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I. Wprowadzenie

1. Jedna z wielkich debat, ktére uksztaltowaly (anglo-amerykanska) filozofie prawa w ostatnich kilku
dziesiecioleciach, jest wymiana pogladéw miedzy Hartem a Dworkinem na temat charakteru prawa
i struktury systemu prawa. Pod koniec lat sze$¢dziesiatych i w latach siedemdziesiatych XX wieku
przedstawiona przez Dworkina krytyka Concept of Law® Harta skupita sie na kilku obszarach
tematycznych. Jedno z kluczowych twierdzen Dworkina bylo tego rodzaju, ze przedstawiane przez
Harta rozumienie systemu prawa bylo zbyt waskie i zbyt mocno skoncentrowane na regufach prawa,
z pominieciem innego kluczowego elementu kazdego systemu prawa: zasad®.

2. Mozna prawdopodobnie bezpiecznie zalozy¢, ze niezaleznie od jego tytulu, gdy Komisja
przyjmowala ,zalecenie w sprawie zasad ochrony konsumentéw i graczy korzystajacych z ustug
hazardowych online i w sprawie ochrony nieletnich przed grami hazardowymi online” (zwane dalej
,zaleceniem”)?, jej zamiarem nie bylo zajecie stanowiska w tej teoretycznej debacie. Jednakze

2 H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 2 (z postscriptum), Clarendon Press, Oxford 1997 (pierwsze wydanie w 1961 r.).

3 R. Dworkin, Taking Rights Seriously (New Impression with a Reply to Critics), London, Duckworth 1987 (pierwsze wydanie w 1977 r.), s. 22
i nast.

4 Zalecenie Komisji 2014/478/UE z dnia 14 lipca 2014 r. (Dz.U. 2014, L 214, s. 38). Kursywa dodana.
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w nastepstwie skargi o stwierdzenie niewaznosci tego zalecenia wniesionej do Sadu przez Krélestwo
Belgii wszczeto, nominalnie podobny, lecz zasadniczo nieco inny rodzaj debaty: w prawie Unii, dla
celow kontroli sadowej, w jaki sposdb zasady te réznia sie od (wiazacych, prawnych) przepisow?
Ponadto: czy zalecenie Komisji, akt prawa Unii wyraznie wylaczony z zakresu kontroli sadowej na
podstawie art. 263 akapit pierwszy TFUE, moze by¢ mimo wszystko przedmiotem skargi
o stwierdzenie niewazno$ci na podstawie tego postanowienia?

3. Sad stwierdzil niedopuszczalno$¢ skargi wniesionej przez Belgie®, orzekajac, ze zalecenie nie miato
w zamierzeniu wywolywaé wiazacych skutkéw prawnych. Krélestwo Belgii odwolalo sie od tego
postanowienia do Trybunatu.

4. W niniejszej opinii pragne przedstawi¢ Trybunalowi sugestie zasadniczo dwojakiego rodzaju: po
pierwsze, na poziomie ogdlnym, z uwagi na zmiany, jakie zachodza w sferze normatywnej prawa Unii
(ale nie tylko), charakteryzujace si¢ namnozeniem réznych aktéw ,prawa miekkiego”, nalezy
dostosowa¢ dostep do sadéw Unii, tak aby umozliwi¢ reagowanie na te zmiany. W tym sensie,
w zakresie, w jakim dopuszcza to teoretyczna gra stowna, nalezaloby istotnie przyja¢ podejicie niejako
zblizone do Dworkinowskiego, uwzgledniajace fakt, Ze istnieja normy wywolujace istotne skutki
prawne, ktére same w sobie wykraczaja poza binarna logike wiazacych i niewiazacych przepisow
prawa. Po drugie, na komkretmym poziomie zalecenia bedacego przedmiotem sporu w niniejszej
sprawie, akt normatywny, ktéry w $wietle rzadzacej nim logiki, kontekstu, celu i po czesci takze jezyka
mozna racjonalnie uznaé¢ za okre$lajacy regufy zachowania, powinien podlega¢ kontroli sadowej,
niezaleznie od faktu, ze jest to niejako ukryte pod postacia jedynie zbioru ,zasad” w tresci zalecenia.

II. Ramy prawne

A. Prawo pierwotne

5. Na mocy art. 4 ust. 3 TUE ,[planstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie $rodki ogdlne lub
szczego6lne wlasciwe dla zapewnienia wykonania zobowigzann wynikajacych z traktatéw lub aktéw
instytucji Unii. Pafdstwa czlonkowskie ulatwiaja wypelnianie przez Unig jej zadan i powstrzymuja sie
od podejmowania wszelkich srodkéw, ktére mogtyby zagrazaé urzeczywistnieniu celéw Unii”.

6. Artykul 263 akapit pierwszy TFUE przewiduje, ze ,Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
kontroluje legalno$¢ aktéw ustawodawczych, aktéw Rady, Komisji i Europejskiego Banku Centralnego,
innych niz zalecenia i opinie, oraz aktéw Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej zmierzajacych
do wywarcia skutkéw prawnych wobec podmiotéw trzecich. Kontroluje réwniez legalnos¢ aktéw
organéw lub jednostek organizacyjnych Unii, ktére zmierzaja do wywarcia skutkéw prawnych wobec
0s0b trzecich”.

7. Zgodnie z art. 288 TFUE:

»W celu wykonania kompetencji Unii instytucje przyjmuja rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje,
zalecenia i opinie.

Rozporzadzenie ma zasieg ogdlny. Wiaze w calosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich
panstwach cztonkowskich.

Dyrektywa wiaze kazde panstwo czlonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu,
ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i $§rodkéw.

5  Postanowienie z dnia 27 pazdziernika 2015 r., Belgia/Komisja (T-721/14, EU:T:2015:829).
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Decyzja wigze w calosci. Decyzja, ktéra wskazuje adresatow, wiaze tylko tych adresatéw.
Zalecenia i opinie nie maja mocy wiazacej”.

8. Artykul 292 TFUE ma nastepujace brzmienie: ,Rada przyjmuje zalecenia. Rada stanowi na wniosek
Komisji we wszystkich przypadkach, gdy traktaty przewiduja przyjmowanie aktéw przez Rade na
wniosek Komisji. Rada stanowi jednomyslnie w dziedzinach, w ktérych jednomys$lno$¢ wymagana jest
do przyjecia aktu Unii. Komisja, a w szczegélnych przypadkach przewidzianych w traktatach réwniez
Europejski Bank Centralny, przyjmuja zalecenia”.

9. Artykut 296 TFUE stanowi, ze:

sJezeli traktaty nie przewiduja rodzaju przyjmowanego aktu, instytucje dokonuja wyboru, jakiego
rodzaju akt ma w danym przypadku zosta¢ przyjety, w poszanowaniu obowigzujacych procedur oraz
zasady proporcjonalnosci.

Akty prawne sa uzasadniane i odnosza si¢ do propozycji, inicjatyw, zalecen, wnioskéw lub opinii
przewidzianych w traktatach.

Rozpatrujac projekt aktu ustawodawczego, Parlament Europejski i Rada powstrzymuja sie¢ od
przyjmowania aktéw nieprzewidzianych przez procedure ustawodawcza obowiazujaca w danej
dziedzinie”.

B. Zalecenie Komisji

10. Zgodnie z motywem 5 zalecenia Komisji ,[z] powodu braku harmonizacji na poziomie Unii
panstwa czlonkowskie co do zasady maja swobode ustanawiania celéw swojej polityki dotyczacej gier
losowych i definiowania oczekiwanego poziomu ochrony w celu ochrony zdrowia konsumentéw |[...]".

11. W motywie 8 wskazano, ze ,[z]asady i rozwiazania z zakresu polityki wprowadzone przez panstwa
czlonkowskie w dazeniu do realizacji celéw w zakresie interesu publicznego sa bardzo zréznicowane.
Dzialania na poziomie Unii zachecaja panstwa czlonkowskie do zapewnienia wysokiego poziomu
ochrony w catej Unii [...]".

12. Cel zalecenia Komisji zostal okreslony w motywie 9 jako ,ochrona zdrowia konsumentéw i graczy,
a tym samym zmniejszenie ewentualnych szkdd gospodarczych, ktére moga wynika¢ z uzaleznienia od
hazardu lub jego naduzywania. Majac to na wzgledzie, w niniejszym dokumencie zaleca si¢ zasady
dotyczace wysokiego poziomu ochrony konsumentéw, graczy i nieletnich, w odniesieniu do uslug
hazardowych online. Przygotowujac niniejsze zalecenie, Komisja czerpala z dobrych praktyk
stosowanych w panstwach czlonkowskich”.

13. W motywie 15 stwierdza sie, ze ,[n]alezy zacheca¢ panistwa czlonkowskie do zaproponowania zasad
dotyczacych przekazywania konsumentom informacji o grach hazardowych online [...]".

14. Zgodnie z motywem 16 ,[w] stosownych przypadkach zasady zawarte w niniejszym zaleceniu
powinny by¢ adresowane nie tylko do podmiotéw oferujacych gry hazardowe, lecz réwniez do stron
trzecich, w tym tak zwanych »podmiotéw powiazanych«, ktére moga promowac ustugi hazardowe
online w imieniu podmiotu oferujacego gry hazardowe”.

15. W motywie 27 wskazano, ze ,[s]kuteczny nadzdr jest niezbedny, aby wlasciwie chroni¢ cele
w zakresie interesu publicznego. Panstwa czlonkowskie powinny wyznaczy¢ wlasciwe organy, okresli¢
jasne wytyczne dla podmiotéw oferujacych gry hazardowe i zapewni¢ latwo dostepne informacje dla
konsumentéw, graczy i stabszych grup spotecznych, w tym nieletnich”.
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16. W motywie 29 dodano, ze ,[n]iniejsze zalecenie nie koliduje z przepisami dyrektywy 2005/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz dyrektywy Rady 93/13/EWG”.

17. W sekcji I zalecenia okreslono jego cel. Zgodnie z pkt 1 ,[z]aleca sie, aby panstwa cztonkowskie
osiagnely wysoki poziom ochrony konsumentéw, graczy i nieletnich przez przyjecie zasad dotyczacych
ustug hazardowych online oraz odpowiedzialnych informacji handlowych dotyczacych tych ustug
w celu ochrony zdrowia oraz minimalizacji ostatecznych konsekwencji gospodarczych, ktére moga
wynikna¢ z natogowego lub nadmiernego uprawiania hazardu”. W pkt 2 wskazuje sie, ze ,[n]iniejsze
zalecenie nie ogranicza prawa panstw czlonkowskich do uregulowania ustug hazardowych”.

18. W sekgji III zalecenia okre$lono do$¢ konkretne i szczegélowe wymogi informacyjne dotyczace
stron internetowych podmiotéw oferujacych gry hazardowe, w szczegdlnosci w zakresie rodzaju
informacji, ktére powinny by¢ umieszczone na docelowej podstronie, oraz liczby kliknig¢ koniecznych
do uzyskania dostepu do poszczegdlnych informacji. W sekcji IV dodano dalsze wymogi odnoszace sie
do nieletnich.

19. Sekcja V dotyczy rejestracji i kont graczy. W szczegélnosci w pkt 15 wskazano, ze ,[p]anstwa
czlonkowskie powinny zadba¢, by korzystanie z ustugi hazardowej online bylo mozliwe tylko po
zarejestrowaniu sie jako gracz i pod warunkiem posiadania konta na stronie podmiotu oferujacego gry
hazardowe”.

20. Sekcja VI odnosi sie do aktywnosci graczy i pomocy dla nich. Sekcja VIII obejmuje informacje
handlowe, natomiast sekcja IX — sponsorowanie.

21. Sekcja XI dotyczy nadzoru. W pkt 51 zacheca si¢ panstwa czlonkowskie ,,do wyznaczenia w ramach
zastosowania zasad okreslonych w niniejszym zaleceniu organéw wlasciwych do spraw regulacji
hazardu, aby w sposéb niezalezny gwarantowa¢ i monitorowac faktyczna zgodno$¢ z krajowymi
dzialaniami podjetymi dla wsparcia realizacji zasad okreslonych w niniejszym zaleceniu”.

22. Sekcja XII, ostatnia sekcja zalecenia, jest po$wiecona sprawozdawczosci. Zgodnie z jej pkt 52
»[plafstwa czlonkowskie zacheca sie do powiadomienia Komisji o wszelkich $rodkach
przedsiewzietych zgodnie z niniejszym zaleceniem do dnia 19 stycznia 2016 r., aby Komisja mogla
oceni¢ wdrozenie niniejszego zalecenia”.

23. Zgodnie z pkt 53 ,[planistwa czlonkowskie zacheca sie do gromadzenia miarodajnych danych
rocznych do celéw statystycznych na temat:

a) wlasciwych $rodkéw ochronnych, w szczegdlnosci liczby kont graczy (otwartych i zamknietych),
liczby samowykluczonych graczy, graczy cierpiacych na zaburzenia zwiazane z uprawianiem
hazardu oraz skarg graczy;

b) informacji handlowych wedlug kategorii i wedlug typu naruszenia zasad.

Panstwa czlonkowskie zacheca si¢ do przekazania tych informacji Komisji po raz pierwszy do dnia
19 lipca 2016 r.”.

24. Wreszcie, w pkt 54 wskazano, ze ,Komisja powinna oceni¢ wdrozenie niniejszego zalecenia do dnia
19 stycznia 2017 r.”.

ECLIL:EU:C:2017:959 5
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II1. Okolicznosci faktyczne i postepowanie

25. W 2011 r. w ,Zielonej ksiedze w sprawie gier hazardowych oferowanych w Internecie w obrebie
rynku wewnetrznego”® Komisja wskazata wspélne cele panistw czlonkowskich w zakresie regulacji
sektora ustug gier hazardowych online. Okreslita ona takze kluczowe obszary priorytetowe dziatan
Unii.

26. W swoim komunikacie ,W strone kompleksowych europejskich ram dla hazardu online”,
przyjetym w dniu 23 pazdziernika 2012 r.”, Komisja zaproponowala szereg dziatan, ktére miatyby by¢
reakcja na wyzwania regulacyjne, spoleczne i techniczne zwigzane z grami hazardowymi online.
Komisja stwierdzila w szczegdlnos$ci, ze proponowanie unijnych przepiséw dotyczacych sektora gier
hazardowych online nie wydawalo sie na tamtym etapie wlasciwe. We wspomnianym komunikacie
Komisja zapowiedziala, ze przedstawi zalecenia w sprawie ochrony konsumentéw w dziedzinie uslug
hazardowych online, w tym ochrony nieletnich, a takze w sprawie odpowiedzialnych informacji
handlowych w odniesieniu do ustug hazardowych online.

27. W swojej rezolucji z dnia 10 wrzesnia 2013 r. w sprawie gier hazardowych oferowanych
w Internecie w obrebie rynku wewnetrznego® Parlament Europejski wezwal Komisje do zbadania
mozliwosci interoperacyjnosci krajowych rejestrow samowykluczenia, co przyczynitoby sie do
zwiekszenia $wiadomos$ci zagrozen zwiazanych z uzaleznieniem od hazardu oraz do rozwazenia
wprowadzenia obowigzkowej kontroli tozsamosci stron trzecich. Parlament wezwal réwniez
operatoréw gier hazardowych online do obowiazkowego umieszczania na stronach internetowych
oferujacych uslugi hazardowe informacji o organach regulacyjnych oraz ostrzezen skierowanych do
nieletnich i informacji o stosowaniu samoograniczen. Ponadto Parlament wezwal do opracowania
wspélnych zasad formulowania odpowiedzialnych informacji handlowych. Zalecil, aby informacje
handlowe zawieraly wyrazne ostrzezenia o konsekwencjach uzaleznienia od hazardu i zagrozeniach
z tym zwigzanych. Informacje handlowe nie powinny by¢ nadmierne ani eksponowane w tre$ciach
skierowanych konkretnie do nieletnich lub tam, gdzie istnieje wyzsze ryzyko dotarcia do nieletnich.

28. Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoleczny réwniez zaapelowal do Komisji o podjecie interwencji
majacej doprowadzi¢ do zwiekszenia ochrony konsumentéw w zwiazku z grami hazardowymi online
oraz do ochrony nieletnich’.

29. W tym kontekscie w dniu 14 lipca 2014 r. Komisja Europejska przyjela zaskarzone zalecenie na
podstawie art. 292 TFUE. Pelng wersje tego zalecenia opublikowano w serii L Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2014 r.

30. Przyjeciu zalecenia towarzyszylo wydanie komunikatu prasowego'® oraz memorandum'.
W memorandum zalecenie Komisji opisano w sposéb nastepujacy: ,Zalecenie jest niewiazacym
instrumentem stosowanym przez Komisje Europejska w celu wyslania panstwom czlonkowskim
jasnego sygnalu, jakie dzialania nalezy podjaé, aby =zaradzi¢ zaistnialej sytuacji, pozostawiajac
jednoczesnie na szczeblu krajowym wystarczajaca elastyczno$¢ w zakresie sposobu osiggniecia tego
celu. Okreslajac cele do osiagniecia, powinno ono pelni¢ role katalizatora rozwoju spéjnych zasad,
ktére beda stosowane w calej Unii Europejskiej”. Jesli chodzi o wybdr rodzaju instrumentu,
w memorandum dodano, ze ,w sektorze ustug hazardowych online nie istnieje prawodawstwo Unii

COM(2011) 128 wersja ostateczna.

COM(2012) 596 wersja ostateczna.

P7_TA(2013)0348.

2012/2322(INI).

10 IP/14/828 z dnia 14 lipca 2014 r., dostepny na stronie internetowej pod adresem: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-828_pl.htm.

11 MEMO/14/484 z dnia 14 lipca 2014 r., dostepne na stronie internetowej pod adresem:
http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-14-484_en.htm.
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wlasciwe dla poszczegdlnych sektoréw i nie uznano za stosowne proponowania takich szczegélowych
przepiséw. Ponadto zalecenie Komisji moze zosta¢ przyjete w trybie natychmiastowym, podczas gdy
wnioski ustawodawcze musialyby zosta¢ przyjete przez Rade Ministréw Unii Europejskiej i Parlament
Europejski, co moze wymagac czasu”.

IV. Zaskarzone postanowienie

31. W dniu 13 pazdziernika 2014 r. Krélestwo Belgii wniosto do Sadu skarge o stwierdzenie
niewazno$ci rozpatrywanego zalecenia.

32. Postanowieniem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Sad oddalit skarge jako niedopuszczalna'. Sad
orzekl, ze biorac pod uwage brzmienie, tre$¢ i kontekst zalecenia, nie wywoluje ono ani nie ma na
celu wywolywa¢ wiagzacych skutkéw prawnych. Z uwagi na to aktu tego nie mozna zakwalifikowac
jako aktu podlegajacego zaskarzeniu w zakresie jego zgodnosci z prawem na gruncie art. 263 TFUE .

33. W uzasadnieniu Sad w pierwszej kolejnosci zauwazyl, ze w zaleceniu zasadniczo nie wykorzystano
zwrotéw o stanowczym brzmieniu, pomimo nieznacznych rozbieznosci pomiedzy poszczegélnymi
wersjami jezykowymi .

34. Sad orzekl nastepnie, ze z tresci zalecenia wynikalo réwniez, iz Komisja wcale nie miala zamiaru
nadawa¢ temu aktowi wiazacych skutkéw prawnych™. W szczegblnosci w pkt 51-53 zacheca sie
panstwa czlonkowskie do wyznaczenia organéw wlasciwych do spraw regulacji hazardu oraz do
powiadomienia Komisji o wszelkich $rodkach przedsiewzietych zgodnie z zaleceniem. Tym samym nie
naklada sie na panstwa czlonkowskie obowiazku stosowania zasad przewidzianych w tym akcie.
Ponadto Komisja wyraznie stwierdzita, ze zalecenie nie koliduje z prawem panstw czlonkowskich do
uregulowania dziedziny, ktérej dotyczy: dla panstw czlonkowskich stanowi ono jedynie zachete, by
dostosowaly sie do zasad przewidzianych w tymze akcie '°.

35. Sad uznal, ze analiza brzmienia i tre$ci zalecenia znajduje potwierdzenie w analizie kontekstu,
w jaki ono sie wpisuje. Dyskusje prowadzone w ramach Rady, Parlamentu Europejskiego i Komisji
pokazuja, ze w owym czasie brak bylo zamiaru zaproponowania przepiséw prawa Unii w tej
dziedzinie .

36. Sad dodat, ze sam fakt opublikowania zalecenia w serii L Dziennika Urzedowego, a nie w jego serii
C nie moze obali¢ wniosku, iz rzeczone zalecenie nie mialo na celu wywolywaé¢ wiazacych skutkéw
prawnych . Sad stwierdzil takze, Ze wniosku takiego nie mozna wysnu¢ z samego tylko faktu, iz
zalecenia, pomimo swojego niewigzacego charakteru, moga wywolywa¢ skutki prawne, w zwigzku
z czym moga podlega¢ zaskarzeniu. Twierdzenie przeciwne byloby sprzeczne z art. 263 TFUE, zgodnie
z ktérym zalecenia nie moga by¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie niewazno$ci, poniewaz nie
wywoluja wiazacych skutkéw prawnych *.

12 Postanowienie z dnia 27 pazdziernika 2015 r., Belgia/Komisja (T-721/14, EU:T:2015:829).
13 Punkt 37 zaskarzonego postanowienia.

14 Punkt 21 i nast. zaskarzonego postanowienia.

15 Punkt 29 zaskarzonego postanowienia.

16  Punkty 32-35 zaskarzonego postanowienia.

17 Punkt 36 zaskarzonego postanowienia.

18 Punkty 38—40 zaskarzonego postanowienia.

19 Punkty 42—-48 zaskarzonego postanowienia.
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37. Zarzucane instytucji Unii naruszenie zasady réwnowagi instytucjonalnej, zasady kompetencji
powierzonych lub obowigzku lojalnej wspdlpracy nie pozwala na niestosowanie przestanek
dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznosci ustanowionych w traktacie®. W szczegdlnosci
z okolicznosci, ze Trybunal moze bada¢ akt lub zachowanie pozbawione wiazacych skutkéw prawnych
w $wietle poszanowania obowigzku lojalnej wspétpracy spoczywajacego na panstwach czlonkowskich
w ramach skargi o uchybienie zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, nie moze wynika¢, iz
Trybunat moze to uczyni¢ w wypadku skargi o stwierdzenie niewaznos$ci*'.

38. Sad stwierdzil, ze przeciwnie do argumentéw wnoszacego odwolanie, zalecenie nie okresla zadnej
reguly ani zasady zmierzajacej do harmonizacji rynku w sektorze uslug hazardowych online. Bylo to
jasne w $wietle pkt 2 zalecenia, w ktérym wyraznie potwierdza sie prawa panstw czlonkowskich do
uregulowania tej dziedziny?. Zalecenie nie mialo na celu ograniczenia mozliwosci okre$lania przez
kazde panstwo czlonkowskie, zgodnie ze swoimi preferencjami, tego, co jest konieczne do zapewnienia
ochrony aspektéw moralnych, religijnych i kulturowych z tym zwigzanych®.

V. Postepowanie przed Trybunalem

39. W swoim odwotaniu Krélestwo Belgii (wnoszacy odwolanie) wnosi do Trybunalu o uchylenie
postanowienia Sadu, stwierdzenie dopuszczalno$ci skargi o stwierdzenie niewazno$ci, rozpoznanie
sprawy co do istoty, stwierdzenie dopuszczalno$ci wnioskéw o dopuszczenie do sprawy w charakterze
interwenientéw Republiki Greckiej i Republiki Portugalskiej** oraz obciazenie Komisji kosztami
postepowania.

40. Komisja wnosi do Trybunatu o oddalenie odwotania i obciazenie wnoszacego odwolanie kosztami
postepowania.

41. W swoim odwotaniu wnoszacy odwotlanie podnosi trzy zarzuty, mianowicie: (i) naruszenie zasad
kompetencji powierzonych, lojalnosci i réwnowagi instytucjonalnej; (ii) naruszenie zasady lojalnosci
i pominiecie pozycji panstw czlonkowskich jako uprzywilejowanych skarzacych oraz
(iii) nieprawidlowg interpretacje skutkéw prawnych zalecen skierowanych wobec Belgii.

42. W ramach zarzutu pierwszego wnoszacy odwotanie podnosi, Ze skarga powinna byla zosta¢ uznana
za dopuszczalng, poniewaz Sad powinien byt zbada¢, czy autor zalecenia jest wlasciwy, zamiast jedynie
zbada¢, czy samo zalecenie wywoluje wiazacy skutek prawny. Scilej rzecz ujmujac, Sad nie przestrzegal
zasad kompetencji powierzonych, lojalnosci i réwnowagi instytucjonalnej, poniewaz nie zbadal, czy
istniala materialna podstawa prawna uzasadniajaca przyjecie zalecenia. Artykut 292 TFUE nie stanowi
autonomicznej podstawy prawnej: uprawnia on zaréwno Radeg, jak i Komisje do przyjmowania zalecen,
jednak aby wiedzie¢, ktéra z tych instytucji posiada wlasciwos¢, nalezy zbada¢ kompetencje
przedmiotowe powierzone kazdej z nich na mocy traktatow.

20 Punkty 51 i 52 zaskarzonego postanowienia.
21 Punkt 54 i 55 zaskarzonego postanowienia.
22 Punkt 64 zaskarzonego postanowienia.

23 Punkt 68 zaskarzonego postanowienia.

24 Republika Portugalska i Republika Grecka zlozyly wnioski o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych zadania
wnoszacego odwotlanie przed Sadem. Jednakze z uwagi na oddalenie skargi jako niedopuszczalnej Sad umorzyl postepowanie w tym zakresie
(pkt 86 zaskarzonego postanowienia).
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43. Ponadto wnoszacy odwolanie twierdzi, ze nawet niewigzace zalecenie powinno mimo wszystko
podlega¢ kontroli sadowej w celu ustalenia, czy jest ono zgodne z wyzej wymienionymi zasadami. Nie
zezwalajac na kontrole sadowa, Sad naruszyl zasade kompetencji powierzonych. Komisja zastosowala
réwniez art. 263 TFUE w spos6b niezgodny z utrwalonym orzecznictwem: kazdy $rodek przyjety przez
instytucje powinien jasno okreslaé jego podstawe prawna®.

44. Zdaniem wnoszacego odwotanie sam fakt przyjecia przez Komisje jednego z instrumentéw
prawnych wymienionych w art. 288 TFUE bez takich kompetencji wywotalby sam w sobie skutek
prawny, poniewaz zaklécitby réwnowage kompetencji miedzy Unig a panstwami czlonkowskimi,
a takze miedzy instytucjami Unii. W zwiazku z tym powinien on podlega¢ kontroli Trybunalu.
Przestrzeganie tych zasad powinno zosta¢ sprawdzone przed dokonaniem oceny, czy jest to
»prawdziwe” zalecenie. Wnoszacy odwotanie podnosi, ze faktyczny akt ustawodawczy Unii musi zostaé
przyjety zgodnie z prawem Unii i respektowal prerogatywy innych instytucji Unii i panstw
cztonkowskich.

45. W ramach zarzutu drugiego wnoszacy odwolanie zarzuca Sadowi, Ze ten, opierajac sie na réznicy
miedzy postepowaniem o stwierdzenie niewazno$ci a postepowaniem w sprawie uchybienia
zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego, uznal za nieistotne orzecznictwo, zgodnie z ktérym akty
o niewigzacych skutkach prawnych przyjete z naruszeniem wymogu lojalnej wspélpracy podlegaja
kontroli sadowej w postepowaniu w sprawie uchybienia zobowiazaniom parnistwa cztonkowskiego ™.
Jest to zasadniczo sprzeczne z wzajemnym charakterem zasady lojalno$ci”. Prowadzi to do sytuacji,
w ktérej Sad uniemozliwia panstwu cztonkowskiemu dostep do Trybunatu w zwigzku ze skargami
o stwierdzenie niewaznosci, podczas gdy panstwa czlonkowskie sa uprzywilejowanymi skarzacymi.

46. W ramach zarzutu trzeciego wnoszacy odwotlanie podnosi, ze w kontekscie badania zalecenia Sad
niewlasciwie zastosowat wyrok AETR™ i pézniejsze orzecznictwo. Wnoszacy odwolanie stwierdza, ze
legalno$¢ zalecenia moze zosta¢ poddana kontroli na mocy art. 263 TFUE, poniewaz wywoluje ono
skutki prawne, przynajmniej w odniesieniu do Belgii i Portugalii.

47. Wnoszacy odwolanie twierdzi, ze Sad powinien byl wzia¢ pod uwage okoliczno$¢, iz zalecenie
zostalo sformulowane w sposéb imperatywny w kilku wersjach jezykowych, na przyklad portugalskiej,
ale takze w dwodch z trzech jezykéw urzedowych Belgii, a mianowicie niderlandzkim i niemieckim,
w szczeg6lnosci poniewaz zalecenia musza zosta¢ uwzglednione przez sady krajowe. Sad powinien
rozpatrywa¢ zalecenie nie w sposéb ogdlny, lecz w sposéb szczegélny, oceniajac, czy wywoluje ono
skutki prawne w odniesieniu do Belgii. Biorac pod uwage imperatywne brzmienie wersji jezykowych
niderlandzkiej i niemieckiej, mozna stwierdzi¢, ze w poréwnaniu z innymi wersjami jezykowymi istnieja
»silniejsze” skutki prawne wobec Belgii.

48. W swojej odpowiedzi na skarge Komisja oddala argumenty wnoszacego odwolanie dotyczace
przestanek dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznosci zalecen. Sugeruje ona, ze argumenty
wnoszacego odwolanie dotycza istoty sprawy (podnoszac zasady kompetencji powierzonych, lojalnej
wspélpracy, rownowagi instytucjonalnej i podstawy prawnej), podczas gdy toczace si¢ postepowanie
ogranicza sie do dopuszczalnosci.

25 Wnoszacy odwolanie opiera sie na opinii 2/00, aby podkresli¢ konstytucyjne znaczenie wyboru odpowiedniej podstawy prawnej [opinia 2/00
(protokdt kartageniski o bezpieczenstwie biologicznym) z dnia 6 grudnia 2001 r., EU:C:2001:664, pkt 5]. Zobacz takze wyrok z dnia
1 pazdziernika 2009 r., Komisja/Rada (C-370/07, EU:C:2009:590, pkt 47).

26 Wyroki: z dnia 12 lutego 2009 r., Komisja/Grecja (C-45/07, EU:C:2009:81); z dnia 20 kwietnia 2010 r., Komisja/Szwecja (C-246/07,
EU:C:2010:203).

27  Wyrok z dnia 16 pazdziernika 2003 r., Irlandia/Komisja (C-339/00, EU:C:2003:545, pkt 71).
28 Wiyrok z dnia 31 marca 1971 r., Komisja/Rada (22/70, EU:C:1971:32).
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49. Jesli chodzi o wzajemny charakter zasady lojalnosci (zarzut drugi), Komisja podnosi, ze Krélestwo
Belgii niestusznie stwierdzito, iz Sad stworzyl nieréwno$¢ proceduralna na korzy$¢ Komisji
w postepowaniu w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego i na niekorzysc¢
panstw czlonkowskich w postepowaniu o stwierdzenie niewaznosci. Ow wniosek Sadu oznacza
jedynie, ze nie mozna dokona¢ kontroli legalnosci zalecerr na podstawie art. 263 TFUE. Nie ma zatem
nieréwnos$ci w stosowaniu art. 263 TFUE.

50. Komisja uwaza, ze nie ma znaczenia, iz w jednej z oficjalnych wersji jezykowych danego panstwa
czlonkowskiego wystepuje nieznaczna rdéznica w brzmieniu. Wynika to z faktu, ze ewentualna ocena
skutkéw prawnych wynikajacych z zalecenia powinna réwniez opiera¢ sie na celu i kontekscie
instrumentu. Zdaniem Komisji akty prawa Unii powinny by¢ interpretowane w sposéb autonomiczny,
niezaleznie od prawa krajowego.

51. W swojej replice wnoszacy odwolanie skoncentrowal si¢ na podstawie prawnej zalecenia, ktorej
jego zdaniem brakuje. Podkreslil on, iz zalecenie Komisji wywoluje skutki prawne ze wzgledu na samo
jego istnienie (cho¢ majace ograniczony charakter), co oznacza, ze musi ono podlega¢ kontroli co do
zgodno$ci z prawem. Panstwo czlonkowskie powinno mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia sie
o przeprowadzenie kontroli wazno$ci aktu prawnego Unii, jezeli nie jest jasne, czy zostal on przyjety
w ramach zasady kompetencji powierzonych, zwlaszcza gdy nie istnieje materialna podstawa prawna.
Samo odestanie do art. 292 TFUE nie wystarczy. Przepis ten nie spelnia wymogu materialnej podstawy
prawne;j.

52. Komisja stwierdzila w duplice, ze w procedurach przewidzianych w traktatach nie ma zadnej luki.
Zalecenia s3 wylaczone z zakresu stosowania art. 263 TFUE. Jedyny problem dotyczy ustalenia, czy
zalecenie to jest ,prawdziwym” zaleceniem. Kwestia podstawy prawnej nalezy do oceny co do istoty
i dlatego powinna by¢ oceniana tylko wtedy, gdy zarzut uznaje sie za dopuszczalny. W kazdym razie
Komisja nie uznala, ze wnoszacy odwotanie udowodnil, dlaczego konieczna miata by¢ inna podstawa
prawna niz art. 292 TFUE.

53. Oproécz uwag na pi$mie rzad belgijski oraz Komisja przedstawily swoje stanowiska ustnie podczas
rozprawy w dniu 26 czerwca 2017 r.

VI. Ocena

54. W swoim odwotlaniu wnoszacy odwolanie podnosi trzy zarzuty. Uwazam za stosowne odniesienie
sie w pierwszej kolejnosci do trzeciego zarzutu odwotania (w ramach ktérego wnoszacy odwotanie
twierdzi, ze Sad naruszyl prawo w swojej ocenie braku skutkéw prawnych zaskarzonego zalecenia),
zasadniczo z dwoch powoddéw. Po pierwsze, takie jest podstawowe zalozenie odwotania przed
Trybunalem. W ten czy inny sposéb zarzut trzeci dotyka réwniez elementéw zarzutéw pierwszego
i drugiego. W pewnym stopniu, w sprawie takiej jak niniejsza, elementy oceny co do istoty sa juz
powigzane z etapem polegajacym na ocenie dopuszczalno$ci, a ich granice zacieraja sie. Po drugie,
jestem zdania, ze trzeci zarzut odwolania wnoszacego odwolanie jest zasadny. Sad naruszyl prawo
w ten sposéb, ze dokonal btednej wykladni skutkéw zaskarzonego zalecenia, w konsekwencji blednie
oceniajac kwestie dopuszczalnodci skargi ™.

55. Zalecenie jest ,typowym” aktem prawa Unii, wymienionym w art. 288 TFUE. W przeciwienstwie do
potencjalnie szerokiego wachlarza ,nietypowych” aktéw prawnych wydawanych przez instytucje
i organy Unii, a mianowicie aktéw niewymienionych w wykazie, art. 288 TFUE okresla cechy zalecenia
— nie ma ono mocy wigzacej. Ponadto art. 263 zdanie pierwsze TFUE wyraznie wylacza zalecenia ze
skarg o stwierdzenie niewazno$ci.

29 W moim przekonaniu interpretacja skutkéw prawnych (lub ich braku) (potencjalnych) Zrédel prawa Unii, takich jak zalecenie, stanowi kwestie
czysto co do prawa, a wiec podlegajaca pelnej kontroli na etapie odwolania. Iura (item ,ius mollis”) novit Curia.
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56. Biorac pod uwage sfere normatywna prawa pierwotnego, rozszerzenie linii orzeczniczej wywodzacej
sie z wyroku AETR®, przewidzianej dla ,nietypowych” aktéw, moze nie by¢ catkowicie automatyczne.
Przy rozpatrywaniu kwestii potencjalnych skarg o stwierdzenie niewaznosci zaleceri istnieja dwa
mozliwe podejscia. W pierwszej kolejnosci mozna wskaza¢ podejscie polegajace na ,przewadze tresci
nad formg”, co oznacza, ze nawet w przypadku typowych aktéw to analiza tresci zaskarzonego aktu
determinuje kwestie dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznosci. Jezeli rzeczywisty charakter
aktu, w przeciwienistwie do tego, na co wskazuje jego tytul, jest inny (na przykltad nie jest to
»prawdziwe” zalecenie), éw akt powinien podlega¢ kontroli, niezaleznie od odwotania. Po drugie,
mozna wyrozni¢ podejécie oparte na twierdzeniu, Zze ,forma determinuje tres¢’, sugerujace, iz
konieczne jest nazywanie rzeczy po imieniu, nawet jezeli przybieraja one nieco dziwny ksztalt.
Niemniej jednak z uwagi na to, i o ile s3 one opatrzone zwyczajowa ,etykieta”, wlasnie w taki sposéb
nalezy je rozumiec i interpretowac.

57. Niniejsza opinia ma nastepujaca strukture. W sekcji A przedstawiono podejicie pierwsze:
rozpoczne od powrotu do korzeni, mianowicie do kryteriéw okreslonych w wyroku AETR (A.1),
przechodzac nastepnie do pézniejszego orzecznictwa i rozumienia kryteridw przedstawionego przez
Sad w niniejszej sprawie (A.2). Nastepnie wyjasnie, dlaczego w przypadku zalecen rzeczone kryteria sa
problematyczne na wielu plaszczyznach (A.3), aby w dalszej kolejnosci oméwié kwestie sugerowanego
ponownego dostosowania (A.4). Nastepnie wykaze, w jaki sposdb bardziej szczegétowe kryteria
mialyby znajdowa¢ zastosowanie do zaskarzonego zalecenia (A.5).

58. Sekcja B rozpoczyna sie od przedstawienia zarysu drugiego podejscia (B.1), a nastepnie dalszych,
stusznych w moim przekonaniu argumentéw przemawiajacych za tym, aby Trybunal odrzucit
wspomniane podejscie (B.2). Jednakze gdyby Trybunal mimo wszystko postanowil péjs¢ w tym
kierunku, zalecalbym przedstawienie przynajmniej kilku istotnych uwag wyjasniajacych w przedmiocie
charakteru i skutkéw zalecen (B.3).

A. Przewaga tresci nad forma

1. Wyrok AETR

59. W pierwszej wersji z 1957 r. art. 173 traktatu EWG (nastepnie art. 230 WE, obecnie art. 263 TFUE)
stanowil, ze Trybunal moze kontrolowa¢ ,legalnos¢ aktéw Rady i Komisji, innych niz zalecenia lub
opinie”. W postanowieniu tym nie ujeto pozytywnej definicji aktéw prawnych, ktére mogly zostac
objete kontrola. Do Trybunalu nalezata zatem decyzja, ktére akty podlegaly kontroli: czy tylko te akty
Komisji lub Rady, ktére wyraznie okreslono jako akty wigzace w éwczesnym art. 189 EWG (obecnie
art. 288 TFUE), mianowicie rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje, czy takze ,nietypowe akty”
przyjmowane przez te instytucje, do ktorych brak jest wyraznego odniesienia w traktatach.

60. W swoim wyroku AETR®, ktory dotyczyl protokotu z posiedzenia Rady w zwiazku
z negocjowaniem i zawarciem umowy miedzynarodowej, Trybunal okreslil kryteria stuzace ustaleniu,
czy spelniono przestanki dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznosci aktu instytucji (zwane dalej
»Kryteriami z wyroku AETR”). Trybunat orzekl, ze na gruncie art. 173 EWG Trybunat , poddaje skardze
wszelkie akty wydawane przez instytucje i majace na celu wywolanie skutkéw prawnych [...].
Mozliwo$¢ wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznos$ci powinna obejmowaé wszelkie akty instytucji

majgce na celu wywotanie skutkéw prawnych, niezaleznie od ich charakteru i formy”*.

30 Wyrok z dnia 31 marca 1971 r., Komisja/Rada (22/70, EU:C:1971:32).
31 Wyrok z dnia 31 marca 1971 r., Komisja/Rada (22/70, EU:C:1971:32).

32  Punkty 39 i 42 rzeczonego wyroku (wyrdznienie moje). Takie brzmienie, odnoszace si¢ do ,aktéw wywolujacych skutki prawne”, wlaczono
nastepnie do art. 173 EWG na mocy traktatu z Maastricht.
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61. Wobec tego pierwotne kryteria z wyroku AETR obejmowaly dwa elementy: czy dany akt prawa
Unii miat na celu wywolanie skutkéw prawnych?

62. W pézniejszym orzecznictwie Trybunal zastosowal te kryteria do szeregu nietypowych aktéw
prawnych, takich jak wewnetrzne instrukcje lub wytyczne Komisji*, kodeksy postepowania wdrazajace
rozporzadzenie Rady®, komunikaty®, noty informacyjne* lub pisma®.

63. Doglebna analiza tych orzeczen pozwala stwierdzi¢, ze kryteria te nie zawsze byly formulowane
dokladnie w ten sam sposéb. Istnieje jednak jeden wyrazny wspélny temat: w odniesieniu do
wszystkich tych nietypowych aktéw Trybunal wyraznie orzekal, ze istota aktu prawa Unii ma
pierwszenstwo przed jego forma przy rozstrzyganiu w przedmiocie dopuszczalnosci skargi
o stwierdzenie niewaznosci®. Rzeczywista nazwa i forma aktu prawnego nie rozstrzygaja o tym, czy
jego zgodno$¢ z prawem moze zosta¢ poddana kontroli.

2. Kryteria z wyroku AETR zastosowane przez Sqad w niniejszej sprawie

64. W zaskarzonym postanowieniu Sad stwierdzil, iz ,[z] utrwalonego orzecznictwa wynika, ze za akty
podlegajace zaskarzeniu w rozumieniu art. 263 TFUE uwaza si¢ wszelkie przepisy wydane przez
instytucje Unii, bez wzgledu na ich forme, ktére maja na celu wywolanie wiazacych skutkéw prawnych
[...]. Kontroli sadowej przewidzianej w art. 263 TFUE nie podlegaja natomiast wszelkie akty
niewywolujace wigzgcych skutkéw prawnych, takie jak akty przygotowawcze, akty potwierdzajace
wczesniejsze decyzje, akty czysto wykonawcze, zwykte zalecenia i opinie oraz, co do zasady, instrukcje
wewnetrzne [...]. Zgodnie z orzecznictwem ustalenie zdolnosci aktu do wywierania skutkéw prawnych,
a tym samym mozliwosci wniesienia wzgledem niego skargi o stwierdzenie niewaznosci na podstawie
art. 263 TFUE, wymaga zbadania jego tresci oraz kontekstu, w jaki sie on wpisuje [...], jego istoty [...],
a takze zamiaru jego autora””.

65. W dalszej czesci Sad po raz pierwszy, przynajmniej wedlug mojej wiedzy, zastosowal kryteria
z wyroku AETR w odniesieniu do zalecenia. Sad zbadal brzmienie, kontekst, istote oraz zamiar autora.
Sad orzekl, ze zalecenie nie wywoluje wiazacych skutkéw prawnych wzgledem podmiotéw, do ktérych
jest skierowane. Sad przyznal, ze zasady okreslone w zaleceniu maja bardzo szczegdlowy charakter.
Niemniej orzek! on, ze zasady te nie sa ,obowiazkowe”, co szczegélnie przejawia si¢ w brzmieniu
przypominajacym ,zaproszenie” w wiekszosci wersji jezykowych zalecenia. W konsekwencji,
koncentrujac sie na aspekcie brzmienia bardziej niz na innych czynnikach, Sad orzekl, ze skarga jest
niedopuszczalna.

66. Podsumowujac, decydujace elementy przeprowadzonej przez Sad analizy zaskarzonego zalecenia
wydaja sie wynika¢ z braku wigzgcych skutkdéw prawnych zalecenia, co zostalo okreslone intencjg
Komisji, wywnioskowana przede wszystkim z formy aktu i jego brzmienia.

33 Zobacz wyroki: z dnia 9 pazdziernika 1990 r., Francja/Komisja (C-366/88, EU:C:1990:348); z dnia 6 kwietnia 2000 r., Hiszpania/Komisja
(C-443/97, EU:C:2000:190).

34 Zobacz wyrok z dnia 13 listopada 1991 r., Francja/Komisja (C-303/90, EU:C:1991:424).

35 Zobacz wyroki: z dnia 16 czerwca 1993 r., Francja/Komisja (C-325/91, EU:C:1993:245); z dnia 20 marca 1997 r., Francja/Komisja (C-57/95,
EU:C:1997:164).

36 Zobacz wyrok z dnia 1 grudnia 2005 r., Wlochy/Komisja (C-301/03, EU:C:2005:727), wraz z wyjasniajaca opinia rzecznika generalnego
F.G. Jacobsa (C-301/03, EU:C:2005:550, pkt 70 i nast.).

37 Zobacz wyrok z dnia 5 pazdziernika 1999 r., Niderlandy/Komisja (C-308/95, EU:C:1999:477).

38 Zobacz takze, odnosnie do aktéw Wysokiej Wiadzy, wyrok z 10 grudnia 1957 r., Société des usines a tubes de la Sarre/Wysoka Wtadza (1/57
i 14/57, EU:C:1957:13).

39 Punkty 16-18 zaskarzonego postanowienia (wyrdznienie moje).
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3. Problematyczne elementy kryteriow z wyroku AETR

67. Mozna wskaza¢ pewne problemy, ktére stwarzaja kryteria z wyroku AETR, jesli zostana
zinterpretowane i zastosowane w ten sposdb. Mozna je podzieli¢ na dwie kategorie: po pierwsze, s3 to
problemy wewnetrzne w samych kryteriach, ich logika, warunki i sposéb ich wyrazenia, ktére staja sie
by¢ moze jeszcze wyrazniejsze, gdy stosuje si¢ je do zalecenia. Po drugie, istnieja kwestie, ktére mozna
nazwa¢ kwestiami zewnetrznymi. Odnosza sie one do faktu, ze kryteria z wyroku AETR, z czasem
sukcesywnie zawezane, nie sa zbiezne z ewolucja sfery normatywnej Unii. W $wiecie, w ktérym rézne
instrumenty ,prawa miekkiego” staja sie w rzeczywistosci coraz liczniejsze i maja coraz istotniejsze
znaczenie niz w 1971 r., przestanki dotyczace legitymacji procesowej i kontroli sadowej powinny
odzwierciedla¢ tego rodzaju zmiany.

a) Co sie tyczy kwestii wewnetrznych

68. W tym wzgledzie wyréznia sie dwa elementy: koniecznie wigzgcy charakter aktu prawa Unii w celu
umozliwienia kontroli jego zgodnosci z prawem (1) oraz zamiar autora co do skutkéw prawnych aktu

(2).

1) Skutki prawne, moc wigzgca czy wigzace skutki prawne?

69. W pkt 42 wyroku AETR® brak jest odniesienia do aktéw majacych na celu wywotanie wigzgcych
skutkéw prawnych, a znajduja si¢ tam jedynie odniesienia do aktéw majacych na celu wywolanie
skutkéw prawnych. To samo wydaje si¢ znajdowac¢ odzwierciedlenie w wyrazeniach zastosowanych
w istniejacych w owym czasie wersjach jezykowych*.

70. Zmiana w terminologii z jedynie skutkéw prawnych na ,wigZgce skutki prawne” pojawila sie
w pOzniejszym orzecznictwie”. Tendencja ta wydaje sie postepowaé w ostatnim czasie, poniewaz
Trybunal uzaleznia obecnie mozliwos$¢ kontroli sadowej aktéw prawa Unii od ich wigZgcego charakteru
prawnego *.

71. Wprawdzie mozna by zasugerowad, ze mimo zastosowania terminu ,skutki prawne”, w wyroku
AETR Trybunatowi w rzeczywistosci chodzito o ,moc wiazaca”, niemniej twierdzenie to, biorac pod
uwage rodzaj dokumentu bedacego przedmiotem badania w owej sprawie (protokél z posiedzenia
Rady), nie jest w pelni przekonujace. Taka sugestia moglaby opiera¢ sie¢ w szczegélnosci na brzmieniu
art. 189 EWG, w ktérym juz wéwczas rozrdzniano akty wiazace (rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje)
od aktéw niewiazacych (zalecenia i opinie)*. W zwiazku z tym, nawet gdyby Trybunal nie dokonat
jednoznacznej wykladni art. 173 EWG w $wietle nomenklatury ustanowionej w art. 189 EWG,
prawdopodobnie to ostatnie postanowienie mialoby wplyw na te kryteria.

40  Przypis 31 powyzej.

41 W wersji francuskiej: ,qui visent a produire des effets de droit”; w wersji niemieckiej: ,Rechtswirkungen zu erzeugen”; w wersji wloskiej: ,che
miri a produrre effetti giuridici”; w wersji niderlandzkiej: ,die beogen rechtsgevolgen teweeg te brengen”.

42  Zobacz na przyklad postanowienie z dnia 17 maja 1989 r., Wiochy/Komisja (151/88, EU:C:1989:201, pkt 21). Zobacz takze wyrok z dnia
5 pazdziernika 1999 r., Niderlandy/Komisja (C-308/95, EU:C:1999:477, pkt 30). Jednakze odnos$nie do samych ,skutkéw prawnych” zob. na
przykiad wyrok z dnia 1 grudnia 2005 r., Wlochy/Komisja (C-301/03, EU:C:2005:727, pkt 22—24).

43  Zobacz wyroki: z dnia 13 pazdziernika 2011 r., Deutsche Post i Niemcy/Komisja (C-463/10 P i C-475/10 P, EU:C:2011:656, pkt 36); z dnia
13 lutego 2014 r., Wegry/Komisja (C-31/13 P, EU:C:2014:70, pkt 54).

44  Zobacz wyrok z dnia 31 marca 1971 r., Komisja/Rada (22/70, EU:C:1971:32, pkt 39), w $wietle opinii rzecznika generalnego A.L. Dutheilleta de
Lamothe’a w sprawie Komisja/Rada (22/70, niepublikowanej, EU:C:1971:23, s. 287), w ktorej stwierdzono, ze ,art. 173 i 189 tworza spdjna
calo$¢”. Zobacz takze wyrok z dnia 23 kwietnia 1986 r., Les Verts/Parlament (294/83, EU:C:1986:166, pkt 24).
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72. Tak czy inaczej, prawda jest rowniez, ze nadal do$¢ niedawnym zjawiskiem jest to, ze Trybunal
wydaje sie ogélnie zaostrza¢ swoje stanowisko, zawezajac zakres stosowania art. 263 TFUE do aktéw
wywolujacych wigzgce skutki prawne, rozszerzajac brzmienie tego postanowienia, ktére samo w sobie
ogranicza si¢ do zaledwie skutkéw prawnych (wobec o0séb trzecich). Jednakze wobec braku
w orzecznictwie jasnej dyskusji na temat tego rozrdznienia, a przede wszystkim wobec braku
dowodéw co do zalecanego wyboru w jednym lub drugim kierunku, mozna sie zastanowié, czy
intencja Trybunalu rzeczywiscie byta bardziej $cista i wezsza wykladnia. Niemniej jednak jasne jest, ze
ani brzmienie, ani logika wyroku AETR nie implikuja koniecznie wigzgcego charakteru oprécz po
prostu skutkéw prawnych.

73. To nie jest tylko gra stéw. Jak wida¢ w niniejszej sprawie, ma ona znaczace skutki praktyczne. To,
co dokfadnie nalezy rozumie¢ pod pojeciem skutkdéw prawnych, moze by¢ przedmiotem debaty. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze jest to pojecie do$¢ szerokie, uwzgledniajace wszystkie rodzaje wplywu na
prawo, jego wykladnie i stosowanie. Natomiast skutek wigzacy, a fortiori wiazacy skutek prawny,
stanowi znacznie wezsza kategorie.

74. W ujeciu tradycyjnym wigzgca moc prawa implikuje przymus. W przypadku nieprzestrzegania
przepiséow moze nastapi¢ wykonanie i nalozenie sankcji. W takiej (czysto pozytywistycznej®)
perspektywie istnienie sankcji jest decydujacym elementem mocy wiazacej.

75. Pomijajac rozwazania teoretyczne, calkiem oczywiste jest, ze gdyby przyja¢ kryterium wigzgcej
mocy prawnej, pewna liczba aktéw prawnych, ktére moga wywolywac istotne skutki prawne dla
zachowania adresatéw, ale ktére nie sa w tradycyjnym sensie wigzace, poniewaz nie zawieraja zadnego
bezposredniego lub niezaleznego mechanizmu przymusu, bedzie wymyka¢ si¢ kontroli w oparciu
o kryteria z wyroku AETR, a ostatecznie na gruncie art. 263 akapit pierwszy TFUE. Jak zostanie
pokazane w stosownym czasie, taka sytuacja ma w szczegé6lnosci miejsce w przypadku przedmiotowego
zalecenia.

2) Jaka jest rola zamiaru autora?

76. Po drugie, brak jest wewnetrznej jasnosci w odniesieniu do kryteriow z wyroku AETR
zastosowanych przez Sad: jaka jest dokladna rola zamiaru autora w kontekscie ustalenia, czy akt
nalezy uznac za wywolujacy (wiazace) skutki prawne?

77. Wyrok AETR, jak réwniez obecne brzmienie art. 263 TFUE opieraja si¢ na zamiarze autora. Uzycie
czasu przeszlego [w wersji angielskiej — ,was intended to”] oznaczaloby ponadto, ze istotne jest
ustalenie subiektywnego, przesztego (historycznego) zamiaru autora wyrazonego w chwili przyjecia
danego aktu. Takie rozumienie byloby prawdopodobnie réwniez zgodne z ogélnymi zasadami
majacymi zastosowanie do skarg o stwierdzenie niewaznosci. W toku takich dzialan zaskarzone akty
prawa Unii musza by¢ oceniane na podstawie stanu faktycznego i prawnego w chwili ustanowienia
aktu™.

45 W ten sposéb znacznie bardziej Kelsenowskiej niz powolywana juz tradycja Hartowska, poniewaz ta ostatnia ma charakter znacznie bardziej
»socjologiczny”. Hart zgodzil sie, Ze regula prawna moze by¢ wigzaca nie tylko dlatego, ze zostala przyjeta zgodnie z jaka$ zasada prawa
wtdérnego, ktéra stanowi, ze regula ta bedzie wiazaca, lecz réwniez dlatego, ze grupa ludzi akceptuje te norme jako standard swojego
zachowania, wywierajac wewnetrzna presje spoleczng w grupie, aby si¢ do niej dostosowa¢ — zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 2
(z postscriptum), Clarendon Press, Oxford 1997, rozdzialy V i VI.

46 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 7 lutego 1979 r., Francja/Komisja (15/76 i 16/76, EU:C:1979:29, pkt 7); z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Niemcy/Komisja (C-277/00, EU:C:2004:238, pkt 39).
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78. Jedli jednak zamiar autora aktu ma mie¢ zawsze charakter subiektywny i historyczny, wéwczas
w praktyce zadne zalecenie nigdy nie bedzie podlegalo kontroli. Ocena charakteru i skutkéw zalecenia
natychmiast wpada w luke prawna. Poniewaz Komisja nie miala zamiaru przyjmowac wiazacych
przepiséw, jako forme wybrano zalecenie. Jako ze Komisja wybrala zalecenie, jej subiektywny zamiar
byl wyraznie taki, aby instrument ten nie byl wiazacy. Ze wzgledu na taki zamiar, potwierdzony
skutecznie przez wybér instrumentu, nie moze on by¢ nigdy wiazacy, niezaleznie od jego tresci
i brzmienia, poniewaz Komisja nie miata zamiaru uchwala¢ zadnych wiazacych przepisow.

79. W ten sposéb wybdr instrumentu zawsze z gory okresla kontekst i cel aktu, co moze w takim
przypadku przestoni¢ jakakolwiek jego tres¢ i brzmienie.

b) Co sie tyczy kwestii zewnetrznych

80. Oprécz  wspomnianych probleméw o charakterze logicznym, nierozerwalnie zwigzanych
z artykulacja kryteriow z wyroku AETR, ktére zostaly zastosowane przez Sad w odniesieniu do
zalecen, te same kryteria musza niewatpliwie stawa¢ w obliczu szerszych wyzwan natury zewnetrznej.
W tej cze$ci omoéwione zostang dwa z nich: po pierwsze, pojawiaja si¢ rézne formy ,prawa
miekkiego”, ktdre, cisle rzecz biorac, nie maja mocy wiazacej, ale jednocze$nie wywotuja skutki prawne
(1). Po drugie, zalecenia moga w praktyce wywotywac szereg skutkéw prawnych, czesto dosc¢ istotnych,
na szczeblu zaréwno unijnym, jak i krajowym (2).

1) Rozwdj ,prawa miekkiego”

81. W prawie Unii (i nie tylko) istnieje szeroki wachlarz instrumentéw, pod réznymi nazwami
i w réznych formach (wytyczne, komunikaty, kodeksy postepowania, zawiadomienia, zalecenia, opinie,
porozumienia miedzyinstytucjonalne, konkluzje, o$wiadczenia, rezolucje itp.), zwanych ogdlnie
»prawem miekkim”. Moga one by¢ przyjmowane w kazdej dziedzinie, na wszystkich mozliwych
etapach procesu decyzyjnego, niezaleznie od tego, czy chodzi o wczesniejsze konsultacje
z zainteresowanymi stronami czy pozniejsze wdrazanie aktéw ustawodawczych. Instrumenty te moga
by¢ zatem zaréwno przedlegislacyjne, jak i postlegislacyjne.

82. Mozna wskaza¢ prawdopodobnie dwa elementy, w odniesieniu do ktérych istnieje powszechna
zgoda, mimo przewaznie bardzo zréznicowanego podejscia do takich instrumentéw ,prawa
miekkiego”: po pierwsze, ,prawo migkkie” nie wpisuje si¢ fatwo w binarne, czarno-biate rozréznienie
na wiazace i niewiazace skutki prawne. Po drugie, w ostatnich kilkunastu latach liczba przyjmowanych
aktéw ,prawa miekkiego” wzrosta, co spowodowalo znacznie czestsze ich wystepowanie niz mialo to
miejsce wczesniej .

83. W zwigzku z tym kwestia upowszechniania si¢ ,prawa migkkiego” i (braku) kontroli sadowej tego
prawa zostala omdéwiona nie tylko w literaturze naukowej®, lecz réwniez przez instytucje Unii®.

47 Wnioskujac z ilo$ci piémiennictwa naukowego oraz uwagi, jaka po$wieca sie temu tematowi.

48 Ogdlnie w przedmiocie ,prawa miekkiego” w kontekécie Unii zob. na przyktad K.C. Wellens, G.M. Borchardt, Soft Law in European
Community law, European Law Review 14, 1989, s. 267; ]. Klabbers, Informal Instruments before the European Court of Justice, Common
Market Law Review 31, 1994, s. 997; L. Senden, Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford and Portland Oregon 2004;
J. Schwarze, Soft Law im Recht der Europdischen Union, Europarecht 2011, s. 3; J. Scott, In Legal Limbo: Post-Legislative Guidance as
a Challenge for European Administrative Law, Common Market Law Review 48, 2011, s. 329; M. Knauff, Europiisches Soft Law als
Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens, Europarecht 2011, s. 735; O. Stefan, Soft Law in Court. Competition Law, State Aid and the
Court of Justice of the European Union, Kluwer, Alphen aan den Rijn 2013; B. Bertrand, Les enjeux de la soft law dans I'Union européenne,
Revue de I'Union européenne 2014, s. 73.

49 Zobacz w szczegélnosci opracowanie Parlamentu Europejskiego ,Checks and Balances of soft EU rule-making”, Dyrekcja Generalna ds.
Polityki Wewnetrznej — Departament Tematyczny C, prawa obywatelskie i sprawy konstytucyjne, 2012 (PE 462.433), w szczegdlnosci s. 54—58.
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84. Ponadto w ostatnich latach wiele organdéw jurysdykcyjnych wysokiego szczebla w panstwach
czlonkowskich dazylo do rozwigzania tego samego problemu na poziomie krajowym. Rozszerzyly one
zakres kontroli sadowej, tak aby obja¢ nim akty, ktére nie sg, $cisle rzecz biorac, wiazace, a tym
samym faktycznie lagodzac kryteria dopuszczalnosci skarg o stwierdzenie niewaznosci w celu
zapewnienia prawa do skutecznej ochrony sadowej®. Dzieje sie tak na przyklad wtedy, gdy adresaci
moga postrzegaé zaskarzony akt jako wigzacy na podstawie zestawu elementéw, w szczegélnosci
dlatego, ze zawiera on zachety®, lub gdy ich autor dysponuje uprawnieniami do naktadania sankcji*,
lub gdy moze on mie¢ znaczacy wplyw na adresata®. To samo, a wlasciwie znacznie wiecej, dotyczy
sadéw w systemie common law, ktére tradycyjnie byly znacznie bardziej liberalne w dopuszczaniu
kontroli sadowej niewigzacych aktéw niz ich kontynentalne odpowiedniki. Na przykiad w Irlandii sady
zapewniaja ochrone praw podstawowych, nawet jesli zaskarzony akt nie jest wiazacy i nie ma
konkretnego wptywu na prawa i obowiazki adresatow >,

85. Wreszcie, warto zwr6ci¢ uwage na podejscie i praktyke francuskiej Conseil d’Etat (rady stanu). Po
pierwsze, Conseil d’Etat (rada stanu) ustalita niejako podstawy w obszernym sprawozdaniu, w ktérym
przedstawiono miedzy innymi definicje ,prawa miekkiego”*. Po drugie, w zesztym roku organ ten
rowniez oparl sie¢ na tym sprawozdaniu, opracowujac nowe kryteria sadowe koncentrujace sie na
skutkach gospodarczych i istnieniu znaczacego wplywu na zachowanie adresatéw aktu™.

86. Wydaje sie, ze rézne akty ,prawa miekkiego” — pomimo ich réznorodnosci, zar6wno na poziomie
prawa krajowego, jak i prawa Unii — maja te sama kluczowa ceche: nie sa one wigzgce w tradycyjnym
znaczeniu. Jest to rodzaj niedoskonatej normy: z jednej strony wyraznie maja one normatywne ambicje
naklaniania adresatéw do ich przestrzegania. Z drugiej strony nie sa do nich dolaczane zadne
instrumenty przymusu bezposredniego. Zazwyczaj przyjete w wyniku procesu konsultacji z réznymi
zainteresowanymi stronami (podej$cie oddolne), moga one zawiera¢ ,lagodne zobowigzania” lub ,silne
apele”, ktére sa formutowane w kategoriach ,zaproszenia”.

50 Na przyklad wyrok niemieckiego Bundesverwaltungsgericht z dnia 15 listopada 2010 r. —19 BV 10.871 (dotyczacy okdlnikéw
administracyjnych ustanawiajacych wskazniki emisji w sprawach dotyczacych $rodowiska).

51 Zobacz szwedzki najwyzszy sad administracyjny, 24 maja 1996 r., sprawa 2904-1994 (I) (RA 1996 ref 43).

52  Zobacz na przyklad, w odniesieniu do okélnikéw administracyjnych belgijskiej Conseil d’Etat (rady stanu), wyrok 237/674 z dnia 16 marca
2017 r.; zob. takze, w przedmiocie stanowisk (prises de position) lub sprawozdan przyjetych przez niezalezne organy administracyjne
upowaznione do przyjmowania sankcji, wyroki francuskiej Conseil d’Etat (rady stanu): z dnia 17 listopada 2010 r., Syndicat frangais des
ostéopathes, nr 332 771; z dnia 11 pazdziernika 2012 r., Société Casino Guichard-Perrachon, nr 357193.

53 Na przyktad w Szwecji organy publiczne i prywatne moga zakwestionowa¢ zgodnos¢ z prawem aktu administracyjnego, w sytuacji gdy uznaty
go za wiazacy i dzialaly zgodnie z nim [najwyzszy sad administracyjny, 10 lutego 2004 r., sprawa 2696-03 (RA 2004 ref 8), dotyczaca
»informacji” mogacych wywolywa¢ realne skutki na sytuacje osobistg i ekonomiczna adresata].

54 Zobacz na przyklad, odno$nie do skargi na sprawozdanie administracyjne w kontekscie procedur dotyczacych planowania, High Court, De
Burca przeciwko Wicklow County Manager (2009) IEHE 54; takze, odno$nie do wytycznych irlandzkiego organu ds. konkurencji, zob. High
Court, Law Society of Ireland przeciwko Competition Authority (2006) 2 IR 262.

55 W sprawozdaniu rocznym za 2013 r. Conseil d’Etat (rada stanu) zdefiniowala ,prawo miekkie” jako zbidr instrumentéw spetniajacych trzy
nastepujace kryteria: 1) ich celem musi by¢ zmiana zachowania adresatéw lub kierowanie tym zachowaniem poprzez doprowadzenie do
przestrzegania owych instrumentéw; 2) nie tworza one same w sobie praw ani obowiazkéw dotyczacych ich adreséw; 3) reprezentuja one,
poprzez tre$¢ i strukture, stopien sformalizowania i struktury, ktéry sprawia, ze przypominaja bardziej przepisy prawa (Conseil d’Etat, Etude
annuelle 2013 — Le droit souple, La Documentation frangaise, 2013, s. 61-63).

56 Conseil d’Etat (rada stanu), wyroki: z dnia 21 marca 2016 r., Numericable, nr 390023; z dnia 21 marca 2016 r., Société Fairvesta International
GmBH, nr 368082, dotyczace, odpowiednio, stanowiska (prise de position) francuskiego organu ds. konkurencji i komunikatéw prasowych
francuskiego organu ds. rynku finansowego.
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2) Zalecenia: brak mocy wigzacej przy jednoczesnym wywoltywaniu skutkow prawnych

87. Zalecenia zasadniczo pasuja do takiego opisu. W traktatach zalecenia s3 sformulowane jedynie
negatywnie: nie maja mocy wiazacej (art. 288 TFUE). Poza tym zastosowanie i praktyka zalecen maja
zroznicowany charakter”. Zwykle w zaleceniach przedstawia sie zaproszenie do przyjmowania
okreslonych zachowan, realizowania polityki lub zasad, ktére sa uwazane przez autora (lub autoréw)
za wlasciwe z punktu widzenia zamierzonego celu.

88. Jednakze zalecenia, chociaz wyraznie okreslone jako niewiazace, moga wywolywaé znaczace skutki
prawne, w sensie powodowania pewnych zachowan i modyfikowania rzeczywistosci normatywne;j.
Moga one mie¢ wplyw na prawa i obowiazki ich adresatéw oraz oséb trzecich. Tytulem ilustracji
w niniejszej sekcji przedstawie szereg takich skutkéw na dwoch odrebnych, ale wzajemnie powiazanych
szczeblach: (i) Unii i (ii) panstw czlonkowskich.

i) (i) Na szczeblu Unii

89. Na szczeblu Unii na podkreslenie zastuguja trzy rodzaje skutkéw prawnych zalecen: (i) poleganie
na zaleceniach i uzasadnione oczekiwania; (ii) ich rola interpretacyjna oraz (iii) potencjal zalecen
w zakresie tworzenia réwnoleglych zestawéw przepiséw, ktére uprzedzaja proces legislacyjny i w ten
sposdb wplywaja na réwnowage instytucjonalng.

90. Po pierwsze, jesli instytucja Unii przyjmie zalecenia dotyczace tego, jak maja zachowywac sie inni,
by¢é moze uprawnione jest zalozenie, ze w przypadku gdy stanie si¢ to istotne, mozna oczekiwa¢, iz
instytucja ta bedzie stosowac sie do tego zalecenia jak do wlasnych praktyk i zachowan. Z tego punktu
widzenia powstale w ten sposéb uzasadnione oczekiwania sa faktycznie analogiczne do innych
rodzajéw ,prawa miekkiego”, tworzonego przez instytucje lub organy Unii i postrzeganego jako
(samo)ograniczenie wykonywania w przysztoéci ich wlasnych uprawnien dyskrecjonalnych*.

91. Po drugie, zalecenia moga by¢ wykorzystywane w kontekscie interpretacji prawnej, w szczegélnosci
w celu nadania znaczenia nieokreslonym pojeciom prawnym zawartym w obowigzujacym
prawodawstwie. Dotyczy to w szczeg6lnosci (ale z pewnoscia nie wylacznie) zalecerr postlegislacyjnych,
ktére nie sa przyjmowane wylacznie na podstawie art. 292 TFUE, ale na podstawie prawa wtdérnego,
wlasnie po to, by uzupelni¢ zawarte w nim pojecia prawne. Zalecenia przedlegislacyjne moga jednak
rowniez pelni¢ te sama funkcje w odniesieniu do nieokreslonych poje¢ prawnych w traktatach lub do
celéw interpretacji innego instrumentu prawnego, ktéry pokrywa sie ratione materiae z tym
zaleceniem. W ten sposdb oba rodzaje zalecen moga uzupelnia¢ uregulowania o charakterze
wiazacym.

92. Po trzecie, w wyroku Grimaldi Trybunal wyjasnil juz okolicznosci, w ktérych mozliwe jest
przyjmowanie zalecen: ,sa one na ogél przyjmowane przez instytucje Wspoélnoty, jezeli te nie sa
uprawnione na mocy traktatu do przyjmowania wigzacych aktéw lub jezeli uwazaja, ze nie jest
wlasciwe przyjecie przepiséw o charakterze bardziej bezwzglednym” .

57  Aby zapozna¢ si¢ z wczesnymi opracowaniami, jak dotad uznawanymi za klasyke, zob. na przyktad C. Morand, Les recommandations, les
résolutions et les avis du droit communautaire, Cahiers de droit européen, 1970, s. 523; P. Soldatos, G. Vandersanden, La recommendation,
source indirecte du rapprochement des legislations nationales dans le cadre de la Communauté économique européenne, [w:]
D. De Ripainsel-Landy i in., Les instruments de rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne, Editions de
I'Université de Bruxelles, Bruxelles 1976, s. 94.

58 Zobacz wyroki: z dnia 29 wrzesnia 2011 r., Arkema/Komisja (C-520/09 P, EU:C:2011:619, pkt 88); z dnia 28 czerwca 2005 r., Dansk
Rorindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P, EU:C:2005:408, pkt 209-211). Aby zapoznac
sie z bardziej szczegélowym podejsciem w odniesieniu do komunikatéw w kontekscie prawa konkurencji, zob. wyrok z dnia 13 grudnia
2012 r., Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, pkt 29).

59 Wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 13).
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93. To, co jest by¢ moze najwieksza zaleta zalecenr, moze by¢ wobec tego rédwniez najwiekszym
zagrozeniem. Moglyby one by¢ wykorzystywane jako co$ wiecej niz tylko narzedzia stuzace realizacji
polityk, ktére sa politycznie (brak konsensusu) lub prawnie (brak konkretnych uprawnien w tym
zakresie) zablokowane. Moglyby one réwniez potencjalnie zosta¢ wykorzystane jako narzedzie do
obejscia tych samych proceséw legislacyjnych.

94. Prowadzi to do powstania zjawiska przejecia (pre-emption) dwojakiego rodzaju: krétko-
i dlugoterminowego. Bezposredni problem obchodzenia innych instytucji zwykle uczestniczacych
w procesie legislacyjnym zostal juz dostrzezony i oméwiony®. Jest zatem jasne, ze zalecenie moze
mieé¢ wplyw na réwnowage instytucjonalna®, a wiec réwniez na rozdzielenie uprawnien w Unii. Gdyby
jednak zalecenia zostaly wylaczone z zakresu kontroli zgodnosci z prawem wylacznie dlatego, ze nie sa
wigzace, zasada réwnowagi instytucjonalnej nigdy nie zostataby utrzymana®.

95. Istnieje jednak inny rodzaj przejecia, ktéry prawdopodobnie bedzie wystepowal w szczegdlnosci
w przypadku zalecenn przedlegislacyjnych: zdolno$¢ do formulowania norm przed rozpoczeciem
faktycznego procesu legislacyjnego, co moze nawet przelozy¢ sie na jednostronne przejecie procesu
legislacyjnego. Nie ulega watpliwosci, Ze zalecenie ma w zamierzeniu nakloni¢ adresatéw do
przestrzegania jego zapisow. Jezeli wiec nawet cze$ciowo uda sie to osiagnaé, zalecenie bedzie
ksztaltowaé zakres potencjalnych (dopuszczalnych) rozwiazan normatywnych na przysztosé. Jezeli
w oparciu o zalecenie pewna liczba instytucji Unii lub panstw cztonkowskich zastosuje sie juz do tego
zalecenia, podmioty te beda naturalnie promowaé¢ w procesie legislacyjnym, ktéry moze ewentualnie
nastapi¢, rozwiazanie legislacyjne, ktére juz zaakceptowaly. W ten sposéb dzisiejsze ,prawo miekkie”
staje sie ,twardym prawem” jutra.

ii) (ii) Na szczeblu parstw czlonkowskich

96. Zalecenia wywoluja co najmniej trzy rodzaje skutkéw prawnych na szczeblu panstw cztonkowskich.
Ich dokladny zakres zalezaltby od tego, w jakim stopniu zasada lojalnej wspétpracy egzekwowana jest
w odniesieniu do zalecen.

97. Pierwszym i gléwnym rodzajem obowiazkéw w zakresie zalecen, ktére Trybunal do tej pory
wskazal, jest obowigzek uwzgledniania zalecen przez sady krajowe przy wykladni prawa krajowego
wdrazajacego te przepisy. Jest calkiem jasne, ze zalecenia same w sobie nie powoduja powstania praw,
na ktére osoby prywatne moga powola¢ sie przed sadem krajowym . Jednakze w wyroku Grimaldi
Trybunal dodat réwniez, ze zalecenia ,nie s3 jednak catkowicie pozbawione skutkéw prawnych. Sady
krajowe sa bowiem zobowiazane wzia¢ pod uwage zalecenia w celu rozwigzania wniesionych przed nie
sporow, w szczegélnosci kiedy ulatwiaja one wykladnie przepiséw krajowych wydanych w celu
zapewnienia ich wdrozenia lub kiedy maja na celu wdrozenie wiazacych przepiséw wspdlnotowych”*.

60 W inicjatywie na rzecz lepszego stanowienia prawa polozono nacisk na ten problematyczny wymiar ,prawa miekkiego”. Zobacz
w szczeg6lnosci Porozumienie ramowe w sprawie stosunkéw miedzy Parlamentem Europejskim i Komisja Europejska (Dz.U. 2010, L 304,
s. 47). W pkt 43 stwierdza si¢ w szczegélnosci, co nastepuje: ,W dziedzinach, w ktérych Parlament zazwyczaj uczestniczy w procesie
legislacyjnym, Komisja stosuje prawo miekkie w odpowiednich przypadkach i, jezeli jest to nalezycie uzasadnione, po uprzednim umozliwieniu
Parlamentowi wyrazenia swojej opinii. Komisja przedstawia Parlamentowi szczegétowe wyjasnienie co do zakresu, w jakim opinia Parlamentu
zostala uwzgledniona przy przyjeciu wniosku”.

61 Mozna przypomnieé, ze na zasadach kompetencji powierzonych i réwnowagi instytucjonalnej Trybunal opieral sie takze w swoim wyroku
z dnia 23 kwietnia 1986 r., Les Verts/Parlament (294/83, EU:C:1986:166, pkt 25).

62 Jest to zreszta argument podniesiony przez wnoszacego odwolanie w zarzucie drugim. Z pewnego punktu widzenia prawda jest, ze
podporzadkowanie dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewazno$ci istnieniu wiazacych skutkéw prawnych (w przeciwieristwie do samych
skutkéw prawnych) uniemozliwia dopilnowanie, aby autor zaskarzonego aktu dzialal w ramach swoich kompetencji. Powstaje wiec pytanie,
czy instrumenty ,prawa miekkiego”, w tym zalecenie, moga by¢ przyjmowane wylacznie w zakresie kompetencji przyznanych Unii i danej
instytucji. Jednakze, majac do czynienia z sytuacja niejako rodem z Paragrafu 22, poniewaz takie wiazace skutki prawne nie istniejg, ich
kontrola w drodze skargi o stwierdzenie niewaznosci nie jest dopuszczalna.

63  Zobacz wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 16). Zobacz takze wyroki: z dnia 21 stycznia 1993 r.,
Deutsche Shell (C-188/91, EU:C:1993:24, pkt 18); z dnia 11 wrzesnia 2003 r., Altair Chimica (C-207/01, EU:C:2003:451, pkt 41); z dnia
18 marca 2010 r., Alassini i in. (od C-317/08 do C-320/08, EU:C:2010:146, pkt 40).

64 Wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 18).

18 ECLIL:EU:C:2017:959



Oprinia M. BoBeka — Sprawa C-16/16 P
BeLGia/Komisja

98. Nalezy zauwazy¢, ze do tej pory takie interpretacyjne skutki prawne byly uznawane przez Trybunal
jedynie w przypadku zalecen, a tym samym wyréznialy je wéréd innych niewiazacych aktéw prawa
Unii®.

99. Co jednak doktadnie oznacza obowigzek wzigcia pod uwage? Istnieje szereg mozliwych interpretacji.
Mozliwe rozwigzanie kranicowe polega na ustaleniu, czy oznaczaloby to zobowigzanie do zgodnej
wykladni wedle wyroku von Colson i Kamann®. Biorac pod uwage sformulowanie przyjete w wyroku,
wydaje sie, ze Trybunal by¢ moze nie mial zamiaru posuwac sie tak daleko, by nalozy¢ na sady
krajowe obowigzek stosowania wykladni prawa krajowego zgodnej z zaleceniami®. Przyjmujac jednak
inne, hipotetyczne, rozwigzanie, ,wziecie pod uwage” moze réwniez oznaczal ,przyjrzenie sie”,
a nastepnie podjecie decyzji o calkowitym pominieciu.

100. Teoretycznie moze mie¢ miejsce sytuacja posrednia: organ krajowy jest zobowigzany co najmniej
do podania uzasadnienia w przypadku odstepstwa od zalecenia, bez $cistego obowiazku zachowania
zgodno$ci przy dokonywaniu wykladni prawa krajowego. Takie twierdzenie odnosito si¢ w przeszlosci
do innego rodzaju ,prawa miekkiego”®. Mozna zrozumie¢, dlaczego takie pozornie posrednie
stanowisko ma szanse zyska¢ pewna grupe zwolennikéw: chociaz jak dotad Trybunal nalozyl taki
obowiazek jedynie na sam podmiot ustanawiajacy normy dotyczace postepowania zawarte
w wewnetrznych $rodkach lub wytycznych, ktére wywotuja skutki zewnetrzne®, nie mozna wykluczy¢,
ze ta linia orzecznicza moglaby mie¢ réwniez zastosowanie do zalecen, ktére sa niewatpliwie bardziej
zaawansowang i udoskonalona forma ,prawa miekkiego”, poniewaz naleza one do grupy ,typowych”
aktéw, o ktérych mowa w art. 288 TFUE, i poniewaz musza one by¢ brane pod uwage przez sady
krajowe .

101. Dlaczego takie stanowisko nalezy nazywaé pozornie posrednim? Z tego prostego powodu, ze
obowiazek podania powodéw, dla ktérych sedzia odstepuje od okre$lonego zrdédla, musi koniecznie
oznaczaé, ze zrédlo to ma charakter wigzgcy. Sedzia jest zobowigzany uzasadni¢ jedynie odejscie od
zrédet bezwzglednie obowigzujgcych™. W zwigzku z tym, gdyby ,obowiazek wziecia pod uwage”
nalezalo interpretowac¢ jako nakladajacy na sedziéow krajowych obowigzek uzasadnienia i wyjasnienia,
dlaczego nie zastosowali sie oni do zalecenia, oznaczaloby to eo ipso, ze takie zalecenia nie tylko
wywoluja ,pewne skutki prawne”, ale w rzeczywisto$ci maja one wigzacy charakter.

102. Po drugie, jakie sa dokladne obowiazki organéw krajowych wobec zalecenia? Brzmienie art. 4
ust. 3 TUE, ujmujac obowiazek lojalnej wspélpracy w Unii, jest bez watpienia bardzo kompleksowe
i potencjalnie daleko idace. Mozna by zasugerowac, ze poniewaz postanowienie to odnosi sie jedynie do
»~obowiazkdw”, a z uwagi na to, ze zgodnie z art. 288 TFUE zalecenia sa ,niewiazace”, z definicji nie
moga one prowadzi¢ do powstania zadnych obowigzkéw, a zatem w ogdle nie sa objete zakresem
art. 4 ust. 3 TUE.

65 Trybunal odméwil w szczegélnosci uznania tego skutku prawnego w odniesieniu do komunikatéw Komisji [wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r.,
Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, pkt 31)].

66 Wyrok z dnia 10 kwietnia 1984 r., von Colson i Kamann (14/83, EU:C:1984:153).

67 Podejscie to bylo sukcesywnie rozwijane i konsolidowane w, przykltadowo, wyrokach: z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01
do C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 114, 115); z dnia 4 lipca 2006 r., Adeneler i in. (C-212/04, EU:C:2006:443, pkt 108, 109); z dnia 15 kwietnia
2008 r., Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, pkt 99-101).

68 Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Expedia (C-226/11, EU:C:2012:544, pkt 38, 39), ktéra stwierdzila, ze krajowe urzedy
i sady musza w wymaganym stopniu uwzglednia¢ obwieszczenia Komisji odnosnie do prawa konkurencji. W tej konkretnej sprawie oznaczato
to, ze wspomniane urzedy i sady musza uwzglednia¢ ocene Komisji w zakresie odczuwalnosci ograniczania konkurencji i podaé weryfikowalne
sadownie powody dla wszelkich mozliwych odstepstw.

69 Zobacz wyroki: z dnia 28 czerwca 2005 r., Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do
C-208/02 P i C-213/02 P, EU:C:2005:408, pkt 209-211); z dnia 29 wrzesnia 2011 r., Arkema/Komisja (C-520/09 P, EU:C:2011:619, pkt 88).

70 Zobacz wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, pkt 26).

71 W przeciwienstwie do zrdédel dopuszczalnych lub autorytetéw perswazyjnych — zob. na przyklad A. Peczenik, On Law and Reason, Kluwer,
Dordrecht 1989, s. 319 i nast.
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103. Nie sadze, aby takie rozumienie art. 4 ust. 3 TUE rzeczywiscie odzwierciedlalo podejscie, jakie
Trybunal od dluzszego czasu stosuje w odniesieniu do wykladni tego postanowienia. Obowiazek
lojalnej wspétpracy ma zwykle zastosowanie na poziomie zasad, niekoniecznie zawsze koncentrujac sie
na konkretnym i szczegélnym przepisie czy odrebnym obowiazku prawnym .

104. Nawet gdyby przyja¢, ze nie mozna méwié o pozytywnym obowiazku wdrozenia zalecenia, czy
mozna powiedzie¢ to samo w odniesieniu do potencjalnych ,lagodniejszych” zobowiazan panstw
czlonkowskich, takich jak uwzglednienie zalecenia przy przyjmowaniu uregulowan w danej dziedzinie?
By¢ moze efekt ten moéglby by¢ bardziej widoczny w przypadku zalecen postlegislacyjnych, ktére sa
wykorzystywane do uzupelnienia poje¢ prawnych w wiazacym prawodawstwie. Czy nie mozna by
oczekiwa¢, ze panstwo czlonkowskie, wdrazajac pierwotny akt prawny Unii, do ktérego niejako
»dofaczono” zalecenie postlegislacyjne, wdrozy to zalecenie w sposéb bardziej doprecyzowany w tym
zaleceniu? Jeéli nie, jaki jest zatem sens wydawania zaleceri? Jesli tak, to nie mozna kwestionowad
znaczacych i rzeczywistych skutkéw prawnych zalecenia.

105. Mozna by jednak z pewnos$cia stwierdzi¢, ze nie ma obowiazku ich wdrozenia, poniewaz nie
istnieja oddzielne i odrebne sankcje za ich niewykonanie. Nawet jesli pomina¢ do$¢ formalistyczne
rozumienie ,bezposredniej” sankcji jako kluczowego i decydujacego elementu mocy wigzacej”, co
z ewentualnymi negatywnymi zobowigzaniami spoczywajacymi na panstwach cztonkowskich
w odniesieniu do zalecert?? Na tym etapie jest to oczywiScie kwestia domystéw, a nie element
obowigzujacego prawa, ale jezeli skutek blokujacy dyrektyw ma zastosowanie do okresu
poprzedzajacego uplyw okresu ich transpozycji, a w tym okresie panstwa czlonkowskie nie moga
przyjac¢ $rodka mogacego powaznie zagrozi¢ rezultatom przewidzianym w dyrektywie”, to czy ta sama
logika nie moglaby mie¢ zastosowania do zalecenia?

106. Wreszcie, po trzecie, jakie rodzaje skutkéw prawnych moglyby wywola¢ zalecenia w kontekscie
przepisow i procedur krajowych? W wyroku Grimaldi Trybunal wyjasnil, ze mozna zlozy¢ wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie wyktadni zalecenia”. Pozostaje pytanie,
czy sad krajowy mdgltby zwrdci¢ sie do Trybunalu o ocene waznosci zalecenia. Wedlug mojej wiedzy
taka sytuacja nigdy dotad nie miala miejsca, ale wydaje sie, ze w wyroku Grimaldi Trybunal
potwierdzit, iz takie odestanie bytoby mozliwe ™.

72  Zobacz analogicznie, jak lojalna wspdlpraca zostala wykorzystana w celu stworzenia zobowigzan zwigzanych ze skutkiem bezposrednim,
z odpowiedzialnoscig panstwa czltonkowskiego za naruszenia prawa Unii lub z przyjeciem sankcji [odpowiednio, tytulem przykiadu, wyroki:
z dnia 16 grudnia 1976 r., Comet (45/76, EU:C:1976:191, pkt 12); z dnia 2 lutego 1977 r., Amsterdam Bulb (50/76, EU:C:1977:13, pkt 32);
z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428, pkt 36)].

73 Jak juz zasugerowano powyzej (przypis 45), takie waskie spojrzenie nie dominuje nawet w szeregu nurtéw pozytywistycznej teorii prawa. To
samo rozumienie jest zreszta zupelnie odlegle od rzeczywistosci, w ktdrej ,niewigzace Zzyczenia” wyrazone przez jeden i ten sam organ
regulacyjny, ktéry moze réwniez nastepnego dnia wyda¢ wiazace przepisy i sankcje w tej samej lub powiazanej dziedzinie, beda zrozumiane
i postrzegane przez ich adresatéw. W zwiazku z tym, oprécz sankcji bezposrednich, moga istnie¢ réwniez sankcje posrednie, z pewnoscia
w przypadku graczy powtarzajacych sie po obu stronach (jeden i ten sam organ regulacyjny oraz ta sama grupa adresatéw). Nalezy
przypomnie¢, ze podobna logika doprowadzila do tego, ze niektére wyzsze jurysdykcje krajowe poddaly kontroli sadowej ,niewiazace” akty
tego rodzaju organéw regulacyjnych (przypis 52 powyzej).

74 Poczawszy od wyroku z dnia 18 grudnia 1997 r., Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628).

75 ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem okolicznos¢, ze akt prawa wspélnotowego nie ma mocy wiazacej, nie stoi na przeszkodzie temu, aby
Trybunal rozstrzygnal o jego wykladni w postepowaniu prejudycjalnym na podstawie art. 177” [ttumaczenie nieoficjalne] [wyroki: z dnia
13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 9); z dnia 21 stycznia 1993 r., Deutsche Shell (C-188/91, EU:C:1993:24, pkt 18
i przytoczone tam orzecznictwo)].

76 ,[...] [W] odréznieniu od art. 173 traktatu EWG, ktéry wyklucza kontrole przez Trybunal aktéw o charakterze zalecen, art. 177 przyznaje
Trybunalowi wlasciwo$¢ do orzekania w trybie prejudycjalnym w przedmiocie waznosci i wyktadni wszystkich aktéw instytucji Wspélnoty bez
wyjatku” [tlumaczenie nieoficjalne] — wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 8), wyréznienie moje.
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107. Wydaje sie zatem, iz Trybunal wyraznie przewidzial, ze zalecenie wywola skutki prawne na
szczeblu krajowym. Ma ono by¢ przeciez brane pod uwage w panstwach czlonkowskich, niezaleznie od
tego, co dokladnie moze sie z tym wiazaé. Mozna by doda¢, ze w przeszlosci w orzecznictwie
Trybunalu uznano i faktycznie przeanalizowano, w ramach postepowania prejudycjalnego, szereg
niewiazacych aktéw prawa Unii, ktére wywarly wplyw na szczeblu krajowym, w tym niedawno
komunikat prasowy Europejskiego Banku Centralnego”.

108. W zwiazku z tym zalecenie, podobnie jak inne akty prawa Unii o charakterze pozornie
niewiazacym, moze by¢ przedmiotem wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
w zakresie zaréwno wykladni, jak i waznos$ci. Moim zdaniem nie byloby inaczej w ramach
kompletnego systemu $rodkéw prawnych”™. Celem zaleceri jest zachecanie do przestrzegania
przepiséw. Wyobrazmy sobie panstwo czlonkowskie, ktére dzialajac w dobrej wierze i w duchu lojalnej
wspolpracy, dokonatlo transpozycji zalecenia do krajowego porzadku prawnego. W drodze aktu prawa
krajowego owo panstwo czlonkowskie ustanowilo na szczeblu krajowym obowiazki dla oséb
fizycznych. Gdyby takie ustawodawstwo krajowe zostalo zaskarzone przed sadami krajowymi, nieco
dziwnym podejsciem bylaby odmowa kontroli tego, co stanowi materialna podstawe rzeczonego
ustawodawstwa krajowego, a mianowicie zalecenia Unii”, z do§¢ formalistycznym usprawiedliwieniem,
ze zobowiazania te powstaly na mocy ustawodawstwa krajowego, a nie aktu prawa Unii, i ze panstwo
czlonkowskie uczynito to wylacznie z wlasnej woli.

4. Powrdt do korzeni: kryteria z wyroku AETR i skutki prawne

109. Szczegdtowa dyskusja w poprzedniej sekcji miata dwojaki cel: po pierwsze, ukazanie problemédw,
jakie pojawiaja sie¢ w kontekscie kryteriow z wyroku AETR (podlegajacych nastepnie stopniowym
zmianom) w przypadku zastosowania ich do zalecen (ale moim zdaniem w szerszym ujeciu réwniez
w przypadku zastosowania ich do innych instrumentéw ,prawa miekkiego”); a po drugie, mimo
potencjalnego braku mocy wiazacej w tradycyjnym i raczej waskim znaczeniu tego stowa, zalecenia
moga wywolywac istotne skutki prawne zaréwno na szczeblu unijnym, jak i na szczeblu krajowym.

110. Dlatego tez uwazam, ze kryteria z wyroku AETR zastosowane przez Sad wymagaja pewnego
dostosowania. Moja sugestia w tym wzgledzie jest do$¢ prosta: kryteria musza ponownie odnosi¢ sie
do ich zrédla, do wyroku AETR, a takze do brzmienia art. 263 akapit pierwszy TFUE. W obu
przypadkach mozna wskaza¢ odniesienie do ,skutkéw prawnych”, a nie do ,wiazacego skutku
prawnego”. Tak jak w korytach rzek, réwniez w orzecznictwie czasem konieczne jest oczyszczenie
strumienia poprzez usunigcie osadéw (w tym przypadku stownych) nagromadzonych przez lata,
uniemozliwiajacych swobodne poruszanie si¢ w meandrach prawa.

111. Tego rodzaju dostosowanie nie jest tak rewolucyjne, jak na pierwszy rzut oka sie wydaje. Podstawa
kryterium oceny, czy akt prawa Unii wywoluje skutki prawne wobec jego adresatéw lub o0séb trzecich,
pozostawalaby niezmieniona: oceniane sg tekst, kontekst i cel zaskarzonego aktu. Konieczne jest jednak
wyjasnienie dwéch aspektéow stosowania tych kryteridw: po pierwsze, ocenie nalezy podda¢ jedynie
istnienie skutkéw prawnych, a nie wigzacy skutek prawny. Po drugie, w ramach stosowania kryteriéw
nacisk nalezaloby polozy¢ na tres¢ i kontekst aktu, a nie na sam tekst.

77 Wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r., Gauweiler i in. (C-62/14, EU:C:2015:400). Trybunal nie zbadal dopuszczalnoéci skargi na komunikat
prasowy jako taki. Zobacz jednak opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Gauweiler i in. (C-62/14, EU:C:2015:7, pkt 70
i nast.).

78 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 23 kwietnia 1986 r., Les Verts/Parlament (294/83, EU:C:1986:166, pkt 23); z dnia 28 marca 2017 r., Rosneft
(C-72/15, EU:C:2017:236, pkt 66).

79 W szczegblnosci w przypadkach, w ktérych zakwestionowanie na szczeblu krajowym krajowej transpozycji odzwierciedla jedynie ten sam
potencjalny problem z samym zaleceniem — zob. w tym wzgledzie analogicznie wyrok z dnia 22 czerwca 2010 r., Melki i Abdeli (C-188/10
i C-189/10, EU:C:2010:363, pkt 54, 55).
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112. Jak juz wyjasniono w poprzedniej sekcji, dychotomia wiazacych i niewigzacych skutkéw prawnych
ma niewielkie znaczenie analityczne dla ,prawa miekkiego”. Jezeli warunkiem wstepnym istnienia
skutkéw wiazacych jest mechanizm bezposredniego egzekwowania i przymusu, wéwczas z definicji
»prawo miekkie” nigdy nie bedzie wiazace, bez wzgledu na zawarte w nim przepisy.

113. Zamiast tego ocena zdolnosci do wywolywania skutkéw prawnych, to jest wywierania wplywu na
sytuacje prawna jego adresatéw, powinna koncentrowac si¢ na innej kwestii: czy jako rozsadny adresat
moglbym wyciagnaé z tresci, celu, ogélnej systematyki i ogélnego kontekstu zalecenia lub, bardziej
ogdlnie, aktu ,prawa miekkiego” wniosek, ze oczekuje si¢ ode mnie podjecia jakich$ dzialan? Czy
istnieje prawdopodobienstwo, ze odpowiednio zmienie swoje zachowanie, lub czy akt ten bedzie mial
wplyw na moja sytuacje prawna?

114. Nastepnie, zgodnie z trzema klasycznymi zalozeniami kazdej wykladni ustawowej, tekstu,
kontekstu i celu, w przypadku oceny zalecenia lub innych instrumentéw ,prawa migkkiego”, brzmienie
(w szczegélnosci okreslenie i forma slowna) aktu nie powinno w ramach jego oceny przewazaé nad
jego trescia, kontekstem i celem. Brzmienie powinno by¢ nawet, ze wzgledu na swoja istote, raczej
drugorzedne w poréwnaniu z istotnymi elementami w kontekscie dopuszczalno$ci. Gdyby byto inaczej,
brzmienie o charakterze ,zaproszenia” musialoby koniecznie prowadzi¢ do wylaczenia kontroli sadowej.
Oznaczaloby to bowiem, ze nadrzedna role w stosunku do tresci ma forma, a zatem ze zadne zalecenia
zawierajace zapisy wyrazone jezykiem ,zachety” nie moglyby zosta¢ poddane kontroli. Dlatego tez
nalezy by¢ moze delikatnie potozy¢ nacisk na logike, tre$¢, kontekst i cel.

115. W ramach takiej oceny kontekstu i celu trzy czynniki wydaja si¢ istotne w celu ustalenia, czy akt
prawa Unii moze wywolywaé skutki prawne i czy mozna racjonalnie oczekiwaé, ze zostanie on
zastosowany.

116. Pierwszym czynnikiem, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage, jest stopien sformalizowania (czy akt prawa
Unii przyjmuje forme aktu prawnego?) oraz ostateczny charakter aktu (czy przyjeto go na zakonczenie,
jako punkt kulminacyjny konsultacji, czy tez, ogdlniej mdwiac, w procesie ,stanowienia prawa
miekkiego”?). Innymi slowy, biorac pod uwage oba te elementy: czy omawiany akt prawa Unii wydaje
sie stanowic¢ raczej ukonczony akt prawny?

117. Jesli chodzi o forme potencjalnie zaskarzalnego aktu prawnego, musi sie wydawac, ze stanowi on
tekst prawny, tak aby mozna go bylo racjonalnie postrzega¢ jako wywolujacy skutki prawne. W tym
wzgledzie akt wydaje sie aktem prawnym, jezeli na przyklad jest on podzielony na artykuly lub
przynajmniej na sekcje, jesli jest opublikowany w Dzienniku Urzedowym (z pewnoscia w serii L, gdzie
prawodawstwo ma by¢ w zalozeniu publikowane).

118. Jesli chodzi o aspekt ostatecznosci, akty przygotowawcze nie realizuja tego zalozenia. Ta sama
logika odnosi si¢ juz do aktéw przygotowawczych w kontekscie procesu decyzyjnego Unii®. Powinna
ona a fortiori odnosi¢ sie takze do proceséw stanowienia ,prawa miekkiego”. Takie wykluczenie aktéow
przygotowawczych z zakresu kontroli sadowej wydaje sie tym bardziej istotne w kontekscie ,prawa
miekkiego”, gdy proces konsultacji moze pociagac za soba przyjecie szeregu aktow.

119. Drugi czynnik dotyczy tresci i ogdlnego celu zaskarzonego aktu: jak precyzyjne sa zawarte w nim
»obowiazki”? Jaki jest jego ogélny cel? Im bardziej ogélne i abstrakcyjne akty prawa Unii, tym mniejsze
szanse wywolania konkretnego i szczegdlnego skutku w postaci przestrzegania tych przepiséw przez ich
adresatow. Z drugiej strony, jezeli akt prawa Unii zawiera szereg konkretnych i precyzyjnych
zobowiazan, to z pewnoscia element ten jest istotny. Jezeli ponadto tekst ma wyrazny cel w postaci
harmonizacji, istnieje jeszcze wigksze prawdopodobienstwo, ze bedzie on postrzegany jako mogacy
wywola¢ skutki prawne.

80 Wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Reynolds Tobacco i in./Komisja (C-131/03 P, EU:C:2006:541, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).
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120. Trzeci czynnik dotyczy egzekucji. Czy akt zawiera jasne i konkretne mechanizmy regulujace
przestrzeganie, egzekwowanie lub nakladanie sankcji? Oczywiscie nie chodzi tu tylko o bezposrednie
egzekwowanie, ktére jest bardzo malo prawdopodobne, ale o posrednie mechanizmy lub
egzekwowanie, zaréwno strukturalne, jak i instytucjonalne.

121. Strukturalne mechanizmy zgodno$ci moga obejmowac szereg mechanizméw posrednich, takich
jak sprawozdawczos$¢, powiadamianie, monitorowanie i nadzér. Istotne znaczenie moga mie¢ roéwniez
elementy wzajemnej presji, takie jak publikacja tabel wynikéw, sprawozdan w celu urzeczywistnienia
zasady ,name and shame” itp.

122. Znaczenie ma réwniez element instytucjonalny: ktéra instytucja przyjela dany akt? Czy jest to ta
sama instytucja, ktéra w odniesieniu do powiazanych lub nawet tych samych obszaréw regulacji moze
naktada¢ sankcje na tych samych adresatow®? Jezeli rzeczywiscie tak jest, wéwczas istnieje
prawdopodobienistwo, ze zaskarzony akt prawny bedzie skutecznie naklania¢ do zachowania
zgodnosci.

5. Zastosowanie kryteriow w niniejszej sprawie

123. Patrzac na zaskarzone zalecenie w takim $wietle, musze stwierdzi¢, ze generalnie rzecz biorac,
zalecenie to wykracza znacznie poza to, czego mozna by oczekiwa¢ od dokumentu, w ktérym po
prostu zaleca si¢ pewne zasady. W tym konkretnym przypadku mozna rzeczywiscie twierdzi¢, ze
zalecenie to wywola skutki prawne i Ze rozsadni adresaci prawdopodobnie zmieniga swoje
postepowanie, aby przynajmniej cze$ciowo zastosowac sie do zalecenia.

124. Jezeli tre$¢ ma przewazy¢ nad formalnym oznaczeniem aktu w odniesieniu do oceny jego
prawdziwego charakteru, wowczas analiza, ktéra ma zosta¢ przeprowadzona, polega na ustaleniu, jaki
charakter dokumentu wydaje sie wynika¢ z jego brzmienia, tresci, kontekstu i celu, po usunieciu jego
oficjalnego tytulu.

125. Rozpatrujac w pierwszej kolejnosci ogélny cel zalecenia, w jego motywach® i dokumentach
towarzyszacych jego przyjeciu® stwierdzono dosy¢ wyraznie, ze celem zalecenia jest osiagniecie
minimalnego poziomu harmonizacji w zakresie, w jakim zawiera ono zalecenia dotyczace zasad
wyzszego poziomu ochrony konsumentéw, graczy i nieletnich w odniesieniu do uslug gier
hazardowych online. Jednocze$nie jest réwniez jasne, z pewnos$cia z punktu widzenia wielu panstw
cztonkowskich, ze dzialania te odnosza sie do do$¢ delikatnej materii®.

126. Nastepnie warto zwréci¢ uwage na kilka elementéw dotyczacych tresci i kontekstu. Po pierwsze,
zaskarzony akt jest tekstem o bardzo ustrukturyzowanej formie i wyglada jak akt prawny. Zawiera on
nie mniej niz 30 motywdw. Zalecenie samo w sobie podzielone jest na 12 ponumerowanych sekgji.
Zostalo ono opublikowane w serii L Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

127. W zwigzku z tym juz sama forma zalecenia stwarza wrazenie, ze bedzie ono wywolywalo skutki
prawne. Znajduje to réwniez potwierdzenie w fakcie, ze zalecenie nie jest aktem przygotowawczym.
Jest to juz punkt kulminacyjny procesu konsultacji, poniewaz stanowi on rozwiniecie poprzedniej
zielonej ksiegi i komunikatu Komisji. W zwiazku z tym wyraznie skrystalizowano w nim stanowisko
tej ostatniej w kwestii ochrony konsumentéw w odniesieniu do ustug gier hazardowych online,
przedstawiajac panstwom czlonkowskim bardzo konkretne zalecenia.

81 Zobacz takze przypis 73 powyzej.

82 Motywy 8 i 9 cytowane powyzej w pkt 11 i 12 niniejszej opinii.

83  Punkt 30 niniejszej opinii powyzej.

84 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta (C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 51).
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128. Po drugie, uderzajacy jest poziom szczegélowosci i precyzji konkretnych przepiséw zalecenia.
Zalecenie to nie tylko nie okresla jedynie ,zasad”, lecz ustanawia raczej jasne i precyzyjne przepisy.

129. Aby poda¢ kilka przykladéow: w sekcji III zalecenie okresla szczegétowa tres¢ informacji, jakie
powinny by¢ umieszczone na docelowej podstronie strony internetowej operatora, na ktérej oferuje sie
gry hazardowe, i jakie powinny by¢ dostepne ze wszystkich podstron tej strony internetowe;j.
W sekcji V' zalecenia wzywa sie panstwa czlonkowskie do zadbania, by korzystanie z ustugi gry
hazardowej online bylo mozliwe tylko po zarejestrowaniu sie jako gracz i pod warunkiem posiadania
konta na stronie operatora. Ten ostatni weryfikuje szczegélowe dane dotyczace tozsamosci gracza.
Ponadto sekcja VIII ma na celu uregulowanie kwestii informacji handlowych. W szczegélnosci
uniemozliwia ona panstwom czlonkowskim formulowanie pewnych stwierdzen, takich jak
przedstawianie hazardu jako aktywnos$ci atrakcyjnej spotecznie lub sugerowanie, ze uprawianie
hazardu moze stanowi¢ rozwiagzanie dla probleméw osobistych.

130. Po trzecie, zalecenie zawiera bardzo szczegétowe i kompleksowe ,zaproszenia” do nadzoru
i sprawozdawczo$ci. Zgodnie z sekcja XI panstwa czlonkowskie ,zacheca sie do wyznaczenia
w ramach zastosowania zasad okre$lonych w niniejszym zaleceniu organéw wilasciwych do spraw
regulacji hazardu, aby w sposéb niezalezny gwarantowa¢ i monitorowa¢ faktyczna zgodnosé
z krajowymi dziataniami podjetymi dla wsparcia realizacji zasad okreslonych w niniejszym zaleceniu”.
Sekcja XII dotyczy sprawozdawczo$ci. Zgodnie z jej przepisami panstwa czlonkowskie zacheca si¢ nie
tylko do powiadomienia Komisji o wszelkich srodkach przedsiewzietych, lecz takze do gromadzenia
w okreslonych terminach rocznych danych do celdéw statystycznych.

131. W odniesieniu do takich ,zaproszen” dotyczacych sprawozdawczo$ci i nadzoru nalezy poczynic
dwie uwagi. Po pierwsze, wydaje sie, ze w przeszlosci, i ogélnie rzecz biorac, Trybunal wykazatl
szczegbdlng wrazliwo$¢ na wprowadzanie mechanizméw zgodnosci lub monitorowania w odniesieniu
do réznych nietypowych aktéw. Co najmniej dwukrotnie stwierdzit on niewaznos$¢ nietypowych aktéw
prawnych Komisji, poniewaz szczegdélowo regulowaly one wymogi sprawozdawczosci i prawdopodobnie
wykraczaly poza to, co wlasciwe dla tego rodzaju aktéw®. Po drugie, w kontekscie tego konkretnego
zalecenia interesujace jest to, ze niewigzace zalecenie, ktérego panstwa czlonkowskie nie sa
zobowiazane stosowal, nadal wymaga od tych panstw czlonkowskich (a nawet jedynie od tych, ktére
zdecydowaly sie przyja¢ ,zaproszenie”), aby wyznaczyly, monitorowaly, powiadamialy, dokonywaly
oceny, gromadzily dane i przekazywaly Komisji sprawozdania w okre$lonych terminach na temat
wszystkich tych dziatan (catkowicie dobrowolnych).

132. W pkt 54 zalecenia stwierdza sie nastepnie, ze Komisja powinna oceni¢ jego wdrozenie (sic!) do
dnia 19 stycznia 2017 r. W trakcie rozprawy stwierdzono jednak, ze Komisja jak dotad tego nie
uczynila, poniewaz nadal oczekuje sprawozdan panstw czltonkowskich przed sporzadzeniem wlasnego
sprawozdania. Na tym etapie wydaje mi sie, ze stopient dysonansu poznawczego obecnego w takich
twierdzeniach osigga jako$¢ zaawansowanej sztuczki umystowej Jedi.

133. Po czwarte, zalecenie ma na celu sklonienie panstw czlonkowskich do przyjecia pewnych
przepiséw, a poprzez te przepisy — wywarcie wplywu na przedsigbiorstwa i graczy gier hazardowych,
ktérzy sa ich posrednimi adresatami. Mozna zatem oczywiscie stwierdzié, ze formalnie i samo w sobie
to nie zalecenie, lecz potencjalne ustawodawstwo krajowe bedzie mialo wplyw na prawa oséb trzecich,
ale trudno jest zaprzeczy¢, ze w zaleceniu tym znajduje sie faktyczne zZrédlo ustawodawstwa
krajowego *.

85 Wyrok z dnia 13 listopada 1991 r., Francja/Komisja (C-303/90, EU:C:1991:424, pkt 20-25), gdzie w kodeksie postepowania wykonujacym
rozporzadzenie Rady zazadano od panstw czlonkowskich informacji z okre$lona czestotliwoscia i za pomoca okreslonych $rodkéw; wyrok
z dnia 16 czerwca 1993 r., Francja/Komisja (C-325/91, EU:C:1993:245, pkt 22—-23), gdzie komunikat Komisji uzupelniajacy dyrektywe nalozyt
dodatkowe obowiazki, takie jak skladanie Komisji rocznych sprawozdan dotyczacych danych finansowych w okreslonym terminie.

86 Zobacz takze pkt 102-105 powyzej. Zobacz takze pkt 97 i 98 oraz mozliwosci zalecenia w zakresie ksztaltowania wyktadni obowiazujacych
przepiséw krajowych przyjetych w tym samym obszarze i dotyczacych tej samej kwestii.

24 ECLIL:EU:C:2017:959



Oprinia M. BoBeka — Sprawa C-16/16 P
BeLGia/Komisja

134. Po piate, co by¢ moze samo w sobie jest kwestia marginalna, ale tez podkre$lajaca dysonans
pomiedzy trescia a tytutem, warto przyjrze¢ sie zaréwno motywowi 29, jak i pkt 2 zalecenia. Stwierdza
sie w nich, odpowiednio, Ze niniejsze zalecenie nie koliduje z (wiazacymi i obowiazujacymi)
dyrektywami Unii oraz ze nie narusza ono prawa panstw czlonkowskich do uregulowania usiug
hazardowych. Stwierdzenia te rodza po prostu pytanie, czy gdyby zalecenie rzeczywiscie miato
charakter czysto niewigzacy i nie mialo na celu wywotania jakichkolwiek skutkéw prawnych, to
dlaczego koniecznie nalezaloby wyraznie zaznaczy¢ wspomniane aspekty. Prawdziwy niewiazacy akt
»prawa miekkiego” z definicji nigdy nie moéglby ingerowaé w wiazace i wazne prawodawstwo Unii ani
w kompetencje panstw cztonkowskich.

135. Podsumowujac, juz w odniesieniu do tych elementéw celu, tresci i kontekstu, jezeli czytelnikowi
zostalby przekazany dokument z usunietym tytulem i poproszono by go o przeczytanie tekstu bez
znajomosci jego tytulu, mozna bezpiecznie zalozy¢, ze moglby on mysle, iz czyta dyrektywe lub
nawet — w niektérych miejscach — rozporzadzenie, ale z pewnoscia dokument legislacyjny, ktéry ma
na celu nalozenie jasnych i precyzyjnych obowigzkéw oraz naklonienie do przestrzegania przepiséw.

136. Dopiero teraz pragne odnie$¢ sie do brzmienia zalecenia, a $cislej do konkretnych sformulowan
poszczegdlnych przepisow (po omowieniu ich poziomu szczegétowosci i konkretnosci juz
w poprzednich punktach tej sekcji). Zgodnie z rozumowaniem Sadu brzmienie wydaje sie¢ odgrywac
decydujaca role. Niemniej jednak z powodéw, ktére staralem sie wyjasni¢ ogdlnie w poprzedniej
sekcji¥’, moim zdaniem brzmienie jest istotne, ale nie decydujace. Ponadto z pewnos$cia nie powinno

ono by¢ decydujace, jezeli samo w sobie jest w rzeczywistosci niejednoznaczne.

137. Wnoszacy odwolanie zakwestionowal w swoich uwagach na pi$mie oraz w stanowisku ustnym
ocene jezykowa dokonana przez Sad w jego postanowieniu. W szczegdélno$ci wnoszacy odwolanie
utrzymywal, ze w dwéch z trzech jezykéw urzedowych Krélestwa Belgii, mianowicie w jezykach
niderlandzkim i niemieckim, brzmienie tych przepiséw wydaje sie ,silniejsze” niz w innych wersjach
jezykowych. W zwigzku z tym w logicznej konsekwencji zalecenie wywolywaloby ,silniejsze” skutki
prawne w Belgii.

138. Ten konkretny argument wnoszacego odwolanie jest nieprzekonujacy. Istotnie, niektére wersje
jezykowe moga by¢ postrzegane jako ,bardziej wigzace” niz inne. Dotyczy to w szczegdlnosci wersji
niemieckiej, hiszpanskiej, niderlandzkiej i portugalskiej. Whrew twierdzeniom Sadu wersje polska lub
czeska réwniez moga by¢ przedmiotem dyskusji.

139. Nie ma jednak wiekszego znaczenia, ze wydaje sie, iz w wersjach niderlandzkiej i niemieckiej
uzywa si¢ bardziej imperatywnego sformutowania niz w innych wersjach. Fakt, ze sa to jezyki urzedowe
w Belgii, nie nadaje im wiekszego znaczenia niz jakimkolwiek innym wersjom jezykowym. Istnieje
powszechna zasada jednakowej autentycznos$ci wszystkich wersji jezykowych Zrédel unijnych, ktéra
moim zdaniem powinna mie¢ zastosowanie do zalecen, podobnie jak ma to miejsce w przypadku
wszelkich innych aktéw przyjetych na mocy art. 288 TFUE. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
w przypadku rozbiezno$ci miedzy wariantami jezykowymi dany przepis nalezy interpretowac
w zaleznosci od kontekstu i ogélnego celu uregulowania, ktérego jest on czescia ®.

140. Wtasnie takie dyskusyjne poréwnania jezykowe pokazuja i podkreslaja, dlaczego liczba
interpretacji wyrazenia ,zacheca sie do” zamiast ,powinno” ma jedynie ograniczone znaczenie dla
oceny takiego aktu. Ogoélnie rzecz biorac, wszystkie wersje jezykowe zmierzaja w tym samym kierunku
i pozwalaja na wyciagniecie jasnych wnioskéow co do charakteru tekstu bez koniecznosci rozwodzenia
sie¢ nad kontekstem i celem danego aktu. Ewentualnie sa one sprzeczne ze sobg, a tekst zalecenia nie
powinien przewaza¢ nad jego kontekstem i celem. Bledem jest jednak stwierdzenie, ze istnieja

87 Punkt 114 powyzej.
88 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 26 kwietnia 2012 r., DR i TV2 Danmark (C-510/10, EU:C:2012:244, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).
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rozbiezno$ci miedzy réznymi wersjami jezykowymi, a nastepnie utrzymywanie, ze poniewaz wigkszo$¢
z nich zawiera stwierdzenie X, to powinna by¢ to wlasciwa wykladnia. W systemie jednakowej
autentycznosci wszystkich jezykéw nie mozna ,przegtosowac” zadnego jezyka w kontekscie wyktadni®.

141. Ostatecznie jednak drobiazgowe badanie (nie)imperatywnego uzywania struktur jezykowych
w niektérych jezykach Unii bedzie zawsze niejednoznaczne, w szczegélnosci przy badaniu skutkéw
prawnych instrumentéw ,prawa miekkiego”. Dla tego konkretnego rodzaju oceny kontekst, system
i logika sa o wiele istotniejsze. Nieuchronnie mozna by zauwazy¢ ogromne rdznice w interpretacji
stwierdzenia: ,Zapraszam do przestania mi komentarzy w tej sprawie na pi$mie do najblizszego piatku
do potudnia”, w zaleznos$ci od tego, czy jest to wypowiedz szefa, wspdlpracownika czy partnera. Zalezy
to oczywiscie od konkretnej relacji, ale jest calkiem prawdopodobne, ze w pierwszym przypadku
»zaproszenie” jest w rzeczywistosci poleceniem, w drugim jedynie sugestia, a w trzecim — Zartem.

142. Podsumowujac, kazdy z poszczegdlnych elementéw tresci i kontekstu rozpatrywany w oderwaniu
moze doprowadzi¢ do wniosku, ze chodzi o zalecenie, ktére nie ma na celu wywotlania zadnych
skutkéw prawnych. Jednak Zgczne oddzialywanie tych poszczegélnych elementéw w kontekscie tego
konkretnego zalecenia, biorac ponadto pod uwage fakt, ze zostalo ono przyjete przez instytucje, ktérej
powierzono nadzér nad przestrzeganiem przepiséw w tym samym obszarze (mianowicie regulacje
rynku wewnetrznego), prowadzi mnie do wniosku, ze wyraznie dazy ono do wywolania skutkéw
prawnych i sklonienia do zachowania zgodnosci wykraczajacej poza zwykle sugestie w zakresie
polityki.

143. Ze wszystkich powyzszych wzgledéw uwazam, Ze trzeci zarzut odwotania wnoszacego odwolanie
jest zasadny. Sad naruszyt prawo, dokonujac blednej oceny skutkéw prawnych zaskarzonego zalecenia,
i w konsekwencji blednie uznal skarge o stwierdzenie niewaznosci za niedopuszczalna.

B. Forma determinuje tresc¢

144. W przeciwienstwie do ,nietypowych” aktéw wydanych przez instytucje lub organy Unii, dla
ktérych pierwotnie opracowano kryteria z wyroku AETR, zalecenia s3 ,typowymi” aktami prawnymi
wymienionymi w art. 288 TFUE, ktérych kontrola sadowa jest wyraznie wykluczona na mocy art. 263
akapit pierwszy TFUE. Czy fakt ten powinien odgrywac jakakolwiek role w kontroli zalecen i ich
dopuszczalnosci?

145. Argument zawarty w czesci A niniejszej opinii opieral si¢ na zalozeniu, ze kryteria z wyroku
AETR, cho¢ by¢ moze nieco zmienione, maja zastosowanie do zalecen, podobnie jak w przypadku
kazdej innej formy ,prawa miekkiego”. W pierwszej czesci niniejszej sekcji przedstawiono w skrécie
alternatywne podejscie, ktére kladloby wigkszy nacisk na fakt, ze zalecenia sa ,typowymi” aktami
prawnymi, w przypadku ktérych interpretacja tresci powinna by¢ determinowana przez forme (1).
Z kilku powodéw zalecalbym jednak Trybunalowi, aby nadal stosowal (zmodyfikowane) podejscie
polegajace na przewadze treSci nad forma, opisane w cze$ci A niniejszej opinii (2). Gdyby jednak
Trybunal byl zdania, ze w konkretnym przypadku zalecen forma powinna rzeczywiscie decydowac
o interpretacji tresci, wowczas pokrotce przedstawie kilka waznych i koniecznych wyjasnien (3).

89 Wlaczajac w to takze skrajne sytuacje, w ktorych wydaje sie dos¢ wyraznie, ze wystapit blad w tlumaczeniu tylko w jednej wersji jezykowej
aktu prawa Unii — zob. na przykfad wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r., Profisa (C-63/06, EU:C:2007:233).
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1. (Pelne) wykluczenie: zalecenie oznacza zalecenie

146. Rozumowanie Sadu opieralo sie na zalozeniu, ze kryteria, ktére Trybunal opracowal w wyroku
AETR dla ,nietypowych” aktéw prawnych instytucji i organéw Unii, maja zastosowanie réwniez do
~typowego” aktu prawnego, takiego jak zalecenie. Ten punkt wyjscia moze by¢ przedmiotem debaty na
dwéch poziomach: normatywnym i praktycznym. Z normatywnego punktu widzenia art. 288 TFUE
wyraznie stanowi, Zze zalecenie nie jest wiazace. Nastepnie art. 263 akapit pierwszy zdanie
pierwsze TFUE wyraznie wylacza zalecenia Komisji z zakresu stosowania tego postanowienia, a tym
samym wylacza je z mozliwosci wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznosci. Te dwa postanowienia
wyraznie stanowig, ze zalecenie nie moze by¢ wiazace i nie moze zosta¢ poddane kontroli.

147. Nalezy takze uwzgledni¢ stwierdzenie Trybunalu zawarte w wyroku Grimaldi, w ktérym
(ponownie) wprowadzono do gry ocene merytoryczng: zalecenie nie podlega kontroli, dopdki jest
»prawdziwym zaleceniem””. Tak wiec w konsekwencji mozliwe jest wskazanie ,falszywego zalecenia”,
ktére moze wpisywac sie w zakres aktéw poddawanych kontroli i faktycznie jej podlega¢. Pomimo
do$¢ jasnego brzmienia traktatéw orzecznictwo Trybunatlu w pewnym stopniu potwierdza zatem, ze
zalecenia, mimo iz sg ,typowymi” aktami prawnymi (brak ich wiazacej mocy wyraznie wskazano
w traktacie), podlegaja kryteriom z wyroku AETR”.

148. Na poziomie praktycznym jednak, przy ocenie, czy dany dokument jest ,prawdziwym” czy
»falszywym” zaleceniem, fakt, ze dany dokument nazwano zaleceniem, nieuchronnie ,wypacza” ocene
jego kontekstu i celu. Po raz kolejny jednak nalezy podkresli¢, ze kryteria, ktére opracowano z mysla
o aktach ,nietypowych”, nalezy stosowa¢ w sposéb, ktéry w duzej mierze jest ,obojetny na forme”,
z pominieciem tytulu/okladki dokumentu. W przeciwnym razie prowadzi to nieuchronnie do
powstania pewnego rodzaju blednego kota w rozumowaniu, w ktérym forma ostatecznie decyduje
o interpretacji treéci”.

149. Powyzsze rozwazania prowadza mnie do propozycji ewentualnego podejscia alternatywnego.
Wigzaloby sie to z tym, ze zamiast pozwala¢, by forma ,typowego” aktu prawnego niepostrzezenie
wypaczala interpretacje aktu prawnego o ,nietypowym” charakterze, rozréznienie to prowadziloby do
pelnych logicznych wnioskéw: ,typowa” forma implikuje ,typowe” konsekwencje, niezaleznie od tresci.
Zalecenie nigdy nie bedzie mialo mocy wiazacej i nie powinno wywolywac zadnych skutkéw prawnych.
Kropka. Nie byloby potrzeby przeprowadzania dalszej oceny, czy jest to zalecenie ,prawdziwe” czy
~falszywe”. Zalecenie to zalecenie.

150. W tym wzgledzie mozna przyja¢ analogie z opiniami w $wietle traktatu EWWiS: aktami, ktére
réwniez byly wyraznie niewiazace i niepodlegajace kontroli. Trybunal potwierdzil juz w 1957 r., ze
akty te nie moga zosta¢ poddane kontroli. W szczegdlno$ci wyraznie stwierdzono, ze opinie zawieraja
jedynie wskazéwki. Byly one postrzegane jako ,jedynie porady udzielane przedsiebiorstwom. Te
ostatnie zachowuja zatem swobode, jesli chodzi o uwzglednianie lub ignorowanie ich, ale musza
zrozumied¢, Ze ignorujac negatywna opinie, akceptuja ryzyko, na jakie sa narazone w wyniku sytuacji,
do ktérej powstania same sie przyczynily [...]. Innymi slowy, swoboda podejmowania decyzji
i odpowiedzialno$¢ przedsigbiorstw pozostaja niezmienione, podobnie jak w przypadku Wysokiej
Wtadzy””. To samo stwierdzenie mozna by zreszta parafrazowac in extenso w przypadku zalecen.

90 Wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r., Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, pkt 16).

91 Co w konsekwencji doprowadzilo Sad do stwierdzenia, ze ,[s]ama okoliczno$¢, iz sporne zalecenie formalnie okreslono jako zalecenie i ze
wydano je na podstawie art. 292 TFUE, nie moze automatycznie wyklucza¢ mozliwosci zakwalifikowania go jako aktu podlegajacego
zaskarzeniu” (pkt 20 zaskarzonego postanowienia).

92 Co szczegblowo opisano w pkt 77-79 powyzej.

93 Wyrok z dnia 10 grudnia 1957 r., Société des usines a tubes de la Sarre/Wysoka Wiadza (1/57 i 14/57, EU:C:1957:13, Rec. s. 115) [tlumaczenie
nieoficjalne].
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2. Tres¢ czy forma?

151. Istnieja dwa argumenty przemawiajace za formalnym podejsciem do ,typowych” aktéw prawnych:
(i) argument pewno$ci prawa i przewidywalnosci oraz (ii) argument dotyczacy potrzeby pewnej
elastycznosci legislacyjne;j.

152. Po pierwsze, formalne podejicie pozostaje wierne brzmieniu art. 263 TFUE, ktéry od 1957 r.
zawsze konsekwentnie i wyraznie wykluczal zalecenia i opinie z zakresu skarg o stwierdzenie
niewaznosci.

153. Wiagza sie z tym zaleznos$¢ i oczekiwania. Cho¢ formalizm niemal zawsze przedstawiany jest jako
zlo, ma on réwniez pozytywne wymiary. Sprzyja pewnos$ci prawa i przewidywalnosci. Nalezy nazywac
rzeczy po imieniu, bez nieustannej potrzeby dokonywania ich ponownej oceny merytorycznej
i kontekstowej.

154. Jest to tym bardziej istotne w odniesieniu do ,typowych”, sformalizowanych Zrédetl. Jak daleko
idace moze by¢ podejscie polegajace na ,przewadze tre$ci nad forma”? Czy zatem nalezy réwniez
dokona¢ oceny innych typowych 7rédet prawa Unii, takich jak rozporzadzenie i dyrektywa, pod
wzgledem ich prawdziwej, rzeczywistej tresci? Czy one rdéwniez moglyby zosta¢ potencjalnie
»przeklasyfikowane”, poniewaz ich tytul nie wspdlgra z ich trescia? Czy w skrajnych przypadkach taka
zmiana klasyfikacji moze prowadzi¢ nawet do wykluczenia kontroli sadowej? Czy Trybunal moze
stwierdzi¢ niedopuszczalno$¢ skargi o stwierdzenie niewaznos$ci np. rozporzadzenia, poniewaz zostato
ono tak zle sformulowane, ze w rzeczywistosci nie moze wywolywa¢ (wiazacych) skutkéw prawnych?

155. Po drugie, zalecenia moga by¢ waznymi punktami odniesienia, inspiracji i dobrej praktyki. Moga
one pozwoli¢ na przetestowanie réznych rozwiazan i pomysléw w celu okreslenia, ktére z nich
powinny by¢ dalej podejmowane, a ktére odrzucane. W ten sposéb mozna by je postrzega¢ jako
swego rodzaju laboratorium legislacyjne. By¢ moze nalezy przyznaé, ze jesli jakiekolwiek zalecenie
mogloby zosta¢ zaatakowane i zakwestionowane, taka elastyczno$¢ laboratorium legislacyjnego
zostataby utracona. W szczegélnosci mozna by skutecznie uniemozliwi¢ Komisji realizowanie bardziej
nieformalnych form dzialan w celu realizacji jej programu w interesie Unii.

156. Odpowiedz na oba te argumenty z punktu widzenia podejicia ,przewagi tresci nad forma” nie jest
skomplikowana: po pierwsze, podejscie to jest potrzebne wlasnie wtedy, gdy nie przestrzega sie
formalnych granic ,typowego” aktu. W zwiazku z tym, nie kwestionujac wszystkich typowych aktéw,
podejécie to z natury rzeczy jest zarezerwowane dla skrajnych scenariuszy. Po drugie, zalety
elastycznego laboratorium legislacyjnego powinny by¢ wyraznie ograniczone zasada legalnosci wladzy
publicznej i zasada kompetencji przydzielonych. Nawet dobrze funkcjonujace laboratoria legislacyjne
moga szybko przeksztalci¢ sie w ,prawodawstwo wprowadzane ukradkiem”.

157. Istnieja natomiast co najmniej trzy argumenty przemawiajace za podej$ciem merytorycznym
opisanym w czesci A: (i) stale nadrzedne traktowanie tresci wzgledem formy, (i) potrzeba zapewnienia
skutecznej ochrony sadowej oraz (iii) ogélna sp6jnosé¢ srodkéw prawnych w prawie Unii.

158. Po pierwsze, nawet jesli rzeczywiscie istnieja pewne godne uwagi wyjatki, ogélne podejscie
i mentalno$¢ w prawie Unii odwoluja si¢ po prostu do merytoryki: w niezliczonych obszarach prawa
Unii badane sa tres¢, istota zjawiska, kategoria lub instytucja — nie jest to w rzeczywistosci analiza
formalna nazwy lub oznaczenia. Forma z pewno$cia ma znaczenie. Stanowi ona jednak w prawie Unii
pierwsze zblizenie do prawdziwego charakteru aktu prawnego. Nie ma ona decydujacego znaczenia.
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159. Po drugie, jak juz szczegétowo wyjasniono powyzej®, trudno jest kwestionowa¢ fakt, ze zalecenia
wywoluja szereg istotnych skutkéw prawnych, nawet jesli, Sci$le rzecz ujmujac, nie sa one wiazace
w konkretnym przypadku. Jezeli tak rzeczywiscie jest, musi za tym i$¢ skuteczna ochrona prawna.
Nalezy przypomnie¢, ze w przeszlosci, zaréwno pierwotnie w wyroku AETR, jak i nastepnie
w kolejnych sprawach, Trybunal nie wahat sie¢ przyja¢ do wiadomosci ewolucji na gruncie spotecznym
i prawnym oraz wypelni¢ luki w zakresie ochrony prawnej, ktére w ten sposéb powstaly”. Sugerowano
rowniez, ze pojawienie si¢ nowych i ,lagodniejszych” sposobéw sprawowania rzadéw stanowi tego
rodzaju ewolucje™.

160. Po trzecie, argument dotyczacy spdjnosci srodkéw prawnych w prawie Unii ma znaczenie na
dwéch poziomach: z jednej strony chodzi o spéjno$¢ miedzy art. 263 TFUE (skarga o stwierdzenie
niewaznosci) i art. 267 TFUE (postepowanie prejudycjalne), a z drugiej strony — o sytuacje
(nie)uprzywilejowanych skarzacych w tych postepowaniach.

161. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,[k]ontrola legalnosci aktéw Unii, ktéra zapewnia Trybunat
na podstawie norm traktatowych, odbywa sie¢ [...] w ramach dwdch uzupelniajacych sie postepowan
sadowych. Otéz w traktacie FUE, w art. 263 i 277 z jednej strony oraz w art. 267 z drugiej,
ustanowiono zupelny system srodkéw prawnych i procedur zapewniajacy kontrole legalnosci aktow
Unii, powierzajac ja sadom Unii [...]. Nieodlaczna cecha tego zupelnego systemu s$rodkéw prawnych
i procedur jest prawo podmiotéw do kwestionowania — w ramach postepowania wszczetego przed
sadem krajowym — legalnosci przepiséw zawartych w aktach prawa Unii, ktére postuzyly za podstawe
wydania wobec nich decyzji lub aktu krajowego [...]”"".

162. Chcialbym zwréci¢ uwage na dwa zawarte w tym cytacie przymiotniki: ,uzupelniajacy sie”
i ,zupelny”. By¢ moze nieco paradoksalnie, ten drugi moze by¢ problematyczny dla uprzywilejowanego
skarzacego, czyli panstwa czlonkowskiego, ktére jest ,zaproszone” do zrobienia czego§ w drodze
zalecenia i kwestionuje to ,zaproszenie”, w sytuacji gdy brak jest jednak (jeszcze) jakiejkolwiek sprawy
odnoszacej sie do tego zalecenia na szczeblu krajowym.

163. Z jednej strony, jak juz wspomniano™, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
dotyczacy waznosci zalecenia wydaje sie mozliwy. W takim przypadku trudno jest zrozumie¢, dlaczego
uprzywilejowanemu skarzacemu trudniej byloby zaskarzy¢ akt bezposrednio do Trybunalu na
podstawie art. 263 TFUE niz nieuprzywilejowanemu skarzagcemu posrednio na podstawie
art. 267 TFUE.

164. Z drugiej strony, nawet gdyby nadrzedne znaczenie przypisa¢ ogélnej logice komplementarnosci,
zniechecajac do bezposredniego kwestionowania waznosci i dazac do poddania jej procedurze
prejudycjalnej, nie czynitoby to sytuacji panstwa czlonkowskiego tatwiejsza. Praktycznie rzecz biorac,
jaki tok postepowania powinno przyja¢ panstwo czlonkowskie? Czy powinno najpierw wdrozy¢
zalecenie (ktérego w ogdle nie chcialo wprowadzi¢ w zycie), a nastepnie zaskarzy¢ je do wilasnych
sadow krajowych? Czy powinno ono wywota¢ pozorny spé6r?

94 Punkty 87-108 powyzej.

95 Aby zapozna¢ si¢ z godnym uwagi przykladem, zob. na przyklad wyrok z dnia 23 kwietnia 1986 r., Les Verts/Parlament (294/83,
EU:C:1986:166, pkt 24).

96 Punkty 81-86 powyzej.

97 Wyrok z dnia 28 marca 2017 r., Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, pkt 66, 67 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz takze opinia 1/09
(porozumienie ustanawiajgce jednolity system sagdowego rozstrzygania sporéw patentowych) z dnia 8 marca 2011 r. (EU:C:2011:123, pkt 70).

98 Punkty 106-108 powyzej.
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165. Nie chcac ponownie otwiera¢ tych kwestii” wystarczy podkresli¢, ze panstwa cztonkowskie nie sa
po prostu jednostkami, ktére by¢ moze pdzniej moglyby zosta¢ zobowiazane do zastosowania sie do
aktu prawa Unii po jego zastosowaniu na mocy indywidualnego orzeczenia, czy to w przedmiocie
prawa krajowego, czy prawa Unii. To panstwa czlonkowskie zaprasza sie¢ do wdrozenia tych zasad
w pierwszej kolejnosci. Nielogiczne byloby zatem po prostu naklanianie panstw czlonkowskich do
podjecia dzialan, a jednoczeé$nie odbieranie im mozliwosci wniesienia skargi do Trybunatu. Byloby to
sprzeczne z interesem dobrej administracji wymiaru sprawiedliwo$ci, poniewaz opé6znitoby ewentualne
skargi przeciwko zaleceniu, ale réwniez z interesami autora samego zalecenia. Zamiast mozliwosci
skierowania potencjalnego sporu na droge sadowa, rozwiazania go i pdjscia dalej, panstwo
czlonkowskie bytoby po prostu zmuszone odméwi¢ wspélpracy i poczekac, az jeden z wlasnych sadéw
i ewentualnie sad w innym panstwie cztonkowskim wystapi z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE w przedmiocie waznos$ci zaskarzonego aktu. Jest to
w moim mniemaniu bardzo mato praktyczne rozwigzanie.

3. (Potencjalnie) konieczne wyjasnienia

166. Podsumowujac, widze wiele innych przekonujacych powodéw, dla ktérych zachecalbym Trybunat
do rozszerzenia zmodyfikowanych kryteriéw z wyroku AETR o ewentualna kontrole sadowa zalecen.

167. Gdyby jednak Trybunal zdecydowat si¢ stanaé¢ na stanowisku, zgodnie z ktérym forma ,typowego”
aktu prawnego determinuje postrzeganie i interpretacje jego istoty, bez koniecznosci odrebnej analizy,
istotne wydaje si¢ wyjasnienie kilku kwestii. Te niezbedne wyjasnienia skutecznie odnosilyby sie do
elementéw uprzednio okreslonych w ramach faktycznych skutkéw prawnych zalecen'®. Chciatbym
w szczegblnosci zwréci¢ uwage na trzy kluczowe elementy: (i) zakres obowigzku lojalnej wspétpracy
spoczywajacego na panstwach czlonkowskich w odniesieniu do zalecen; (ii) brak antycypujacego
skutku zalecen dla potencjalnego przyszlego procesu legislacyjnego na poziomie Unii oraz
(ili) wyjasnienie zakresu spoczywajacego na sadach krajowych obowiazku z wyroku Grimaldi.

168. Po pierwsze, zalecenia ani nie sa wiazace, ani tez nie moga wywolywa¢ zadnych skutkéw
prawnych. W zwigzku z tym nie moga one prowadzi¢ do powstania zadnych praw ani obowiazkéw dla
panstw czltonkowskich lub oséb fizycznych. Jesli chodzi o panstwa czlonkowskie, zasada lojalnej
wspolpracy nie moze zostaé uzyta do tego, by w jakikolwiek sposéb narusza¢ zasadno$¢ tego
twierdzenia. Panstwa cztonkowskie maja pelne prawo do calkowitego lekcewazenia tresci zalecenia bez
mozliwosci nakladania bezposrednich lub posrednich sankcji. Dotyczy to nie tylko konkretnych
»obowiazkéw”, do realizacji ktérych zacheca si¢ panstwa czlonkowskie, lecz réwniez wszelkich
»zaproszen” do skladania sprawozdan. Zalecenie nie moze zawiera¢ zadnych pozytywnych ani
negatywnych zobowiazan. Zalecenia nie mozna rowniez wykorzysta¢ do zdefiniowania normy lub
nieokres$lonego pojecia prawnego, ktére nastepnie, po nadaniu tresci w drodze tego zalecenia, bedzie
egzekwowane wobec panstwa czlonkowskiego lub osoby fizycznej.

169. Po drugie, zalecenie, z pewnoscia to o charakterze przedlegislacyjnym, jest po prostu
jednostronnym, niewiazacym wyrazeniem opinii instytucji. Jesli po jakim$ czasie mialoby nastapic¢
jakiekolwiek wiazace prawodawstwo, proces legislacyjny musialby rozpocza¢ sie od czystej karty.
W szczegélnosci zalecenie nie moze stworzy¢ ,skrotu” legislacyjnego lub ,przejecia” poprzez
wykluczenie niektérych podmiotéw z pdzniejszego procesu legislacyjnego lub skuteczne karanie
niektérych podmiotéw w poédzZniejszym procesie, poniewaz nie przedstawily one jeszcze swoich
pogladéw, spostrzezen, danych lub sprawozdan na temat zalecenia lub procesu jego ,wdrazania”.

99 Wyrok z dnia 1 kwietnia 2004 r., Komisja/Jégo-Quéré (C-263/02 P, EU:C:2004:210).
100 Punkty 87-108 powyzej.
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170. Wreszcie, istnieje wyrok Grimaldi'”. Jezeli zalecenia nie sa wiazace, z definicji nie moga naktadac

na sady krajowe jakiegokolwiek obowigzku uwzglednienia takich niewigzacych wytycznych, a fortiori
nie méwigc o jakimkolwiek obowiazku wyktadni zgodnej. Gdyby Trybunal mial przychyli¢ sie do tego
bardziej formalnego podejicia do ,typowego” aktu prawa Unii, konieczna bylaby ponowna analiza
sprawy Grimaldi w tym wzgledzie i wyrazne stwierdzenie, Ze nie ma obowiazku uwzgledniania
zalecenia. Sady krajowe mogg to zrobi¢, jezeli uznaja to za uzyteczne, ale z pewnoscia nie sg do tego
zobowigzane.

171. Oznaczaloby to woéwczas, ze sady krajowe powinny traktowac zalecenia jak kazde inne
dopuszczalne Zrédlo inspiracji w procesie dokonywania wykladni prawnej, swego rodzaju naukowy
komentarz lub argument komparatywny. Moga oni wlaczy¢ je do przyjetego toku rozumowania, jesli
taka jest ich wola, ale moga réwniez calkowicie je pominaé¢, bez obowigzku przedstawienia
uzasadnienia.

VII. Wnioski

172. W $wietle powyzszego mdj wniosek jest taki, ze Sad dokonal btednej oceny skutkéw prawnych
zaskarzonego zalecenia. Podniesiony przez wnoszacego odwolanie zarzut trzeci jest zatem
uzasadniony, bez konieczno$ci odrebnego badania zarzutéw pierwszego i drugiego. W zwiazku z tym,
w zakresie, w jakim Sad uznal skarge za niedopuszczalng, nalezy uchyli¢ postanowienie Sadu.

173. Zgodnie z art. 61 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
w przypadku uchylenia orzeczenia Sadu Trybunal moze réwniez wydaé orzeczenie ostateczne
w sprawie, jezeli stan postepowania na to pozwala.

174. Na tym etapie postepowania w niniejszej sprawie Trybunal nie moze jednak orzec co do istoty
w przedmiocie skargi wniesionej do Sadu. Poniewaz Sad uznal skarge za niedopuszczalng, w ramach
tej jurysdykcji toczyla sie jedynie bardzo ograniczona i raczej posrednia dyskusja co do istoty sprawy.
Ponadto z tych samych powodéw zaden inny interwenient nie mogt przedstawi¢ swoich uwag'™.
Gdyby Trybunal uznal skarge o stwierdzenie niewazno$ci za dopuszczalng, prawdopodobnie
wspomniani interwenienci, a potencjalnie takze inni, byliby zainteresowani przedstawieniem swoich

uwag.

175. Uwazam jednak, ze Trybunal dysponuje calym potrzebnym materialem, aby moéc wydac
orzeczenie oddalajace wstepny zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez Komisje w pierwszej
instancji. W interesie skuteczno$ci i ekonomiki procesowej proponuje, aby Trybunal obral te droge,
uznajac skarge za dopuszczalna i przekazujac sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad w celu
wydania orzeczenia co do istoty.

176. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunat:

— uchylit postanowienie Sadu Unii Europejskiej w sprawie T-721/14 i stwierdzil dopuszczalnos¢
skargi o stwierdzenie niewazno$ci w tej sprawie wniesionej przez wnoszacego odwolanie;

— przekazal sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad w celu wydania orzeczenia co do istoty;

— orzekl, ze rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw nastapi w orzeczeniu konczacym postepowanie
W sprawie.

101 Punkty 97-101 powyzej.
102 Przypis 24 powyzej.
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