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WSTEP

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mi cztonkowskimi UE.
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CZESC PIERWSZA

SWOBODY
W UJECIU SYSTEMOWYM

Rozpziar 1
GENEZA 1 RAMY

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

1. PODLOZE KONCEPCYJNE

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

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

rights as an exception to the freedom of movement of goods, Jean Monet Working Papers
06/04, s. 11, rozwaza wlasnie problem warto$ci i ewentualny konflikt w systemie unijnym.

15



Cze$c¢ pierwsza. Swobody w ujeciu systemowym

nawet, ze w przeciwienstwie do wielu innych polityk unijnych cechujacych si¢ inter-
wencjonizmem, swobody moga by¢ przedstawiane jako swoista ostoja wolnosci jed-
nostki skoncentrowanej oczywiscie na wymiarze gospodarczym, z wszystkimi tego
zreszta konsekwencjami. Dlatego wlasnie ja warto uczyni¢ punktem wyjscia catych roz-
wazan, pamigtajac oczywiscie, ze liberalizm od samego poczatku istnienia EWG przyj-
mowat specyficzng posta¢ — tzw. ordoliberalizmu. Doktryna ta jest godna przywotania,
nawet jezeli dzis wydaje si¢ mie¢ znaczenie wylgcznie historyczne, a sama integracja
UE kojarzy si¢ glownie z nadmierng regulacja. Nalezy rownocze$nie uwzgledniaé, iz
analiza ta wymaga metodologii odwotujacej si¢ do myslenia ekonomicznego, a nie jedy-
nie czysto prawniczego.

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

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

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

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

przedstawiania w tej pracy.

A. Doktryna ordoliberalizmu

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢ lbidem, s. 193.

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

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

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

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

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

9 Por. ibidem, s. 24-25.

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

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

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

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

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

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

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

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

cjonalizmu.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

i stosowania prawa w tym zakresie'.

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

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

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

20

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

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

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

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

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

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

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

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

Generalnie to proklamowanie wolnosci gospodarczej w orzecznictwie nadato jej

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

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

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

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

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

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

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

Stusznie natomiast takze w polskiej literaturze za bezzasadne uznawano propozy-

cje nadmiernego mnozenia kolejnych wyodrebnianych w systemie wspolnotowym praw

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

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

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

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

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

pitalowego.

32 |bidem, s. 199.

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

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

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

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