nie uczyni mniej atrakcyjnym wykonywania swobdod

5 Sprawy: C-238/98 Hocsman [2000] ECR 1-6623, § 23 i 31; C-232/99 Komisja
v. Hiszpania [2002] ECR 1-4235, § 22.

8 Sprawa C—31/00 Dreessen [2002] ECR 1-663, § 31. Trybunat uscislil w ten spo-
sob sentencje orzeczenia w powolanej w poprzednim przypisie sprawie Hocsman, ktére
sugerowalo calkowitg nieadekwatno$é omawianych zasad do stanéw faktycznych pod-
legajgeych aktom prawnym harmonizujgcym wymogi co do kwalifikacji.

" Sprawa C-55/94 [1995] ECR 14165, § 37.

8 Poczgtkéw takiej wykladni dopatrywac sie nalezy w orzeczeniu w sprawie 71/
/76 Thieffry (1977) ECR 765, § 12, gdzie Trybunal stwierdzil, iz ,swobody ustanowie-
nia dziatalnosci gospodarczej dotyczy¢ mogg tylko takie reguly zawodowe, ktore sg
uzasadnione dobrem wspélnym i nie majg charakteru dyskryminujgcego”. Por. takze
D. Vaughan (red.), Law of the European Communities, London 1986, czesé 11, s. 485.

® Sprawa C-205/99 Analir (2001] ECR 1-1271, § 25.

1 Co do rozumienia dyskryminacji ukrytej w sferze ustanawiania dzialalnosci
gospodarczej por. C-175/88 Bieh! [1990] ECR I-1779, § 13, natomiast w zakresie Swiad-
czenia ustug — por. czesé I niniejszego opracowania.
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fundamentalnych, czyli nie bedzie stanowila restrykcji w transgranicz-
nym przeptywie dzialalnosci gospodarcze;.

Podobnie Rzecznik Generalny Fennelly w opinii do sprawy C-67/
/98 Zenatti uznal, iz kryteria identyfikacji ograniczen, jak i ich dopusz-
czalne uzasadnienia, sag w zasadzie takie same zaréwno w przypadku
swobody s§wiadczenia ustug, jak i ustanowienia dzialalnosci gospodar-
czej (§ 21). Wskazal on réowniez, ze praktyczna roznica miedzy oby-
dwiema swobodami polega na tym, ze ustugodawca moze podlega¢ tyl-
ko w takim zakresie ograniczeniom uzasadnionym interesem publicz-
nym, w jakim nie sg one chronione w jego panstwie pochodzenia.

Teza ta sugeruje, iz obowigzek uwzglednienia warunkow, ktore
ushlugodawca spelnia w panstwie macierzystym, nie dotyczy stanu fak-
tycznego regulowanego przez swobode ustanowienia dzialalnosci go-
spodarczej. Wniosek 6w zdecydowanie traci jednak na ostrosci, gdy
wezmie sie pod uwage, iz panstwa przyjmujgce rowniez w przypadku
ubiegajgcego sie o ustanowienie dzialalnosci gospodarczej bra¢ muszg
pod uwage tak istotne kwestie, jak uzyskane poza owym panstwem
kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe?!!.

Istniejg jednak i dalej idgce przejawy konwergencji swobody swiad-
czenia ustug i swobody ustanowienia dziatalno$ci gospodarcze;j.

Za przyklad niech postuzy sprawa Analir?. Trybunal mial w niej
odpowiedzie¢ na pytanie prejudycjalne zadane przez hiszpanski Sgd
Najwyzszy (Tribunal Supremo) odnoénie zgodno$ci z prawem wspolno-
towym, zwlaszcza z rozporzgdzeniem Rady Unii Europejskiej (dalej:
Rady) nr 3577/92/EWG z 7.12.1992 r. w sprawie stosowania zasady
swobody swiadczenia uslug w odniesieniu do transportu morskiego
wewnatrz panstw czlonkowskich (kabotaz morski)'® postanowienn de-
kretu krélewskiego odnoszgcego si¢ do transportu morskiego pomiedzy
kontynentem i wyspami tego panstwa.

Odnosna legislacja hiszpanska wigzala regularne §wiadczenie
takich uslug przez przedsigbiorstwa liniowe z wczesniejszg autoryza-
cja uzyskang od administracji publicznej. Zaréwno jej udzielenie jak
1 kontynuacje uzalezniono przy tym od spelnienia przez przewoznika
kilku warunkow, w tym zwlaszcza odnoszacych si¢ do terminowego opta-
cania podatkéw i skladek na ubezpieczenie spoteczne. Dodatkowo or-
gany administracji uzyskaly uprawnienie do nakladania na niektére

1t Por. C-232/99 Komisja v. Hiszpania [2002] ECR 1-4235, § 21 z powolanym tam
orzecznictwem.

12 Sprawa C-205/99 [2001] ECR I-1271.

13 0.J. 1992, L 364/7.
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kategorie ustugodawcow obowigzkow dotyczacych powszechnej dostep-
nosci pewnych kategorii ustug (zawarcia tzw. kontraktow na ustugi po-
wszechne w znaczeniu art. 2.3 owego rozporzadzenia).

W istocie zatem zaréwno stan faktyczny, jak i odnoszacy sie do
niego akt prawa wtérnego, dotyczyly swobody ustanowienia dzialalno-
Sci gospodarczej, a nie czasowego $§wiadczenia ustug. Trybunal poddal
jednak sprawe analizie pod kgtem jej zgodnosci z zasadg swobody swiad-
czenia ushug (§ 17)*, gdyz to ona stanowi podstawe rozporzadzenia
3577/92/EWG?, Potwierdzil w ten sposob, ze, w zakresie uregulowa-
nym przez 6w akt, identycznie wyglada swoboda $wiadczenia uslug
i ustanowienia dzialalno$ci gospodarczej, przyjmujgc dla obydwu bar-
dziej liberalne zasady tej pierwszej.

Takie ujecie odchodzi wprawdzie od przyjetego dogmatu rozdziela-
nia swobody $wiadczenia ustug od swobody ustanowienia dzialalnosci
gospodarczej, wydaje sie jednak by¢ ze wszech miar godne aprobaty, nie
tylko upraszcza bowiem zasady rzadzgce rynkiem wewnetrznym, ale le-
piej przyczynia sie do osiagniecia jego glownego celu — znoszenia istnie-
jacych miedzy panstwami czlonkowskimi barier w wymianie czynnikow
produkgcji. Jak sie¢ wydaje, lepiej oddaje ono rowniez zwigzki istniejgce
pomiedzy charakterem dzialalnosci stanowigcej przedmiot obydwu swo-
béd (§wiadczenie ustug jest przeciez rodzajem dziatalnosci gospodarczej)'.

Reasumujgc ten watek rozwazan zauwazy¢ nalezy, ze najbardziej
widoczng obecnie réznica pomiedzy swoboda §wiadczenia ustug i usta-
nowienia dzialalno$ci gospodarczej jest aspekt proporcjonalnosci'’ re-

" Analogiczne rozumowanie zaprezentowane zostalo zreszta w orzeczeniu sprzed
uchwalenia rozporzgdzenia 3577/92/EWG - por. sprawa C-17/90 Pinaud Wieger [1991]
ECR 1-5253, zwlaszcza § 11.

15 Precyzyjnie rzecz ujmujac podstawg prawng owego aktu jest art. 51 [61].1 traktatu
(dotyczgcy swobody $wiadczenia ustug) — por. ust. 6 preambuly — i jego art. 80 [84].2 (doty-
czgcy polityki transportowej) — por. ust. 1 preambuly — ktory na mocy art. 70 [74] traktatu
odnosi sie réwniez, lecz tylko implicite, do swobody ustanowienia dziatalnosci gospodarcze;.
Ponadto brzmienie wskazanego rozporzadzenia wskazuje, ze regulacji ma zostaé poddana
swoboda §wiadczenia ustug - por. ust. 7 i 8 preambuly, a swoboda ustanowienia dziatalnosci
gospodarczej pojawia si¢ w nim tylko niejako mimochodem — por. art. 8.

6 Stad istotny wplyw na upodobnienie sie kryteriow oceny mialy te sprawy, kto-
rych stan faktyczny wymagat analizy pod katem obydwu swobdd — por. np. sprawa
C-106/91 Ramrath [1992] ECR 1-3351. Oméwienie sprawy [w:] A. Zawidzka, Rynek
wewnetrzny Wspélnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002, s. 204 — 205,
z ciekawg uwagg na temat zastosowania do owego orzeczenia rozwigzan wlasciwych
dla swobody $§wiadczenia ustug — s. 205--206.

17 Por. G. Straetmans w glosie do spraw: C-124/97 Léadrd [1999] ECR 1-6067
1 C-67/98 Zenatti [1999] ECR I-7289, ,Common Market Law Review” (dalej: CML
Rev.) 2000, nr 37, s. 999, przyp. 38.
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gulacji krajowej®®. Nie chodzi przy tym o samg konstrukcje owej pro-
porcjonalno$ci (jest ona jednolita w ramach uregulowan rynku we-
wnetrznego) lecz o jej skutek w postaci okreslenia, jakie regulacje dzia-
lajg na niekorzysé os6b chronionych prawem wspélnotowym®®,

Ze wzgledu na wplyw stalej obecnosci podmiotu korzystajgcego
ze swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej na rynek panstwa
przyjmujgcego (a zatem z uwagi na stan faktyczny sprawy) proporcjo-
nalne mogg by¢ w stosunku do niego takie ograniczenia, ktére naj-
prawdopodobniej uznane zostalyby za zbyt restrykcyjne, gdyby zasto-
sowac je do czasowego swiadczenia ustug?. W ten wlasnie sposob prze-
jawia si¢ w praktyce zasada, mowigca iz nie wszystkie reguly dopusz-
czalne w odniesieniu do podmiotéw ustanowionych na terytorium da-
nego panstwa mogg mieé zastosowanie do uslugodawcéw z innych
panstw czlonkowskich?!.

Zauwazmy wszakze, iz teza ta moze miec zastosowanie rowniez
do érodkow panstwa czlonkowskiego dotyczacych wylgcznie czasowe-
go swiadczenia ustug. W jednych stanach faktycznych te same reguly
mogg by¢ uznane za proporcjonalne, w innych za$ za calkowicie nie-
uzasadnione. W istocie wiec jakakolwiek generalizacja mechanizméw
rozgraniczenia zakresé6w obydwu swobdd skazana jest na porazke.
Prowadzi¢ musi do zbyt daleko idacych uogélnien, gdyz zatarciu ule-
gajg nie tylko granice formalne, ale i materialne pomiedzy obydwiema
swobodami??.

18 V. Hatzopoulos, Recent developments of the case law of the ECJ in the field of
services, CML Rev. 2000, nr 37, s. 74, zwraca takze uwage na fakt, iz orzecznictwo
odnoszace si¢ do swobody przeplywu ustug, inaczej niz dotyczgce ustanowienia dzia-
lalnosci gospodarczej, zakazuje ograniczen rowniez wowczas, gdy miatyby one jedynie
potencjalny wplyw na handel wewngtrzwspélnotowy. Por. takze przyp. 33.

1% Por. sprawa C-106/91 Ramrath [1992] ECR 1-3351, § 28.

20 Podobnie A. Zawidzka, op. cit. w przyp. 16, s. 212,

21 S. Weatherill i P. Beaumont, EC Law. The essential Guide to the legal workings
of the European Community, London 1995, s. 578~579, wskazuja, ze mozliwe jest
stosowanie pewnych przywilejéw socjalnych w panstwie przyjmujgcym tylko do korzy-
stajacych ze swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej, z wylaczeniem przepty-
wu ushug, przy czym rozréznienie to przybiera ksztalt analogiczny do obowigzujacego
w stosunku do pracownikow dlugo i krotkoterminowych.

22 Stwierdzenie to ma zastosowanie takze do uprawnien jedynie posrednio zwig-
zanych z aktywnoscia zawodowa, por. rozstrzygniecia w sprawach odnoszacych sie do
nabywania i dzierzawy nieruchomosci — sprawy: 63/86 Komisja v. Wiochy [1988] ECR
29 i 305/87 Komisja v. Grecja [1989] ECR-1461.
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3. SWOBODA SWIADCZENIA USLUG
A SWOBODA PRZEPLYWU TOWAROW

Odmiennie wyglagdajg natomiast relacje tytutowej swobody z prze-
ptywem towaréw. W pewnej mierze jest to spowodowane nieco innym
charakterem powigzan ustanowienia dzialalnosci gospodarczej z ustu-
gami, w poréwnaniu do relacji tych ostatnich z towarami. O ile bo-
wiem w tym pierwszym przypadku majg one charakter podmiotowy,
o tyle towary i uslugi sa dwoma odrebnymi produktami aktywnosci
ekonomicznej.

3.1. ZAKAZ OGRANICZEN ILOSCIOWYCH
1 SRODKOW IM ROWNOWAZNYCH W PRZYWOZIE TOWAROW

Dla dokonania analizy relacji swobody §wiadczenia ustug i prze-
plywu towaréw omoéwic¢ nalezy przede wszystkim wykladni¢ zakazu
ograniczen ilosciowych i rodkow im réwnowaznych w przywozie towa-
row (art. 28 [30] traktatu).

Wskazany przepis ma by¢ z zalozenia remedium na dzialajgce
wedlug mechanizmoéw pozataryfowych ograniczenia w swobodnym prze-
plywie towardéw. Cla i optaty wywierajgce podobny skutek zakazane sg
bowiem przez art. 25 [12] traktatu.

Zakres zakazu wytyczony zostat przez Trybunal etapami. Dla zro-
zumienia jak wyglada on w chwili obecnej konieczne wydaje sie opisa-
nie kolejnych warstw sktadajgcych si¢ na 6w melanz.

I tak tlo nakreslone zostalo w glosnej sprawie Dassonville®.
W orzeczeniu do niej stwierdzono, iz zakazane sg wszelkie regulacje
dotyczace handlu, ktore w sposoéb bezposredni lub posredni, rzeczywi-
Scie lub potencjalnie, ograniczajg handel wewngtrzwspélnotowy (§ 5).
Z kolei wyjatki od tej zasady nie mogg stanowi¢ §rodka arbitralnej dys-
kryminacji ani ukrytych restrykcji w handlu pomiedzy panstwami czlon-
kowskimi i majg by¢ rozsgdne, a w konsekwencji akceptowalne przez
wszystkich przynaleznych Wspoélnoty (§ 6).

Jak latwo zauwazy¢, regula ta przyjmuje postaé dos¢ podobng do
zasad podstawowych swobody §wiadczenia ustug (por. czesé I opraco-
wania). Zauwazy¢ nalezy jednak, iz jest ona duzo mniej precyzyjna.

2 Sprawa 8-74 [1974] ECR-837.
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Sugeruje mianowicie, ze ograniczenia iloSciowe w wywozie towa-
réow i $rodki im réwnowazne, zakazane na mocy art. 29 [31] traktatu,
podlegajg takim samym zasadom jak ich odpowiedniki dotyczgce przy-
wozu. W przypadku ograniczen w wywozie Trybunal okazal sie jednak
duzo mniej skory do uznawania restrykcyjnego charakteru regulacji
krajowej?t. Ograniczenia w imporcie co do zasady dotykajg jednak przede
wszystkim podmioty umocowane na terytorium wprowadzajgcego je
panstwa czlonkowskiego. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze tezy sformuto-
wane w orzeczeniach do spraw odnoszgcych si¢ do ograniczen w eks-
porcie majg szczegélnie eklektyczny charakter?.

Formula Dassonville nie wyjasnia réwniez szeregu innych kwe-
stii. Nie przesgdza, co oznacza¢ ma dyskryminacja ,arbitralna” (dys-
kryminacje bezposrednig, czy jaki$ inny jej rodzaj) oraz czy ukryte
restrykcje mogg mie¢ charakter niezamierzony. Bez odpowiedzi pozo-
stawia takze pytania o to, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ograni-
czen potencjalnych i jakie sg warunki dopuszczalnosci srodkow re-
strykeyjnych.

Uszczegoélowienie tego ostatniego elementu nastgpito w rozstrzy-
gnieciu Rewe-Zentral AG, znanej bardziej jako ,,Cassis de Dijon”?. Do-
tyczyla ona, powodujgcej ograniczenie w imporcie, klasyfikacji prze-
znaczonego na eksport z Francji do Niemiec likieru o tej samej nazwie,
ze wzgledu na ilo$¢ zawartego w nim alkoholu. W sprawie tej Trybunat
orzekl, iz r6znice w prawie panstw czlonkowskich, dotyczgce sprzedazy
produktéw, muszg zostac z mocy art. 28 traktatu zaakceptowane o tyle,
o ile mogg by¢ uznane za niezbedne dla realizacji wymogdéw koniecz-
nych, odnoszacych sie¢ w szczegdlnosci do efektywnosci nadzoru fiskal-
nego, ochrony zdrowia publicznego, uczciwosci obrotu i ochrony konsu-
mentéw (§ 8). Ze wskazanego orzeczenia wysnuwa sig¢ przy tym dalsze
warunki dopuszczalno$ci omawianych ograniczen?”, a mianowicie wy-
mog ich stosowania bez wzgledu na pochodzenie? (zakaz usprawiedli-
wiania nimi dyskryminacji bezposredniej) i proporcjonalnosci®.

24 Por. sprawa 15/79 Groenveld [1979] ECR-3409, § 7.

% Por. A. Zawidzka, op. cit. w przyp. 16, s. 39-42.

% Sprawa 120/78 [1979] ECR-649.

2 Por. C. Mik, Rozréznienie srodkéw krajowych: odnoszqce si¢ do towaru oraz
dotyczqce sposobéw jego zbytu, Rzeczpospolita z 16.1.98 r., nr 18.

% Sprawa 113/80 Komisja v. Irlandia [1981]) ECR-1625, § 11; polgczone sprawy
C-1/90 i C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior i Publivia [1991] ECR I-4151,
§ 13. W drugiej polowie lat dziewigédziesigtych warunek ten ulegaé zaczal jednak ero-
zji, podobnie jak ma to miejsce w odniesieniu do swobody $§wiadczenia ustug — por.
opinia Rzecznika Generalnego Jacobsa z 26.10.2000 r. do sprawy C-379/98 Preussen-
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W konsekwencji wowczas, gdy wskazane warunki nie sg docho-
wane, a ograniczenia nie znajdujg uzasadnienia w normie art. 30 [36]
zdanie 1 traktatu®, stanowi¢ bedg one niedopuszczalne ograniczenie
ilo§ciowe w imporcie towarow.

Skala wymiany towarowej i bardzo szeroki oraz niedookreslony
zakres ograniczen zakazanych wedlug formuly Dassonville przelozyty
sie na ilo§¢ skarg wnoszonych do Trybunatu. Skarzacy powolywali przy
tym chocby teoretyczny wplyw regulacji na handel transgraniczny. Jak-
kolwiek bowiem Trybunal wskazywal, iz regulacja ma mie¢ zwigzek
z importem?®!, to dopiero w latach dziewieédziesigtych uscislono, iz zwig-
zek 6w ma mieé charakter rzeczywisty (ang. ,actual”)3.

Lata osiemdziesigte przyniosty wigc kilka kolejnych rozstrzygniec,
ktére, zmierzajac do dopasowania zakresu swobody przepltywu towaréw
do istniejgcych realiow, doprowadzity do dos¢ radykalnego rozwigzania.

W jednym z orzeczen®® wskazywano zatem, iz zakaz pracy w sek-
torach konfekcyjnym i produkeji chleba przed 4% rano jest sam w sobie
elementem polityki spoleczno-gospodarczej 1 jako taki odpowiada kry-
terium dobra publicznego. Ma bowiem poprawi¢ warunki pracy w tych
wrazliwych czesciach gospodarki, na ktére wplyw ma szczegélny pro-
ces produkeyjny i przyzwyczajenia klientow.

W istocie owe orzeczenie oznaczalo, iz ograniczenia wynikajgce
z przepisOw panstw czlonkowskich, nawet jesli mie¢ mogg wplyw na
handel wewnatrzwspdlnotowy, beda uznane za dopuszczalne wowczas,
gdy w sposéb proporcjonalny chronig nadrzedne dobro wspoélne.

Podobnie w nieco p6zniejszej sprawie, dotyczgcej legalnosci usta-
wodawstwa francuskiego zakazujgcego rownoleglej eksploatacji dziet

Elektra, § 220-233 oraz powolane tam orzecznictwo, zwlaszcza w sprawie
C-389/96 Aher-Waggon [1998] ECR 14473, § 19. Na marginesie wskaza¢ warto, ze
orzeczenie w sprawie PreussenElektra bylo bardziej ostrozne niz opinia Rzecznika Ge-
neralnego w odstgpowaniu od wczesniejszych kanonéw — por. {2001] ECR 1-2099,
§73-18.

2 W istocie warunek ten wynika raczej z zawartego w orzeczeniu do sprawy Das-
sonville nakazu, by ewentualne ograniczenia byly rozsgdne.

% Wymieniono w nim dopuszczalno§é¢ derogacji ze wzgledu na moralnosé publicz-
ng, porzadek publiczny, bezpieczenstwo publiczne, ochrone zdrowia i zycia ludzi i zwie-
rzat lub ochrong roslin, majatku narodowego posiadajgcego wartosé artystyczna, hi-
storyczng lub archeologiczng i ochrone wlasnosci przemyslowej i handlowej, o ile nie
stanowig one $rodka arbitralnej dyskryminacji lub ukrytej restrykeji w handlu.

31 Sprawa 286/81 Qosthoek’s Uitgeversmaatschappij (1982] ECR-4575, § 9.

32 Polgczone sprawy C—321 — 324/94 Pistre, Barthes, Milhau, Oberti [1997] ECR
1~2343, § 44. Por. takze przyp. 85.

3 Sprawa 155/80 Oebel [1981] ECR-1993, § 12.
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kinematograficznych w kinach i na tasmach wideo Trybunatl orzek}, iz
nie stanowig one $rodka rownowaznego ograniczeniom ilosciowym, o ile
nie powodujg dyskryminacji bezposredniej i nie wykraczajg poza to, co
konieczne do pobudzenia produkcji kinematograficznej poprzez zacho-
wanie pierwszenstwa eksploatacji dziet w kinach?®,

Z kolei w orzeczeniu Torfaen Borough Council®, czerpigcym z oby-
dwu wskazanych rozstrzygnie¢, Trybunat wskazal w kontekscie dopusz-
czalnosci regulacji zakazujgcych sprzedazy w niedziele, iz majg one
zastosowanie do wszystkich podmiotéw w taki sam sposéb (§ 11), a ich
zamiarem nie jest regulacja handlu miedzypanstwowego. Sg one row-
niez uzasadnione wymogiem cech Socjo-kulturowych spotecznosci re-
gionalnych lub narodowych (§ 14), a zatem znajdujg uzasadnienie
w przestankach interesu publicznego (§ 13) i nie wykraczajg poza to, co
konieczne dla osiggnigcia tego celu (§ 12).

Zauwazmy, ze we wskazanej formie sfera dopuszczalnych ograni-
czen swobody przeplywu towaréw jest nader zblizona do swobody swiad-
czenia ushug.

Nie zahamowalo to jednak lawiny wnoszonych do Trybunatu spraw
dotyczgcych importu towaréw. Musialo zatem nastgpié dalsze ograni-
czenie swobody ich przeplywu.

Stalo sie to w glodénym orzeczeniu w polgczonych sprawach Keck
i Mithouard®, dotyczgcym dopuszczalnosci francuskiego zakazu odsprze-
dazy towaroéw po cenach nizszych niz te, za ktore zostaly one nabyte.

Wskazano w nim przede wszystkim, ze w braku harmonizacji
ustawodawstw, ograniczenia iloSciowe w przeplywie towarow legalnie
produkowanych i sprzedawanych w innym panstwie czlonkowskim maja
miejsce wowczas, gdy dotycza zasad nakladajgcych wymogi na owe to-
wary (co do oznaczenia, formy, rozmiaréw, wagi, skladu, wyglgdu czy
oznakowania), nawet jezeli zasady te sg stosowane bez zréznicowania
do wszystkich towaréw, o ile nie mogg by¢ uzasadnione interesem ogél-
nym, majacym pierwszenstwo przed zasadg swobodnego przeplywu
towardow (§ 15).

W przypadku wlasciwosci towarow udowodnienie, iz legislacja
krajowa wprowadza jakiekolwiek posrednio dyskryminujgce (nawet
potencjalnie) restrykcje rodzi¢ zatem miala domniemanie jej sprzecz-
nosci z prawem wspdélnotowym. Jego obalenie mozliwe zas bylo wow-

34 Polgczone sprawy 60 i 61/84 Cinéthéque S.A. i Editions René Chateau [1985]
ECR-2605, § 23 i 24.

3% Sprawa C-145/88 [1989] ECR-3851.

3% Sprawy polaczone C-267/91 i C-268/91 [1993] ECR I-6097.
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czas, gdy panstwo czlonkowskie udowodnitoby, ze ograniczenie jest uza-
sadnione (proporcjonalnym oraz nadrzednym) interesem publicznym.

Inaczej natomiast sprawa ma si¢ w przypadku regul dotyczgcych
metod sprzedazy (porozumien handlowych). Tutaj restrykcje muszg, co
do zasady, przyjaé¢ forme dyskryminacji bezposredniej, by zostaty uznane
za zakazane.

Zgodnie bowiem z omawianym rozstrzygnieciem restrykcyjnego
charakteru, co do zasady, nie majg przepisy wewnetrzne ograniczajace
lub zakazujgce pewnych porozumien handlowych, pod warunkiem, ze
stosuje si¢ je wobec wszystkich odnosnych handlowcow prowadzgcych
dzialalno$¢ na terytorium danego panstwa oraz ze dotyczg one w taki
sam sposob, prawnie i faktycznie, wyrobéw krajowych i towaréw po-
chodzgcych z innych panstw czlonkowskich (§ 16). Co wiecej, srodki
tego rodzaju nie bedg w ogéle stanowily niedopuszczalnych ograniczen
w handlu, gdyz, jak to zostalo wprost wskazane w omawianym orzecze-
niu, z natury swojej nie uniemozliwiajg one dostepu do rynku, ani nie
utrudniajg go bardziej niz ma to miejsce w odniesieniu do produktow
krajowych (§ 17).

Konkludujgc, w przypadku regulacji odnoszacych sie do wtasci-
wosci towarow zakazane sg wszelkie ograniczenia dyskryminujgce
(a wigc rowniez szeroko rozumiana dyskryminacja posrednia), natomiast
gdy chodzi o sposdb sprzedazy — jedynie ograniczenia dyskryminujgce
bezposrednio.

3.2. RELACJE POMIEDZY SWOBODAMI

Na tym tle powstaje przede wszystkim pytanie o dopuszczalnosé
skorzystania z regut swobody $§wiadczenia ustug do stanow faktycz-
nych zblizonych do rozstrzygniecia Keck — Mithouard, a takze o mozli-
wos$¢ stosowania tez wypracowanych w tym ostatnim orzeczeniu do
$wiadczenia ustug. Ustalona w nim formula, jak si¢ podkresla, zatrzy-
mala przeciez w sferze przeplywu towaréw proces zmierzajgcy do pod-
wazenia zasady pewnosci prawa. Koniecznosé kazdorazowej oceny eko-
nomicznego wplywu dzialan wtadz na stan faktyczny prowadzié bo-
wiem mogla do paralizu decyzyjnego sgdow krajowych®. Ponadto swo-
bode §wiadczenia ustug mozna przeciez, podobnie jak swobode prze-

¥ P. Oliver, Some further reflections on the scope of articles 28-30 (ex 30-36) EC,
CML Rev. 1999, nr 36, s. 796-797 i 806; odmiennie N. Reich, The November of the
European Court of Justice: Keck, Meng and Audi Revisited, CML Rev. 1994, nr 31,
s. 470-472.
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plywu towardéw, odniesé zaréwno do wiasciwosci ustugi, jak i sposobu
jej sprzedazy. Omawiane rozstrzygniecie wywotato rowniez watpliwo-
$ci co do zasad prowadzenia sprzedazy na zlecenie oraz, przede wszyst-
kim, dziatalno$ci reklamowej zwigzanej ze sprzedazg towarow?,

Odpowiedz na pytanie o relacje formuly Keck — Mithouard do
swobody $§wiadczenia ustug nie jest jednak ani proste, ani w pelni jed-
noznaczne.

Wskazmy najpierw na opini¢ Rzecznika Generalnego Légera
z 10.7.2001 r. do sprawy Wouters i inni®.

Postepowanie gtowne prowadzono z dwoch niezaleznych powdodztw
Holendréw wpisanych na liste adwokatéw w tym kraju, ktorzy zamie-
rzali tam otworzy¢ praktyke, przy czym zawod wykonywany miatl byé
przez nich w ramach spotek adwokacko-ksiegowych.

Wiasciwe Rady Adwokackie odméwily jednak wyrazenia na to
zgody, uzasadniajgc swoje rozstrzygniecie sprzecznoscig wniosku z prze-
pisami rozporzgdzenia z roku 1993 na temat wspdlnej dziatalnosci za-
wodowej (Regulation on Joint Professional Activity — Samenwerking-
sverordening), w tym gléwnie z jego art. 4, zgodnie z ktorym adwokaci
mogg wykonywac zawédd, w formie spélek, z innymi adwokatami wpi-
sanymi na liste w Holandii, z pewnymi innymi kategoriami prawnikéw
po spelnieniu okreslonych warunkéw, a z czlonkami innych profesji
tylko wowczas, gdy te profesje uznane zostalty przez holenderskg Na-
czelng Rade Adwokackg. Wsréd tych ostatnich znalezli sie notariusze,
doradcy podatkowi i rzecznicy patentowi, wprost wykluczono natomiast
mozliwosé zawigzywania przez adwokatow spétek z ksiegowymi.

Raad van State, holenderski Sgd Najwyzszy, przed ktory sprawa
ostatecznie trafila, zwrocit sie do Trybunalu o wydanie orzeczenia wstep-
nego, czy zakaz tworzenia spélek adwokacko — ksiggowych stanowi
ograniczenie swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej, swiad-
czenia ushug, albo obydwu z nich, a jesli odpowiedz na ktoérekolwiek
z postawionych pytan bylaby twierdzgca, to czy mozna je usprawiedli-
wic, jako odnoszgce sig jedynie do porozumien handlowych w rozumie-
niu formuly Keck — Mithouard.

W swojej opinii Rzecznik Generalny po pierwsze stwierdzil, ze
sprawa winna by¢ regulowana przez przepisy traktatu dotyczgce swo-
body §wiadczenia ustug (§ 240). Celem dzialalnosci powodow miato by¢
bowiem §wiadczenie ,zintegrowanych” ustug nie tylko podmiotom z Ho-

3 Por. uwagi do sprawy Keck ~ Mithouard uczynione przez A. Rigaux i D. Simon
— Comments, ,Europe” styczen 1994, nr 12, s. 11-12,
3 Sprawa C-309/99 [2002] ECR I-1577.
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landii, lecz rowniez z innych panstw czlonkowskich. Ich transgranicz-
nos$¢ podkreslat zresztg fakt, iz spotki powigzane mialy byé z miedzy-
narodowymi firmami konsultingowymi.

Rzecznik Generalny uznal natomiast, ze sprawa nie spelnia kry-
teriéw okreslonych w orzeczeniu Gebhard do uznania jej za podlegaja-
cg swobodzie ustanowienia dzialalnosci gospodarczej, to znaczy nie zo-
stalo udowodnione, iz powodowie mieli zamiar uczestniczyé, w sposob
staly i stabilny, w zyciu ekonomicznym panstwa innego niz kraj ich
ustanowienia (§ 239)*°. Byli bowiem obywatelami holenderskimi za-
mierzajgcymi tam prowadzié dzialalnosc.

Dla prowadzonych tutaj rozwazan wazne jest jednak przede
wszystkim to, ze omawiana opinia zawiera stanowisko, wedlug ktore-
go do jej stanu faktycznego nie powinno znalezé zastosowania rozstrzy-
gniecie w sprawie Keck — Mithouard (§ 248).

Podkreslono po pierwsze, iz formula ta miala polozy¢ kres zagro-
zeniom wychodzenia poza zakres pojecia Srodkéw o skutku rownowaz-
nym do ograniczen ilo§ciowym w imporcie towaréw (§ 243), przy czym
zalozeniem bylo, iz regulacje dotyczgce sposobu sprzedazy, o ile nie majg
charakteru dyskryminujgcego bezposrednio, nie wplywajg na dostep
importowanych produktéw do rynku (§ 244).

Co do relacji owej formutly ze swobodg §wiadczenia ustug, Rzecznik
Generalny powolal sie na wcze$niejsze orzeczenie w sprawie Alpine
Investments*!, ktore dotyczylo wydanego przez wladze holenderskie,
sprzecznie z prawem wspodlnotowym, zakazu stosowania, przez holender-
ska firme specjalizujgcg sie w §wiadczeniu ustug sprzedazy terminowej,
techniki marketingowej zwanej cold calling, polegajgcej na dzwonieniu
do klientow wzietych z ksigzki telefonicznej lub z listy adresowej*2.

W § 28 tego orzeczenia Trybunal wskazal, iz pozbawiajgc ustugo-
dawce mozliwos$ci skorzystania z techniki szybkiej i bezposredniej sprze-
dazy ustug potencjalnym klientom z innych panstw czlonkowskim,
Holandia stworzyla ograniczenie w §wiadczeniu ushug, ktére musi byé
mozliwe do uzasadnienia, jak kazde inne ograniczenie dyskryminujace
posrednio. Wynika to z faktu, iz takie restrykcje, dotyczgc ofert sktada-
nych potencjalnym odbiorcom ustug w innych panstwach czlonkowskich,
wplywajg na dostep do rynku ustug i w ten sposob ograniczajg handel

40 Por. takze sprawa C-55/94 Gebhard [1995] ECR 14165, § 25.

41 Sprawa C-384/93 [1995] ECR I-1141.

42 Por. takze C. Mik, Wolnoéci rynku wewnetrznego w swietle wyrokéw Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 1997, nr 1(2),
8. 104- -105.
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nimi wewngtrz Wspdlnoty*3. Prima facie, odméwiono zatem dopusz-
czalno$ci zastosowania wobec swobody $wiadczenia ustug formuty Keck
- Mithouard*.

Wracajgc do sprawy Wouters wskaza¢é nalezy, iz, zaré6wno w opinii
jak i w orzeczeniu*’, uznano fakty za analogiczne do przedstawionych
w Alpine Investments.

Rzecznik Generalny nie wylgczyt przy tym wprost i a priori do-
puszczalnosdci stosowania formuty Keck — Mithouard do ustug. Nie
stwierdzil bowiem, ze nie moze ona by¢ w zadnym przypadku do nich
zastosowana. Wykluczyl jedynie dopuszczalnosé jej odniesienia do spraw,
w ktorych regulacje panstwa czlonkowskiego bezposrednio wplywaja
na dostep ustugodawcéw do rynku innego panstwa czlonkowskiego
(§ 246). Trudno jednak wyobrazi¢ sobie stan faktyczny, ktory nie podle-
galby takiemu wylgczeniu, a tym samym by mozliwe byloby zastoso-
wanie do niego rozstrzygniecia w sprawie Keck — Mithouard.

W konsekwencji nie dyskryminujgce bezposrednio regulacje do-
tyczgce porozumien wplywajacych tylko na sposéb sprzedazy towaréw
pozostawaly z zalozenia zgodne ze swobodg przeplywu towaréw. W ob-
szarze swobody $wiadczenia ustug musiaty natomiast by¢ uzasadniane
jak wszystkie inne ograniczenia dyskryminujgce posrednio.

Dywersyfikacja regulacji prowadzila jednak do ostabienia kon-
strukcji rynku wewnetrznego. Czesto bowiem przeplyw towaréw,
a zwlaszcza sposob ich sprzedazy w innych panstwach czlonkowskich,
miatl silny zwigzek z transgranicznym przeptywem uslug, zwlaszcza
wowczas, gdy $wiadczone sg one wylacznie dla ulatwienia przeptywu
towarow.

Szczegodlnie wyraznie kwestia ta rysuje si¢ w przypadku uslug
reklamowych.

Stany faktyczne ilustrujgce omawiang problematyke zawierajg
sprawy Leclerc®, De Agostini'’, a takze Gourmet International Pro-

43§ 38 orzeczenia powolany w § 245 opinii.

44 C. Mik, op. cit. w przyp. 42, s. 104.

45 Sprawa rozstrzygnieta zostala nie na gruncie mniej liberalnych przestanek for-
muly Keck - Mithouard, lecz wedlug regul odnoszgcych sie do §rodkéw ograniczajgcych
swobode §wiadczenia ustug. Nie przeszkodzilo to jednak Trybunalowi w stwierdzeniu, iz
regulacja holenderska jest usprawiedliwiona proporcjonalnie stosowanym interesem pu-
blicznym (gczenie zawodu adwokata i ksiegowego podwaza¢ mogloby charakter tego
pierwszego jako funkcji zaufania publicznego) — por. § 99-109 orzeczenia.

46 Sprawa C—412/93 [1995] ECR I-179. Por. takze L. Idot, glosa do orzeczenia,
CML Rev. 1996, nr 33, s. 113-125.

47 Sprawa C-34/95[1997] ECR I-3843, sprawa polaczona z C-35/95, C-36/95 T'V-
-Shop. Por. takze J. Stuyck, glosa do orzeczenia, CML Rev. 1997, nr 34, s. 1445-1468.
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ducts®. Wszystkie dotyczyly reklamy towarow legalnie dopuszezonych
na rynek i podlegajacych swobodzie przeplywu. Krajowa legislacja wy-
kluczala jedynie ich reklame w formie postulowanej przez powodéw*,
zarzucili jej zatem zaré6wno naruszenie swobody przeplywu towardw,
jak i swobody $wiadczenia ustug.

Zapadle rozstrzygniecia sygnalizujg, ze rozbiezna interpreta-
cja zakresu poszczegdélnych swobéd rynku wewnetrznego prowadzié
moze, przynajmniej potencjalnie, do rozwigzan nie do konca spdjnych
i logicznych.

I tak w orzeczeniu w sprawie Leclerc stwierdzono, iz regulacje
dotyczgce reklamowania produktow odnoszg si¢ do porozumien han-
dlowych, gdyz zakazujg promowania metod sprzedazy towaréow (§ 22).
Ponadto, stosowane sg one bez wzgledu na rodzaj produktu (§ 23). A za-
tem, bazujgc na formule Keck — Mithouard, ustalono, ze odno$na regu-
lacja nie wptywa na sprzedaz produktow z innych panstw czlonkow-
skich (ibidem), a wiec nie stanowi ograniczenia w swobodzie przepltywu
towar6ow. Pominieto tym samym zdanie Rzecznika Generalnego Jacob-
sa, ktoéry w opinii do tej sprawy stwierdzil, ze zastosowanie formuly
Keck — Mithouard jest nie satysfakcjonujace, co do zasady pozostaje
w sprzecznosci z celami traktatu i uzasadnia¢ moze stosowanie do to-
warow dowolnie arbitralnych regul stanowionych przez panstwo, pod
warunkiem ze takie same restrykcje nalozone zostalyby na wszystkich®,

Trybunal nie poprzestal jednak na tym i, nieco wbhrew literalne-
mu brzmieniu traktatu®!, za to zgodnie z utrwalajgcg sie coraz bardziej
zasadg dopuszczalno$ci rozpatrywania stanéw faktycznych kumulatyw-
nie pod kagtem kilku swobéd rynku wewnetrznego®, odnidst si¢ row-

48 Sprawa C—405/98 [2001] ECR I-1795.

% Reklame telewizyjng dzialalnosci w zakresie dystrybucji paliw we Francji —
sprawa Leclerc, takg samg forme reklamy magazynow dzieciecych, kosmetykow i de-
tergentow w Szwecji — sprawa De Agostini oraz prawie kazdg forme reklamy napojow
alkoholowych — sprawa Gourmet International Products.

5 § 38 i nast. Por. takze interesujgce oméwienie tejze opinii P. Oliver, op. cit.
w przyp. 37, s. 797-799.

51 Wedtug art. 50 [60] zd. 1 traktatu za ustugi uwazane sg te odptatne z zasady
Swiadczenia, ktérych nie uregulowano postanowieniami dotyczgcymi innych swobdd.
Literalne brzmienie traktatu wskazuje zatem, iz poddanie ushugi regulacjom dotycza-
cym swobody przeplywu towaréw wykluczyé powinno ponowng jej analiz¢ na gruncie
swobody $wiadczenia ustug. Dodaé warto, ze pytanie prejudycjalne bedgce podstawg
rozstrzygniecia dotyczylo wylacznie przeplywu towardow, gdyz usluga nie miala cha-
rakteru transgranicznego.

52 Por. zwlaszcza sprawa C-348/96 Calfa [1999] ECR I-11, § 29 oraz V. Hatzopo-
ulos, op. cit. w przyp. 18, s. 52-55.
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niez do relacji wskazanego zakazu do swobody Swiadczenia usiug.
Stwierdzit w tym kontekscie, ze rowniez na owym gruncie odno$ne ogra-
niczenie jest uzasadnione (§ 28-48)%,

Oméwione rozstrzygniecie rodzi wszakze pytanie, jakie orzeczenie
wydane zostaloby wowczas, gdyby odnos$ne restrykcje nie miaty uzasad-
nienia w nadrzednym interesie publicznym. Na mocy formuly Keck -
Mithouard nie stanowilyby one nieuzasadnionego ograniczenia w prze-
plywie towardw, gdyby spelnione zostaly ustanowione w niej dodatkowe
warunki. Wykluczalaby je natomiast swoboda $wiadczenia ustug, a za-
tem odnos$na regulacja nie bylaby dopuszczalna. Czy jednak byloby tak
samo w przypadku, gdyby calos¢ dzialan reklamowych wykonywal wy-
lacznie importer, a w konsekwencji sprawa nie mialaby zwigzku ze swo-
bodg $wiadczenia ustug? Raczej nie, bo uzyta zostalaby wowczas wy-
lgcznie formuta Keck — Mithouard. W konsekwencji odnosna regulacja
nie powinna by¢ uznana za niedopuszczalne ograniczenie wolnosci wsp6l-
notowych. Rézne pojmowanie swobéd rynku wewnetrznego prowadzié
zatem moze do wnioskéw zaiste do$¢ paradoksalnych.

Wprawdzie Trybunat nie zostal do tej pory postawiony przed ta-
kim dylematem, zarysowal wszakze ramy rozwigzania, ktére pozwala-
ly unikngé rozbieznosci przy analizowaniu jednego stanu faktycznego
pod katem obydwu omawianych swobdd, a ostatecznie zasygnalizowat
zamiar odstgpienia od linii wyznaczonej w sprawie Keck — Mithouard.

W sprawie Gourmet International Products stwierdzono miano-
wicie, ze zakaz reklamy wyrobow alkoholowych dotknagé moze w wigk-
szym stopniu wyroby importowane, gdyz udzial, w szwedzkim rynku,
alkoholi z innych panstw czlonkowskich (zwlaszcza wina i whisky) ro-
$nie (§ 20-22). Przyjeto wiec szerokg interpretacje zawartego w formu-
le Keck — Mithouard® nakazu nie tylko prawnego, ale rowniez faktycz-
nego stosowania w ten sam sposob usprawiedliwionych nig regulacji
dotyczgcych metod sprzedazy. Zasugerowano w konsekwencji mozli-
wos$¢ kwestionowania ograniczen dyskryminujgcych posrednio rowniez

% Co do proporcjonalnosci odno$nych regulacji por. sprawa De Agostini, § 501 spra-
wa Gourmet International Products, § 39. Z kolei przeslanki nadrzednego interesu
publicznego to: w sprawie De Agostini ochrona konsumenta — § 53, ochrona zdrowia
publicznego w sprawie Gourmet International Products — § 40; W sprawie Leclerc pod-
stawg derogacji stala si¢ ogdlna klauzula art. 3.1 dyrektywy Rady 89/552/EWG
z 3.10.1989 r. w sprawie koordynacji okreslonych przepiséw prawnych i administracyj-
nych panstw czlonkowskich w zakresie wykonywania dziatalnosci telewizyjnej (O.J.
1989, L 298/23) zastrzegajgca dla panstw czlonkowskich mozliwoé¢ ustalenia dalej
idgcych wymogéw niz te, ktore zostaly wskazane w dyrektywie — § 31 1 38-47.

5 Por. § 16 owego orzeczenia.
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na gruncie porozumien handlowych obejmujgcych import towaréw.
Oznacza to z kolei koniecznosé dokonania analizy stanu faktycznego
wedtug regut analogicznych do obowigzujgcych w sferze swobody swiad-
czenia ustug.

Nieco mniej subtelne rozwigzanie zastosowano w sprawie De
Agostini, gdzie rozszerzono gléwng teze orzeczenia do sprawy Keck —
Mithouard w sposéb, ktory nie dopuszcza rozbiezno$ci w rozumieniu
ograniczen obydwu swobdd. Stwierdzono mianowicie, ze z art. 28 trak-
tatu wynika, iz panstwa czlonkowskie mogg tworzy¢ regulacje ograni-
czajgce dopuszczalnosé reklamy telewizyjnej, pod warunkiem jednak,
ze dotyczg one w ten sam sposdb, prawnie i faktycznie, sprzedazy to-
warow krajowych i pochodzgcych z innych panstw czlonkowskich, sg
niezbedne dla osiggniecia jednego z nadrzednych wymogoéw interesu
publicznego lub wartosci okreslonych w art. 30 traktatu i proporcjonal-
ne do zakladanego celu, a ponadto nie mogg by¢ osiggniete Srodkami
mniej ograniczajacymi handel wewnatrzwspdélnotowy (§ 47).

W ten sposéb Trybunatl otworzyl furtke do zmiany znaczenia orze-
czenia Keck - Mithouard, ktore zasadzalo si¢ przeciez na zalozeniu, ze
dyskryminujgce posrednio $rodki dotyczace tylko sposobu sprzedazy
z zasady nie stanowig ograniczenia w handlu i dlatego ich dopuszczal-
nosé nie musi podlegaé dalszej weryfikacji. Wedlug przytoczonej tezy
rozstrzygniecia De Agostini za kazdym razem zapas$¢ musiatoby nato-
miast orzeczenie na korzys¢ chronionego swobodg przeplywu towaréow,
jesli wykazalby on dyskryminujgcy skutek regulacji dotyczgcej sposo-
bu sprzedazy towarow, a panstwu czlonkowskiemu nie udatoby sie udo-
wodnié, iz kwestionowany $rodek realizuje nadrzedny interes publicz-
ny w sposéb proporcjonalny. Powyzsze rozumowanie wskazano jednak
w sposob bardzo zawoalowany, deklarujgc jednoczesnie jego zgodnosé
z rozstrzygnieciem bedgcym juz kanonem prawa wspdlnotowego (§ 40).

Przyjete rozwigzanie odpowiadalo rowniez postulatom doktryny,
by wylgczy¢ stosowalnosé formuly Keck — Mithouard (i w konsekwencji
bazowaé wylgcznie na sprawie Cassis de Dijon) w sprawach, ktérych
stan faktyczny obejmuje ustugi reklamowe §wiadczone z obszaru inne-
go panstwa czlonkowskiego®.

Drzwi do charakterystycznej dla ustug wykladni przepiséw kra-
Jowych dotyczacych sposobu sprzedazy towaréw importowanych otwarte
zostaly natomiast na osciez w sprawie Heimdienst®,

% J. Stuyck, L'arrét Keck et Mithouard (vente & perte) et ses conséquences sur la
libre circulacion des marchandises, ,Cahiers de droit européen” 1994, s. 435 i n. oraz
454455,

% Sprawa C-254/98 (2000] ECR I-151.
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Dotyczyla ona austriackich przepiséw, ktére warunkowaly dopusz-
czalnosé prowadzenia przez piekarzy, rzeznikow i wlascicieli sklepow
spozywezych sprzedazy objazdowej w poszczegolnych okregach admi-
nistracyjnych — Verwaltungsbezirken — od posiadania przedsigbiorstw
w nich, bgdz w okregach przylegtych.

Trybunal stwierdzil, iz kwestionowana regulacja odnosi sie do
porozumien handlowych dotyczacych importu towaréw (§ 24).

Niewgtpliwie réwniez nie miala ona charakteru bezposrednio
dyskryminujgcego. Wydawac by si¢ wiec moglo, iz, zgodnie z doktryng
Keck — Mithouard, odnosne przepisy nie powinny zosta¢ uznane za
$rodek rownowazny iloSciowemu ograniczeniu w imporcie.

Tak si¢ jednak nie stato. Wskazano bowiem, ze majg one charak-
ter ukrytej restrykcji dyskryminujgcej, gdyz podmiot importujacy to-
wary objete owg regulacjg musi ustanowi¢ w Austrii, rownolegle do
przedsigbiorstwa w swoim panstwie macierzystym, co najmniej jedno
przedsigbiorstwo, aby méc prowadzié sprzedaz objazdowsg (§ 26, 27).
Nie ma przy tym znaczenia, iz owa regula dotyczy w takim samym
stopniu sprzedawcoéw z innych czesci terytorium Austrii (§ 27)*. Dla
zakwalifikowania bowiem ,regulacji jako dyskryminujgcej lub protek-
cjonistycznej w kontekscie swobody przeplywu towaréw nie jest ko-
nieczne, by skutkowala ona uprzywilejowaniem produktow krajowych
w calosci lub by w gorszym polozeniu znalazly sie tylko produkty im-
portowane, a nie produkty krajowe” (ibidem)®®. Istotne jest natomiast
to, ze w kazdym przypadku sprzedawcy z okregu, gdzie importer chcialby
prowadzi¢ sprzedaz objazdowsg (lub z okregu przyleglego) pozostang
w stosunku do niego uprzywilejowani. Nie bedg bowiem musieli pono-
si¢ dodatkowych kosztow na ustanowienie tam przedsiebiorstwa.

Orzeczono réwniez, ze kwestionowany przepis nie chroni w sposéb
proporcjonalny jakiegokolwiek nadrzednego interesu publicznego (§ 36).

Stwierdzono za to, ze ogranicza on ,dostep do rynku panstwa czlon-
kowskiego dla importu produktéw z innych panstw cztonkowskich bar-
dziej niz (...) dla produktéow rodzimym” (§ 29). W konsekwencji uznano,
iz jest on sprzeczny z art. 28 traktatu.

Co jednak szczegoélnie istotne, za podstawe owej mysli Trybunat
uznal sprawe Alpine Investments®, ktora, jak wskazano wczesniej, do-
tyczyla wylgcznie swobody przeplywu ustug.

57 Por. réwniez powotane we wskazanym paragrafie potaczone sprawy C-277/91,
C-318/91 i C-319/91 Ligur Carni i inni {1993] ECR 1-6621, § 37.

% Por. powolane w owym paragrafie potgczone sprawy C-1/90 i C-176/90 Arago-
nesa de Publicidad and Publivia [1991] ECR 1-4151, § 24.

5 Por. przyp. 41.
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Zauwazy¢ nalezy w tym kontekscie, iz konfrontacja rozumowania
kryjacego sie za orzeczeniem Alpine Investments z formulg Keck — Mi-
thouard przez lata ujawniala chyba najslabszy punkt calej konstruke;ji
rynku wewnetrznego. Rodzila bowiem pytanie o to, w jaki sposdb to samo
zalozenie swobody przeplywu realizowaé¢ moze w jednym obszarze regu-
lacja dynamiczna i autonomiczna wobec porzgdkéw wewnetrznych,
a w drugim formalistyczna i podporzgdkowana panstwom czlonkow-
skim®. Stgd orzeczenie w sprawie Heimdienst uznaé nalezy ze wszech
miar za przelomowe. Bardzo dobrze wpisujgca si¢ w zalozenie stworze-
nia obszaru bez granic wewnetrznych logika liberalnej regulacji orze-
czenia Alpine Investments przeszczepiona zostala w nim bowiem na grunt
wciaz najistotniejszej iloSciowo swobody — przepltywu towaréw.

Uczynione uwagi obrazujg, jak reguly dotyczgce §wiadczenia ustug
mogg wptywaé na ksztalt innych swobdd wspélnotowych. Zasadzajg sie
bowiem na zalozeniu najbardziej zblizonym do ,reguly rozsgdku” ze
sprawy Dassonville, ugruntowanej w rozstrzygnieciu Cassis de Dijon®!.
Ta ostatnia wydaje sie bowiem lepiej 1 bardziej logicznie niz formula
Keck — Mithouard (w swojej pierwotnej postaci) wypelniaé sfere wolno-
Sci przeplywu wéwczas, gdy istnienie ograniczen jest praktycznie nie-
uniknione.

Zauwazmy tez, ze wykladnia dopuszczalnosci ograniczeh swobo-
dy $swiadczenia uslug, paralelna do formuly Cassis de Dijon, zastoso-
wana zostala przez Trybunal we wskazanym wyzej orzeczeniu do spra-
wy van Binsbergen®?, wczes$niejszym o kilka lat od analogicznego roz-
wigzania w sferze przeplywu towarow.

Z kolei w obszarze swobody przeplywu kapitalu po raz pierwszy
postuzono si¢ nig w sprawie Svensson i Gustavsson$, a w odniesieniu do
swobody przeplywu pracownikéw w rozstrzygnieciu do sprawy Bosman®.

Dla nomenklatury wazne jest natomiast to, ze w orzeczeniu De
Agostini Trybunal po raz pierwszy uzyl na gruncie swobody przepltywu
towaréw okreslenia ,wymogi nadrzedne” funkcjonujgcego wczesniej
w zakresie swobdd innych niz przeplyw towaréw. W ramach tej ostat-

% Por. takze N. Reich, op. cit., passim.

1 Por. takze Komunikat Komisji na temat zakresu swobody éwiadczenia ushug
(0.d. 1993, C 334/3) oraz J. Stuyck, op. cit., s. 1464.

2 Sprawa 33/74 [1974] ECR-1299, § 12.

6 Sprawa C—484/93 [1995] ECR I-3955, § 16. Por. takze V. Hatzopoulos w glosie
do tejze sprawy, CML Rev. 1996, nr 33, s. 583.

6 Sprawa C-415/93 [1995] ECR 1-4921, § 104. Szerzej wszakze — w zakresie
swobody przeptywu osob - wezesniejszg jest, dotyczgca swobody ustanawiania dzialal-
nosci gospodarczej, sprawa C-106/91 Ramrath [1992] ECR 1-3351 — por. § 29.
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niej postugiwano si¢ bowiem zaczerpnietym z formuty Cassis de Dijon
pojeciem ,wymogi konieczne”.

Podkreslmy ponadto, iz zwlaszcza zasada rozsadku, wyekspono-
wana w orzeczeniu Dassonville, ma odpowiednie zastosowanie do
wszystkich innych skladnikéw rynku wewnetrznego, lgczy zatem naj-
mocniej swobode $§wiadczenia ustug nie tylko z zalozeniami wolnego
przeplywu towaréw lub ustanowienia dzialalnosci gospodarczej (i sze-
rzej — osob), ale takze kapitalu i platnosci.

4. SWOBODA SWIADCZENIA USLUG
A SWOBODA PRZEPLYWU KAPITALU

Pelna wolnosé dokonywania transakeji finansowych ma szczeg6l-
ne znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania Unii Gospodarczo —
Walutowej, jest bowiem najmocniej ze wszystkich swobdd z nig powig-
zana®. Stad art. 6 dyrektywy Rady nr 88/361/EWG z 24.6.1988 r. w spra-
wie wykonania art. 67 Traktatu o EWG®, stanowigcej kluczowy akt
prawny w dziedzinie liberalizacji przeptywu kapitalu, wyznaczyl pan-
stwom czlonkowskim 1.7.1990 r. jako date pelnej liberalizacji przeply-
wu kapitatu.

Pomimo przyznania skutku bezposredniego artykulowi 56 [73b]
traktatu®’, zgodnie z ktorym w ramach postanowien rozdziatu IV tytu-
tu III czesci 11 zabronione jest tworzenie wszelkich barier w przeplywie
kapitalu pomiedzy panstwami cztonkowskimi oraz pomiedzy panstwa-
mi czlonkowskimi a krajami trzecimi®, trudno powiedzie¢, by pehia
liberalizacji oznaczala zniesienie absolutnie wszystkich ograniczen
w przeplywie srodkéw finansowych. W istocie dopuszczalno$é ich two-
rzenia przewiduje zaré6wno wskazana dyrektywa (art. 4), jak i traktat
po nowelizacji uczynionej w Maastricht, gdzie wprowadzono do jego
tresci art. 58 [73d].

8 Jest to przyczyna, dla ktérej waskie ramy liberalizacji przepltywu kapitalu
z art. 67-73 (i art. 106 w zakresie przeplywu platnosci) Traktatu Rzymskiego o utwo-
rzeniu Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej (dalej: traktatu EWG) zastgpione zostaly
w Traktacie z Maastricht z 1992 r. przez duzo dalej idgce postanowienia art. 56 [73b]-
—60 [73g] TWE.

% 0.J. 1988, L, 178/5.

67 Polaczone sprawy C-163/94, C-165/94 i C-250/94 Sanz de Lera, Diaz Jiménez,
Kapanoglu [1995] ECR 14821, § 40- 48.

% Co do wyktadni omawianego postanowienia, pozostajgcego w $cistym zwigzku
z art. 57 [73c] por. ibidem, § 31-39.
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I tak zakres przedmiotowy ograniczen przewidzianych w art. 58
traktatu jest zmodyfikowany w poréwnaniu z oméwionym w czesci
pierwszej niniejszego opracowania art. 46. Przepis ten upowaznia bo-
wiem panstwa czlonkowskie nie tylko do wprowadzania ograniczajg-
cych przeplyw kapitalu i ptatnosci srodkéw koniecznych dla utrzyma-
nia porzadku i bezpieczenstwa publicznego (analogicznie do art. 46 trak-
tatu), ale takze do ,podejmowania niezbednych Srodkow zapobiegaja-
cych naruszaniu praw i przepisow krajowych, zwlaszcza w sferze po-
datkowej i nadzoru ostroznosciowego nad instytucjami finansowymi,
oraz ustalania procedur zglaszania przeplywu kapitalow dla celow ad-
ministracyjnych lub informacji statystyczne;j”.

Wydawaloby sie zatem, ze przewidziany traktatem zakres ogra-
niczen swobody przeplywu kapitalu jest szerszy niz ten, o ktérym mowa
w art. 46 traktatu. Tymczasem Trybunal, wypowiadajgc si¢ w kwestii
swobody przeplywu kapitahu, orzekl, iz dyrektywa 88/361/EWG ,do-
prowadzila do catkowitej liberalizacji przeptywu kapitalu”®. Pamietac
nalezy bowiem, iz okreslenie stanu prawnego jako ,peina liberalizacja”
przepltywu kapitalu wprowadzone zostalto do obrotu prawnego nie bez-
posrednio owg dyrektywa, lecz wykladnig Trybunalu™.

Miedzy brzmieniem traktatu a orzecznictwem nie ma jednak roz-
bieznosci. Wynika to z punktu trzeciego art. 58 traktatu. Wskazano
w nim, ze odnosne regulacje nie mogg oznacza¢ arbitralnego wprowa-
dzania réznic lub ukrytego ograniczania swobody przeplywu kapitalu
i platnosci. Interpretujgc analogiczne postanowienie art. 30 traktatu
Trybunal stwierdzil natomiast, iz wynika z niego zakaz wprowadzania
ograniczen wobec podmiotow z innych panstw czlonkowskich wowczas,
gdy nie obowigzujg one wlasnych przynaleznych™. Wprowadzil tym sa-
mym w omawianym zakresie zakaz dyskryminacji bezposredniej ze
wzgledu na przynaleznosé panstwowg.

Wykluczono jednak rowniez dopuszczalnosc stosowania zezwolen
na wywoéz wartosci pienieznych, nawet gdy majg one charakter dys-
kryminujgcy jedynie posrednio, gdyz czynig omawiang wolnos¢ iluzo-
ryczng™. Podkresla si¢ takze™, iz rozpatrywanie sprawy pod katem

69 Sprawa C-35/98 Verkooijen [2000] ECR 14071, § 33.

70 Polgczone sprawy 358/93 i C-416/93 Bordessa i Mari Mellado [1995] ECR
1-361, § 17.

7 Por. sprawa 121/85 Conegate [1986] ECR 1007, § 161 17, odniesiona do swobody
przeplywu kapitalu w § 22 opinii Rzecznika Generalnego Saggio z 21.10.1999 r. do
sprawy C-54/99 Kosciét Scjentologiczny.

72 Polgczone sprawy 358/93 i C—416/93 Bordessa i Mari Mellado [1995] ECR
1-361, § 25; polaczone sprawy C-163/94, C-165/94 i C-250/94 Sanz de Lera, Diaz
Jiménez, Kapanoglu [1995] ECR 14821, § 25.
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zaréwno swobody swiadczenia ustug jak i przeptywu kapitalu moderu-
je te postanowienia dotyczace kapitatu, ktore w sferze podatkowej do-
puszczalyby w innym przypadku dyskryminacje ze wzgledu na miejsce
pobytu™.

Jesli do tego zwazyc, ze zawarte w art. 58.1.b traktatu uprawnie-
nie panstw czlonkowskich do zapobiegania naruszaniu praw i przepi-
sow krajowych pokrywa si¢ w zasadzie z pojeciem nadrzednego intere-
su publicznego ze swobody $wiadczenia ustug, to okazuje sie, ze ogra-
niczenia wolnosci przeplywu kapitalu dopuszczalne sg na zasadach
synergicznych do ograniczen wolno$ci §wiadczenia ustug i ustanowie-
nia dzialalnosci gospodarczej.

W konsekwencji reguly dotyczgce dopuszczalnych ograniczen
w jednej ze wskazanych sfer mie¢ bedg zastosowanie réwniez do in-
nych, dalej je rozwijajgcych™. Dlatego byé moze Trybunal uznat za sto-
sowne rozstrzygniecie o niesprzecznosci ze swobodg przeplywu kapita-
lu §rodka krajowego, ktory wprawdzie nie byt poddany analizie pod
katem przepiséw dotyczacych przeplywu kapitalu, uznany zostat jed-
nak za stanowigcy usprawiedliwione ograniczenie swobody $wiadcze-
nia ustug™.

Pozostaje to zreszta w zgodzie z wyrazonym w sprawie Gebhard™
stanowiskiem, iz ograniczenia wszystkich fundamentalnych wolnosci
rynku wewnetrznego majg mie¢ zastosowanie w taki sam sposéb do

" V. Hatzopoulos w komentarzu do sprawy Svensson i Gustavsson, op. cit. w przyp.
63, s. 579.

™ Z kolei wobec uchylenia art. 67 TEWG przez Traktat z Maastricht bezprzedmio-
towg stala sie uwaga autora, iz zastosowanie do swobody przeplywu kapitatu regut
obowigzujacych w sferze swobody §wiadczenia ustug moze byé problematyczne, gdyz
brak jest w tym pierwszym przypadku podstawy odpowiadajacej art. 46 traktatu,
a orzecznictwo w zakresie przeplywu kapitalu nie przyznalo art. 67 skutku bezposéred-
niego. Z faktu tego autor wywodzit wniosek, iz liberalizacja przeptywu kapitalu uza-
lezniona jest od wydania aktéw harmonizujgcych, co jednoczesnie wyklucza mozliwosé
ustanowienia przez panstwa czlonkowskie dodatkowych wymogéw, ktérych dotyczy
formula Cassis de Dijon — ibidem, s. 581 — 582. Por takze tegoz op. cit. w przyp. 18,
s. 49, gdzie dochodzi on do wniosku, ze z praktyki orzeczniczej Trybunalu wynika,
odwrotnie do literalnego brzmienia art. 50 traktatu, charakter nadrzedny swobody
Swiadczenia ustug wobec przeplywu kapitaha.

™ Dla przykladu wskazaé mozna na reguly dotyczace warunkéw dopuszczalnosci
autoryzacji, ktére stosowane sa wedtug tych samych kryteriéw przy interpretacji sta-
néw faktycznych objetych wszystkimi fundamentalnymi swobodami rynku wewnetrz-
nego — por. polgczone sprawy 358/93 i C-416/93 Bordessa i Mari Mellado [1995] ECR
1-361, zwlaszcza § 25, sprawa C-390/99 Canal Satélite Digital [2002] ECR 1-607,
§ 35.

"6 Sprawa C-148/91 Veronica [1993] ECR 1-487.

" Sprawa C-55/94 [1995] ECR 14165, § 37.
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sytuacji wewngtrzkrajowych i transgranicznych, a takze proporcjonal-
nie chronié¢ winny nadrzedny interes publiczny™. Co istotne, orzecze-
nie Gebhard, w sferze ustanowienia dziatalnosci gospodarczej i $wiad-
czenia ustug stosowane w zasadzie tylko do pozatraktatowych przesta-
nek interesu publicznego, nie objetych przez art. 46 traktatu, w przy-
padku swobody przeplywu kapitalu odniesione zostalo wprost do jego
art. 587.

5. PODSUMOWANIE

Whniosek o charakterze podstawowym, ktéry wylania sie z przed-
stawionych rozwazan, stanowi postepujgca uniwersalizacja regut rza-
dzgcych swobodg $wiadczenia ustug, ktorej w sposéb konieczny towa-
rzyszy ich upraszczanie i uogélnianie.

Widaé to juz przy spojrzeniu na jej zakres. Symptomatyczne jest
tutaj wspodlne dla wszystkich swobdd wyjscie poza zakaz dyskrymina-
cji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg i rozszerzenie zakazu na
$rodki dyskryminujgce posrednio, czyli restrykcje skutkujgce pogor-
szeniem statusu oséb korzystajgcych z wolnosci traktatowych.

Lepiej jednak jeszcze uniwersalizacja zasad rzadzacych swobodg
$wiadczenia ushug widoczna jest w kontekscie tendencji do postepuja-
cego niwelowania réznic w pojmowaniu nie tyle zakresu maksymalne-
go owej wolnosci, co dopuszczalnych jego ograniczen.

W kontekécie mechanizméw wewnetrznych tytulowej swobody
przypomnieé¢ nalezy w zwigzku z tym presje na konwergencje zasad
dotyczacych oceny stanu faktycznego w zaleznosci od tego, czy regula-
cja krajowa ma charakter bezposrednio dyskryminujgcy, czy tez stano-
wi forme dyskryminacji posrednie;j.

Tendencja taka, oznaczajgca przechodzenia od numerus clausus
wartosci objetych przepisem art. 46 ust. 1 traktatu do bardziej pojem-
nego kryterium nadrzednego interesu publicznego wydaje sie ze wszech

8 Por. takze V. Hatzopoulos, Exigences essentialles, impératives ou impérieuses:
une théorie, des théorie du tout, ,Revenue Trimestrielle de Droit Européen” 1998,
s. 191-236, passim.

" Por. § 17 opinii powotanej w przyp. 71. Na marginesie doda¢ mozna, iz rozréz-
nienie to nadaje praktycznego znaczenia przepisowi art. 58 pkt 2 traktatu, zgodnie
z ktérym ,postanowienia niniejszego rozdzialu nie naruszajg mozliwosci stosowania,
zgodnych z niniejszym Traktatem, ograniczen prawa ustanowienia dzialalnosci gospo-
darczej”.
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miar godna aprobaty. Kryjaca sie za nig idea — konieczno$¢ ochrony
szczegolnie istotnych wartosci wspélnych — jest bowiem nader czytelna
i przekonywujgca.

Jeszcze bardziej, w kontekscie uniwersalizacji regul swobody swiad-
czenia ustug, na podkreslenie zasluguje kryterium proporcjonalnosci.

Ono ostatecznie decyduje o dopuszczalnosci restrykeji®, a jesliby
nada¢ mu znaczenie szerokie - jako synonimu racjonalnosci — to row-
niez determinuje, jaki interes nazwac¢ mozna publicznym i kiedy przy-
da¢ mu walor nadrzednosci®!.

Kryjaca sie za wymogiem proporcjonalnoéci zasada rozsgdku przy
stanowieniu ograniczen zyskuje zatem znaczenie podstawowe dla kon-
strukeji swobody §wiadczenia ustug, a w praktyce dla skutecznosci pod-
wazenia, jak i obrony, restrykcyjnej regulacji krajowej. Jednoczesnie
taczy owg swobode z innymi fundamentami rynku wewnetrznego, znaj-
dujgc swoj pierwszoplanowy odpowiednik w kazdym z nich.

Proporcjonalnosé jest zatem najbardziej uniwersalnym z kryte-
ri6w dopuszczalnych ograniczen wolnosci rynku wewnetrznego. Jej sze-
roki zakres oznacza jednak rowniez, iz ma ona znaczenie ogélne. Przy-
biera wiec bardziej forme sposobu wnioskowania prawniczego niz nor-
my postepowania.

Ale raczej tylko taki charakter mogg miec¢ przestanki oceny wspélne
nie tylko dla réznych stanéw faktycznych w obrebie jednej swobody, ale
takze dla calego rynku wewnetrznego®. Pojecia obejmujgce szerszy za-
kres przedmiotéw regulacji silg rzeczy muszg bowiem by¢ abstrakcyjne.

Wydaje sie takze, iz unifikacja zakresow i kryteriow oceny ogra-
niczen wolnosci podstawowych jest niejako wpisana w logike rynku
wewnetrznego, bedgcego przeciez swego rodzaju systemem naczyn po-
taczonych, gdzie nie synchroniczne dzialanie jednego elementu prze-

80 V. Hatzopoulos, op. cit. w przyp. 18, s. 78, wskazuje, ze weryfikacja dopuszczal-
nosci srodka skupia sie wiasnie na aspekcie jego proporcjonalnosci, gdyz prawie kazda
przeslanka interesu publicznego uwzgledniana jest przez Trybunal.

81 Zblizone znaczenie zasadzie proporcjonalnosci §rodka nadaje G. Druesne, Pra-
wo Materialne i Polityki Wspdélnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996, s. 74, ktory
dostosowanie srodka do zamierzonego celu, bedgce elementem proporcjonalnosé, uznaje
za ,jedna z zasad ogélnych wspélnotowego porzgdku prawnego”.

82 Do nieco innych konkluzji w tej materii dochodzi V. Hatzopoulos w op. cit.
w przyp. 18, s. 55, ktory z przenikania sie mechanizméw charakterystycznych weze-
$niej dla pojedynczych swobdd wycigga jedynie wniosek o tendencji Trybunalu raczej
do udzielania specyficznych odpowiedzi na specyficzne pytania, niz do tworzenia re-
gul, ktére moglyby by¢ stosowanie generalnie. Wydaje sie jednak, ze przeplatanie sig
regulacji dotyczacych réznych obszaréw rynku wewnetrznego wykazuje specyficzny
kierunek, ktérym jest wspélna dla wszystkich swobéd idea rynku wewnetrznego.
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ktadaé sie musi na nieprawidlowg prace calosci®. Chodzi przy tym o uni-
fikacje zachodzgcg pomiedzy elementami rynku wewnetrznego, a nie
pomiedzy poszczegdlnymi panstwami cztonkowskimi. Ten ostatni sku-
tek rowniez wydaje sie wystepowacé, nie wynika on jednak z przedsta-
wionych w tym miejscu uwag, lecz z oparcia przez Trybunat weryfika-
¢ji Srodkow krajowych na przestance ich wplywu na dostep do rynku.
Kierunkiem, w ktérym wydaje sie zmierzaé¢ prawo wspolnotowe jest
bowiem wykluczenie wszystkich regulacji krajowych, ktore (nawet je-
§li majg takie samo zastosowanie wobec wszystkich adresatéow) w spo-
sob nieuzasadniony utrudniajg szeroko rozumiany® dostep do rynku
podmiotom z innych panstw czlonkowskich®.

Przypuszczaé zatem mozna, ze idee obszaru bez granic wewnetrz-
nych, na ktérym zagwarantowany bedzie swobodny przeplyw towaréow,
osob, ustug i kapitatu zrealizowaé uda sie wowczas, gdy dopuszczalny-
mi ograniczeniami rzgdzi¢ bedzie jedna, czytelna zasada. Wobec ciggle
rosngcego znaczenia sektora ustug dla gospodarek panstw czlonkow-
skich, by¢ moze w ,zespole zbiorczym”®, jaki stanowi swoboda swiad-
czenia uslug, tkwig zalgzki wspoélnego, uniwersalnego zalozenia. I jest
wielce prawdopodobne, ze bedzie to regula rozsgdku, rozumiana jako
szeroko pojmowana proporcjonalnos¢ regulacji. By tak sie jednak sta-
lo, orzecznictwo Trybunatu stanowi¢ powinno projekcje wspdlnych za-
sad, a nie zbior izolowanych od siebie, kazuistycznych, regut®.

8 Nie wydaje si¢ zatem zasadng uwaga L. Daniele zawarta [w:] Non-Discrimina-
tory Restrictions to the Free Movement of Persons, ,European Law Review” 1997,
nr 22, s. 200, iz owa unifikacja pocigga za sobg ryzyko nieuzasadnionego jednakowego
traktowania réznych sytuacji. Rolg norm abstrakcyjnych jest przeciez regulowanie
stanéw faktycznych ze wzgledu na ich wspélne cechy istotne, nawet gdy rdznig sie
nieistotnymi szczegélami.

8 Trybunal wydaje sie natomiast coraz bardziej sktania¢ w kierunku wylgczenia spod
ochrony prawa wspoélnotowego tych sytuacji, gdzie wplyw regulacji na wymiane transgra-
niczng jest jedynie potencjalny. Dla pewnosci prawa i racjonalnosci orzeczen takie wyklu-
czenie oceny, ktora silg rzeczy ma w istocie charakter czysto spekulacyjny, wydaje sie ze
wszech miar pozadane. Por. réwniez opinia Rzecznika Generalnego Jacobsa z 11.7.2002 r.
do sprawy C—112/00 Schmidberger, § 65 z powolanym tam orzecznictwem.

8 Inaczej N. Bernard, Discrimination and the Free Movement in EC Law, ,Interna-
tional and Comparative Law Quarterly” 1996, zwlaszcza s. 904-906, znajdujgcy w orzecz-
nictwie Trybunahu ,pluralizm regulacyjny” i duzg sfere autonomii wtadz panstwowych.

8 K.-D. Borchardt, Swobodny przeptyw o0séb i ustug we Wspélnocie Europejskiej,
»~Kwartalnik Prawa Prywatnego”, Krakéw 1994, nr 4, s. 620.

87 Por. takze S. Weatherill, After Keck: some thoughts on how to clarify the
clarification, CML Rev. 1996, nr 33, 1996, s. 904-906.



