Marek Szydio*

Prywatny pracodawca jako adresat przepiséw TWE o
swobodzie przeplywu pracownikéw. Uwagi na tle
bezposredniej horyzontalne;j
skutecznosci art. 39 TWE

1. Koncepcja bezposredniej horyzontalnej skutecznosci przepi-
sow TWE

Bezposrednia skuteczno$é przepiséw TWE jest jedna z najbar-
dziej charakterystycznych i oryginalnych cech wspdélnotowego po-
rzadku prawnego.! Polega na tym, ze poszczegdlne jednostki (pod-
mioty prywatne) maja mozliwo$é powolywania sie w postepowaniu
przed sadem lub tez innym organem krajowym na okre$lony — spet-
niajacy przestanki jasno$ci, bezwarunkowosci oraz prawnej kom-
pletnosci — przepis Traktatu, sad za$ lub inny organ krajowy ma
wowcezas bezwzgledny obowiazek wspomniany przepis wprost i bez-
poérednio zastosowac.? Nalezy przy tym wyraznie rozrézni¢ bezpo-

* Dr hab. Marek Szydlo — Zaklad Prawa Administracyjnego Gospodarczego,
Uniwersytet Wroctawski.

1 Cecha ta wynika ze specyfiki wsp6lnotowego porzadku prawnego, zwlaszcza na
tle powszechnego prawa miedzynarodowego. Na owa specyfike prawa wspdlnoto-
wego oraz na zwiazana z nia ceche bezpoéredniej skutecznoéci niektérych przepi-
séw prawa wspélnotowego zwrécit uwage Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci
w orzeczeniu w sprawie Flaminio Costa, jednym z pierwszych, w ktérych ETS wy-
pracowal i1 zastosowal koncepcje bezposredniej skutecznoéci przepiséw TWE; zob.:
orzeczenie ETS w sprawie C-6/64 Flaminio Costa przeciwko E.N.E.L., Zbior Orze-
czen 1964, s.585; zob. tez: orzeczenie ETS w sprawie C-26/62 NV Algemene Trans-
port en Expeditie Onderneming van Gend & Loos przeciwko Netherlands Inland
Revenue Administration, Zbior Orzeczen 1963, s.1, czes$é 11 B.

2 Na temat cechy bezposéredniej skuteczno$ci norm wspélnotowego porzadku
prawnego zob. szerzej: A.G.Toth, The Oxford Encyclopaedia of European Commu-
nity Law. Volume I. Institutional Law, Oxford 1990, s.166 i nast.; T.C.Hartley, The
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srednia skutecznosé przepiséw TWE w ukladzie wertykalnym oraz
w uktadzie horyzontalnym.? O 1ile bezposrednia skutecznosé
w ukladzie wertykalnym wyraza sie tym, iz jednostka moze powo-
ltywacé sie na okreslony przepis Traktatu w swoich sporach przeciw-
ko (szeroko rozumianemu) panstwu, o tyle istota bezpoéredniej sku-
tecznoéci w ukladzie horyzontalnym jest to, ze jednostka moze
powolywaé sie na okreslony przepis Traktatu w swoich sporach
przeciwko innym osobom prywatnym.

Jesli chodzi przy tym o bezposredni skutek przepisow TWE
w relacjach horyzontalnych (ktéra to kwestia jest zasadniczym
przedmiotem niniejszego opracowania), nalezy bardzo mocno pod-
kresli¢, ze tego rodzaju skutek, dajacy poszczegbélnym jednostkom
mozliwo§¢ powotywania sie w sporach przeciwko innym podmiotom
prywatnym na okreslony — jasny, bezwarunkowy i prawnie kom-
pletny — przepis TWE, powstaje jedynie wtedy, gdy zostanie
uprzednio stwierdzone, 1z adresatami danego przepisu sa — wylacz-
nie albo razem z panstwami cztonkowskimi — podmioty prywatne.
Dopiero bowiem wtedy, gdy okres§lony przepis TWE jest adresowany
do podmiotéw prywatnych, przyznaje im pewne prawa i naklada
obowiazki, poszczegdlne jednostki moga sie w sporze przeciwko in-
nemu podmiotowi prywatnemu na taki przepis wprost powolywaé
1 w ten sposdb niejako wymusi¢ na tymze podmiocie zachowanie
zgodne ze wzmiankowanym przepisem.*

Foundations of European Community Law, Oxford 2003, s.197 i nast.; P.Craig,
G.deBurca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2003, s.178 i nast.;
P.Pescatore, The Doctrine of ,Direct Effect”™ An Infant Disease of Community Law,
»2European Law Review” vol. 8/1983, s.155 1 nast.; S.Prechal, Does direct effect still
matter?, ,Common Market Law Review” vol. 37/2000, s.1047 i nast.; B.deWitte,
Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the Legal Order w: The Evolution of
EU Law, red. P.Craig, G.deBurca, Oxford 1999, s.177 i nast.; J. A.-Winter, Direct
Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Different Concepts in Commu-
nity Law, ,Common Market Law Review” vol. 9/1972, s.425 i nast.; C.Mik, Europe-
Jskie prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii 1 praktyki. Tom I, Warszawa 2000,
s.558

1 nast.

3 Por.: A.G.Toth, op.cit., s.166; C.Mik, op.cit., s.562.

4 Brak wiec uzasadnienia dla tezy, ze kwestia bezposéredniej skutecznosci okre-
$lonego przepisu TWE w ukladzie horyzontalnym oraz tego, kto jest adresatem
takiego przepisu, sa zagadnieniami zupelnie odrebnymi i niezaleznymi. Tezy takie)
broni m.in. J.Baquero Cruz, twierdzac, ze dany przepis TWE moze by¢ bezpoéred-
nio horyzontalnie skuteczny nawet wéwczas, gdy podmioty prywatne nie sa jego
adresatami, zob.: J.Baquero Cruz, Free movement and private autonomy, ,European
Law Review” vol. 24/1999, s.605—606; na temat argumentéw polemicznych w sto-
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W tym konteksScie nalezy réwnocze$nie zauwazy¢, ze to, czy da-
ny przepis TWE jest bezpoérednio horyzontalnie skuteczny (co, jak
juz powiedziano, zalezy od tego, czy jest on dostatecznie jasny, bez-
warunkowy 1 prawnie kompletny, oraz czy jego adresatami sa pod-
mioty prywatne), moze tak naprawde autorytatywnie stwierdzié
jedynie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci po dokonaniu pogle-
bionej wykladni takiego przepisu. Zasadniczo bowiem to wylacznie
Trybunat Sprawiedliwosci jest we Wspé6lnocie Europejskiej powola-
ny, by ostatecznie i autorytatywnie (choé¢ w sposéb jedynie deklara-
toryjny, a nie konstytutywny) rozstrzygaé o bezpoéredniej skutecz-
noéci (takze horyzontalnej) okre$lonych przepiséw wspélnotowego
porzadku prawnego.?

2. BezpoSrednia skutecznosé art. 39 TWE
w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci

Art. 39 TWE, odnoszacy sie do problematyki swobody przeptywu
pracownikow,b juz na poczatku lat 70. ubieglego wieku, a wiec zaraz
po uplywie okresu przejSciowego, zostal przez Trybunat Sprawie-
dliwos$ci uznany za bezpoérednio skuteczny w ukladzie wertykal-
nym. Trybunatl stwierdzil mianowicie, ze przepis ten jest dostatecz-
nie jasny (precyzyjny), bezwarunkowy (tzn. nie daje podmiotom
stosujacym go mozliwoéci dzialania w sposéb dyskrecjonalny) oraz
prawnie kompletny (nie wymaga wiec juz dalszego podejmowania
legislacyjnych dzialan wykonawczych ani na szczeblu wspdlnoto-

sunku do tej tezy zob.: M.Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konku-
rencji. Miedzy konwergencjg a dywergencjg, Torun 2006, s.394 1 nast.

5 Por.: B.deWitte, op.cit., s.188; A.G.Toth, op.cit., s.168.

6 Przepis ten ma nastepujaca tresé: , 1. Zapewnia sie swobode przeplywu pra-
cownikow wewnagtrz Wspolnoty. 2. Swoboda ta obejmuje zniesienie wszelkiej dys-
kryminacji ze wzgledu na przynaleznosé panstwowq miedzy pracownikami panstw
czlonkowskich w zakresie zatrudnienia, wynagrodzenia i innych warunkow pracy.
3. Z zastrzezeniem ograniczen uzasadnionych wzgledami porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego 1 zdrowia publicznego, swoboda ta obejmuje prawo-
a) ubiegania sie o rzeczywiscie oferowane miejsca pracy, b) swobodnego przemiesz-
czania sie w tym celu po terytorium panstw czlionkowskich, c) przebywania w jed-
nym z panstw czltonkowskich w celu podjecia tam pracy, zgodnie z przepisami
ustawowymi, wykonawczymi 1 administracyjnymi dotyczgcymi zatrudniania pra-
cownikow tego paristwa, d) pozostawania na terytorium panstwa czlonkowskiego
po ustaniu zatrudnienia, na warunkach ustalonych przez Komisje w rozporzadze-
niach wykonawczych. 4. Postanowienia niniejszego artykufu nie majq zastosowa-
nia do zatrudnienia w administracji publicznej”.
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wym, ani na poziomie krajowym) i moze byé tym samym powolywa-
ny przez poszczegdlne jednostki przed sgdami i innymi organami
krajowymi w sporach przeciwko panstwu, przyznajac tymze jed-
nostkom okreélone prawa (orzeczenia: Komisja przeciwko Francji
oraz van Duyn).”

Jest przy tym rzecza ciekawa, ze niemal réwnocze$nie z uzna-
niem bezposredniej wertykalnej skutecznosci art. 39 TWE Trybunat
mial okazje wypowiedzie¢ sie na temat bezposredniego skutku, jaki
przepis ten wywiera w ukltadzie horyzontalnym, poniewaz sad kra-
jowy zwrécit sie do niego z pytaniem, czy art. 39 TWE moze by¢ sto-
sowany w odniesieniu do dziatan podejmowanych przez Miedzyna-
rodowa Unie Kolarska, czyli podmiot w pelni prywatny, nie-
powiazany w zaden sposéb z panstwem. Odpowiadajac na to pyta-
nie, ETS stwierdzil (w orzeczeniu w sprawie Walrave), ze zawarty
w art. 39 TWE (oraz w art. 49 TWE) zakaz dyskryminowania ze
wzgledu na przynalezno§é panstwowa, ,,stosuje sie nie tylko do dzia-
fan podejmowanych przez wiadze publiczne, lecz rozcigga sie row-
niez na reguly majgce inng nature [tj. inna niz publicznoprawna —
przyp. M.Sz.l, ukierunkowane na regulowanie w sposcb zbiorowy
(in a collective manner) zarobkowego zatrudnienia oraz $wiadcze-
nia ustug. Zniesienie przeszkod w swobodnym przeplywie miedzy
panstwami czlonkowskimi osob oraz w swiadczeniu ustug, bedgce
fundamentalnym celem Wspdolnoty wyspecyfikowanym w art. 3
TWE, byloby narazone na szwank (would be compromised), gdyby
zniesienie barier pochodzenia panstwowego zostato zneutralizowa-
ne przeszkodami wynikajgcymi z korzystania z prawnej autonomii
przez stowarzyszenia lub organizacje, ktore nie podlegaja prawu
publicznemu”s ETS dodal réwnoczeénie, ze gdyby zakaz z art. 39
TWE zostal ograniczony do dzialan podejmowanych przez wiladze
publiczne, woéwczas bylby stosowany niejednolicie w skali calej
Wspélnoty, zwazywszy ze w poszczegbdlnych panstwach czlonkow-
skich warunki zatrudnienia (tj. wykonywania pracy zaleznej) usta-
lane sgq w bardzo rézny sposéb: przez ustawy 1 rozporzadzenia badz
przez porozumienia i inne akty podejmowane lub przyjmowane

7 Orzeczenia ETS w sprawach: C-167/73 Komisja przeciwko Francji, Zbior Orze-
czen 1974, s.359, pkt 35; C-41/74 Yvonne van Duyn przeciwko Home Office, Zbior
Orzeczen 1974, s.1337, pkt 4 — 8.

8 Orzeczenie ETS w sprawie C-36/74 B.N.O.Walrave i L.J.N.Koch przeciwko
Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren
Unie et Federacién Espanola Ciclismo, Zbior Orzeczen 1974, s.1405, pkt 17 — 18.
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przez podmioty prywatne.® ETS zwroécit przy tym uwage na art. 7
ust. 4 rozporzadzenia Rady nr 1612/68/EWG,0 ktory wyraznie
(expressis verbis) stanowi, ze , wszelkie postanowienia porozumien
zbiorowych lub indywidualnych lub inne zbiorowe regulacje doty-
czgce dostepu do zatrudnienia, zatrudnienia, wynagrodzenia I in-
nych warunkow pracy albo zwolnienia s niewazne w zakresie, w
jakim okreslajg lub uprawniajg do stosowania warunkow dyskry-
minujgcych pracownikow, ktorzy sa obywatelami innych panstw
czlonkowskich”. W rezultacie ETS uznal, ze art. 39 TWE powinien
by¢ stosowany réwniez do dzialan podejmowanych przez (prywatne)
organizacje sportowe.!!

Tezy wypowiedziane przez ETS w orzeczeniu w sprawie Walrave
zostaly nastepnie w pelni potwierdzone w orzeczeniu Dona prze-
ciwko Mantero, w ktorym Trybunat ponownie stwierdzil, ze zawar-
ty w art. 39 TWE zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowsg, stosuje sie nie tylko do dzialan podejmowanych przez
wladze publiczne, ale rozciaga sie réwniez na reguly majace inna
nature, ukierunkowane na regulowanie ,,w sposob zbiorowy” zarob-
kowego zatrudnienia (i $wiadczenia ustug).!? Pewna natomiast
zmiana w podejéciu Trybunalu do omawianego tutaj zagadnienia
widoczna jest w orzeczeniach Bosman, Deliege oraz Lehtonen.
Wprawdzie Trybunat powtérzyl w nich swoje wczeSniejsze stwier-
dzenia o ,regufach majacych inng nature niz publicznoprawna’,
ktoére ,,w sposob zbiorowy” reguluja warunki zarobkowego zatrud-
nienia, tym niemniej zaznaczyl rownoczesnie, ze do tego rodzaju
regul powinien by¢ stosowany art. 39 TWE,!3 wzglednie postano-
wienia Traktatu o swobodzie przeptywu oso6b'4, a nie — jak to

9 Pkt 19 orzeczenia w sprawie Walrave.

10 Rozporzadzenie Rady nr 1612/68/EWG w sprawie swobodnego przeplywu pra-
cownikéw wewnatrz Wspélnoty, O.dJ., L 257/2, 1968.

11 Pkt 21 — 22 1 25 orzeczenia w sprawie Walrave.

12 Orzeczenie ETS w sprawie C-13/76 Gaetano Dona przeciwko Mario Mantero,
Zbior Orzeczen 1976, s.1333, pkt 17.

13 Orzeczenie ETS w sprawie C-415/93 Union royale belge des sociétés de football
association ASBL przeciwko Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA przeciwko
Jean-Marc Bosman i inni oraz Union des associations européennes de football
(UEFA) przeciwko Jean-Marc Bosman, Zbior Orzeczen 1995, s.1-4921, pkt 82 — 84.

14 Orzeczenia ETS w sprawach C-51/96 1 C-191/97: Christelle Deliege przeciwko
Ligue francophone de judo et disciplines associées ASBL, Ligue belge de judo
ASBL, Union européenne de judo oraz Christelle Deliege przeciwko Ligue fran-
cophone de judo et disciplines associées ASBL, Ligue belge de judo ASBL i Fran-
cois Pacquée, Zbior Orzeczen 2000, s.1-2549, pkt 47; C-176/96 Jyri Lehtonen i Ca-
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stwierdzal w orzeczeniach Walrave oraz Dona przeciwko Mantero —
zawarty w art. 39 TWE zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przyna-
lezno§¢ panstwowa. Poniewaz za$ réwnocze$nie w orzeczeniu Bos-
man oraz Lehtonen ETS uznal, iz art. 39 TWE nie tylko wymaga
znoszenia dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos§¢ panstwowa,
ale zakazuje stawiania wszelkich przeszkéd (obstacles) swobodne-
mu przeplywowi pracownikéw,!d jasne jest, ze Ow wymog znoszenia
przeszkéd (nawet o charakterze niedyskryminacyjnym) odnosi sie
rowniez do ,regul majgcych inng nature niz publicznoprawna’,
ktore ,,w sposob zbiorowy” reguluja warunki zarobkowego zatrud-
nienia.

W konteks$cie interesujacych nas tutaj zagadnien niezwykle
wazne jest réwniez orzeczenie Trybunatu w sprawie Angonese.l®
W pierwszym rzedzie odwolal sie w nim do swojego wczeéniejszego
orzeczenia w sprawie Walrave 1 stwierdzil, ze zawarty w art. 39
TWE zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno§¢ panstwowa
stosuje sie nie tylko do dziatan podejmowanych przez wladze pu-
bliczne, ale takze do regul o innym charakterze, ukierunkowanych
na regulowanie ,w sposob zbiorowy” zarobkowego zatrudnienia.
Trybunatl powtdrzyl réwniez — za orzeczeniem w sprawie Walrave —
argumenty, ktore przemawiaja za przyjeciem takiego wilaénie sta-
nowiska.l” Wynika z tego, ze ETS wycofat sie tutaj z tez wypowie-
dzianych w orzeczeniach Bosman oraz Lehtonen (a takze Deliége)
1 w odniesieniu do regul o innym niz publicznoprawny charakterze,
ktore ,,w sposob zbiorowy” reguluja zarobkowe zatrudnienie, posta-
wil wyraznie jedynie wymoég niedyskryminacji ze wzgledu na przy-
naleznoéé panstwowa, nie za$§ wymog znoszenia wszelkich prze-
szkod.

O wiele jednak bardziej interesujaca oraz nowatorska jest dal-
sza cze$¢ orzeczenia w sprawie Angonese, w ktérej Trybunal zna-

stors Canada Dry Namur-Braine ASBL przeciwko Fédération royale belge des
sociétés de basket-ball ASBL (FRBSB), Zbior Orzeczen 2000, s.1-2681, pkt 35.

15 Zob.: pkt 92 i nast. orzeczenia ETS w sprawie Bosman oraz pkt 47 i nast.
orzeczenia ETS w sprawie Lehtonen; teza o konieczno$ci znoszenia w oparciu o art.
39 TWE nie tylko dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznoéé panstwowa, ale row-
niez wszelkich innych przeszkéd w swobodnym przeptywie pracownikéw zostala
ponadto potwierdzona przez ETS w orzeczeniu C-190/98 w sprawie Volker Graf
przeciwko Filzmoser Maschinenbau GmbH, Zbior Orzeczen 2000, s.1-493, pkt 23.

16 Orzeczenie ETS w sprawie C-281/98 Roman Angonese przeciwko Cassa di
Risparmio di Bolzano SpA, Zbior Orzeczen 2000, s.1-4139.

17 Pkt 30 — 33 orzeczenia ETS w sprawie Angonese.
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czaco poglebil swoje rozwazania na temat bezposredniej horyzon-
talnej skutecznosci art. 39 TWE. Stwierdzil mianowicie, ze fakt, iz
niektére przepisy Traktatu sa formalnie adresowane do panstw
czlonkowskich, nie wyklucza wcale tego, ze moga réwnoczesnie
przyznawaé okreslone prawa poszczegbélnym jednostkom, ktére sa
zainteresowane tym, aby zobowigzania nalozone przez takie przepi-
sy byly przestrzegane. Trybunal nawiazal w tym momencie do swo-
jego wcezeSniejszego orzeczenia w sprawie Defrenne przeciwko
Sabena, w ktérej mial okazje ocenia¢ kwestie bezposredniej hory-
zontalnej skutecznosci art. 141 TWE ustanawiajacego zasade jed-
nakowego wynagrodzenia dla mezczyzn i1 kobiet za jednakowa prace
lub za prace o tej samej wartosci. ETS przypomnial, iz w tym ostat-
nim orzeczeniu w sposob niebudzacy zadnych watpliwosci uznano,
ze skoro art. 141 TWE jest ze swojej istoty przepisem imperatyw-
nym, to zawarty w nim zakaz dyskryminacji odnosi sie nie tylko do
dzialan podejmowanych przez wladze publiczne, ale w réwnym
stopniu do wszelkich porozumien zmierzajacych do zbiorowego re-
gulowania pracy zarobkowej oraz wszystkich uméw zawieranych
miedzy poszczegblnymi podmiotami.’® Zdaniem Trybunalu (wyra-
zonym w orzeczeniu w sprawie Angonese) podobne rozumowanie
powinno by¢ réwniez przeprowadzone w przypadku art. 39 TWE,
ktory ustanawia fundamentalna swobode oraz stanowi szczegdlny
przypadek zastosowania ogbélnego zakazu dyskryminacji zawartego
w art. 12 TWE. Podobnie bowiem jak art. 141 TWE, art. 39 TWE
zmierza w swoim zalozeniu do zapewnienia, aby na rynku pracy nie
wystepowaly zadne przypadki dyskryminacji. W rezultacie zawarty
w art. 39 TWE zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa musi by¢ stosowany rowniez w odniesieniu do podmio-
tow prywatnych.?

7 tego wynika, ze w orzeczeniu Angonese Trybunal zgodzil sie
ostatecznie z pogladem, iz art. 39 TWE, przynajmniej jesli chodzi
o zawarty w nim zakaz dyskryminacji, jest przepisem bezposrednio
horyzontalnie skutecznym 1, nakladajac okreslone obowigzki takze
na pracodawcoéw prywatnych, moze by¢ przez poszczegdlne jednost-
ki (pracownikéw) powolywany przed sadami krajowymi w toczonych
przez nich sporach ze wzmiankowanymi pracodawcami. Natomiast
pewne kontrowersje w judykaturze ETS budzi kwestia zakresu,

18 Zob.: orzeczenie ETS w sprawie C-43/75 Gabrielle Defrenne przeciwko Société
anonyme belge de navigation aérienne Sabena, Zbior Orzeczen 1976, s.455, pkt 39.
19 Pkt 34 — 36 orzeczenia ETS w sprawie Angonese.
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w jakim bezposrednia horyzontalna skuteczno$é art. 39 TWE obej-
muje reguly o innym niz publicznoprawny charakterze, regulujace
»W sposob zbiorowy” zarobkowe zatrudnienie. O ile bowiem nie ma
zadnych watpliwoéci co do tego, ze te kreowane w istocie przez
podmioty prywatne reguly sa objete przez art. 39 TWE (ktéry jest
tym samym bezpoérednio horyzontalnie skuteczny), o tyle sporne
jest, czy do tego rodzaju regul stosuje sie jedynie zawarty w art. 39
TWE zakaz dyskryminacji (tak ETS w orzeczeniach Walrave, Dona
przeciwko Mantero oraz Angonese), czy moze réwniez zawarty
w tym przepisie nakaz znoszenia wszelkich, takze niedyskrymina-
cyjnych, przeszkéd (tak ETS w orzeczeniach Bosman, Deliége oraz
Lehtonen).

3. Pracodawcy prywatni regulujacy zarobkowe
zatrudnienie ,, w sposob zbiorowy”
jako adresaci art. 39 TWE

W przytoczonych orzeczeniach ETS, w ktérych byla mowa o tym,
ze podmioty prywatne regulujace zarobkowe zatrudnienie ,,w spo-
s6b zbiorowy” pozostaja, zwiazane art. 39 TWE (orzeczenia w spra-
wach: Walrave, Dona przeciwko Mantero, Bosman, Deliége oraz Le-
htonen), Trybunal Sprawiedliwoéci mial w istocie do czynienia z
pewnymi krajowymi lub tez ponad(miedzy)narodowymi zwiazkami
(federacjami) sportowymi zrzeszajacymi poszczegdlne kluby sporto-
we lub narodowe federacje. W omawianym tutaj kontekécie pojecie
podmiotéw regulujacych zarobkowe zatrudnienie ,,w sposob zbioro-
wy” warto bytoby jednak zdefiniowaé ogélnie 1 pokusié¢ sie o wska-
zanie — w sposob abstrakcyjny — kilku podstawowych cech, ktore
dany prywatny podmiot (prywatny pracodawca, zwiazek pracodaw-
c6w) musi spelniaé, aby tak wlaénie zostaé zakwalifikowany (co z
kolei powoduje, ze pozostaje on wowczas zwigzany analizowanym w
niniejszym opracowaniu art. 39 TWE). Ot6z w tym zakresie naleza-
loby przyjaé, ze dany podmiot powinien mie¢ przede wszystkim
mozliwoé¢ ustanawiania okreslonych regut dotyczacych wykonywa-
nia pracy zarobkowej, ktére stanowilyby przejaw tzw. prywatnej
(prywatnoprawnej) legislacji.2’ Nazwa ta implikuje, Ze wspomniane
reguly powinny wprawdzie pochodzi¢ od podmiotu o charakterze
prywatnym, a nie bezpoérednio od panstwa (stad legislacja prywat-
na), tym niemniej réwnoczeénie powinny tez w duzym stopniu

20 J.Baquero Cruz, op.cit., s.616.
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przypominaé stanowienie prawa przez panstwo i by¢ poréwnywalne
z panstwowym prawodawstwem. Owo podobienstwo do panstwowe-
go prawodawstwa (pozwalajace twierdzié, ze mamy do czynienia ze
swoista, — choé prywatng — legislacja) musi sie wyrazaé tym, iz ad-
resaci wzmiankowanych regulacji (np. pracownicy i inne podmioty
prywatne) nie moga mieé¢ zadnej praktycznie mozliwoéci uchylenia
sie od nich 1 musza sie im podporzadkowywac.?! Z kolei ta niemoz-
noéé uchylenia sie przez podmioty zainteresowane (adresatéw) od
wchodzacych w gre regulacji (przypominajaca skutek, jaki wywoluje
stanowienie prawa przez panstwo) moze wynikaé albo z tego, ze
dany podmiot prywatny (prywatny pracodawca, zwiazek pracodaw-
c6w) zostal wyposazony w moc stanowienia ogélnie wiazacych regu-
lacji przez panstwo (a wiec panstwo przekazalo temu podmiotowi
w pewnym zakresie okre$lone uprawnienia normotwoéreze),?? albo
z tego, ze dany podmiot posiada okreslona site (tzn. silna pozycje)
spoleczng lub gospodarcza, np. pozycje monopolistyczna w okreslo-
nym zakresie,?? przy czym ta jego silna pozycja jest porownywalna
z pozycja, jaka ma samo panstwo.2¢ Jezeli w tym ostatnim przypad-
ku wzmiankowany podmiot ustanawia jednostronnie okreslone re-

21 T.Kingreen, Grundfreiheiten w: Europédisches Verfassungsrecht. Theoretische
und dogmatische Grundziige, ed. A.vonBogdandy, Berlin-Heidelberg 2003, s.676;
D.Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten.
Entwurf eines Kollisionsmodells unter Zusammenfiihrung der Schutzpflichten-
und der Drittwirkungslehre, Berlin 2001, s.101.

22 Cho¢ réwnoczeénie podmiot taki nie powinien byé w zbyt daleko idacy sposéb
kontrolowany przez panstwo, poniewaz w tym przypadku musiatby zostaé¢ uznany za
bedacy — z punktu widzenia przepiséw TWE o podstawowych swobodach — czeScig
sktadowg danego panstwa cztonkowskiego. To za$§ oznaczaloby, ze pozostaje zwia-
zany art. 39 TWE z racji swojego statusu (tj. z racji tego, ze jest czeécia panstwa
czlonkowskiego), bez wzgledu na to, czy ,,w sposob zbiorowy” reguluje zarobkowe
zatrudnienie czy tez nie. Tymczasem w ramach rozwazan prowadzonych w niniej-
szym opracowaniu chodzi o ustalenie, w jakich sytuacjach art. 39 TWE pozostaja
zwiazane podmioty prywatne, czyli te, ktore nie wykazuja dostatecznych powigzan
z panstwem (tak, aby byly uznane za jego czeéé); na temat podmiotéw prywatnych,
ktérych dzialania sa zarachowywane na rzecz panstwa czlonkowskiego (i ktére na
potrzeby przepisow TWE o podstawowych swobodach stanowia cze$é¢ panstwa
czlonkowskiego), zob. szerzej: D.Schindler, op.cit., s.31 i nast.; zob. tez orzeczenia
ETS w sprawach: C-249/81 Komisja przeciwko Irlandii, Zbior Orzeczen 1982,
$.4005, pkt 10 — 15; C-302/88 Hennen Olie BV przeciwko Stichting Interim Cen-
traal Orgaan Voorraadvorming Aardolieprodukten oraz Holandia, Zbior Orzeczen
1990, s.1-4625, pkt 15 — 16.

23 T Kingreen, op.cit., s.676—677.

24 Por.: W.Frenz, Handbuch Europarecht. Band 1. Furopaische Grundfreiheiten,
Berlin-Heidelberg 2004, s.130-131.
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guly determinujace sposéb wykonywania zarobkowego zatrudnie-
nia, za$ ze wzgledu na posiadanie przez éw podmiot az tak silnej
pozycji spolecznej lub gospodarczej adresaci tych regul nie maja
praktycznych mozliwoéci uchylenia sie (i odstapienia) od nich, wéw-
czas kreowanie takich regul przypomina stanowienie prawa przez
panstwo (jest regulowaniem zbiorowego zatrudnienia ,w sposéb
zbiorowy”) i musi byé oceniane z punktu widzenia tego, czy nie na-
rusza art. 39 TWE. Dotyczy to np. regul wykonywania zarobkowego
zatrudnienia kreowanych przez organizacje pracodawcéw, inne or-
ganizacje branzowe lub przez organizacje samorzaddéw gospodar-
czych zrzeszajace podmioty o silnej pozycji rynkowej. Dotyczy to
takze bardzo silnych niekiedy i majacych duze znaczenie w zyciu
spoleczno-gospodarczym niektérych panstw czlonkowskich zwiaz-
kéw zawodowych, zwlaszcza zrzeszajacych pracownikéw szeroko
rozumianego sektora publicznego. W omawiane] sytuacji wspo-
mniane podmioty pozostaja w pelni zwiazane art. 39 TWE. Dotyczy
to zaréwno zawartego w tym przepisie zakazu podejmowania dzia-
lan bezposrednio i1 posrednio dyskryminujacych, jak tez zakazu kre-
owania wszelkich ograniczen, tj. ograniczen — i to istotnych — w do-
stepie do rynku pracy, chociazby nie miaty charakteru bezpos$rednio
lub poérednio dyskryminujacego.

Przy tym, o ile zwigzanie art. 39 TWE podmiotéw regulujacych
zarobkowe zatrudnienie ,,w sposob zbiorowy” nie wywoluje jakich$
wiekszych sporéw i kontrowersji (i jest doéé powszechnie akcepto-
wane, nawet jezeli samo pojecie zbiorowej regulacji zatrudnienia
nie jest do konica jasne), o tyle o wiele wieksze watpliwoéci rodza, sie
woéwcezas, gdy pojawia sie pytanie o sensownos$¢ 1 konieczno$é zwia-
zania omawianym przepisem réwniez innych podmiotéw (praco-
dawcéw) prywatnych, a mianowicie tych, ktérzy w éwietle przyto-
czonych wyzej kryteridw nie moga by¢é uznani za regulujacych
zarobkowe zatrudnienie ,, w sposob zbiorowy”.

4. Argumenty przemawiajace za zwigzaniem
art. 39 TWE podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych

Aby w sensie merytorycznym oraz aksjologicznym uzasadnié te-
ze, ze art. 39 TWE powinien wigzaé podmioty prywatne, 1 to zarow-
no regulujace zarobkowe zatrudnienie ,w sposob zbiorowy’, jak
niemajace tego rodzaju mozliwo$ci, mozna by podaé¢ bardzo wiele
réznych argumentéw. Oto jeden z nich: poszczegdlne podmioty pry-
watne bedace podmiotami uprawnionymi na podstawie swobody
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przeplywu pracownikéw (czyli np. osoby fizyczne pozostajace w sto-
sunku pracy lub poszukujace pracy) nie powinny byé wystawiane
na samowolng i arbitralng dyskryminacje ze strony innych podmio-
tow prywatnych.?> Trzeba przy tym pamietaé, ze wséréd swobdd
rynku wewnetrznego sa liczne komponenty ,,prawnopodstawowe”,
tzn. takie uprawnienia, ktére przypominaja klasyczne prawa pod-
stawowe.26 Zwiazanie zaé podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych
art. 39 TWE sprawia, ze te uprawnienia (czy tez treéci) wynikajace
ze swobody przeplywu pracownikow , ktore maja charakter ,praw-
nopodstawowy” 1 ktore maja podkresla¢ subiektywnie zorientowana
1 indywidualna ochrone poszczegdlnych podmiotéw uprawnionych
na podstawie tej swobody, moga by¢ chronione 1 zagwarantowane
jeszcze bardziej efektywnie (bo musza byé respektowane takze
przez podmioty prywatne, a konkretnie przez prywatnych praco-
dawcéw).2” Ponadto poddanie podmiotéw prywatnych obowiazkowi
respektowania art. 39 TWE moze sprawié, ze o wiele bardziej efek-
tywnie bedzie urzeczywistniany we Wspdlnocie Europejskiej rynek
wewnetrzny.2®6 Pojmowany jako obszar bez wewnetrznych granic,
w obrebie ktérego swobodny przeplyw m.in. pracownikéw jest za-
gwarantowany (zob. art. 14 TWE), rynek wewnetrzny bedzie funk-
cjonowal znacznie lepiej i sprawniej (efektywniej), jezeli podmiota-
mi zobowigzanymi do przestrzegania omawianego art. 39 TWE
beda réwniez — obok panstw czlonkowskich — podmioty prywatne
(prywatni pracodawcy). W tym sensie przestrzeganie art. 39 TWE
przez podmioty prywatne (tj. przez prywatnych pracodawcéw) stuzy
szeroko rozumianemu effet utile przepisow TWE kreujacych rynek
wewnetrzny. Wreszcie wlaczenie podmiotéw (pracodawcéw) pry-
watnych w obreb podmiotow majacych przestrzegaé art. 39 TWE,
co dotyczy zwlaszcza tych, ktére reguluja zarobkowe zatrudnienie
W sposob zbiorowy” (w znaczeniu nadanym temu pojeciu w punkcie 3.
opracowania), zapobiega niejednolitemu stosowaniu prawa wspél-
notowego, w tym konkretnym przypadku art. 39 TWE, w poszcze-
gélnych panstwach czlonkowskich. To niejednolite stosowanie

25 J.Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrund-
rechte, Berlin 2004, s.143.

26 Por.: K.Preedy, Die Bindung Privater an die europédischen Grundfreiheiten.
Zur sogenannten Drittwirkung im Furoparecht, Berlin 2005, s.152 1 nast.;
J.Gebauer, op.cit., s.359 1 nast.

27 K.Preedy, op.cit., s.161.

28 J.Gebauer, op.cit., s.135; K.Preedy, op.cit., s.125; M.Szydlo, op.cit., s.408—409.
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art. 39 TWE w poszczegdlnych panstwach czltonkowskich braloby
sie za$ stad, ze w réznych panstwach cztonkowskich bardzo réznie
wyglada podzial uprawnien (kompetencji) dotyczacych regulowania
rozmaitych kwestii, zwiazanych z szeroko rozumianym zatrudnie-
niem, miedzy panstwo i jego aparat a podmioty prywatne, zwlasz-
cza organizacje samorzadéw gospodarczych, zrzeszenia branzowe
czy organizacje zwigzkow zawodowych. W niektérych panstwach
czlonkowskich istotne uprawnienia zwiazane z szeroko pojmowa-
nym kreowaniem warunkow pracy 1 ptacy maja podmioty prywatne
(chociazby takie jak wymienione wyzej), nie tylko zreszta dlatego,
ze dane panstwo formalnie delegowalo wspomniane uprawnienia na
rézne prywatne organizacje branzowe. Rownie dobrze bowiem moze
by¢ tak, ze okreSlone prywatne zrzeszenia czy konfederacje praco-
dawcow, zrzeszajace przedsiebiorstwa o bardzo powaznej sile ryn-
kowej, wspélnie ustalaja 1 uzgadniaja okreS§lone warunki pracy
i placy (ktére teoretycznie kazdy pracodawca powinien ustalaé in-
dywidualnie i samodzielnie) stosowane nastepnie solidarnie przez
wszystkich czlonkéw takiej organizacji (tj. przez wszystkich praco-
dawcéw) wobec wlasnych pracownikéw. W rezultacie w niektérych
panstwach czlonkowskich powiekszaja sie obszary spolecznej (pry-
watnej) samoregulacji (lub koregulacji) kosztem panstwowej regu-
lacji 1 panstwowego kierownictwa.2? Gdyby w odniesieniu do pod-
miotéw prywatnych regulujacych zarobkowe zatrudnienie ,w
sposob zbiorowy” (tj. w odniesieniu do podmiotéw opisanych weze-
$niej)

art. 39 TWE nie byl stosowany, wowczas doszloby do wspomnianego
juz niejednolitego stosowania tego przepisu w poszczegblnych pan-
stwach czlonkowskich. W tych panstwach czlonkowskich, w ktérych
procesy prywatyzacji wladztwa panstwowego oraz powiekszania sie
obszaréw samoregulacji spolecznej sa zaawansowane w stopniu
o wiele wiekszym niz w pozostalych, art. 39 TWE byltby stosowany
o wiele rzadziej 1 w o wiele mniejszym zakresie, niz w tych pan-
stwach czltonkowskich, gdzie panstwo 1 jego agendy nadal maja po-
wazne kompetencje w zakresie ustalania, chociazby w sposéb jedy-
nie ramowy, warunkéw pracy 1 placy. Poniewaz na takie
niejednolite stosowanie art. 39 TWE zgodzié sie nie sposéb, nalezy
przystaé na rozwigzanie, zgodnie z ktéorym powolany przepis TWE

29 M..Szydto, op.cit., s.410.
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bedzie stosowany réwniez w odniesieniu do podmiotéw prywatnych
regulujacych zarobkowe zatrudnienie ,, w sposob zbiorowy”.3°

Za bezposrednim zwigzaniem pracodawcow prywatnych art. 39
TWE mogloby réwniez przemawiaé — przynajmniej w pewnej mierze
— samo literalne brzmienie tego przepisu. Stanowi on, ze , 1. Za-
pewnia sie swobode przeplywu pracownikow wewngtrz Wspolnoty.
2. Swoboda ta obejmuje zniesienie wszelkiej (podkr. M.Sz.) dyskry-
minacji ze wzgledu na przynaleznosc panstwowg miedzy pracowni-
kami panstw czlonkowskich w zakresie zatrudnienia, wynagrodze-
nia 1 innych warunkow pracy’. Skoro wiec przepis ten zapewnia
zniesienie , wszelkiej” dyskryminacji (ust. 2), to mozna by twierdzié,
ze zapewnia takze zniesienie przejawdéw dyskryminacji pochodza-
cych od podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych.3! Ponadto zwraca
uwage bardzo otwarte sformutowanie ust. 1 w powolanym przepi-
sie, gdzie méwi sie jedynie o zapewnianiu swobody przeplywu pra-
cownikow na terenie Wspdlnoty 1 nie wymienia bynajmniej panstw
cztonkowskich jako (wylacznie) odpowiedzialnych za zagwaranto-
wanie owego pozadanego stanu rzeczy. Mogloby to prima facie
wskazywaé, ze takze podmioty prywatne (pracodawcy prywatni)
muszg zapewnia¢ 6w swobodny przeplyw 1 pozostaja w zwigzku
z tym adresatami art. 39 TWE.32

5. Argumenty przemawiajace przeciw zwigzaniu
art. 39 TWE podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych

Z drugiej wszakze strony istnieja powazne argumenty przema-
wiajace przeciwko zobowiazywaniu do respektowania art. 39 TWE
podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych, zwlaszcza jezeli chodzi nie
o te podmioty prywatne, ktére zarobkowe zatrudnienie reguluja
W sposob zbiorowy” (tu argumenty przemawiajace za wydaja sie
byé bardzo mocne), lecz o pozostale. Zwiazanie podmiotéw (praco-

30 J.Baquero Cruz, op.cit., s.616-617; M.Szydlo, op.cit., s.410-411; zob. tez orze-
czenia ETS w sprawach: C-36/74 B.N.O.Walrave i L.J.N.Koch przeciwko Associa-
tion Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et
Federacién Espanola Ciclismo, Zbior Orzeczen 1974, s.1405, pkt 17 1 19; C-415/93
Union royale belge des sociétés de football association ASBL przeciwko Jean-Marc
Bosman, Royal club liégeois SA przeciwko Jean-Marc Bosman 1 inni oraz Union
des associations européennes de football (UEFA) przeciwko Jean-Marc Bosman,
Zbior Orzeczen 1995, s.1-4921, pkt 82 1 84.

31 Por.: W.Frenz, op.cit., s.445.

32 Por.: K.Preedy, op.cit., s.94-95.
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dawcéw) prywatnych art. 39 TWE spowodowaloby, ze prawa, jakie
ten przepis daje poszczegélnym podmiotom prywatnym (tj. pracow-
nikom lub osobom poszukujacym pracy) wobec wladzy publicznej
(czyli wobec poszczegélnych panstw czlonkowskich), stalyby sie na-
gle obowiazkami podmiotéw prywatnych wobec innych podmiotéw
prywatnych, do czego powolany przepis Traktatu wydaje sie nie by¢
strukturalnie przystosowany.3? Uczynienie podmiotéw (pracodaw-
c6w) prywatnych adresatami art. 39 TWE spowodowaloby przy tym,
ze bardzo znaczaco zostalaby zawezona sfera (przestrzen) wolnosci
i swobody zobowiazanych podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych.34
Zobowiazane do respektowania powolanego przepisu TWE podmio-
ty prywatne odczulyby to niewatpliwie jako daleko idace zawezenie
swojej wolnosci 1 autonomii, przy czym na podkre§lenie zastuguje
fakt, ze w ten sposob doszloby do naruszenia przystugujacych im
praw podstawowych gwarantowanych we wspdélnotowym porzadku
prawnym (chodzi tu np. o takie prawa podstawowe jak swoboda
uméw, prawo zrzeszania sie czy tez ogélna wolnoéé dzialania).?
Trzeba ponadto zauwazyé, ze w sytuacji zwiazania art. 39 TWE
réwniez podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych, podmioty te, cheac
dokonaé¢ okreslonego dzialania naruszajacego powolany przepis
Traktatu, musialyby swoje dzialanie w dostatecznie przekonujaco
usprawiedliwi¢ (w oparciu o ktéry$é z powodéw uznanych przez
prawo wspélnotowe), co z kolei postawiloby na glowie jedna z na-
czelnych zasad obowiagzujacych w relacjach miedzy panstwem
a jednostkami, a mianowicie, ze swoboda dzialania jednostek jest
w kazdym panstwie regula (zasada), a wszelkie ingerencje panstwa
w te swobode stanowia, wymagajacy dostatecznego usprawiedliwie-
nia, wyjatek.’6 Taka sama zasada powinna réwniez obowiazywac
we wspolnotowym porzadku prawnym. Zasada powinna by¢ mozli-
wo$¢ swobodnego i1 nieskrepowanego zachowania jednostek gwaran-
towana wspélnotowymi prawami podstawowymi, natomiast wszel-
kie ograniczenia tej swobody (wolnoéci) musza stanowié &cisle
uzasadniony 1 usprawiedliwiony wyjatek. Zwigazanie podstawowymi
swobodami podmiotéw prywatnych o tyle te zasade by odwrdcito, ze

33 Por.: T.Kingreent, op.cit., s.679.

34 H.D.Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, ,Europarecht”,
nr 3/1995, s.210.

35 Zob. szeroko: K.Preedy, op.cit., s.61 1 nast.

36 Por.: J.Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutz-
pflicht w: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band V.
Allgemeine Grundrechtslehren, eds. J.Isensee, P.Kirchhof, Heidelberg 1992, s.148.
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odtad regula (zasada) staloby sie ograniczenie swobody dzialania
jednostek, gdyz wszelkie swoje naruszajace podstawowe swobody
zachowania musialyby dostatecznie usprawiedliwiaé (te zachowa-
nia bylyby wiec wéwczas wyjatkiem), zamiast cieszy¢ sie nieograni-
czong swoboda, postepowania.37

W omawianym tutaj kontekécie do$é czesto mozna sie spotkaé
z argumentem (ktéry prima facie méglby przemawiaé przeciwko
wigzaniu podmiotéw czy tez pracodawcow prywatnych art. 39
TWE), ze zachowania podmiotéw prywatnych sa w dostateczny spo-
séb ograniczane oraz poddawane sankcjom w oparciu o wspdlnoto-
we reguly konkurencji dotyczace przedsiebiorstw (chodzi mianowi-
cie o art. 81 i 82 TWE) i juz ta okolicznoéé przemawia przeciwko
koniecznosci dodatkowego wigzania tych podmiotéw przepisami
Traktatu o swobodach rynku wewnetrznego.?® Ponadto ré6wnoczesne
poddawanie podmiotéw prywatnych obowigzkom przestrzegania
regul konkurencji dotyczacych przedsiebiorstw oraz respektowania
przepiséw TWE o swobodach rynku wewnetrznego (do ktérych na-
lezy tez art. 39 TWE) mogloby w poszczegélnych przypadkach pro-
wadzi¢ do wielu niepozadanych kolizji i sprzecznych rozstrzygniec,
kiedy np. pewne kooperacyjne zachowania podmiotow prywatnych
korzystatyby wprawdzie w oparciu o art. 81 ust. 3 TWE z wylacze-
nia spod ogdlnego (zawartego w art. 81 ust. 1 TWE) zakazu zawie-
rania (jako przynoszace pewne ogélnogospodarcze korzysci), ale
jednoczeénie bylyby zakazane jako naruszajace przepisy TWE
o podstawowych swobodach.39

Nie negujac generalnej zasadnoS$ci tego argumentu, nalezatoby
wszakze zauwazyé, ze zdaniem Trybunalu Sprawiedliwoéci (wyra-
zonym w orzeczeniu Albany) niektére kolektywne porozumienia
zawierane miedzy organizacjami reprezentujacymi pracodawcow
z jednej strony i1 pracownikéw z drugiej, majace w zatozeniu stuzyé

37 W.Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten
des EG-Vertrages. Eine Analyse am Beispiel des Bosman-Urteils des FuGH,
JArchiv des 6ffentlichen Rechts” no. 4/1997, s.570-571.

38 Por.: W.Frenz, op.cit., s.133; D.Ehlers, Die Grundfreiheiten der Europédischen
Gemeinschaften. Allgemeine Lehren w: Europédische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, ed. D.Ehlers, Berlin 2005, s.200; K.Hailbronner, G.Jochum, Furoparecht II.
Binnenmarkt und Grundfreiheiten, Stuttgart 2006, s.94; J.Gebauer, op.cit., s.136;
M.Quinn, N.MacGowan, Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, ,,Eu-
ropean Law Review” vol. 12/1987, s.167—168.

39 W.Kluth, op.cit., s.573; W.Frenz, op.cit., s.133; M.Quinn, N.MacGowan, op.cit.,
$.168-169; M.Szydlo, op.cit., s.418.
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realizacji pewnych celéw spolecznych, takich jak poprawa warun-
kow pracy oraz zatrudnienia, nie mieszcza sie w zakresie zastoso-
wania art. 81 ust. 1 TWE 1 nie podlegaja zawartemu w tym przepi-
sie zakazowl, nawet jezeli maja w treSci pewne ograniczenia
konkurencji*®. W takim ukladzie porozumienia te mogltyby by¢ ewa-
luowane jedynie w oparciu o art. 39 TWE (ezeli oczywiécie zgodzi-
my sie, ze tym przepisem sa zwigzane réwniez podmioty prywatne,
przynajmniej w zakresie ,zbliorowego” regulowania zarobkowego
zatrudnienia), a argument o zbednos$ci jednoczesnego poddawania
tych samych zachowan zaréwno rezimowi regul konkurencji, jak
rezimowi regul rynku wewnetrznego bytby wéwczas po prostu nie-
aktualny. Inna sprawa, ze to stanowisko Trybunalu Sprawiedliwo-
sci bywa krytykowane, jako w nieuprawniony sposob wyltaczajace
pewne antykonkurencyjne porozumienia spod ogblnego zakazu za-
wierania juz na poziomie art. 81 ust. 1 TWE, zamiast uznawac je za
naruszajace ten ostatni przepis Traktatu oraz réwnoczeSnie za
usprawiedliwione, chociazby w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE#! (co
notabene w przypadku uznania, ze podmioty dokonujace takich
dzialan pozostaja rownoczesSnie zwiazane art. 39 TWE, mogloby
prowadzi¢ do tego, i1z dzialania te — bedac dozwolone w $wietle
wspolnotowych regut konkurencji — bylyby uznawane za naruszaja-
ce art. 39 TWE. W rezultacie pojawilyby sie sprzeczne rozstrzygnie-
cia). Ponadto nie wszystkie przeciez zachowania prywatnych praco-
dawcow oraz zrzeszajacych ich organizacji pozostaja — jak ETS
uznal w orzeczeniu w sprawie Albany — a priori wytaczone spod re-
zimu wspoélnotowych regul konkurencji. W przypadku zachowan
nieimmunizowanych spod rezimu regul konkurencji argument
o zbedno$ci réwnoczesnego poddawania okreslonych zachowan
traktatowym regutom konkurencji oraz przepisom TWE o swobo-
dach rynku wewnetrznego bylby nadal aktualny i mégtby przema-
wiaé przeciwko dodatkowemu wiazaniu podmiotéw (pracodawcédw)
prywatnych art. 39 TWE.

W punkcie 4. niniejszego opracowania, w ramach analizy argu-
mentoéw, ktore moglyby przemawiaé¢ za zobowigzaniem podmiotéw

40 Orzeczenie ETS w sprawie C-67/96 Albany International BV przeciwko Stich-
ting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Zbior Orzeczen 1999, s.1-5751, pkt 59
—60.

41 M.Klasse, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen fiir staatlich veranlasste ettbe-
werbsbeschrankungen. Dargestellt anhand von Entscheidungen des FuGH unter
besonderer Berticksichtigung von Preisregelungen im Energierecht, Baden-Baden
2006, s.70-71.
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prywatnych do respektowania art. 39 TWE, byla mowa o tym, ze
art. 39 ust. 1 TWE zawiera zobowiazanie do zapewnienia swobod-
nego przeplywu pracownikéw na terenie Wspdlnoty bez wymienia-
nia panstw czlonkowskich jako adresatéow tego zobowigzania, art.
39 ust. 2 TWE moéwi za$ o koniecznos$ci znoszenia wszelkiej dys-
kryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, a wiec — jak
mozna by sadzi¢ — takze dyskryminacji ze strony podmiotéw pry-
watnych. Od razu jednak trzeba powiedzieé¢, ze taka interpretacja
przytoczonych sformulowan, z ktoérej by wynikata dopuszczalnos$é
uznania podmiotéw prywatnych za adresatow art. 39 TWE, nie jest
bynajmniej jedynie mozliwa (jedynie stuszna) i nie przez wszystkich
jest podzielana. Nie pretendujac do pelnego wyczerpania zasygnali-
zowanego problemu zwigzanego z literalnym brzmieniem powola-
nego przepisu, warto byloby wszakze zwrdci¢c uwage na fakt, ze
sformutowanie o obowiazku znoszenia ,wszelkiej dyskryminacji”
odnosi sie najprawdopodobniej nie do zrdédetl pochodzenia dyskry-
minacji (w tym sensie, ze nikt — takze podmioty prywatne — nie po-
winien podejmowaé dzialan dyskryminacyjnych), lecz raczej do ro-
dzajéw dzialan dyskryminacyjnych (w tym sensie, ze zakazane sa
wszelkie rodzaje dzialan dyskryminacyjnych).#2 Prowadzi to do
wniosku, ze w literalnym brzmieniu art. 39 TWE nie sposéb sie do-
szukiwaé¢ argumentu, ktéry by jednoznacznie i bez zadnej watpli-
woscl przemawial za zwigzaniem tymze przepisem takze podmio-
tow prywatnych. Nalezy raczej przyjaé, ze zgodnie z literalnym
brzmieniem powolanego przepisu sprawa jest w pelni otwarta, nie
za$ jednoznacznie przesadzona na korzy$§¢ koncepcji zwigzania nim
podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych.

6. Proba ostatecznej odpowiedzi na pytanie,
w jakim zakresie podmioty prywatne
(prywatni pracodawcy) pozostaja zwigzane art. 39 TWE

Probujac ostatecznie odpowiedzieé¢ na pytanie, w jakim zakresie
art. 39 TWE wiaze oprocz panstw czlonkowskich takze podmioty
prywatne (prywatnych pracodawcéw) oraz majac na uwadze omé-
wione wczeéniej (w punktach 4. i 5.) argumenty przemawiajace za-
réwno za, jak i przeciw obligowaniu podmiotéw prywatnych do re-
spektowania powotanego przepisu TWE, nalezaloby sie opowiedzieé
za pogladem, zgodnie z ktéorym panstwa czlonkowskie pozostaja

42 W.Frenz, op.cit., s.445.
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pierwszoplanowymi jego adresatami i to one musza przede wszyst-
kim respektowaé wynikajace z niego zobowigzania. Choé¢ nie wyni-
ka to jasno z literalnego brzmienia powolanego przepisu (z tego
punktu widzenia kwestia jest — jak powiedziano — otwarta), jednak
wykladnia systemowa (ale takze historyczna) bez zadnej watpliwo-
sci wskazuje, ze to sami czlonkowie Wspélnoty sa w pierwszym rze-
dzie adresatami art. 39 TWE. To panstwa czlonkowskie musza
zatem znosi¢ (eliminowaé) przeszkody w swobodnym (transgranicz-
nym) przeplywie pracownikéw, przy czym chodzi tutaj zaréwno
o przeszkody bezpoérednio (formalnie) i poérednio (ukrycie) dys-
kryminujace, jak tez stosowane bez zrbéznicowania, stanowiace
wszakze ,istotne ograniczenie w dostepie do rynku pracy” w przyj-
mujacym panstwie czlonkowskim (i majace czesto charakter fak-
tycznie — choé juz nie formalnie czy ukrycie — dyskryminujacy).43

Jezeli chodzi natomiast o podmioty prywatne, z cala pewnos$cig
obowiazki wynikajace z omawianego przepisu Traktatu respekto-
wacé powinny te, ktére zarobkowe zatrudnienie reguluja ,, w sposob
zbiorowy’, czyli — zgodnie z tym, co zostalo juz powiedziane w punk-
cie 3. — determinuja warunki zarobkowego zatrudnienia w sposéb
przypominajacy stanowienie prawa przez panstwo, a mianowicie
tak, ze poszczegdlni adresaci tego rodzaju regul nie majq praktycz-
nie (de facto) zadnej mozliwoéci uchylenia sie od wzmiankowanych
regul (czego przyczyna moze byé formalne delegowanie przez pan-
stwo pewnych uprawnien normotwoérczych na dany podmiot pry-
watny albo znaczaca sila spoteczna i gospodarcza danego podmiotu
prywatnego, poréwnywalna z pozycja panstwa).

Jezeli chodzi natomiast o pozostale podmioty prywatne (prywat-
nych pracodawcéw), niemajace mozliwosci regulowania zarobkowe-
go zatrudnienia ,,w sposob zbiorowy’, zgodzi¢ sie nalezy z teza
wypowiedziang przez Trybunal SprawiedliwoSci w orzeczeniu
w sprawie Angonese, ze podmioty prywatne pozostaja w pelni zwia-
zane zawartym w art. 39 TWE zakazem dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$é panstwowa. Pracodawcy prywatni nie moga za-
tem podejmowaé zadnych dzialan (np. w zakresie okreélania wa-

43 Por.: C.Barnard, Fitting the remaining pieces into the goods and persons jig-
saw?, ,European Law Review” vol. 26/2001, s.53; C.Barnard, The substantive law
of the FU. The Four Freedoms, Oxford 2004, s.147-148, 239-240; S.Weatherill,
After Keck: Some Thoughts on How to Clarify the Clarification, ,Common Market
Law Review” vol. 33/1996, s.896-897; opinia adwokata generalnego Jacobsa
w sprawie C-412/93 Société d’Importation Edouard Leclerc-Siplec przeciwko TF1
Publicité SA i M6 Publicité SA, Zbior Orzeczen 1995, s.1-179, pkt 42 1 49.
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runkéw zatrudnienia, pracy, spraw socjalnych itp.), ktére by sta-
wialy pracownikéw pochodzacych z innych panstw czlonkowskich
(tzn. bedacych obywatelami innych panstw czlonkowskich) w gor-
szej sytuacji niz pracownikéw pochodzacych z (i bedacych obywate-
lami) danego panstwa czlonkowskiego. Ciekawe jest przy tym uza-
sadnienie tej tezy podane w powolanym orzeczeniu przez Trybunatl.
Ot6z ETS zwrocit uwage, ze art. 39 TWE ustanawia fundamentalna
swobode oraz stanowi réwnoczesnie szczegblny przypadek zastoso-
wania ogé6lnego zakazu dyskryminacji zawartego w art. 12 TWE.
Podobnie jak art. 141 TWE, bedacy przepisem imperatywnym
(ustanawiajacym zasade jednakowego wynagrodzenia dla mezczyzn
i kobiet za jednakowa prace lub za prace o tej samej wartoéci), art.
39 TWE zmierza w swoim zalozeniu do zapewnienia, aby na rynku
pracy nie wystepowaly zadne przypadki dyskryminacji.** Z tego
wynika, ze dla Trybunatu istotne znaczenie mial ,,imperatywny cha-
rakter” art. 39 TWE (w analogii do art. 141 TWE) oraz fakt, ze
przepis ten jest szczegdlnym przypadkiem zastosowania ogoélnej
zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa.
Jak sie wydaje, stwierdzenie Trybunaltu o ,imperatywnym cha-
rakterze” art. 39 TWE oznacza, iz ETS wigze z tym przepisem
szczegollnie wazne 1 istotne tresci oraz ze przypisuje mu — w kontek-
$cie caloksztaltu przepiséw Traktatu — szczegdblne znaczenie. Jest to
wiec przepis na tyle merytorycznie i aksjologicznie wazny, ze wy-
musza swoje stosowanie takze w relacjach miedzy podmiotami pry-
watnymi (a konkretnie w relacjach miedzy prywatnymi pracodaw-
cami a pracownikami). Nalezy przy tym mocno podkreslié, ze
moéwiac o ,imperatywnym charakterze” art. 39 TWE (oraz przypisu-
jac mu tak wazne merytorycznie i aksjologicznie treéci), Trybunal
ma tak naprawde na mysli jedynie zawarty w tym przepisie zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé panstwowa, a bynajm-
niej nie inne wynikajace z tego przepisu obowiazki (takie chociazby
jak obowiazek zaniechania wszelkich innych, takze niedyskrymina-
cyjnych, dzialan odnoszacych sie do transgranicznego przeplywu
pracownikéw, o ile wszakze dzialania te stanowiltyby ,istotng prze-
szkode w dostepie do rynku pracy”w przyjmujacym panstwie czton-
kowskim). To zatem jedynie w zakresie zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno§é panstwowa art. 39 TWE jest przepisem
na tyle merytorycznie i aksjologicznie waznym (w éwietle aksjologii
calego Traktatu), ze wiaze takze podmioty prywatne (prywatnych

44 Zob.: pkt 34 — 36 orzeczenia ETS w sprawie Angonese.
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pracodawcéw). Nie sa one natomiast zwiazane zawartym w tym
przepisie obowigzkiem eliminowania niedyskryminacyjnych prze-
szk6d w swobodnym przeplywie pracownikow.

Nalezy przy tym uznaé, ze 6w zawarty w art. 39 TWE zakaz
dyskryminacji pracownikéw pochodzacych z innych panstw czton-
kowskich ze wzgledu na ich przynalezno§¢ panstwowa dlatego jest
tak wazny z merytorycznego i aksjologicznego punktu widzenia
(dlatego jest przepisem imperatywnym) — i wiaze w zwiazku z tym
réwniez podmioty prywatne — ze jego korelatem jest przystugujace
wspomnianym pracownikom stosowne uprawnienie, tj. uprawnienie
do bycia uwolnionym — w omawianym zakresie — od przejawow
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, czy inaczej
mowiac — uprawnienie do réwnego z innymi pracownikami trakto-
wania w kontek$cie ich przynaleznosSci panstwowej, przy czym
uprawnienie to ma status i charakter prawa podstawowego jedno-
stek (tj. wspélnotowego prawa podstawowego przystugujacego po-
szczegélnym jednostkom). Prawo do tego, by nie byé dyskrymino-
wanym ze wzgledu na przynaleznosé panstwowa, jest bowiem
jednym z gwarantowanych we wspdlnotowym porzadku prawnym
praw podstawowych, zakotwiczonym w art. 12 TWE.4 Wprawdzie
art. 12 TWE nie przyznaje takiego prawa (tj. prawa podstawowego
do niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa)
explicite, czyli wyraznie (art. 12 TWE moéwi jedynie, ze ,, W zakresie
zastosowania niniejszego Traktatu i1 bez uszczerbku dla postano-
wien szczegolnych, ktore on przewiduje, zakazana jest wszelka dys-
kryminacja ze wzgledu na przynaleznosé panstwowsg’), tym nie-
mniej prawo to wynika z tego przepisu implicite. Co wiece]j,
nalezaloby przyjaé, ze prawo to (jako jedno praw podstawowych,
ktére we wspdélnotowym porzadku prawnym maja znaczenie abso-
lutnie fundamentalne) moze byé¢ przez jego beneficjentéw egzekwo-
wane od wszystkich innych podmiotéw, takze zatem od podmiotéow
prywatnych, a nie tylko panstw cztonkowskich. W rezultacie zawar-
tym
w art. 12 TWE zakazem dyskryminacji ze wzgledu na przynalez-
nos$¢ panstwowa pozostaja zwiazane rowniez podmioty prywatne.*6

45 K.Preedy, op.cit., s.157; J.Gebauer, op.cit., s.189 i nast.

46 J.Gebauer, op.cit., s.195; inaczej G.Meier, Der Schutz des Marktbiirgers durch
das Diskriminierungsverbot des Artikels 7 Abs. 1 EWGYV, ,Zeitschrift fir das
gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” Band 133/1969, s.89 i nast.;
F.Gundersen, Das Diskriminierungsverbot im EWG-Vertrag, ,Neue dJuristische
Wochenschrift” no. 11/1975, s.472 i nast.; J.Baquero Cruz, op.cit., s.614.
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Inna sprawa, ze chodzi tutaj jedynie o taka dyskryminacje, ktéra
jest 4ciéle powiazana z cechami osobowymi danego podmiotu (bene-
ficjenta tego prawa), a konkretnie bazuje na jego przynaleznosci
panstwowej.47

Owo wynikajace z art. 12 TWE prawo podstawowe, tj. prawo do
tego, by nie by¢ — w zakresie zastosowania prawa wspolnotowego —
dyskryminowanym ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, ktore
jest przy tym bezposrednio skuteczne takze w relacjach horyzontal-
nych (a wiec w relacjach z innymi podmiotami prywatnymi) jest
w oczywisty sposoOb zawarte we wszystkich podstawowych swobo-
dach (w swobodach rynku wewnetrznego) majacych charakter oso-
bowy, a wiec w swobodzie przeplywu pracownikéw, swiadczenia
ustug oraz swobodzie przedsiebiorczoéci (przeciwiehstwem sa swo-
body o charakterze przedmiotowym, czyli swoboda przeptywu towa-
row oraz przeplywu kapitatu, gdzie tego rodzaju prawo podstawowe
do niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno§¢ panstwowa nie
wystepuje). Jeéli chodzi przy tym o (osobows przeciez) swobode
przeplywu pracownikéw, fakt, ze w jej ramach (w ramach zawar-
tych w niej gwarancji) mieéci sie wynikajace z art. 12 TWE prawo
podstawowe w postaci prawa do uwolnienia od dyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznoéé panstwowa, zostal w pelni potwierdzony
przez Trybunat Sprawiedliwoéci, chociazby w orzeczeniu Angonese,
w ktorym ETS zauwazyl, iz art. 39 TWE stanowi szczegdélny przy-
padek zastosowania ogdlnego zakazu dyskryminacji zawartego
w art. 12 TWE. Rzecz jasna art. 39 TWE ma o wiele bogatsza tresé
normatywna niz sam (zawarty juz w art. 12 TWE) zakaz dyskrymi-
nacji pracownikéw ze wzgledu na przynaleznoéé panstwowa, (oraz
bedace korelatem tegoz zakazu stosowne, przystugujace przynalez-
nym wspélnotowym, prawo podstawowe do niedyskryminacji), jako
ze oprocz tego zakazu wspomniany przepis naktada na podmioty
nim zwiazane (tzn. na jego adresatéw) obowiazek znoszenia (zanie-
chania) wszelkich dzialan stanowiacych ,istotna przeszkode w do-
stepie do rynku pracy” w przyjmujacym panstwie cztonkowskim,
nawet jezeli dzialania takie nie stanowilyby ani formalnej (bezpo-
éredniej), ani poéredniej (ukrytej) dyskryminacji i bylyby najwyzej
przejawem dyskryminacji faktycznej (z czym oczywiscie koreluja

47 Wzglednie tez na innych cechach osobowych zwiazanych z danym podmiotem,
ktore mogltyby wywolaé¢ skutek réwnoznaczny z dyskryminacja ze wzgledu na przy-
naleznoéé¢ panstwowsa (np. miejsce zamieszkania, znajomoéé okreélonego jezyka
bedacego jezykiem urzedowym w danym panstwie).
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stosowne prawa podmiotéw uprawnionych z tytulu tej swobody).
Roéwniez 1 takie dziatania sg zakazane podmiotom zobowiazanym do
przestrzegania tej czeSci omawianego przepisu w Swietle art. 39
TWE, a beneficjenci tej swobody maja prawo domagacé sie znoszenia
tego rodzaju dzialan, przy czym obowiazek znoszenia (zaniechania)
tych dziatan spoczywa jedynie na panstwach czlonkowskich, a juz
nie na podmiotach prywatnych (nie na prywatnych pracodawcach).
Podmioty uprawnione na podstawie swobody przeplywu pracowni-
kow moga sie zatem domagacé znoszenia niedyskryminujacych bez-
poérednio 1 posrednio istotnych przeszkéd w dostepie do rynku
W przyjmujacym panstwie czlonkowskim jedynie od panstw czlon-
kowskich, nie za$ od podmiotéw prywatnych (od pracodawcéw pry-
watnych), przy czym to ostatnie prawo — w przeciwienstwie do wy-
nikajacego z art. 12 oraz z art. 39 TWE prawa do uwolnienia od
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$§¢ panstwowa — nie ma
bynajmniej statusu 1 charakteru prawa podstawowego. Jest to wiec
prawo czy uprawnienie typowe dla swobdd podstawowych, a nie dla
praw podstawowych. Prawem tym podmioty prywatne nie sa by-
najmniej zwiazane (nie sg jego adresatami).

Z niniejszej analizy wynika, ze w ramach poszczegdlnych swobdd
rynku wewnetrznego zawarte sa pewne komponenty ,prawnopod-
stawowe”, przy czym w swobodach osobowych tym elementem
,prawnopodstawowym” jest miedzy innymi prawo do niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynalezno§¢ panstwowa. Tym ostatnim
prawem — mieszczacym sie chociazby w swobodzie przeplywu pra-
cownikéw — sa zwiazane takze podmioty prywatne (prywatni praco-
dawcy), w przeciwienstwie do innych zawartych w omawianej swo-
bodzie uprawnien (niemajacych statusu praw podstawowych),
ktérymi podmioty prywatne zwiazane sa najwyze] wowczas, gdy
reguluja zarobkowe zatrudnienie ,,w sposob zbiorowy”.

Trudno byloby przy tym zgodzié sie z pogladem, ze w przypadku
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
podmioty prywatne nie sg bynajmniej zwigzane samg swoboda pod-
stawowaq jako taka — w tym konkretnym przypadku swoboda prze-
plywu pracownikéw — lecz jedynie prawem podstawowym zawartym
w tej swobodzie (tj. prawem do niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznoéé panstwowa). Zgodnie z tym pogladem Trybunal
Sprawiedliwoéci (chociazby w orzeczeniu Angonese) jedynie ze-
wnetrznie (tj. w sposéb formalny czy tez werbalny) stosuje w oma-
wianych przypadkach wzgledem dziatalnosci podmiotow prywat-
nych (prywatnych pracodawcéw) swobode przeplywu pracownikéw,
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podczas gdy tak naprawde (tj. w sensie materialnym) stosuje wow-
czas wobec wzmiankowanych podmiotéw prawo podstawowe.48

Poglad ten jednak trudno byloby podzieli¢. Nalezy raczej przy-
jaé, ze podmioty prywatne pozostaja w omawianych przypadkach
zwigzane swobodg przeplywu pracownikéw, choé oczywiScie zwia-
zanie to odnosi sie jedynie do tego fragmentu omawianej swobody,
ktéry ma charakter (status) prawa podstawowego (strukture
,prawnopodstawowa”). To, ze prawo do niedyskryminacji ze wzgle-
du na przynaleznoéé panstwows (zakotwiczone chociazby w art. 12
oraz 39 TWE) jest — co do swojej struktury i materialnej tresci —
prawem podstawowym, nie przeszkadza w réwnoczesnym uznaniu
go za immanentna czes¢ podstawowej swobody.

Zwiazanie podmiotéw (pracodawcéw) prywatnych zawartym
w art. 39 TWE (oraz w art. 12 TWE) zakazem dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$é panstwowa jest przy tym o tyle stuszne
1 pozadane, ze przeciez wspolcze$nie stosunki zatrudnienia sa glow-
nie nawiazywane wlaénie w sektorze prywatnym, nie zaé w sekto-
rze publicznym. Tym samym proponowane tutaj rozwigzanie shuzy
szeroko rozumianemu effet utile przepisow TWE o swobodzie prze-
plywu pracownikéw.

Abstract

Private employer as addressee of provisions
of TEC regarding movement of workers.
Remarks on direct horizontal effect of Article 39 TEC

Since the primary addressees of the Article 39 of the Treaty concerning
the free movement of workers are Member States (and the Community
itself), vertical direct effect may be attributed to that provision. This
leaves a question open whether that provision has horizontal direct effect
as well or whether the category of its addressees includes private employ-
ers (i.e. employers not connected functionally or structurally with Member
States). The answer to this question is fully affirmative only in the case of
private employers with regulatory powers, 7.e. employers who regulate
business operations covered by the objective scope of the freedom in ques-
tion “in collective manner”. These employers create rules in a way that
resembles issuance of (legislative) rules by the State and are not allowed
to hinder in that way the free movement (not only by the discriminatory

48 J.Gebauer, op.cit., s.195.
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rules but also by rules having non discriminatory character). As far as
other private employers (having no regulatory power) are concerned, the
arguments against them being directly subject to rules on free movement
of workers (especially the danger of excessive transgression of their pri-
vate autonomy, which is respected by the EU and by the Member States
under fundamental rights) are strongly prevailing over the arguments in
favour thereof (especially the need for more effective implementation of
the internal market idea). The article argues that private employers are
bound only by a certain segment (section) of the Article 39 of the Treaty,
namely by the prohibition of discrimination on grounds of nationality.
That segment forms part of the Article 39, but does not exhaust its full
content.
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