*PRAVO EVROPSKE UNIJE*
Skripta – Koritnik, različni viri
Zapiski s predavanj 2006/07
I. del: ZGODOVINA IN RAZVOJ EVROPSKIH SKUPNOSTI

1. UVOD

EVROPSKO PRAVO:

· širše ( pravo evropskih mednarodnih organizacij

· ožje ( pravo EU

PRAVO EU:

· pravo ES; skupnostno pravo; pravo prvega stebra

· pravo drugega in tretjega stebra; unijsko pravo

PRAVO ES:

· primarno skupnostno pravo ( pogodbe o ustanovitvi vsake od skupnosti (EGS, Euratom, ESPJ) vključno z dodatki, protokoli. V primarno pravo štejemo tudi splošna pravna načela in običaje.

· sekundarno skupnostno pravo ( splošni in individualni pravni akti, ki jih organi Skupnosti sprejmejo na podlagi določb, vsebovanih v virih primarnega skupnostnega prava. Sem štejejo: uredbe, direktive, odločbe, priporočila in mnenja, sporočila, memorandumi, navodila, postopkovni predpisi, dogovori med organi,...

Evropski parlament, odločujoč skupaj s Svetom, Svet in Komisija oblikujejo uredbe in izdajajo direktive, sprejemajo odločbe, oblikujejo priporočila ali izdajajo mnenja.

· spremljajoče skupnostno pravo ( pravna pravila, ki sicer niso skupnostno pravo, ampak so zajeta v mednarodnih pogodbah držav članic in služijo ciljem in dejavnostim Skupnosti. 

PRAVO UNIJE:

· primarno pravo Unije ( členi A-F in J-S

· sekundarno pravo Unije ( sklepi sprejeti znotraj II. in III. stebra. To so skupna stališča, skupne akcije, skupni ukrepi.

· spremljajoče pravo Unije ( javnopravna pogodbe med državami članicami.

2. RAZVOJ EVROPSKIH EKONOMSKIH INTEGRACIJSKIH PROCESOV IN ZGODOVINSKI RAZVOJ

2.1. STOPNJE EKONOMSKE INTEGRACIJE

I. NACIONALNA DRŽAVA 

Začetna osnova je vedno nacionalna država (je le izhodiščna predpostavka). Država kot subjekt, ki ima vse suverene pravice, suvereno ureja notranja razmerja – avtonomno sprejema predpise za urejanje gospodarske politike in ekonomskih odnosov s tujino.

Država pa ne more funkcionirati sama zase; je ekonomsko odvisna. Obstaja delitev dela (do določene mere) država si deli delo z drugimi državami.

II. PREFERENČNI CARINSKI SISTEM

· država vstopa v razmerja z drugimi državami in selektivno določa le posamične ugodnosti na carinskem področju, če trguje z drugo državo, ki mora nekaj ponuditi ( vzajemnost.

· do različnih držav so te ugodnosti asimetrične. Carinske stopnje so do različnih držav zelo različne = ni skupne carinske tarife proti tretjim državam.

Primer: avtomobilska industrija v EU -1957

Prebivalci hočejo imeti avtomobile drugih držav - 6 evropskih držav: Belgija, Nizozemska (Daf), Luksemburg, Francija (skoraj vse), Nemčija (vse), Italija (Fiat). 

F, D in I imajo močno tendenco, da zavarujejo nacionalno industrijo pred uvozom iz drugih držav. Uvede se enotna carinska stopnja za vse države.

I = 25%, F = 28%, D = 35%, LUX = 4%, B = 10%, NL = 12%          + uvoz iz VB (ZDA, J)

Te države si med seboj lahko dajejo določene posamične ugodnosti (npr. D za ZDA = 6%; J = 12%; VB = 30% - ampak za 18% lahko uvozi do 2000).

Država ima torej možnost selektivno obravnavati različne trgovinske partnerje.

· ni prostega pretoka produkcijskih faktorjev (blago, storitev, kapital, ljudje). Leta 1971 je bilo zagotovljeno prosto gibanje blaga (ob pristopu VB, Irske,...), leta '86 pa še ni prostega gibanja kapitala.

Primer: Casati
1. Lastnik italijanske restavracije pride konec 80. let v München na sejem. Na meji ima težave, ker hoče iz Italije z veliko količino gotovine. On pravi, da prosto giba kapital. Zahtevajo potrdilo, da je legalno dobil valuto. Ker potrdila nima, je to takrat kd v Italiji.

Odvetnik mu svetuje, naj reče, da gre na sejem po blago, ki ga lahko prosto giblje.

2. Casati se vrača v Italijo, vstopa z nespremenjeno vsoto. Prodali so njegovo blago – causa odpade, obtožen je KD vnosa domače valute v domačo državo.

V poznih 80. ne v administrativnem pravu ne sodnem sistemu ni razvita možnost prostega gibanja kapitala oz. produkcijskih faktorjev.

· ni usklajevanja politik (ekonomske, socialne, fiskalne, monetarne) in ni skupne politike; države se lahko povezujejo.

III. OBMOČJE SVOBODNE TRGOVINE 1963 – 1965 

Free-trade area = konkurenčna organizacija EGS:
· opuščene so uvozne dajatve med DČ
· opuščene so količinske omejitve med DČ - država ne more več postaviti zgornje meje pri uvozu avtomobilov

· notranji promet blaga med članicami = popolnoma prost.

· vsaka članica pa še vedno lahko uporabi carinske preference (lastne carinske stopnje) proti tretjim državam! 

· subsidiarno pravilo = zaradi izogibanja uvoznim izigravanjem s strani tretje države, so skupna pravila o izvoru blaga (to omogoča, da se na meji določi, ali se za konkretni proizvod uporabi to ali drugo carinsko tarifo. Države lahko izračunajo razliko med stopnjami; zaradi pravil o izvoru blaga – še vedno veliko različnih stopenj).

Primer: Dassonvile
Oče in sin – en v Belgiji, drugi v Franciji; trgovca z alkoholom Whiskey Vat 69 (appointed by her majesty) – potem, ko je blago legalno dano v promet v eni DČ, prosto kroži po celotni EU.

Uvozi se viski iz Škotske v Belgijo, kjer se prepakira ali pa "re-eksportira". Vsako pošiljko spremlja spremnica (= dokument), kjer država (VB, Škotska) jamči, da je viski res škotski. Na meji se preverja le, če ima produkt spremnico. Na belgijski meji carinik vzame spremnico. Ko se viski hoče prenesti v Francijo, nima spremnice. Pride do spora pred sodiščem EU; Dassonvile vs Francija. Argumentacija: spremnica je vedno dana in spremlja blago do prve destinacije; F je sicer predlagal kopijo, ipd. – ampak to je za trgovca čas; čas = denar! Zato so bile bariere sploh odpravljene!

IV. CARINSKA UNIJA (CUSTOMS UNION)

· vse ovire za trgovanje med DČ so ukinjene
· določena je skupna zunanja carinska tarifa ( poenotenje stopnje – šok za nacionalne proizvajalce in potrošnike; do tedaj različni ponderji... npr. 16% za uvoz npr. iz J, ZDA. Pokaže se, da skupnost funkcionira na podlagi enotnih gospodarskih parametrov.

· certifikati o izvoru so za notranje kroženje nepotrebni

· ko pride proizvod v carinsko unijo lahko prosto kroži

V. SKUPNI TRG (COMMON, INTERNAL, SINGLE MARKET)

· državljani se sprašujejo, kaj imajo od EU

· primarno carinska unija
· produkcijski faktorji prosto krožijo (vključno s kapitalom)

· definicija dopušča vrsto opcij glede tretjih držav; različni nacionalni predpisi so še vedno dopustni. Opcije = države članice lahko prenesejo pristojnost za sklepanje pravnih poslov tretjim državam na Svet EU.

· uvaja se veliko komunitarnih predpisov; prakticira se kombinacija skupnostnih politik (npr. na področju dela) in nacionalnih politik proti tretjim državam.

· 3. člen PES določa, katere politike so integrirane: trgovinska, kmetijska, prometna, carinska.

VI. EKONOMSKA UNIJA

· skupni trg je že vzpostavljen 

· obstaja visoka stopnja harmonizacije (koordinacije) ali celo unifikacije ekonomskih politik

· veliko se dogaja na področju monetarne politike in politike redistribucije dohodkov ( davčna zakonodaja je popolnoma neusklajena

VII. MONETARNA UNIJA

· ustvarjenje nepreklicno fiksnih menjalnih tečajev in polna konvertibilnost valut držav članic ali ena skupna valuta
· taka unija zahteva visoko stopnjo sodelovanja in integriranosti makroekonomskih in proračunskih politik članic 

VIII. EKONOMSKA IN MONETARNA UNIJA

· kombinacija monetarne unije in ekonomske unije 

IX. POPOLNA EKONOMSKA UNIJA

· popolna unifikacija ekonomij DČ – države članice na notranjem/zunanjem ekonomskem področju nimajo nobene avtonomije več

· skupne so vse ekonomske politike
· skupnost podobna eni državi

· nekatera področja politične integracije so zelo podobne konfederaciji; vendar procesno pravno zelo različni pravni redi.

X. POLITIČNA UNIJA (podobno ZDA)

· popolna enotnost monetarne, davčne, socialne politike in politike ekonomskih odnosov s tujino

· nadnacionalni sistem nadomešča nacionalno državo z vidika varnosti in suverenosti

XI. INTEGRIRANI NADNACIONALNI SISTEM

· enako kot politična unija

· poenoten sociokulturni sistem

Mi smo bili pred vstopom v EU formalno na III. (dejansko med I. in II.); sedaj smo na VI.!

ES = politična + ekonomska integracija.

NARAVA PRAVNEGA SISTEMA ES/EU

· mednarodne pogodbe – klasični sistem ( ratifikacija 

EGS nastane s pogodbo mednarodnega javnega prava (Rimska pogodba). Mednarodno pogodbo je treba sprejeti z notranjim pravnim aktom v nacionalni pravni red = ratifikacija!

· pravni sistem EU – skupnostni princip:

· ustanovne pogodbe (primarni vir) + pogodbe, ki jih sklenejo s tretjimi državami ( ratifikacija
Ustanovna pogodba je klasična pogodba mednarodnega javnega prava (Slovenija z vstopom ratificira pogodbo o pristopu) ( potrebna je torej RATIFIKACIJA!

· uredbe, direktive (sekundarni vir, izdaja jih skupnost sama), odločbe ( neposredna uporaba

Sekundarna raven = skupnost ima izvirne zakonodajne pristojnosti – njeni akti NEPOSREDNO veljajo = brez ratifikacij!

2.2. OD USTANOVITVE TREH SKUPNOSTI DO ŠIRITEV

Pred II. svetovno vojno

Od srednjega veka do II. svetovne vojne je bilo nekaj idej o združeni Evropi. William Penn je predlagal evropski parlament, Victor Hugo pa je imel idejo o "United States of Europe". Prva gospodarska integracija je bil BENELUX, ustanovljen med II. svetovno vojno, v katerem pa so bili še vedno mogoči diskriminatorni davki (nižji za domače proizvode) in količinske omejitve. 

Idejna očeta EU sta Jean Monnet in Robert Schumann (oba Francoza) – Schumannov govor leta 1950 in ustanovitev ESPJ.

2.2.1. USTANOVITVENE POGODBE

I. Pariška pogodba

Podpis 18.04.1951, veljava 23.07.1952, konec 23.07.2002! (torej ne velja več!). 

Pogodba o ustanovitvi ESPJ (Evropske skupnosti za premog in jeklo). 

Sklenile so jo Francija, Nemčija, Nizozemska, Belgija, Luksemburg in Italija.

II. Rimska pogodba 2x

Obe: podpis 25.03.1957, veljava 01.01.1958.

· pogodba o ustanovitvi EGS (PEGS ( PES po letu 1992)  
· pogodba o ustanovitvi EURATOM ( ES za atomsko energijo
Ustanovne članice so bile Francija, Nemčija, Nizozemska, Belgija, Luksemburg in Italija.

Primarni cilji pogodb so bili:

· skupni trgi
· prost pretok (vendar selektivno, postopno)
· skupne politike (kmetijstvo, transport, konkurenca)
III. Spojitvena pogodba – merger treaty
Podpis 08.04.1965, veljava 01.07.1967
Gre za t.i. merger treaty; ne spojijo se skupnosti kot take, ampak se spojijo le institucije integracij, kar pripomore k racionalizaciji v poslovanju. S to pogodbo so vzpostavili enotne organe za vse tri skupnosti – odprava neekonomičnosti.

Merger Treaty spoji delovanje dveh temeljnih integracij. Združitev EURATOM, ESPJ in EGS z enotno skupščino - Evropskim parlamentom (glej diagram št.1).

Mislijo, da če bodo združili 3 različne integracije v eno, bo stvar začela funkcionirati. Vendar NI vsebinskih posledic, gre le za institucionalno združevanje.

Merger Treaty ne prinese rezultatov tudi zato, ker je EGS popolnoma onemogočena (počasno delovanje, zakonodaja zaostaja). Posledica tega je bil Luksemburški kompromis = začasna rešitev težav, ki jih povzroča Francija (ne pridejo na posvet = politika praznega stola (empty chair policy) – ker se večina stvari sprejema s soglasjem, EGS ne sprejema zakonodaje).

IV. Luxemburški kompromis 1966

Gre za velik korak nazaj v integracijskem smislu – zavira komunitarnost. Določa, da si Svet v vseh primerih, ko se sprejema zakonodaja, ki je za Francijo vitalnega pomena, prizadeva za to, da se sprejema zakonodaja soglasno (prilagaja Franciji, če ne, ne sprejmejo) ( države članice dobijo pravico veta. 

Gre za akt, ki nima zavezujoče veljave; gre za dogovor, katerega se države držijo 20 let (do leta 1982).

· formalnopravno ni mednarodnopravna pogodba

· "reši" problem razmerja pristojnosti Komisija / Svet

· ne spreminja delovanja organov 
· vnese temeljna pravila za delovanje za naslednji dve desetletji

Konec kompromisa – leta 1982 Svet odloča o kmetijski politiki. VB ni zadovoljna in da veto. Francozi rečejo, da Luksemburški kompromis ni obvezen. Svet EU je pri določanju kmetijskih cen mirno preglasoval VB in sprejel odločitev s kvalificirano večino.

Luksemburški kompromis predstavlja zastoj v dinamičnem razvoju Skupnosti ter vrnitev v medvladno odločanje.

· 1973 – Bruseljska pogodba: pristop VB, Irska, Danska

· 1974 – osnovanje EVROPSKEGA SVETA. V okviru tega se niso več sestajali le zunanji ministri, temveč tudi šefi vlad. Na teh vrhunskih sestankih pa je lahko prisostvoval tudi predsednik Komisije. Evropski svet ni vključen v institucionalno zgradbo Skupnosti in nima kritja v Rimski pogodbi, je pa vključen de facto.

V. Enotni evropski akt

Podpis 17. in 28. 02.1986, veljava 01.07.1987 (pomembna vloga Delorsa)

Je posledica prvega znaka demokratičnega deficita ( pretežen princip sklepanja je bil konsenzualen – potrebuješ glasove vseh članic. ES ugotovi, da je sui generis in mora biti bolj učinkovita, sprejeti akt s preglasovanjem.

Treba je sprejeti dodatne predpise, da bo ekonomsko lažje.

Skupnost se začne razvijati politično.

Pogodba o EU ( EU Treaty. 

VI. Maastrichtska pogodba - Pogodba o Evropski uniji (PEU)

Podpis 07.02.1992, veljava 01.11.1993
Ekonomskemu stebru (ES, osrednji steber) doda še 2:
II. steber = za sodelovanje pri skupni zunanji politiki; 

III. steber = za sodelovanje na področju pravosodja in notranjih zadev. Spremenjen leta 1997 z Amsterdamsko pogodbo. Policijsko in pravosodno sodelovanje na področju kazenskih zadev.

Med stebri so velike razlike. Samo za I. velja nadnacionalnost (supranacionalnost); II. in III. = vladno presojanje = politična integracija.

· koncept evropskega državljanstva

· prost promet produkcijskih faktorjev še ni izpeljan 

Vstop v ekonomsko kvalitativno fazo = monetarna unija ( konča se leta 2002.

VII. Amsterdamska pogodba 

Podpis 02.10.1997; veljava 01.05.1999 

Le preštevilči člene iz PES.

VIII. Pogodba iz Nice 

Podpis 26.02.2001; objava 10.03.2001; veljava 01.02.2003
Nastavek za nova članstva; preponderiranje ponderjev za odločanje v institucijah

IX. Ostali akti 

· protokoli imajo enak položaj kot sama pogodba po 311. členu PES!

· sklepi Sveta ES, ki jih morajo države članice ratificirati (294. člen PES)

Pariška pogodba in Rimski pogodbi = ustanovitvene pogodbe = ustava skupnosti!

Prej ni bil nikjer predviden izstop. Sedaj bo predviden v evropski konvenciji in ustavi; pogoji za članstvo 49. člen PES.

razpredelnica:
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2.2.2. RAZMERJE MED MEDNARODNIMI POGODBAMI IN NOTRANJIM PRAVOM

EU ima svoj pravni red, ki ni odvisen od naravnih pravnih redov; je primaren. 

Z veljavo pogodbe postane to pravni red članic.

Je sui generis ≠ mednarodno pravo; gre za popolnoma nov pravni red (1991). Ni konfederalen ali federalen. Posebnost je, da so subjekti države in državljani!

MJP = enakopravnost; EU = hierarhija!

87. člen PES - določba transkribirana v sporazumu o pridružitvi; s tem da se Slovenija šteje pod 3.a!
Pridružena članica ima 87. člen, a ima avtomatično izjemo standarda!

17. člen: državljanstvo EU - nikjer ne piše, kakšne so pravice državljanov EU. Volilna pravica ni omenjena.

2.3. ENOTNI EVROPSKI AKT (36-40)

70. leta: Obstaja carinska unija in skupni trg ( koristi od štirih svoboščin (trgovina, konkurenca, investicije, gospodarski optimizem, navdušeni potrošniki) … AMPAK:

· dejansko le ena svoboda (prost pretok blaga) 
· ovire ostanejo (količinske omejitve, razne dajatve/pristojbine, koleki in formularji, standardi za zaščito potrošnika in okolja, iznajdljivost carinskih služb je brez meja…)

· različni nacionalni predpisi o diplomah, spričevalih, delovnih dovoljenjih, dovoljenjih za bivanje

· neharmonizirani pomembni gospodarski sektorji (npr. bančni, zavarovalniški)

· DČ "vestno" skrbijo za spreminjanje in sprejem še bolj različnih predpisov in za izogibanje

· DČ se izogibajo evropskim predpisom o konkurenci

· naftna kriza v 70-tih

· vstop novih držav (socialna kohezija, carinska unija, vprašljiva solidarnost) 

· prva neuspela ustanovitev EMU

Zaradi Luksemburškega kompromisa in pomanjkanja faktorjev, ki bi evropske integracijske procese gnali naprej, Evropa zaostaja = doba evro-pesimizma.

Pride do spoznanja, da eden od temeljnih ciljev Rimske konvencije (prost pretok vseh faktorjev) še vedno ni dosežen ( države namreč še vedno pri trgovanju postavljajo medsebojne ovire.

Akcija: Komisija po mandatu Sveta ustvari Belo knjigo o dokončanju notranjega trga 1985 (Completing of Internal Market), ki:
· je posnetek stanja na trgu ES in predlog zakonodaje, ki naj cilj (skupni trg) dejansko dokonča

· ima skoraj 300 predlogov direktiv (= neobvladljiva)

· ni zavezujoč dokument

Ustvari pa podlago za novo zakonodajno delovanje v obliki SEA (Single European Act). Ta zelo natančno opredeli, kar Rimska pogodba ni definirala ( kaj skupni trg je. 
Definicija notranjega trga: gospodarski prostor brez notranjih meja, v katerem blago, storitve in kapital krožijo brez ovir in nadzora

Gre za poskus vzpostavitve tržnega mehanizma na področju VSEH držav članic, kjer se produkcijski faktorji prosto gibljejo. To namreč povečuje učinkovitost. 

Če so ovire za prost pretok:

· blaga ( ni konkurence ( visoke cene ( trpi potrošnik

· kapitala ( se ta ne oplaja

· storitev ( npr. odvetniške storitve ( ni konkurence ( visoke cene

Vse to pa omejuje gospodarsko rast! 

Cilj SEA je torej odprava teh ovir! Če krožijo produkcijski faktorji, potem sledi migracija oseb. Evropa skuša biti najprej ekonomsko učinkovita; od tu naprej bi sledilo ostalo - politična in demokratična učinkovitost.
2.3.1. SPREMEMBE, KI JIH JE VNESEL EEA (SEA)
· prva materialnopravna sprememba Rimske pogodbe od leta 1957 = prva resna sprememba temeljnega ustanovitvenega dokumenta

· spremeni se način glasovanja v Svetu ( kvalificirana večina pri glasovanju Sveta ministrov namesto soglasja:

· 100a člen: prinaša kvalificirano večino za dosego ciljev iz 7a člena, če "...imajo ti ukrepi za cilj vzpostavitev in delovanje enotnega trga" (100a/1 – sedaj 95/1 PES)

· toda: kvalificirana večina se ne nanaša na: 

· davčna vprašanja in 

· na ukrepe v zvezi s prostim gibanjem ljudi (100a/4 v primerjavi s 36. členom) 

· da pa ne bi to pomenilo popolni klon Luksemburškega kompromisa, je EEA ob pravilih o večinskem odločanju uvedla tudi varovalke in izjeme (gre za začasne izjeme, ki jih predpiše Komisija, in ki omogočajo, da države v utemeljenih primerih odstopajo od njihovih obveznosti pri harmonizaciji predpisov).
· izrazito se poveča izvršilna pristojnost Komisije (ni več le predlagatelj); krepitev moči Komisije pri sprejemanju odločitev (odločanje s kvalificirano večino)

· pravosodno območje: ustanovitev Sodišča prve stopnje ( razbremenitev ECJ

· večje pristojnosti Evropskega parlamenta:

· posvetovalna vloga

· veto glede novih držav članic

· nov tip sprejemanja zakonodaje ( možnost, da se izreče o zakonodajnih predlogih

Del pristojnosti se s Sveta prenese na Komisijo in Parlament!

· uvajanje poglavij o ekonomski in socialni koheziji

· v institucionalno zgradbo formalno vključi Evropski svet
· postavlja pravno-formalni temelj za politično kooperacijo

· uvede kooperacijski postopek

· uvede se "management committee procedure"

Končni cilj SEA
Končni cilj je vzpostavitev popolnoma prostega trga (completely free market) z glavnimi cilji:

· nove politike - monetarna, socialna, r&r, varstvo okolja

· politična kooperacija - zunanja politika

Pred SEA (1963-1980) = izrazito stagnacijsko obdobje -> Evropa deluje po principu medvladne mednarodne konference.

S SEA pride do VELIKE spremembe ( Evropa ni več medvladna; pride do skupnosti!

· Jacques Delors (predsednik EK 1985-1995) prevzame vodenje Komisije pod pogojem, da mu ostale institucije omogočijo, da regenerira ES. V tistem času je zaupanje v Komisijo zelo nizko. To pripomore k temu, da vsi sprejmejo akt, ker menijo, da ITAK tega ne bodo realizirali. Države članice ne vedo zares, v kaj gredo (koliko suverenosti bodo prenesle na skupnost).

· celotna zahodna civilizacija se nagiba k obdobju institucionalizma ( zaupanje do institucij raste. Delors poudarja, da se gradi nova kultura, nove institucionalne vrednote, znanje,.... Govori o kulturi, znanju, institucijah TRGA (in ne ljudi, držav, tradicij). Ekonomija je univerzalna veda = povsod velja enako. Delorsjevi cilji so zelo otipljivi.

· pomaga mu sodišče ES: 

Primer: Casis de Dijon (sadna alkoholna pijača)

"Če je blago legalno na trgu ene države članice, ni razloga, da ne bi bil legalno na trgu VSEH držav članic!!!"

V Nemčiji imajo zakone o vsebnosti % alkohola v pijači. Casis de Dijon ima 18% ( nikamor ne spada (v resnici skušajo zaščititi svoje proizvajalce). Sodišče ES pravi, da se trg poenoti. S tem Komisiji olajša delo.

Dejanska ocena SEA:

Kritika sodnika Pescatore = hud korak nazaj:

· v pravnem pogledu: 

· SEA dokument hibridne narave (KAJ je ta akt?)

· (implementacija) ponovitev, potrditev in podrobnejšo razlago načel iz Rimske pogodbe – ne gre za nič novega!!

· ustanovitvene akte ES spreminja in dopolnjuje. Reakcije na EEA so bile mešane

· kritika: premajhna radikalnost: 

· reforme Parlamenta minorne, politične, majhne

· Komisija ne pridobi novih pristojnosti 

· luksemburški de Gaullov veto ni izginil

· davki

· pohvale, dosežki:

· SEA prepričuje: ekonomski argumenti prevladajo nad političnimi

· določila o regionalnih politikah

· določila o okoljski politiki 

· določila o institucionalnih spremembah na določen način subsidiarna in v oporo določbam o enotnem trgu in osvoboditvi izpod nacionalnih spon

EEA: 

· nov impulz za integracije: s sprostitvijo trga začnejo produkcijski faktorji krožiti ( na kratek rok manjša zaposlitev ( visoka stopnja konkurenčnosti – države se začnejo obnašati kot korporacije in med seboj tekmujejo. Skušajo večati svojo konkurenčnost (učinkovitost), zato začnejo zniževat socialne standarde (manjše plače in socialne pravice delavcev). 

· paralelni način sodelovanja: na ekonomskem področju pretežno nadnacionalno sodelovanje; na političnem področju dosledno medvladno sodelovanje.

2.4. MAASTRICHTSKA POGODBA – POGODBA O EVROPSKI UNIJI (PEU) 
PEU je za razliko od EEA hotela doseči nadnacionalno sodelovanje tudi na politični ravni. Sprejeta je bila 1992 in je sestavljena iz dveh elementov. Prvi je osamosvojen in ločen od dotedanje pravne ureditve Skupnosti, drugi pa se nanaša na spremembo Rimske pogodbe. (Pred Maastrichtsko pogodbo se je izraz ES poljudno uporabljala za skupno označevanje EGS, ESPJ in Euratoma, potem pa je postala ES edina naslednica EGS).

Še vedno pa gre v primeru PEU za mešanje medvladnega in nadnacionalnega modela. Poleg tega pa se uvajajo nova poglavja negospodarskega značaja. Zaradi tega Maastricht štejemo za programski, politični akt, ki določa bolj malo pravno določenih zavez.

Po Maastrichtu obstajajo 4 pogodbe:

· Pogodba o EU (PEU)

· Pogodba o Evropski skupnosti (PES)

· Pogodba o Evropski skupnosti za premog in jeklo (PESPJ)

· Pogodba o Evropski skupnosti za jedrsko energijo (Peuratom)

PEU izhaja iz izhodišča, da je EU širša od ES. PEU je postavila dodatna dva stebra, ki sta ločena od osrednjega prvega stebra. S PEU so se dotedanje tri skupnosti integrirale v EU z izgraditvijo "Evropskega templja", ki počiva na treh stebrih:

· Prvi steber: vanj vstopajo vse tri skupnosti ter tudi gospodarska in monetarna unija. Pomeni dotedanje Evropsko pravo v ožjem pomenu.

· Drugi steber: predstavlja skupno zunanjo in varnostno politiko

· Tretji steber: predstavlja sodelovanje na področju pravosodja in notranjih zadev

Razlike med I. stebrom, ki se nanaša na ES in med II. in III. stebrom, ki se nanašata na EU, oz. razlike med Skupnostjo in Unijo: 

· pravno subjektiviteto ima do Amsterdamske pogodbe le ES in ne EU. EU ni mogla sprejemati pravnih norm v svojem imenu, ni mogla sklepati pogodb,... Vse to so za EU opravljale DČ.

· odločitve v okviru II. in III. stebra so se sprejemale na medvladni ravni s soglasjem

· pri skupni zunanji in varnostni politiki (II. steber) ima Komisija iniciativo poleg DČ, pri sodelovanju na področju pravosodnih in notranjih zadev (III. steber) pa imajo iniciativo le DČ.

· parlament nima prave vloge soodločanja kar zadeva II. in III. steber. Poglavitno vlogo ima Svet.

· sporov s področja II. in III. stebra ne rešuje Sodišče ES, ki zanje ni pristojno

Razlog, da sta se II. in III. steber popolnoma odlepila od I. stebra je v svojski naravi treh skupnosti. Le-te temeljijo na načelu supranacionalnosti in neposrednega učinka. Druga dva stebra pa nista organizirana supranacionalno, saj se odločitve sprejemajo v obliki konsenza medvladno. Ker pa je EU le treba obravnavati kot celoto, lahko II. in III. steber štejemo za Evropsko pravo v širšem pomenu.
Maastricht je kompromis:

Odločijo se, da na področju II. in III. stebra ne bo skupnega odločanja kot pri I. stebru, ampak medvladno (veto, empty chair policy,...) odločanje.

EU nima pravne subjektivitete. Dobi jo šele leta 1997 z Amsterdamsko pogodbo. Do tedaj jo ima le ES. EU takrat torej ne more sklepati pogodb.

Komisija, ki ima popoln monopol nad predlaganjem zakonodaje v ES, ima v II. in III. stebru le iniciativo poleg držav članic.
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RAZLIKE MED SKUPNOSTJO IN UNIJO

· pravna subjektiviteta

· ES (I. steber): da
· EU: vse do Amsterdamske pogodbe: ne
· po Maastrichtski pogodbi ne more sprejemati pravnih norm v svojem imenu

· ne more sklepati pogodb

· ne more tožiti, niti ne more biti tožena

· zanjo pravna dejanja (1-3 supra) opravljajo DČ

· sprejem odločitev: 

· odločitve v sklopu II. in III. stebra se sprejemajo na medvladni ravni – soglasje 

· v I. stebru se odloča s preglasovanjem 

· iniciativa Komisije: ni podana glede II. in III. stebra

· 
v II. stebru: Komisija ima iniciativo poleg DČ 

· 
v III. stebru ( iniciativa le DČ

· Evropski parlament ( nima prave vloge soodločanja kar zadeva II. in III. steber - poglavitno vlogo ima Svet

· Sodišče Evropskih skupnosti (ECJ) ( ne rešuje sporov s področja II. in III. stebra - ni jurisdikcije

II. in III. steber sta torej kreaciji MJP ( s I. stebrom ne delita:

· institucionalne strukture

· zakonodajnega postopka

· pravnih instrumentov

· ni podreditve jurisdikciji ECJ

2.4.1. Sestava PEU in Splošne določbe ter načelo subsidiarnosti

V ES je bilo vprašanje odnosa med pristojnostmi DČ in organi ES vedno vprašanje par excellence. Da bi omilili to dilemo, kdo bo odločal v EU, se je v EU med temeljno načelo vneslo načelo subsidiarnosti.

NAČELO SUBSIDIARNOSTI: 
Po tem načelu smejo organi Skupnosti na določenem področju ukrepati in sprejemati odločitve le, če
ciljev takšnega ukrepanja ne bi bilo mogoče doseči na ravni držav in jih je zato mogoče uspešneje uresničiti na ravni Skupnosti. To načelo dopolnjuje še pravilo o sorazmernosti (sorazmernost ukrepov s cilji). Da obstajajo okoliščine, ki opravičujejo ukrepanje, je potrebno dokazovati v vsakem primeru posebej.

Komisija pa je izrecno postavila stališče, da na nekaterih področjih načelo subsidiarnosti ne pride v poštev, in to so:

· odprava ovir za prost pretok blaga, oseb, storitev in kapitala

· skupna zunanjetrgovinska politika

· varstvo konkurence

· kmetijska in ribiška politika

· transportna politika

2.4.2. Prvi steber

2.4.2.1. NOVOSTI

· določbe o državljanstvu Unije: pravica do prostega gibanja in bivanja na celotnem ozemlju Unije; aktivna in pasivna volilna pravica; pravica do varstva prek diplomatskih in konzularnih predstavništev DČ; pravica do peticij na Evropski parlament in Ombudsmana

· institucionalne novosti in zakonodajni postopek

· nekatere pristojnosti so na novo prenešene na Skupnost, nekatere pa so drugače določene

· najpomembnejša razširitev pristojnosti Skupnosti pa je zagotovo uvedba monetarne unije

2.4.2.2. DOLOČBE O UVEDBI MONETARNE UNIJE

· najpomembnejša novost ( določbe člen G – 86 odstavkov; nerazumljivost najvišje stopnje

· osrednja določba - člen 3a ( programska norma in tudi pravni temelj za monetarno unijo!

"1. V skladu z zgoraj navedenim in kakor je določeno v tej pogodbi in v njej določenim časovnim razporedom in postopkih te dejavnosti vključujejo nepreklicno določitev menjalnih tečajev, ki bo omogočila uvedbo enotne valute ECU ter opredelitev in izvajanje enotne denarne politike in politike menjalnih tečajev, katerih glavni cilj je ohranjati stabilnost cen in ne da bi to vplivalo na ta cilj, podpirati splošne gospodarske politike Skupnosti v skladu z načelom odprtega tržnega gospodarstva s svobodno konkurenco."

2.4.2.3. FAZE UVAJANJA MONETARNE POLITIKE

1. stopnja:

· 7.1990 – 31.12.1993: uvedba konvergenčnih kriterijev (kriteriji, ki jih moraš izpolnjevati za monetarno unijo) - odprava ovir za prost pretok kapitala

2. stopnja:

· 1.1994 – 31.12.1996 oz. najkasneje do 31.12.1998:

· ustanovitev in začetek delovanja institucij ekonomske in monetarne unije

· koordinacija nacionalnih finančnih politik s strani Evropskega monetarnega inštituta v Frankfurtu (EMI) – ukvarja se z monetarno unijo (ne na zakonodajni ravni)

· dokončna trdnost uteži (ponderji) nacionalnih valut v košarici valut ECU priprava € kot skupne valute s strani EMI (oblikovanje, izdelava bankovcev in kovancev)

· popolna neodvisnost centralnih bank od vlad DČ (štartna osnova): centralne banke prenašajo pristojnosti na evropsko centralno banko

3. stopnja:

· 1. 1997 oz. najkasneje 1.1.1999: popolna ekonomska in monetarna unija (VSAJ!) polovice držav članic:

· konvergenčne kriterije pogosto znižajo

· monetarna čistost

2.4.2.4. MAASTRICHTSKI oz. KONVERGENČNI KRITERIJI

Hkrati jih morajo izpolniti VSI:

· ES preide v monetarno skupnost 

· pravno podlago tvorita 2 pravna akta:

· 109j PEU (121 PES) in 

· Konvergenčni protokol

1. Stabilnost cen ( stopnja inflacije ne sme presegati povprečja treh DČ z najnižjo inflacijo za več kot 1,5 odstotne točke

"Stopnja inflacije držav EMU v zadnjem letu pred začetkom EMU le 1,5 % višja od povprečja treh držav članic EMU z najnižjo stopnjo inflacije" (1. člen Konvergenčnega protokola).

Zelo visok tolerančni faktor!

2. Trajno solidno stanje javnih financ ( proračunski primanjkljaj ne sme presegati 3% BDP, javni dolg pa ne sme presegati 60% BDP

"v letu pred začetkom EMU je lahko javni proračunski primanjkljaj na državni in lokalni ravni skupaj 3 % BDP oziroma "v bližini 3%"; skupna proračunska zadolženost je lahko največ 60% BDP" (2. člen Konvergenčnega protokola)

Visok tolerančni faktor!

3. Stabilnost menjalnega tečaja ( države morajo zagotoviti vsaj 2-letno stabilnost deviznih tečajev z dovoljenimi nihanji (3. člen Konvergenčnega protokola)
4. Konvergenčnost dolgoročnih obrestnih mer ( dolgoročne obrestne mere ne smejo presegati povprečja treh DČ z najnižjo stopnjo inflacije, za več kot 2 odstotni točki ( na pasivi in aktivi – gleda se vedno najugodnejša = temelj monetarne unije 

"dolgoročne nominalne obrestne mere članic EMU v letu pred EMU ne smejo preseči 2 % povprečja treh članic EMU, ki so v tem letu dosegle najboljše rezultate na področju stabilnosti cen" (4. člen Konvergenčnega protokola)

* Poleg kriterijev: za začetek delovanja EMU zagotoviti neodvisnost nacionalnih centralnih bank
2.4.2.5. INSTITUCIJE MONETARNE UNIJE

· Evropski monetarni inštitut (EMI)
· Evropska centralna banka (ECB)
· Evropski sistem centralnih bank

· Komisija         predlagatelja in izdajatelja predpisov

· Svet               (sekundarne zakonodaje)

2.4.3. Drugi steber: Skupna zunanja in varnostna politika

Ta steber ostaja zunaj institucionalne in pravne zgradbe Skupnosti.

CILJI: varovanje skupnih vrednot, interesov in neodvisnosti Unije; varovanje miru in človekovih pravic,…

· Evropski svet (šefi držav in vlad) določi splošne cilje skupne zunanje in varnostne politike

· druge pomembne odločitve sprejema Svet zunanjih in obrambnih ministrov soglasno, v nekaterih primerih pa s kvalificirano večino, brez sodelovanja Evropskega parlamenta

· Evropska komisija lahko poleg DČ predlaga sprejem sklepa. Na zasedanjih ima Komisija svetovalni glas.

2.4.4. Tretji steber: Sodelovanje na področju pravosodja in notranjih zadev

· 1985 SCHENGENSKI SPORAZUM = sporazum o postopnem odpravljanju mejne kontrole na skupnih mejah. Njegov cilj je popolna liberalizacija prometa oseb prek meja DČ.

· tako kot II. steber, je tudi III. izključen iz sodne kontrole Sodišča ES. Varstvo pravic je prepuščeno nacionalnim sodiščem in v končni fazi Evropskemu sodišču za človekove pravice.

· zasnovan je na izrazito medvladnem načelu.

· pri izvajanju področij, ki spadajo v ta steber (politika azila, imigracija, Europol,...) ima najpomembnejšo vlogi Svet pravosodnih in notranjih ministrov, ki oblikuje skupna stališča, izvaja skupne ukrepe in pripravlja in sklepa meddržavne sporazume.

· Svet deluje na iniciativo Komisije ali DČ. Prav tako ima iniciativo tudi Parlament, ki pa ima na določenih področjih tudi nadzorno pravico, pravico postavljanja vprašanj in dajanja priporočil.

2.5. AMSTERDAMSKA POGODBA

· podpisana: 1997, veljati: maja 1999.

· sama po sebi nima neke nosilne ideje in ni programsko usmerjena

· ne gre za samostojen akt, ampak samo spreminja PEU in PES ter PESPJ in Peuratom
· 3-delna zgradba: 

· materialnopravne spremembe: spreminja vsebino stebrov

· poenostavitev: nomotehnične spremembe (novo oštevilčenje členov)

· splošne in končne določbe

· ni velike, nosilne ideje, projekta formata 

· dokončanja skupnega trga (EEA)

· dokončanja EMU (Maastricht)

· poudarki

· konsolidiranje stanja 

· dokončanje projekta EMU z zaključkom tretje faze (1.1.1999) 

· izboljšanje učinkovitosti delovanja

· manj širitev pristojnosti Skupnosti

· institucionalne spremembe

· prihranjena za Nico in 

· ustavno pogodbo

2.5.1. ORIS SPREMEMB

· spreminja  

· PEU ( dramatična sprememba

· Pogodbe o ustanovitvi treh ES ( delno

· določene povezane akte 

· ne odpravlja tempeljske zgradbe EU – toda:

· spreminja vsebino vsakega od stebrov 

· premika del vsebine posameznih stebrov med seboj ( pravosodje in notranje zadeve iz III. v I.

2.5.2. TUDI PO AMSTERDAMSKI POGODBI 4 POGODBE

· Pogodba o Evropski uniji (PEU)

· Pogodba o Evropski skupnosti (PES)

· Pogodba o Evropski skupnosti za premog in jeklo (PESPJ)

· Pogodba o Evropski skupnosti za jedrsko energijo (PEuratom)

2.5.3. STEBRNA STRUKTURA PO AMSTERDAMU

Še vedno trije stebri (toda nekaj notranjih premikov)

I. steber - Pravo Evropske skupnosti = ES + ESPJ + Euratom

II. steber - Unijsko pravo = Skupna zunanja in varnostna politika

III. steber - Unijsko pravo = Policijsko in pravosodno sodelovanje na področju kazenskih zadev
2.5.4. NAJVIDNEJŠA SPREMEMBA

· prečiščeno besedilo

· novo oštevilčenje členov

· odpadejo dodane male črke poleg številke člena 

· primer: prejšnji 3a postane novi 4

· 314 členov PES

· sprememba maastrichtskih velikih črk v številke členov 

· primer: A postane 1

· 53 členov PEU

· tabelarični seznam

· uveljavitev z uveljavitvijo Amsterdamske pogodbe 1.5.1999
2.5.5. STRUKTURA AMSTERDAMSKE POGODBE

Prvi del (1–5) ( materialnopravne spremembe  

· 1. člen spreminja PEU

· 2. člen spreminja PES

· 3. člen spreminja PESPJ

· 4. člen spreminja PEuratom

· 5. člen spreminja akt o volitvah predstavnikov Evropskega parlamenta. 

· 1. in 2. člen uvajata vrsto novih in spremenjenih pravil za delovanje pravnega sistema Unije

Drugi del (členi 6–11) ( poenostavitve
· 6. – 8. člen poenostavljajo PES in PESPJ ter PEuratom

· navzven spremembe majhne, dejansko pa v prečiščenem besedilu pregledno besedilo brez balasta

· člen: 81 sprememb PES, aneksov in protokolov

· namen določb: brisanje neveljavnih določb (npr. po preteku prehodnega obdobja – brez zgodovinske navlake) in spremembe drugih določb.

Tretji del (členi 12. – 15.) ( splošne in končne določbe
Še: vrsta protokolov + 51 deklaracij, sprejetih na medvladni konferenci + 8 dodatnih deklaracij

2.5.6. SPREMEMBA SKUPNIH DOLOČB PEU

· Amsterdamska pogodba dodaja členu A PEU načelo odprtosti (sedaj 1(2) PEU)

· pomembno za III. steber in za PES: uvajanje novih ciljev v dotedanji člen B PEU (sedaj 2 PEU)

"Unija si postavlja naslednje cilje: 

· spodbujati gospodarski in socialni napredek in visoko stopnjo zaposlenosti ter doseči uravnotežen in trajnostni razvoj, zlasti z vzpostavitvijo območja brez notranjih meja, s krepitvijo gospodarske in socialne povezanosti in z vzpostavitvijo gospodarske in denarne unije, ki vključuje enotno valuto v skladu z določbami te pogodbe;

· uveljavljati svojo istovetnost na mednarodnem področju, zlasti z izvajanjem skupne zunanje in varnostne politike, vključujoč postopno oblikovanje skupne obrambne politike, ki bi lahko vodila k skupni obrambi, v skladu z določbami 17. člena; 

· krepiti varstvo pravic in interesov državljanov njenih držav članic z uvedbo državljanstva Unije;

· ohraniti in razvijati Unijo kot območje svobode, varnosti in (vladavine) prava, na katerem je prosto gibanje oseb zagotovljeno v povezavi z ustreznimi ukrepi glede nadzora nad zunanjimi mejami, azilom, priseljevanjem in preprečevanja boja proti kriminalu;

· v celoti ohranjati acquis communautaire (pridobitve Skupnosti) in graditi na njem z namenom obravnavati, v kolikšnem obsegu je treba politike in oblike sodelovanja, uvedene s to pogodbo, preurediti s ciljem zagotoviti učinkovitost mehanizmov in institucij Skupnosti."

· spoštovanje človekovih pravic

· do Amsterdamske pogodbe – ni izrecno omejeno; le posredno

· dotedanji člen F PEU (sedaj 6 PEU) določa, da EU temelji na načelih spoštovanja človekovih pravic, demokracije in pravne države
· spoštovanje teh načel postane pogoj za sprejem novih DČ (49. člen PEU)

· 6/2 PEU: Unija spoštuje temeljne pravice, ki so zavarovane po EKČP (do sedaj niso priznane kot del evropskega prava!) in ustavah DČ (varovan po 46. členu; do Amsterdamske pogodbe člen L)

6. člen:

"1. Unija temelji na načelih svobode, demokracije, spoštovanja človekovih pravic in temeljnih svoboščin in načela vladavine prava, načel, ki so skupna državam članicam.

2. Unija spoštuje temeljne pravice, ki jih zagotavlja Evropska konvencija o varstvu človekovih pravic, podpisana v Rimu 4. novembra 1950, kot te izhajajo iz ustavnih izročil, skupnih državam članicam kot splošnih načel prava Skupnosti.

3. … "

TODA ( 6. člen ni del prava ES! Je del prava EU!!!

· že Maastricht je ponujal možnost za sklicevanje na človekove pravice po 177/2 PES: "… politika Skupnosti na tem področju prispevala k splošnemu cilju razvijanja in uveljavljanja demokracije in vladavine prava in spoštovanju človekovih pravic in temeljnih svoboščin". 

· Sodba ECJ na 177/2: C-268/94 Portugal v. Council
"… iz pogodbe med ES in Indijo nedvomno izhaja obveznost spoštovanja človekovih pravic, ki pomenijo pomemben element in je njihovo izvrševanje pomemben dejavnik pri odločanju o prenehanju ali prekinitvi veljavnosti medsebojnega sporazuma o sodelovanju, če jih ena pogodbenica krši… "

Do te sodbe pride še pred Maastrichtom! Portugalska uspe v okviru pravnega interesa.

· novi 7 PEU: "V primeru, ko Svet ugotovi resno kršitev načel s strani države članice iz 6. člena PEU, lahko izključi izvrševanje njenih pravic po Pogodbi, vključno z glasovalnimi pravicami, njene obveznosti pa ostanejo nespremenjene." 

(osnutek 7 PEU celo možnost izključitve DČ!)

· podobno velja za besedilo PES (novi 309. člen v zvezi s kršitvami 7 PES)

2.5.7. SPREMEMBA I. STEBRA - Pravo ES

· največja vsebinska sprememba: vključitev velikega dela dotedanjega III. stebra "Sodelovanje na področju pravosodja in notranje politike" po MP (člen K) v I., skupnostni steber ( prenosu iz III. v I. steber se reče MOST.
· členi 61–69 PES o prostem gibanju oseb, ki se nanašajo na vize, azil (= notranjepolitična tema...), imigracijo in pravosodno sodelovanje v civilnih zadevah
· III. steber poslej le policijsko in pravosodno sodelovanje v kazenskih zadevah
· obe področji namenjeni vzpostavitvi področja svobode, pravičnosti in varnosti ( povezane s skupnostjo kot tako ≠ ekonomske teme

· schengenski acquis communautaire 1985 o postopni odpravi pregledov na notranjih mejah še vključen v okvir EU 

· deli acquis že v pristojnosti Sveta in Sodišča ES, deloma ostajajo v III. stebru

· ugotovitev: 

· po Amsterdamski pogodbi prihaja do prepletanja prava Skupnosti in unijskega III. stebra

· povečujejo se tudi podvajanja

S tem so ta področja del acquisa, kar pomeni da so v pristojnosti Sveta in Sodišča ES. III. steber zajema tako le še policijsko in pravosodno sodelovanje v kazenskih zadevah.

· 2. člen PES: enakopravnost med moškimi in ženskami ter varstvo okolja postaneta samostojna cilja in nista več v funkciji ekonomske rasti

[novi cilji označeni] 


"Naloga Skupnosti je, da z vzpostavitvijo skupnega trga in gospodarske in denarne unije ter z izvajanjem skupnih politik ali dejavnosti, navedenih v 3. in 4. členu, v vsej Skupnosti spodbujajo skladen, uravnotežen in trajnostni razvoj gospodarskih dejavnosti, visoko stopnjo zaposlovanja in socialne varnosti, enakost med moškimi in ženskami, trajnostno in neinflatorno rast, visoko raven konkurenčnosti in gospodarske skladnosti delovanja gospodarstva, visoko raven varstva in izboljšanja kvalitete okolja, zvišanje življenjskega standarda in kakovosti življenja ter gospodarsko in socialno povezanost in solidarnost med državami članicami."

· 5. člen PES: načelo subsidiarnosti

· uveljavila že Maastrichtska pogodba

· z Amsterdamsko pogodbo ni spremenjeno; dodan Protokol št. 30, ki precizira nosilno določbo 5. člena (prej 3b. člen) PES

· novi 11 PES: različen razvoj integracije na področju EMU

· Svetu omogoča tesnejše sodelovanje med DČ

· omogoča variabilno geometrijo

· 13 PES iz nadgrajenega 6.a PES vnaša v I. steber z načelom nediskriminacije vrednote, ki niso tipično ekonomske

Novost: zakonodajna pristojnost Skupnosti pri boju proti diskriminaciji, utemeljeni na spolni, rasni, etnični pripadnosti, verskem ali nazorskem prepričanju, starosti ali spolni usmerjenosti.

Primer: Van Duyn - 13. člen pred Amsterdamsko pogodbo 

Gospa iz Nizozemske Van Duyn želi vstopiti v VB. Pove, da že ima sklenjeno pogodbo o zaposlitvi in da se bo včlanila in delala v scientološki cerkvi.

Ni predpisa, ki bi omogočil nelegitimiziranje. Mejni uslužbenec se odklonilno obnaša do gospe Van Duyn in ji pusti le turistično vizo (3 mesece), ne pusti pa ji vstopa. 

Ugovarja, da gre za diskriminacijo pri zaposlitvi – neenaki pogoji za pridobitev delovnega mesta = čista ekonomska pravica. V sporu dobi sodbo po 39. členu še PRED Amsterdamsko pogodbo!

Če bi vstopila v VB po Amsterdamski pogodbi, bi imela poleg že omenjene možnosti ugovarjati tudi zaradi prepovedi diskriminacije na podlagi verskega prepričanja = državljanska pravica.

· državljanstvo: ni pomembnih novosti

· poudarja se, da državljanstvo Unije le dodaja in ne zamenjuje državljanstva DČ (17 PES)

· zagotavlja odgovor Evropskega ombudsmana v jeziku, v katerem mu je bila poslana vloga (21 PES) 

· dodano novo poglavje o zaposlovanju (VIII; 125–130). 

· bolj ukrepi soft law kot zakonodajni instrumentarij

· 249: poglavje se giblje v sferi priporočil, iniciativ, vodil, ki dopolnjujejo ukrepe DČ na področju zaposlovanja 

· Amsterdamska pogodba odpravi Socialni protokol in njegovo vsebino vključuje v 136–143 PES

· določbe o javnem zdravju (152) - natančnejše z dodano pristojnostjo Sveta, da sprejme predpise, ki uveljavljajo standardne ukrepe, in s poudarjeno odgovornostjo DČ za organizacijo in izvrševanje zdravstvenih storitev

· varstvo potrošnikov (153) 

· malenkostne spremembe 

· k obstoječim pravicam se doda pravico potrošnikov do informiranosti, izobraževanja in organiziranja zaradi zavarovanja svojih interesov 

· kmetijska politika - malenkostne spremembe

· odstopanje DČ od harmonizacijskih ukrepov (95) - bolj izdelan postopek

· določba o sklepanju mednarodnih pogodb s področja intelektualne in gospodarske politike (133) - bolj izdelan postopek
· zakonodajno in institucionalno področje

· širša pristojnost za postopek soodločanja 

· okrepitev Evropskega parlamenta 

· poslej največ 700 poslancev 

· malenkostno spremenjene določbe o volitvah 

· okrepljena vloga Komiteja regij in ECOSOC

· spremenjen postopek imenovanja Komisije in sestava 

· okrepljena vloga Računskega sodišča

· širše pristojnosti na področju preganjanja goljufij v sklopu finančnih določb, ki veljajo za Skupnost.

· druge spremembe: 255, 248, 285, 300

2.5.8. SPREMEMBA II. STEBRA - Skupna zunanja in varnostna politika

· steber dopolnjen

· namen sprememb: 

· izboljševanje učinkovitosti dotedanjih dogovorov 

· vzpostavitev sistema, ki je bolj premišljen in sofisticiran od sistema po Maastrichtski pogodbi 

· orodja za dosego ciljev 

· ostrejša (12 PEU) 

· izdelana v samostojnih določbah o skupnih akcijah (14 PEU)

· sprejemu skupnih stališč, zlasti ko gre za zadevo geografske ali tematske narave (15 PEU)

· skupnih strategijah (13 PEU) sistematičnem sodelovanju

· konsenz v Svetu 

· ostane (23 PEU)

· toda 205/2 z možnostjo napovedanega izostanka od glasovanja omogoča manjše odstopanje od navedenega splošnega pravila. 

· izostanek ne onemogoči sprejema zavezujočega akta

· DČ se mora vzdržati kakršnegakoli dejanja ali delovanja, ki bi nasprotovalo delovanju Unije, ki temelji na sklepu, ki je bil sprejet na omenjeni način. 

· kvalificirana večina velja za sprejem skupnih akcij, skupnih stališč in drugih sklepov na temelju skupne strategije in za sprejem kakršnegakoli sklepa o izvajanju skupne akcije ali skupnega stališča

· Svet lahko s kvalificirano večino odloči, da se o zadevi odloči s konsenzom (23/2 PEU) 

· ERGO: v PES vnesena nova verzija Luksemburškega kompromisa

· 17. člen PEU

· Zahodnoevropska unija (WEU) integralni del razvoja Evropske Unije, ki Uniji zagotavlja dostop do operacijskih sposobnosti

· možnost vključitve WEU v Unijo, če tako odloči Svet 

· dodan protokol o sodelovanju med WEU in EU

· Parlament ostane na obrobju

· ECJ še nima pristojnost soditi v zadevah iz II. stebra

· ugotovitve:

· II. steber ostaja čista medvladna zgradba. 

· kritike

· pomanjkanje mednarodne identitete

· neobstoj pravne subjektivitete Unije

· podrejenost Komisije Svetu

2.5.9. SPREMEMBA III. STEBRA - Policijsko in pravosodno sodelovanje v kazenskih zadevah

· ožji naslov (po Maastrichtski pogodbi "Pravosodje in notranje zadeve") 

· veliko prenesenega v I. steber
· kritike:

· velik del določb prejšnjega III. stebra bi zahteval institucionalne določbe in instrumente pravnega nadzora

· ne le medvladni način 

· bolj odprto delovanje 

· sodelovanje Parlamenta 

· kontrola ECJ

· boljše bi bilo III. vključiti v I.

· prehod v I. steber:

· naslov IV o vizah, azilu, imigraciji in drugih politikah
· močna povezava s prostim gibanjem oseb - žal še vedno močno medvladno

· v Svetu konsenz pravilo

· Komisija nima izključne pravice zakonodajne iniciative

· Parlament nima vpliva

· ECJ prikrajšano za pristojnosti, ki jih ima v I. stebru - po 35 PEU le pravico sodelovati v mutantu iz 234. člena PES

· namen III. stebra ( splošna ustvaritev področja svobode, varnosti in pravičnosti z razvijanjem skupnih akcij na področjih policijskega sodelovanja, pravosodnega sodelovanja in v preprečevanju ter boju proti rasizmu in ksenofobiji

· cilji delovanja ( terorizem, tihotapljenje drog, orožja in ljudi, kazniva dejanja proti otrokom, korupcija, prevare

· metode:

· tesno sodelovanje med policijami in carinskimi organi ter drugimi državnimi institucijami 

· pomoč Europola

· sodelovanje med pravosodnimi in drugimi državnimi organi med DČ

· izenačevanje kazenskopravne zakonodaje v DČ (29–32 PEU)

· 34. člen PEU: omejeni instrumenti Sveta (medvladni princip, konsenz!)

· sprejem skupnih stališč

· sprejem okvirnih sklepov o harmonizaciji

· sklepi v zadevah, ki se ne nanašajo na harmonizacijo

· predlaganje sprejema konvencij, ki jih sklenejo DČ

· 35. člen PEU: postopek - podoben splošnemu po 234 PES

· omejeno nanaša na sodišča DČ, za katere so DČ izrecno določile, da za postopke pred njimi sprejemajo jurisdikcijo ECJ 

· ECJ ne more presojati o veljavnosti in sorazmernosti operacij, ki jih izvajajo policije ali druge sile za izvajanje prava v DČ v zadevah notranje varnosti DČ

· ECJ lahko presoja o veljavnosti okvirnih sklepov in sklepov ter dejanj DČ ali Komisije zaradi pomanjkanja pristojnosti, kršitve bistvenih kršitev postopka, kršitve PEU ali zlorabe pravice

· ECJ lahko sodi v sporu med DČ v zvezi z interpretacijo ali uporabo aktov (skupna stališča, okvirni sklepi o harmonizaciji, sklepi v zadevah, ki se ne nanašajo na harmonizacijo, konvencije, ki jih sklenejo DČ)

· toda ECJ nima splošne jurisdikcije

II. del: PRAVNI VIRI
1. POJEM IN OBLIKE PRAVNIH VIROV

1.1. PISANI PRAVNI VIRI

· primarni pravni viri

· sekundarni pravni viri

1.2. NEPISANI PRAVNI VIRI

To so dopolnilni pravni viri, ki služijo predvsem poenotenju pogledov različnih pravnih sistemov. Uporabljamo lahko le tiste nepisane pravne vire, ki so skupni vsem DČ in ne tistih, na katere se naslanjajo le posamezne DČ.

Sem sodijo:

· sodna praksa ECJ: sodbe tega sodišča nimajo lastnosti precedensa, vendar pa so kljub temu zelo pomembne, saj sodišče v svojih kasnejših odločbah velikokrat povzemajo ali celo dobesedno prepisujejo dele že objavljenih sodb.

· splošna pravila mednarodnega prava

· splošna pravna načela, ki so enaka za vse pravne rede DČ

· običaji

2. PRIMARNI IN SEKUNDARNI PRAVNI VIRI

2.1. PRIMARNI PRAVNI VIRI

Primarni ali materialni pravni viri so izvirni viri v tem smislu, da se ne opirajo na hierarhično višje vire, ampak so sami podlaga za sprejem nižjih sekundarnih pravnih virov.

Med njih sodijo:

· ustanovitvene pogodbe in njihove dopolnitve: te pogodbe so nekakšna ustava Evropskih skupnosti, ki določajo teritorialni in časovni okvir pravnega sistema EU, glavne organe ter akte, ki jih ti organi sprejemajo.

Vsaka skupnost ima svojo ustanovitveno pogodbo:

· Pogodba o ustanovitvi Evropske skupnosti za premog in jeklo

· Pogodba o ustanovitvi Evropske gospodarske skupnosti

· Pogodba o ustanovitvi Evropske skupnosti za atomsko energijo

· Pogodba o Evropski Uniji,…

· pogodbe med Skupnostmi in tretjimi državami: uvrstitev med primarne pravne vire ni dosledna, saj ne gre za izvirni vir prava, ker gre za pogodbe, ki so sklenjene na podlagi pooblastila ustanovitvenih pogodb. O tem, da pa so te pogodbe integralni del prava Skupnosti pa se je izrecno izjavilo tudi Sodišče ES.

2.2. SEKUNDARNI PRAVNI VIRI

Osrednja določba, ki zadeva sekundarne vire ES = 249. člen PES.

Sekundarne pravne vire sprejemajo institucije Skupnosti. To je tudi ena izmed razlik med primarnimi in sekundarnimi pravnimi viri, saj pri prvih DČ sodelujejo precej bolj intenzivno (ratifikacija v nacionalnem parlamentu), pri drugih pa sodelujejo le prek svojih predstavnikov v institucijah Skupnosti.

Sekundarni pravni viri so zelo pomembni predvsem zaradi tega, ker se z njihovo pomočjo razvija pravni sistem EU.

Vsaka ustanovitvena pogodba predpostavlja svoje akte sekundarne zakonodaje. Pri tem se akti sekundarne zakonodaje pri ES in Euratomu pokrivajo, v ESPJ pa imajo enaki pojmi lahko drugačen pomen.

5 nominantnih aktov (obstajajo pa seveda še inominantni akti):

· uredba je splošno veljavna, zavezujoča v celoti in se neposredno uporablja v vseh državah članicah.

· direktiva za vsako državo članico, na katero je naslovljena, je zavezujoča glede cilja, ki ga je treba doseči, vendar prepušča državnim organom izbiro oblike in metod.

· odločba je v celoti zavezujoča za vse, na katere je naslovljena.

· priporočila in mnenja niso zavezujoča. 
+ 2 akta Evropske centralne banke:

· smernice

· navodila

2.2.1. UREDBA* (EGS, EURATOM)

*Po ESPJ se imena aktov (uredba,...) uporabljajo na različne načine

· splošno veljavna (applicable): nedoločeno število položajev in naslovnikov; abstraktna ( tožbe posameznikov zoper prave uredbe so nedopustne.

De iure precedensa ni, de facto pa je!

· v celoti zavezujoča: obvezna za institucije, organe, države in posameznike; ne sme se je uporabljati nepopolno, selektivno.

· neposredno uporabna v vseh DČ (ni ratifikacije!!!): v celoti zavezujoča od izdaje organa ES; se ne ratificira in čim manj prevaja! Pomeni tudi, da se lahko neposredno sklicuješ nanjo.

Primer: Variola v. Amministrazione delle Finanze 
· neposredno učinkujoča: posameznik lahko uveljavlja na domačem sodišču določen akt. Dopustni so nacionalni ukrepi, ki olajšujejo uporabo uredbe.

· objava v OJ (Official journal): veljava kot navedeno v uredbi ALI 20 dan po objavi; L = legislation, C = neformalni akti.

(254/1, 2. člen PES)

· sredstvo unifikacije: organ izda uredbo, ki je takoj veljavna ( v vseh državah članicah je za vse enako; določeno področje se unificira, poenoti.

· sprejme jo:

· Parlament s Svetom 

· Svet 
· Komisija

2.2.2. DIREKTIVA

· praviloma niso neposredno uporabne ( implementacija v sistem DČ (prelitje v domači pravni red) = ključna razlika med uredbo in direktivo! Ločiti je potrebno med implementacijo in transpozicijo! Transpozicija je prevedba v notranji pravni red, implementacija pa pomeni nadgradnjo transpozicije.
Če se ne implementira, se lahko posameznik kljub temu sklicuje nanjo! (odgovornost DČ – doktrina Frankovich)

· zavezujoče le glede cilja ( metode in oblika so prepuščene državam članicam; omejitve:

· mora biti neka normativna dejavnost

· v določenem roku

· vertikalno neposredno učinkujoče (tudi naključno horizontalno?) ( če država ne implementira direktive:

· vertikalno = proti državi članici učinkuje neposredno; 

· horizontalno = proti drugemu posamezniku ne učinkuje neposredno!

· ne zadevajo vedno vseh DČ ( večinoma da; ni pa nujno!

· objava v OJ ( ja / ne (glej 254. člen PES); veljava kot navedeno v direktivi ALI 20 dan po objavi, če datum ni naveden ALI z obvestilom. Direktiv, ki niso veljavne za vse DČ ni potrebno objavljati.
· DČ so lahko tožene tudi, če so implementacijo opravile, vendar niso obvestile Komisije. Nacionalni zakoni se morajo sklicevati na to direktivo, DČ pa mora posredovati besedilo in spremembe nacionalnega zakona.
· sredstvo harmonizacije ( ker se pravni redi zelo razlikujejo na določenih področjih, je lažje to urediti z direktivo, ki zavezuje le glede cilja, način pa je prepuščen članici.
· sprejme jo:

· Parlament s Svetom – 251. člen

· Svet – praviloma 

· Komisija – izjemoma 

· po novi ustavi se ji bo reklo Evropski okvirni zakon
2.2.3. ODLOČBA

· nominatni, sekundarni akt

· dve vrsti odločb (po novem se bo obema reklo sklep):

· individualni pravni akt - vsebina odločbe zadeva samo to osebo in jo zavezuje
· sui generis odločbe 

· v celoti zavezuje naslovnika (hard law). Naslovnik je lahko posameznik ali država članica ( čeprav se nanaša na konkretnega naslovnika, se lahko drugi posameznik ali država sklicuje nanjo v razmerju do druge države!

Primera: Grad; Bulkoil 
· je izvršilni naslov
· neposredno uporabna
· sestavljena podobno kot uredbe in direktive (pravna podlaga + obrazložitev)
· objava v OJ ( ja / ne (glej 254. člen PES) - nekatere je potrebno objaviti, druge pa ne

· veljava: 

a) kot navedeno v direktivi 

b) 20 dan po objavi veljava (254/1 PES) 

c) z uradnim obvestilom naslovnika (254/3 PES) – če objava ni potrebna

· sprejme jo:

· Parlament s Svetom 
· Svet – 202. člen daje možnost Svetu, da pooblasti Komisijo, da dela to namesto njega

· Komisija – praviloma (202. člen PES)

2.2.4. PRIPOROČILO in MNENJE

· priporočilo = predlog smeri ravnanja; mnenje = ocena položaja, dejstev

· nominantna akta

· ne zavezujeta (soft-law), vseeno pa sta zelo pomembna.
· nimata neposrednega učinka ( državljan se ne more sklicevati nanju pred sodiščem. Nacionalno sodišče pa mora pri svoji odločitvi upoštevati mnenja. Predhodno vprašanje o razlagi vsebine aktov je možno; ECJ lahko po 234. členu interpretira soft law, ni pa mogoče napasti soft law po 230. členu PES (ničnostna tožba). Nacionalno sodišče lahko torej postavi ECJ vprašanje, kako naj interpretira neko priporočilo. 
Primer: Grimaldi
· sprejme ju:

· Parlament s Svetom 
· Svet 
· Komisija (211. člen PES)

Primer: Grimaldi vs. fonds des maladies professionells
Grimaldi toži sklad za poklicne bolezni in se pri tem sklicuje na neko priporočilo, ki v 25 letih ni bilo realizirano in ki vsebuje seznam poklicnih bolezni, vendar pa DČ ne zavezuje. Belgija bolezni, ki naj bi jo utrpel Grimaldi, ne šteje za poklicno bolezen, priporočilo pa. ECJ od nacionalnega sodnika dobi vprašanje, kako naj razlaga to priporočilo in kako člen, da priporočilo ni zavezujoče.

Ni pomembna oblika, ampak vsebina vira. Kljub temu, da soft law ne učinkuje neposredno, so nacionalna sodišča dolžna upoštevati taka priporočila pri svojem odločanju – še posebej:

· ko so pomembna za interpretacijo nacionalnega pravila ali 

· kadar priporočila dopolnjujejo zavezujoča pravila skupnosti.
2.2.5. OSTALO SEKUNDARNO PRAVO

Sem spadajo sporočila, bele knjige, zelene knjige, redna poročila, smernice (guidelines), medinstitucionalni sporazumi, bele knjige, zelene knjige.

· pomembna je vsebina in ne naslov akta:

· smernica ≠ direktiva

· zelena knjiga 

· izda jo Komisija z namenom, da predstavi javnosti svojo idejo o tem, kam želi iti (smer)

· sproži razpravo v skupnosti

· šele odzivi pokažejo, ali gre v pravi smeri

· ko Komisija dobi mnenja, objavi belo knjigo = povsem konkretni predlogi za njeno delovanje:

· spet članki, komentarji

Nato izda uredbo (direktivo) = končni rezultat medsebojnega dogovarjanja.

· poslovniki: ti akti urejajo delovanje posameznih institucij, na spoštovanje poslovnika pa pazi tudi Sodišče ES. Če so določbe poslovnika kršene, lahko tožbo vloži DČ, če pa so akti zaradi kršitev določb poslovnika nezakonito sprejeti, pa imajo aktivno legitimacijo tudi fizične in pravne osebe

· ne zavezuje (soft-law)

Ena izmed temeljnih lastnosti pravnega sistema ES in aktov ES je ta, da je črta med zakonodajno in izvršilno oblastjo zelo nejasno začrtana. Prav zaradi tega težko enačimo pravne akte ES z akti, ki jih izdajajo nacionalni organi. Pravne akte (tako zavezujoče kot nezavezujoče) lahko izdajata tako Svet kot Komisija. Kdo sprejme posamezni akt pa ne vpliva na pomembnost akta oz. njegove učinke.

PES, razen izjemoma, ne določa, za katero vprašanje je treba sprejeti kakšen akt (izjema 44. člen PES).

V pravu ES ni paralelizma (da bi npr. direktiva spremenila direktivo ali uredba uredbo). Hierarhija je le delna. Vsebinsko najmanj pomemben akt je lahko nad ustavo države članice. Tudi če si določilo sekundarnega akta in ustave nasprotujeta, prevlada evropsko pravo!

2.3. ACQUIS COMMUNauTAIRE KOT PRAVNI VIR

Predstavlja celoto pravil, pogodb, deklaracij, resolucij, stališč, mnenj, ciljev, ravnanj, ki se nanašajo na Evropske skupnosti, bodisi da so pravno zavezujoče ali ne.

Koncept acquis communautaire je bistveno širši od koncepta prava ES, ki je opredeljeno kot korpus zavezujočih pravil v pogodbah Skupnosti in aktih institucij ter zavezujočih načel, ki jih priznava SES.

Z razvojem Skupnosti se spreminja – je dinamičen pojem.

Država, ki vstopa v EU, ga mora v celoti sprejeti. Odstopi so dovoljeni le, če so izrecno dogovorjeni v pogodbah o pristopu.

· kar je ES dosegla v zvezi z enotnostjo trga

· PEU: acquis communautaire dobi naravo primarnega prava ES
· "…celotno telo pravil, pogodb, deklaracij, resolucij, stališč, mnenj, ciljev in ravnanj, ki se nanašajo na Evropske skupnosti, bodisi da pravno vežejo ali ne, ki je nastalo vse od ustanovitve skupnosti in so ga institucije skupnosti in države članice priznale kot zavezujoče pri njihovih aktivnostih."

2.4. NAČELA V ZVEZI S PRAVNIMI VIRI
1. NAČELO LEGALITETE - 5/1 PES, 1-11 PEU (načelo prenosa pristojnosti)
Če ni pooblastila za prenos pristojnosti, je še vedno v pristojnosti DČ in Skupnost v to ne sme posegati. Poznamo 3 vrste pristojnosti (izključno, deljeno in pristojnost DČ).

2. NAČELO SUBSIDIARNOSTI - 5/2 PES
Pri deljenih pristojnostih je pravilo subsidiarnosti – praviloma področja ureja DČ, Skupnost pa le, če DČ ne more ustrezno urediti določenega področja.

3. NAČELO SORAZMERNOSTI - 5/3 PES
Noben ukrep Skupnosti ne more prekoračiti okvirov, potrebnih za doseganje ciljev.

2.5. OBVEZNE SESTAVINE PRAVNIH AKTOV

PROCESNI POGOJI ZA ZAKONITOST AKTOV EU:

1. oblika: izrecno le za akte Sveta (izrek je pri abstraktnih aktih normativni del!)

2. objava / notifikacija v O.J. (angl) / J.O. (fran): če je objava predpisana, je pogoj za veljavo (254. člen PES).
3. obrazložitev: 253. člen PES: "V uredbah, direktivah in odločbah, ki jih skupno sprejmeta Evropski parlament in Svet, ter v aktih, ki jih sprejme bodisi Svet ali Komisija, se navedejo razlogi za njihovo sprejetje, pa tudi vsi predlogi ali mnenja, ki jih je bilo treba pridobiti po tej pogodbi."

· formalna obrazložitev akta ( najosnovnejša zahteva za legalnost obvezujočega pravnega akta (uredba, direktiva, odločba) je navedba pravne podlage (razlogov) ter predlogov in mnenj, če so ti v postopku za sprejem obvezni. Vsak akt mora namreč temeljiti na ustrezni določbi ustanovitvene pogodbe. 
Sodišče je v nekem primeru dalo stališče, da je opustitev izrecne navedbe člena kot pravne podlage dopustna le takrat, če se pravna podlaga lahko jasno razbere iz besedila pravnega akta. 
Formalni del – pravna podlaga ("glede na…", "having regard to…", "vu…") (primer: Generalized tariff preferences). Preambula je zelo pomembna! Obrazložitev je potrebna za VSAK akt (ne glede na to, ali je konkreten, individualne. Pravna podlaga MORA biti pri vsakem aktu izrecno določena!

To je bistvena sestavina ( omogoča nadzor nad zakonitostjo aktov in prispeva k pravni varnosti.

Klavzula o fleksibilnosti: 308. člen PES dovoljuje postopanje Sveta kljub temu, da nima pooblastila, če bi se izkazalo, da je ukrepanje Skupnosti potrebno.
· vsebinska obrazložitev akta ( ta del akta pa navaja razloge, zaradi katerih je bil akt sprejet, in cilje, ki jih želi doseči. Ker velja enaka obvezna vsebina tako za splošne kot individualne akte, bo imela vsebinska obrazložitev drugačen pomen, glede na to ali gre za splošni ali individualni akt. Pri prvih (uredbe in direktive) bo šlo predvsem za obrazložitev smisla in namena posameznega predpisa, pri drugih (odločbah) pa bo obrazložitev predvsem opora za preizkušanje zakonitosti akta oz. njegove skladnosti s splošnim aktom, na podlagi katerega je bil izdan.

Vsebinski del ("whereas…", "considerant que…"); facts = obrazložitev, zakaj; razlogi! 

III. del: RAZMERJE MED PRAVOM SKUPNOSTI IN PRAVNIMI REDI DČ
1. AVTONOMNOST PRAVA EU

Je podlaga za ostali dve načeli.

Pravni red ES je samostojen in se razvija neodvisno od pravnih sistemov DČ. Ta samostojnost je posledica prenosa izvrševanja suverenih pravic na organe EU in se kaže v originalni zakonodajni pristojnosti. Organi ES = institucije, ki imajo zakonodajne, izvršilne, sodne pristojnosti, podeljene s strani držav članic.

Načelo avtonomnosti dejansko pomeni le podlago za načeli primarnosti in neposredne uporabnosti, saj če je nek sistem avtonomen mora prevladati nad vsemi predpisi (načelo primarnosti). Prav tako pa tak sistem ne potrebuje nekih vmesnih aktov, ki bi predpise tega prava pretvoril v pravila notranjih pravnih redov, ampak predpisi že sami po sebi ustvarjajo pravice in obveznosti, ki učinkujejo neposredno (načelo neposredne uporabnosti).

Avtonomnost se kaže tudi pri interpretaciji določb pravnih aktov ES, saj se lahko te norme razlagajo le v skladu z načeli evropskega pravnega sistema.

Primer: 26/62 Van Gend & Loos v. Nederlandse Administratie der Belastigen
Stranki sta pred nacionalnim sodiščem (nizozemskim upravnim tribunalom) = NL podjetje Van Gend & Loos, ki iz Nemčije izvaža formaldehid. 1947-1959 velja 3% carinska tarifa za te substance; 1959 se stopnja poveča na 8% po mednarodni pogodbi med Belgijo, Nizozemsko in Luksemburgom. Po 25. členu PES naj bi bile carine med DČ prepovedane (carinska unija) in Nizozemska ne bi smela uvesti višje carinske stopnje. Firma zato predlaga nacionalnemu sodišču, naj na ECJ naslovi vprašanje, ali se to sme. Po 234. členu PES lahko nacionalni forum prekine postopek in vprašanje o interpretaciji prava pošlje ECJ. Tarifkomisie je torej na ECJ naslovila vprašanje, ali se lahko sklicuje na 25. člen PES, ali pa obvelja nizozemsko pravo.

ECJ: Ta pogodba (PES) je več kot samo sporazum, ki daje le dolžnosti sopogodbenicam. Gre za posebno pravo (pogodbo), ki se ga ne da enačiti z navadnim mednarodnim pravom (pogodbami).

To mnenje je potrjeno v preambuli pogodbe, ki ne zadeva le vlad držav članic, ampak tudi ljudstvo! To se še posebej vidi v ustanovitvi institucij s suverenimi pravicami. Skupnost predstavlja nov pravni red mednarodnega prava. Države članice so omejile svoje suverene pravice v dobrobit tega pravnega reda. Odločba pove, za kakšen pravni red gre (glavno vprašanje tu je o neposredni uporabnosti).

ECJ je v obrazložitvi podalo mnenje, da če je pravni red avtonomen, mora prevladati nad ustavami članic.

Primer: IHG (11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vorratstelle fuer Getreide- und Futtermittel)
Nemški uredbi določata, da je uvoz in izvoz možen le ob predložitvi varščine. IHG avgusta 1967 položi varščino z veljavnostjo 4 mesece. Realizacija je bila samo delna, zato upravni organ zadrži del varščine. IHG toži, SES pa odloči, da se DČ ne more sklicevati niti na svojo ustavo, da bi upravičila kršitev prava EU. Vsak, še tako nepomemben akt EU prevlada nad najvišjim aktom DČ.

Sodba je povzročila veliko sporov, nasprotuje ji tudi nemško ustavno sodišče, ki pa je proti IHG izgubila.

"The validity of measures adopted by the institutions of the Community can only be judged in the light of Community law. The law stemming from the Treaty, and independent source of law,…"

Independent source of law = neodvisni vir prava; lahko se ga presoja le v luči komunitarnega prava in ne v luči prava držav članic!!!

Primer: Flaminio Costa v. E.N.E.L 6/64
E.N.E.L. = kot ELES v Sloveniji. Italija nacionalizira energetska podjetja v E.N.E.L. Costa je eden izmed delavcev. Ko dobi od E.N.E.L. račun za elektriko, ga ne plača, ker je proti nacionalizaciji energetskih podjetij (členi 53, 93, 102 PES). Pri izvršbi se pritoži in zahtev od tribunala, da naslovi vprašanje na ECJ.

ECJ: PES je ustvarila svoj pravni sistem, ki je z njeno veljavo postal ključni del prava DČ in so ga sodišča dolžna uporabljati! DČ so omejile svoje suverene pravice in ustvarile pravni red, ki zavezuje tako njih kot njihove državljane.

2. PRIMARNOST (NADREJENOST) PRAVA EU

Definicija: pomeni, da pravna pravila, sprejeta na ravni EU, prevladajo nad pravili notranjega pravnega reda DČ. 

O primarnosti določb ustanovitvene pogodbe ne govorijo, zato je Sodišče (case law) svojo argumentacijo črpalo predvsem iz ciljev Skupnosti.

· pravo ES prevlada nad vsem pravom DČ. V primeru konflikta je nacionalni organ dolžan uporabiti pravo ES. 

· pravilo lex posterior (DČ) derogat legi priori (ES) ne velja! ( "cannot be overriden however framed"

· določene izjeme (člena 307 in 297)

· razvoj:

· hierarhija pravnih aktov ni nikjer izrecno določena. Določi jo sodišče s primeri - case-law !!!

· člen 249 PES ( samo uredbe! Za samo pogodbo NIKJER ne piše!

· člen 10 PES ( duty to cooperate (dolžnost sodelovanja) iz tega člena nekateri vidijo hierarhijo. Nekatere države so v svojih nacionalnih redih navedle ta člen. Tudi če ima država to urejeno v svojem pravnem redu, se mora sklicevati na PES in ne na nacionalni pravni red!!!!

Primer: Costa v. E.N.E.L – Sodišče prvič omenilo primarnost prava

Italija je nacionalizirala podjetje, delničar tega podjetja pa je trdil, da je taka nacionalizacija v nasprotju z Rimsko pogodbo. Zakon o nacionalizaciji je bil sprejet kasneje kot Rimska pogodba, zato se je tožena stran zagovarjala, da zaradi tega Rimska pogodba ne more prevladati nad tem zakonom.

Sodišče je napisalo v svojem mnenju, da so z ustanovitvijo Skupnosti, DČ omejile svojo avtonomnost na nekaterih področjih, in tako ustvarile pravni red, ki zavezuje DČ in njihove državljane. To pa ima za posledico, da DČ ne morejo kasnejšim notranjim aktom priznavati prednosti pred tem pravnim redom.

S tem, ko so DČ prenesle na Skupnost pravice in obveznosti, ki izhajajo iz ustanovitvene pogodbe, je njihova suverenost trajno omejena, zaradi tega pa kasnejši enostranski ukrep ne more prevladati nad konceptom Skupnosti - kasnejši pravni akti DČ ne morejo prevladati nad prejšnjimi akti PES!!!

Ne glede na to v kakšni obliki je nacionalno pravo, se mora vedno podrediti pravu ES.

Sodišča morajo odločati po pravu ES, če gre za področje, ki je tam urejeno.

Primer: IHG (11/70 Internationale Handelsgesellschaft)
Organi DČ lahko na podlagi teh uredb (na ravni ES leta 1967 2 uredbi v zvezi z žitom) izdajajo izvozna in uvozna dovoljenja le na podlagi varščin (kavcij). Če ne pride do izvoza in uvoza, kavcija zapade.

Podjetje IHG do zapada kavcije to le delno izkoristi. Podjetje ugovarja pri upravnem sodišču v Frankfurtu, ki naslovi 2 predhodni vprašanji na ECJ:

· ali je izdaja dovoljenj zakonita?

· ali je zakonito, da kavcija zapade? 

Temeljne pravice in svoboščine izhajajo iz nemškega temeljnega zakona ( postavi se vprašanje razmerja me uredbama in nemškim temeljnim zakonom.
ECJ: na veljavnost komunitarnega pravnega reda oz. njegov učinek ne more vplivati dejstvo, da nasprotuje še tako temeljnim predpisom DČ (ustave). Učinek nacionalnega pravnega reda ne more prevladati nad pravom ES (oz. nad uredbama).

Z zgornjo odločbo je sodišče pripisalo primat nad zakoni DČ, kasneje pa je v drugih primerih odpravilo tudi dilemo, ali pravo EU prevlada tudi nad drugimi pravnimi akti DČ. Sodišče je ugotovilo, da se DČ ne more sklicevati na noben predpis, da bi s tem upravičila kršitev prava EU.

V primeru Simmenthal je sodišče rešilo tudi vprašanje, ali lahko DČ določi, da le določeno sodišče v DČ prizna primat prava EU.

Primer: Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA 

Stranki sta italijanski finančni uradi in Simmenthal, ki uvaža meso iz Francije v Italijo. Po italijanskih nacionalnih predpisih podjetja ob uvozu morajo plačati zdravniške/veterinarske takse. Podjetje trdi, da to ni v skladu s PES. Podjetje zahteva vračilo in naslovi vprašanje na ECJ. Te dajatve imajo po mnenju podjetja enak učinek kot carinske dajatve (25. člen PES). 

Italijanska ustavnosodna praksa odloči, da morajo nižja sodišča odločati v skladu z nacionalnim pravnim redom, dokler italijanski zakonodajalec ne uskladi določb ES z italijanskim pravnim redom. Nacionalni sodnik po mnenju italijanskega ustavnega sodišča ne more ukiniti teh dajatev, dokler pravna reda nista usklajena. 

Sodišče je bilo mnenja, da mora vsako pristojno nacionalno sodišče uporabiti pravo EU v celoti. To naj bi izhajalo tudi iz PES, po kateri lahko katerokoli sodišče v DČ zaprosi SES za odločitev o predhodnem vprašanju, kako interpretirati določbo prava EU.

ECJ: s samim začetkom veljave PES so avtomatično katerekoli nacionalne določbe, ki nasprotujejo določbam PES, neuporabne.

Določbe PES prepovedujejo, da bi DČ sprejele nove odločbe, ki bi nasprotovale določbam ES! Zaradi načela učinkovitosti ( ES ne bi dosegla cilja (skupni trg), če bi vsaka država lahko sprejemala svoje predpise!

Ni treba čakati na nek državni organ, da bi spremenil določene predpise v skladu s pogodbo ES, ampak so ga DČ dolžne uporabljati neposredno.

Glej tudi primera:

· C-118/00 Larsy v. INASTI
· C-213/89 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd. and others
Načelo primarnosti torej prepoveduje tudi zakonodajalcu sprejemati zakone, ki so v nasprotju z pravom EU. Sodniku prepoveduje uporabo norme domačega prava, če je ta v nasprotju s pravom EU.

NEVELJAVNOST / NEUPORABNOST AKTA DČ, KI NI SKLADEN S PRAVOM ES:

Načelo primarnosti pa ne zahteva razveljavitve predpisa, ampak njegovo neuporabo.

Akt DČ, ki ni skladen s pravom ES, je lahko še vedno veljaven! Lahko je namreč za zadeve, ki nimajo veze s pravom ES, uporaben.

Je pa v konkretnem primeru NEUPORABEN! V tistem primeru ga DČ ne sme uporabiti!

Primeri: C-10-22/97 Ministero delle Finanze v. IN.CO.GE’90 Srl

"… It cannot therefore, contrary to the Commission's contention, be inferred from the judgment in Simmenthal that the incompatibility with Community law of a subsequently adopted rule of national law has the effect of rendering that rule of national law non-existent. Faced with such a situation, the national court is, however, obliged to disapply that rule, provided always that this obligation does not restrict the power of the competent national courts to apply, from among the various procedures available under national law, those which are appropriate for protecting the individual rights conferred by Community law (see Case 34/67 Lück v Hauptzollamt Köln-Rheinau [1968] ECR 245)…"

3. NEPOSREDNA UPORABNOST PRAVA EU

1. Razlika z drugimi mednarodnimi organizacijami
ES se od drugih mednarodnih organizacij razlikujejo predvsem po tem, da že preambula Rimske pogodbe izrecno določa, da se pogodba nanaša tako na države kot tudi državljane teh držav. In posledica načela neposredne uporabljivosti, je možnost, da se posamezniki sklicujejo na določbe prava EU.

2. Neposredna uporaba ≠ neposredni učinek!

Odnos med pravom ES in pravnimi redi DČ ( direct applicability ≠ direct effect (neposredna uporaba ≠ neposredni učinek)!!!

3. Ni potrebnega akta s strani DČ za implementacijo ( že s samo izdajo akti veljajo v nacionalnem pravnem redu!
Kaj pomeni dikcija "se neposredno uporablja "?

· organi DČ morajo ravnati v skladu s pravili, ki jih določa pravo ES. Pravo ES velja v DČ brez posredovanja zakonodajnega ali drugega organa DČ ( veljajo že z dnem objave, a DČ jih mora implementirati in obrazložiti (veljajo ne glede na to); 

· kaj pa posamezniki? Ali neposredno uporabna zakonodaja ES daje tudi pravice posameznikom, ki jih lahko uveljavljajo proti DČ? 

· neposredna uporaba nam ne pove nič o posameznikih.

· neposredna učinkovitost za posameznike:

· so členi: 12, 23, 25, 28, 29, 30, 31, 39, 43,...

· niso členi: 2, 10, 87,...

UREDBE: na podlagi PES je uredba zavezujoča v celoti in se neposredno uporablja v DČ, zato DČ le-teh ni potrebno prenašati v notranji pravni red, saj te avtomatično veljajo neposredno na celem območju DČ. Sodišče je zapisalo tudi, da DČ celo ne smejo poskušati prenesti uredbe v notranji pravni red. Izjema od te prepovedi je, ko uredba sama izrecno pooblašča DČ, da sprejme izvedbene predpise. V takem primeru pa je seveda DČ zavezana take izvedbene predpise sprejeti (Primer: Leonesio).

ODLOČBE: so neposredno uporabne in zavezujejo tistega, na katerega se nanašajo.

DIREKTIVE: so zavezujoče glede cilja, prepuščajo DČ izbiro metode in obliko. Pri direktivah je implementacijski akt pravilo, saj direktiva služi le kot podlaga zakonodajalcu v DČ, da na podlagi njenih določb z notranjim predpisom uredi določeno pravno področje. Logično bi iz tega sledilo, da direktive niso neposredno uporabne, vendar pa je bilo Sodišče v določenih primerih drugačnega mnenja.

MEDNARODNE POGODBE: mednarodne pogodbe, ki jih sklepajo organi ES so sestavni del prava ES in tako ima Sodišče tudi jurisdikcijo pri tolmačenju tovrstnih pogodb.

Primer: POLYDOR

Sodišče je bilo v tem primeru mnenja, da mednarodnega sporazuma ne moremo razlagati enako kot določil PES, kljub temu, da gre skoraj za enako besedilo. Pri presojanju ali ima mednarodna pogodba neposredni učinek je odločilnega pomena cilj, za katerega se mednarodna pogodba zavzema.

4. O RAZLIKAH MED NEPOSREDNO UPORABNOSTJO IN NEPOSREDNIM UČINKOM

4.1. NEPOSREDNA UPORABNOST
V pravu ES se ta pojem razlikuje od enakega pojma v mednarodnem pravu. V pravu ES pomeni, da bodo norme, ki jih sprejmajo institucije EU, veljale brez posredovanja zakonodajnega ali kakšnega drugega organa v notranjem pravnem redu.

KRITERIJI za neposredno uporabnost določil PES (in drugih aktov):

· določba mora vsebovati jasno obveznost DČ
· ne sme obstajati potreba po nadaljnji normativni dejavnosti
· norma mora biti nepogojna oz. mora biti pogoj že izpolnjen
· DČ ne smejo imeti nobene diskrecije glede izvrševanja iz te norme

4.2. NEPOSREDNI UČINEK

= odnos komunitarnega prava do posameznikov in njihove pravice, ki iz komunitarnega prava izhajajo. Negativna plat je, da pravijo, da je "otroška bolezen prava EU".
Neposredni učinek opisuje kvaliteto neposredno uporabljive določbe, ki omogoča, da se nanjo sklicuje posameznik v postopkih, ki tečejo pred domačimi sodišči. Termin "neposredna uporabnost" (direct applicability) ne vsebuje nujno tudi te razsežnosti; lahko je člen neposredno uporaben, ne pa neposredno učinkovit.
Pojavilo pa se je vprašanje, ali se lahko na odločbo sklicujejo tudi posamezniki, katere odločba zadeva, niso pa njeni naslovniki. Sodišče je v primeru GRAD odgovorilo na vprašanje pritrdilno.

Na odločbe se posameznik lahko sklicuje le v razmerju do države (vertikalna neposredna uporabnost), ne more pa se sklicevati na odločbo, ki je naslovljena na DČ in je ta ne izpolni, v sporih med posamezniki.

· 249. PES za direktive ne določa kakovosti neposredne uporabnosti in tudi ne neposrednega učinka.

· direktive so najpomembnejši "motor" harmonizacije, učinkovitosti in razvoja prava ES

· več definicij o neposrednem učinku:

· širši smisel ( objective direct effect = le pravica, da se posameznik lahko sklicuje na določbe prava Skupnosti pred nacionalnim sodiščem 

· ožji smisel ( subjective direct effect = objective direct effect + zahteva, da določba, na katero se posameznik sklicuje, posamezniku že sama daje določeno pravico (= dodatni kriterij).

· najbolj teoretično obdelano področje prava EU

· neurejenost v PES ( PES ne vsebuje termina neposredni učinek niti na enem mestu! Termin izhaja le iz sodb sodišč (npr. Casatti), do njega pa se pride tudi na podlagi 234. člena PES.

· odvetniki pred nacionalnimi sodišči sprožajo postopke na temelju pravic, ki naj bi jih zagotavljalo komunitarno pravo

· ECJ preko postopka predhodnih vprašanj (234. člen) odloča o interpretaciji in veljavnosti prava ES - ustvari novo načelo odnosa med pravom ES in DČ

· temeljni pogoji, po katerih preizkusimo, ali je odločba neposredno učinkovita:

· ni abstraktna, pogojna, nedorečena, mora biti sposobna ustvarjati učinke ("sufficiently operational")

· v osnovi "self excluding:

· jasna

· nepogojna

· neodvisna od nacionalnih implementacijskih mehanizmov

· glede katere DČ ne more imeti rezervacij (zadržkov), ki bi delale implementacijo pogojno

· akti, glede katerih velja neposredni učinek:

· ustanovitveni akti
· uredbe
· direktive
· mednarodne pogodbe
· odločbe
4.2.1. ustanovitveni akti - PES

Primer: VAN GEND EN LOOS (26/62)
Sodišče je zapisalo, da sodijo med subjekte pravnega reda EU tudi državljani DČ in ne le DČ.

Tu se je pojavilo predhodno vprašanje, ali lahko določba PES povzroča neposredne učinke, se pravi ali lahko državljani DČ na podlagi te določbe uveljavljajo pravice, katere morajo nacionalna sodišča varovati. Belgijska in nizozemska vlada sta menili, da PES ne more neposredno učinkovati, temveč da nalaga DČ le obveznost, ki jo morajo te šele realizirati s svojo notranjo zakonodajo. Podjetje Van Gend en Loos pa je zastopalo nasprotno stališče.

· The first question of the Tariefcommissie is whether Article 12 of the Treaty has direct application in national law in the sense that nationals of member states may on the basis of this article lay claim to rights which the national court must protect.

♣ 12 oz. 25. člen ( "direct application"; "in the sense"

· To ascertain whether the provisions of an international treaty extend so far in their effects it is necessary to concider the spirit, the general scheme and the wording of those provisions. 

· The objective of the EEC Treaty, which is to establish a common market, the functioning of which is of direct concern to interested parties in the community, implies that this Treaty is more than an agreement which merely creates mutual obligations between the contracting states. 

♣ "more than an agreement" ( tudi pravice in obveznosti posameznikov!

· This view is confirmed by the preamble to the Treaty which refers not only to governments but to peoples. It is also confirmed more specifically by the establishment of institutions endowed with sovereign rights, the exercise of which affects member states and also their citizens.

· The conclusion to be drawn from this is that the Community constitutes a new legal order of international law for the benefit of which the states have limited their sovereign rights, albeit within limited fields, and the subjects of which comprise not only member states but also their nationals.

     ♣ V tem času = 6. člen ( Belgija, Nizozemska in Nemčija ostro nasprotujejo!

· Independently of the legislation of member states, community law therefore not only imposes obligations on individuals but is also intended to confer upon them rights which become part of their legal heritage. 

     ♣ Ne le obveznosti, ampak tudi pravice! 

· The wording of Article 12 contains a clear and unconditional prohibition which is not a positive but a negative obligation. This obligation, moreover, is not qualified by any reservation on the part of states which would make its implementation conditional upon a positive legislative measure enacted under national law.

     ♣ Pogoji, po katerih preizkusimo, ali je odločba neposredno učinkovita:

         * jasna

         * nepogojna

         * neodvisna od nacionalnih implementacijskih mehanizmov

         * glede katere DČ ne more imeti rezervacij (zadržkov), ki bi delale implementacijo pogojno

· The very nature of this prohibition makes it ideally adapted to produce direct effects in the legal relationship between member states and their subjects.

12. člen = neposredno učinkovit!

· The implementation of Article 12 does not require any legislative intervention on the part of the states. The fact that under this article it is the member states who are made the subject of the negative obligation does not imply that their nationals cannot benefit from this obligation.

· The fact that these articles of the Treaty enable the Commission and the member states to bring before the court a state which has not fulfilled its obligations does not mean that individuals cannot plead these obligations, should the occasion arise, before a national court.

· It follows from the foregoing considerations that, according to the spirit, the general scheme and the wording of the Treaty, Article 12 must be interpreted as producing direct effects and creating individual rights which national courts must protect. 

4.2.2. UREDBE

Neposredni učinek izhaja iz narave akta.

PES določa, da se uredba neposredno uporablja v vseh državah članicah. SES je to interpretiralo tako, da DČ uredb ne smejo niti poskusiti prenesti v notranji pravni red. Izjema od prepovedi je primer, ko uredba sama izrecno pooblašča DČ, da sprejme izvedbene predpise. Vendar pa SES ne tolerira neaktivnosti DČ pri sprejemanju tovrstnih izvršilnih predpisov in bo tudi ob njihovi odsotnosti posameznikom prisodilo pravice, ki jim gredo iz uredbe.

Primer: LEONESIO

Leonesi, italijanska kmetija, je bila po uredbi ES upravičena do subvencije za zakol živine. Italijanska vlada je plačilo subvencij zavračala z argumentom, da plačila ne more izvesti, dokler tako plačilo ni ustrezno zakonodajno urejeno. SES je to zavrnilo. Z dnem uveljavitve uredbe postane del pravnega reda DČ in kot taka je uporabna na njenem teritoriju in DČ odločbam take uredbe ne more odreči neposrednega učinka.

Primer: Commission vs. Italy
Z dekretom so implementirali uredbo.

Primer: Amsterdam Bulb
Države lahko določijo sankcije za nespoštovanje uredbe, če le-ta zahteva nadaljnjo implementacijo.

4.2.3. ODLOČBE

Odločba neposredno učinkuje za tiste, na katere se neposredno nanaša. Bile bi brez pomena, če ne bi zavezovale. Postavlja pa se vprašanje, ali se na odločbo lahko sklicujejo tudi posamezniki, na katere se odločba ne nanaša. SES je v zadevi Grad odgovorilo pritrdilno, z obrazložitvijo, da je treba varovati interese posameznikov, ki jih odločba zadeva, pa niso njeni naslovniki. Posameznik se lahko na odločbo sklicuje v razmerju do države, vprašljivo pa je sklicevanje v sporih med posamezniki.

Primer: FRANZ GRAD

Nemčija leta 1968 sprejme zakon o harmonizaciji predpisov o prometnem davku in ga razširi na prevozniško dejavnost, kasneje pa sprejme še zakon o obdavčenju storitev cestnega prevoza blaga (Leber-pfennig Gesetz). To stori na podlagi odločbe EEC 65/271 o harmonizaciji predpisov o konkurenci v cestnem prometu in EEC 65/272 o harmonizaciji predpisov DČ o prometnem davku.

Franz Grad uvozi blago v Nemčijo in noče plačati Leber-pfennig davka. Davek plača, vendar toži za vračilo. Trdi, da predpisi učinkujejo neposredno, zato se na njih lahko sklicuje. ZRN pa trdi, da odločba ni neposredno učinkovita. 

SES odloči, da se Grad lahko sklicuje na odločbo, saj se ta nanaša na razmerja med DČ in državljani. Odločba je torej učinkovita tudi za osebe, na katere ni neposredno naslovljena, pa zadeva njihov pravni položaj.
Neposreden učinek = neposredno sklicevanje.
4.2.4. MEDNARODNE POGODBE

Mednarodne pogodbe, ki jih sklepajo organi Skupnosti, so sestavni del prava EU. 

Primer POLYDOR

Zoper dve podjetji je vložil tožbo zaradi kršitve avtorskih pravic, ki sta jih zagrešili s tem, ko sta želeli iz P uvoziti in na tržišču VB prodajati gramofonske plošče, saj je namreč podjetje Polydor posedovalo licenco za izključno prodajo in distribucijo tovrstnih plošč. Toženi podjetji sta se branili, da je taka zaščita trga v nasprotju z določbami sporazuma med P in ES o prepovedi količinskih omejitev, ki so na las podobne tistim iz PES. SES je odločilo, da podobnost ni zadosten razlog za prenos odločitev SES glede določb, ki se nanašajo na varstvo in prost pretok blaga. Določb prostotrgovinskega sporazuma ni mogoče obravnavati enako kakor določil PES, saj gre za različne pogodbene cilje. Prav ta argument je bil tudi razlog, da je sodišče v tem primeru dopustilo sklicevanje na PIL in teritorialno zaščito, kakšna pri prometu blaga znotraj ES seveda ne bi bila dopustna.

Sicer pa je SES v zadevah, ki so se predvsem nanašale na asociacijske sporazume, določbam le-teh, ki so izpolnjevale splošne kriterije za neposredno učinkovanje, priznalo neposreden učinek.

4.2.5. DIRektive

Direktiva služi le kot podlaga zakonodajalcu v DČ, da na podlagi njenih določb z notranjim predpisom uredi določeno pravno področje.

249. člen PES od DČ zahteva le implementacijsko aktivnost, zato se postavlja vprašanje neposrednega učinka direktive. Teorija in praksa ponujata več možnosti:

· ekstenzivna razlaga (public body);

· posredni učinek preko interpretacije ciljev evropske integracije;

· odgovornost države za neimplementacijo (Frankovich).

Primer: VAN DUYN v. HOME OFFICE (41/74)

Tu se je kot predhodno vprašanje pojavilo, ali je lahko direktiva, ki se je nanašala na svobodo gibanja in bivanja tujih državljanov, neposredno uporabna tako, da morajo nacionalna sodišča varovati pravice posameznikov.

Sodišče je ugotovilo, da direktiva kot taka načeloma ni neposredno uporabljiva, vendar pa je bil v tem primeru člen direktive, ki je govoril o omejitvi diskrecije pri zavračanju tujih državljanov, tako precizen, da je v takem primeru dovoljeno, da se posameznik sklicuje na tako določbo. SES pravi, da je "presoja koncepta javnega reda sicer v pristojnosti DČ, vendar pa je državna diskrecija omejena z jasno, precizno in popolno obveznostjo."

· It is provided, in Article 48/1, 48/2, that freedom of movement for workers shall be secured by the end of the transitional period and that such freedom shall entail abolition of any discrimination based on nationality between workers of member states as regards employment, remuneration and other conditions of work and employment.

· These provisions impose on member states a precise obligation which does not require the adoption of any further measure on the part either of the EC institutions or of the member state and which leaves them, in relation to its implementation, no discretionary power.

     ♣ Določeni členi pogodbe imajo neposredni učinek.

· It would be incompatible with the binding effect attributed to a directive by Art. 189 to exclude, in principle, the possibility that the obligation which it imposes may be invoked by those concerned.

· In particular, where the Community authorities have, by directive, imposed on Member state the obligation to pursue a particular course of conduct, the useful effect of such an act would be weakened if individuals were prevented from relying on it before their national courts. 

     ♣ Direktive ( kljub temu, da 249. člen PES ne govori o tem, ni prav, da a priori izključimo neposredni učinek direktive!

· It is necessary to examine, in every case, whether the nature, general scheme and wording of the provision in question are capable of having direct effects on the relations between Member state and individuals. 

     ♣ Le na splošno, kdaj imajo neposredni učinek 

Primer: RATTI 

A Member state which has not adopted the implementing measures required by the directive in the prescribed periods may not rely, as against individuals, on its own failure to perform the obligations which the Directive entails.

Vsaka direktiva določa rok, v katerem mora DČ to direktivo implementirati. 

Z direktivo je bilo v tem primeru določeno, da morajo DČ v določenem roku prilagoditi način embaliranja in označevanja nekaterih substanc. Italija tega v roku ni storila. Podjetje g. Rattija pa je začelo delovati v skladu z direktivo. Zoper njega je bil uveden kazenski postopek.

DČ je imela 24 mesecev časa! ( "its own failure"

Tu je bilo spet predhodno vprašanje – ali je lahko direktiva neposredno učinkovita. Sodišče je zapisalo, da je taka neposredna učinkovitost nujno potrebna, in da se DČ, ki ni izvedla ukrepov, ki so ji bili z direktivo naloženi, v razmerju do posameznikov, ne more sklicevati na opustitev izvršitve svoje obveznosti. Če DČ po poteku roka za implementacijo ne implementira ustrezne direktive, DČ ne more proti nekemu posamezniku, ki dela v skladu z direktivo, uvesti kakršnihkoli sankcij!

Seveda pa kršitev DČ nastopi šele po preteku roka. Do poteka implementacijskega roka lahko DČ počnejo "karkoli", pomembno je, da je v roku direktiva implementirana.

Primer: KOLPINGHUIS

Družba Kolpinghuis je lastnica restavracije in je v kazenskem postopku zaradi skladiščenja neke pijače, ki je neprimerna za uživanje.

Država ne more uveljavljati odgovornosti posameznika na podlagi direktive, ki še ni bila implementirana, saj je za neimplementacijo kriva sama.
AS A SHIELD

Primer: Frankovich (120)

Sodišče je tu zavrnilo neposredno uporabo direktive, a je tožnikom priznalo pravico, da od države zahtevajo povrnitev škode, ki so jo utrpeli, ker država ni direktive pravočasno uresničila.

DOKTRINA FRANKOVICH!
Pri tem je sodišče postavilo 3 pogoje, da lahko posameznik zahteva tako odškodnino, da:

· direktiva predpisuje določene pravice v korist posameznikov

· je mogoče vsebino teh pravic ugotoviti že na podlagi direktive
· obstoji vzročna zveza med obveznostjo, ki je država ni izpolnila, in škodo, ki jo je utrpel posameznik

4.2.5.1. horizontalni in vertikalni učinek

VERTIKALNO = posameznik vs. DČ ( se lahko sklicuje na določbe, obstaja celo odškodninska odgovornost države zaradi neimplementacije direktive (doktrina Frankovich).

V vseh zgornjih primerih gre za vertikalno neposredno učinkovitost – razmerje posameznika do DČ.

HORIZONTALNO = posameznik vs. posameznik (pravna ali fizična oseba) ( se ne more sklicevati na določbe. Sodišče je direktivam povsem odreklo horizontalno neposredno učinkovitost – se pravi kadar se posameznik sklicuje na direktivo v sporu z drugo fizično ali pravno osebo. To je utemeljeno s tem, da direktiva obvezuje le DČ, na katero je naslovljena. Sama po sebi pa direktiva ne nalaga obveznosti posamezniku.
Primer: MARSHALL v. SSWHA HEALTH AUTHORITY (152/84)
· It must be emphasized that according to Article 189 of the Treaty the binding nature of a Directive, which constitutes the basis for the possibility of relying on the Directive before a National court, exists only in relation to each member state to which it is addressed.

· It follows that a Directive may not of itself impose obligations on an individual and that a provision of a Directive may not be relied upon as such against such a person.

ECJ zanika horizontalno možnost!

En posameznik se drži direktive, drugi pa nacionalnega prava ( prvi se sklicuje na direktivo ( ECJ: NE!, ker ni fer do drugega, da trpi posledice zaradi države, ki ni implementirala direktive.

Vendar: 

· ECJ razširi koncept države (zajame še npr. javna podjetja) in s tem učinek direktiv! (glej tudi: 103/88 in C-188/89)

· odškodninska odgovornost DČ zaradi neimplementacije ( ker ni horizontalnega učinka, posameznik toži državo! (Frankovich doktrina)

4.2.5.2. novost: NAKLJUČNI HORIZONTALNI UČINEK?

ECJ: Direktive imajo lahko omejen horizontalni učinek, če ne ustvarjajo neposredno obveznosti za posameznike!

Posameznik se torej lahko sklicuje na določbe direktive proti drugemu posamezniku, če to nima negativnih posledic za drugega posameznika; lahko pa ima posledice za DČ!

4.2.5.3. Posredni učinek – načelo harmonične (lojalne) razlage

· ko direktiva začne veljati, ima DČ 24 mesecev implementacijskega časa 

· sprva določba, da lahko DČ počne "karkoli" in kršitev DČ nastane šele po preteku roka za implementacijo.
· vprašanje ali lahko DČ v tem času sprejema akte, ki bi nasprotovali direktivi? ECJ = NE! Tudi v implementacijskemu času je treba vse zadeve (nacionalno pravo) razlagati v duhu direktiv!

· tudi pred potekom roka implementacije 

· tudi v primeru neustrezne implementacije ( mora biti PRAVILNO razloženo!

Horizontalna neposredna učinkovitost direktive torej ni dovoljena. Sodišče pa narekuje, da se mora v primerih, ko direktiva ne more biti neposredno učinkovita in se zato uporabi določba notranjega prava, ta notranja norma interpretirati v "duhu direktive" - gre za DOKTRINO LOJALNE RAZLAGE. Sodišče jo je prvič uporabilo v primeru Von Colson and Kamann.
Ker pa lahko posameznik utrpi znatno škodo zaradi tega, ker država ne izpolni obveznosti, ki jih nalaga direktiva, je Sodišče razvilo prakso, da se zaradi nespoštovanja obveznosti lahko zahteva odškodnina.

Primer: Von Colson and Kamann v. Land N-W (14/83) = posameznik v. DČ

V tem primeru je prvič uporabljena doktrina lojalne razlage.

Socialni delavki, ki sta se prijavili na razpis za delovno mesto v zaporu. Uprava zapora jih je zavrnila, ker bi bila zaposlitev žensk v izključno moškem zaporu preveč tvegana. Službo sta dobila dva moška z nižjimi kvalifikacijami. Oni sta se pred sodiščem sklicevali na direktivo o enakem obravnavanju spola. Nemško sodišče je ugotovilo diskriminacijo, vendar pa odškodnina po nemških predpisih prizna le dejanske stroške = 7,2 DEM. 
SES je ugotovilo, da direktiva ne vsebuje sankcije, zato ni dovolj precizna ter ni nepogojna, zato ji neposredne uporabnosti ni priznalo. Kljub temu pa mora nemško sodišče delovati v duhu prava EU, torej mora tudi nacionalno pravo obravnavati v skladu z direktivo (načelo lojalne razlage), pri čemer je omejeno s pristojnostmi po nacionalnem pravu.

vprašanje ugodnejšega tretmaja

Če DČ direktive, ki vsebuje drugačno ureditev kot nacionalni predpisi, še ni implementirala ( upoštevati se mora direktiva! 

Prav tako se posameznik lahko sklicuje na določbe direktive, ki bi zanj pomenile ugodnejšo rešitev, kakor jo ponuja pozitivna zakonodaja DČ, ki velja, ker direktiva ni bila pravočasno implementirana.

Primer: BECKER 
Beckerjeva prijavi davčne olajšave, ki so priznane po Direktivi o harmonizaciji DDV, ki mora biti implementirana do 1.1.1979. Olajšave prijavi že za leto '79, vendar pa ji davčna uprava tega ne prizna, zato toži. Do težave pride, ker ZRN še ni implementirala te direktive. 

ECJ: posameznika ne zanima, ali bo država implementirala direktivo ali ne; upravičeno pričakuje pravico, ki mu jo direktiva prinaša. Zaradi neimplementacije torej posameznik ne sme trpeti.

Direktivo lahko posameznik uporabi:

· as a sword: zahteva ugodnejši položaj, ki mu ga zagotavlja pravo EU;

· as a shield

Sklepno:

· neposr. uporaba – ni potrebe po inkorporaciji v domači pravni red (t.i. self-executing pravila);

· neposr. učinek dodaja kakovost neposr. uporabi: ustvarja pravice za zasebne stranke in ne le za DČ. 
5. PRAVNA SUBJEKTIVITETA UNIJE IN DELITEV PRISTOJNOSTI MED ES IN DČ

Ustanovitvene pogodbe EGS in ES izrecno podeljujejo pravno subjektiviteto vsaki od Skupnosti. PEU pa o tem molči. Zato po večinskem mnenju EU po pogodbi iz leta 1992 pravne osebnosti ni imela. 

1. ES (I. steber): DA! ( večinoma ni zapisano izrecno, da gre za pravno subjektiviteto (izjema 281. člen PES: "Skupnost je pravna oseba"). Večinoma se to domneva po kriterijih (implied legal personalitiy):

· stalnost organizacije

· obstoj organov / institucij

· pravna dopustnost ciljev organizacije

· sposobnost sklepanja pogodb

Enako velja za ESPJ (6. člen PESPJ) in EURATOM (184. člen PEA) ( za vse 3 skupnosti je vedno veljala pravna subjektiviteta.

2. Institucije ES: NE! ( niti izrecno, niti po praksi ECJ! Imajo le vlogo zastopanja skupnosti.

Primer: France vs. Comission 221/97 

Ali ima komisija pravno subjektiviteto? NE! 

Izjema: Evropska investicijska banka ima pravno subjektiviteto priznano po 266. členu PES, Pogodbi iz Nice in Ustavi.

3. EU (II. in III. steber): vse do Pogodbe iz Amsterdama: ne ( sporno: 

· niti izrecno v Maastrichtski ali Amsterdamski pogodbi; 

· niti domnevano po kriterijih; 

· po Pogodbi iz Maastrichta niti po ozadju nastanka

Glavni problem: EU po Pogodbi iz Maastrichta ne more sklepati pogodb; po Pogodbi iz Amsterdama ( spremembe, ki omogočajo pravno subjektiviteto (za V. in VI. del glej 24. in 38. člen PEU). Po Amsterdamski pogodbi pa se šteje, da EU ima pravno subjektiviteto, kljub temu, da o tem ni izrecnega določila. EU je z Amsterdamsko pogodbo pridobila pristojnost pri sklepanju sporazumov v okviru skupne zunanje in obrambne politike, kar kaže na status pravne osebe. 

Po novi PUE (Pogodbi o Ustavi) ne bo več stebrov, le EU! ( VSE pogodbe, ki se nanašajo na EU in ES preidejo v Ustavo o Evropi. Izrecno določeno v členu I-7: "Unija je pravna oseba" (single legal personality) ( ni več posebnih subjektivitet ES in EU, ampak ena sama subjektiviteta EU!

Na koncu še protokol, ki spreminja PEuratom; UE pa te pogodbe ni zajela!

Evropske skupnosti ostajajo pravne osebe v mednarodnem pravu. Skupnosti so sposobne sklepati mednarodne pogodbe in nastopati v odnosih v mednarodnem prostoru.

5.1. DELITEV PRISTOJNOSTI MED ES IN DČ

Splošno pravilo – mednarodna organizacija uživa le tiste pristojnosti, ki jih nanje prenesejo DČ.

Ločimo pristojnosti glede na izvor in glede na njihovo naravo.

5.1.1. Glede na izvor
· IZRECNE: tiste, ki jih ustanovitvene pogodbe izrecno navajajo v svojih določbah. Le-teh ni veliko.

· DOMNEVANE: sodišče je s teorijo domnevanih pristojnosti želelo razširiti pristojnosti tudi na vsa tista področja, na katerih ima Skupnost notranjepravno pristojnost.

Primer: ERTA 

Tu je Sodišče razvilo to doktrino (doktrina paralelizma ali doktrina ERTA), ki govori o tem, da pristojnost Skupnosti ne izvira samo iz izrecnih določb ustanovnih pogodb, temveč lahko izvira tudi iz drugih pogodb oz. sprejetih predpisov. Pristojnosti delovanja na mednarodni ravni tako obstajajo paralelno s politiko znotraj ES, kar pomeni, da ES pridobi pristojnost, kadar sprejema predpise z namenom vzpostavitve ali izvedbo skupne politike. 

Sodišče pa je bilo v tem primeru tudi mnenja, da zadostuje za pristojnost že sam obstoj notranje zakonodajne pristojnosti, torej da pristojnost ni pogojena z izdajo predpisa.

Kljub temu pa se Skupnost še vedno pogosto zateka k 308. členu PES, ki določa, da tudi v primeru, ko v ustanovitveni pogodbi ni izrecnega pooblastila, Svet lahko sprejme ukrepe, ki so potrebni za dosego ciljev notranjega trga.

5.1.2. Glede na naravo
· IZKLJUČNE: o njej govorimo takrat, kadar na določenih področjih DČ sploh nimajo pravice delovati. Sodišče je podalo mnenje, da gre priznati izključno pristojnost v 2 primerih:

· kadar to izrecno določa ustanovitvena pogodba (npr. skupna zunanjetrgovinska politika)

· ko to izvira iz okvira predpisov, ki jih sprejemajo organi Skupnosti: tu gre za pridobitev izključne pristojnosti, kadar Skupnost sistemsko uredi neko področje. Pride do t.i. "blocking effecta" s katerim DČ ne more skleniti mednarodnega sporazuma na tem področju.

· DELJENE: področja, ki spadajo tako pod pristojnost Skupnosti kot tudi pod pristojnost DČ.

IV. del: TEMELJNA NAČELA PRAVA SKUPNOSTI

Načela prava ES so obča načela, ki jih samo pravo ES nujno ne definira. Predstavljajo pomožni pravni vir, katerega primarna naloga je predvsem zapolnjevati pravne praznine.

Niti PES niti drugi pravni viri ES se ne sklicujejo na splošna načela. Izjema je le 288. člen PES, ki določa, da se v primeru nepogodbene odgovornosti Skupnosti povzročena škoda povrne v skladu s temeljnimi načeli, kakor jih poznajo pravni redi DČ.

Sodišče ES se v svojih sodbah sklicuje tudi na temeljna načela. Podlago za to je našlo v dveh določbah PES. Največkrat se sklicuje na n. sorazmernosti, nediskriminatornosti, prepovedi retroaktivne veljave,...

1. TEMELJNE PRAVICE

Ustanovitvene pogodbe ne vsebujejo določb o temeljnih človekovih pravicah, kar je posledica tega, da je EU posledica ekonomske integracije. Kljub temu pa EU pri svojem delovanju človekovih pravic ne more spregledati.

Primer: Stauder v. Ulm (137)
Tu je Sodišče varstvo človekovih pravic prvič štelo za načela Skupnosti.

Šlo je za to, da je Komisija dovolila DČ, da se socialno ogroženim prodaja maslo po nižjih cenah kot drugim. Nemčija je izdajala za to bone, na katerih pa je bilo označeno ime posameznika. Nek Nemec se je pritožil, da so bile s tem kršene njegove osebnostne pravice, ki jih zagotavlja nemška ustava. Nemško sodišče je poslalo v SES predhodno vprašanje. Sodišče je ugotovilo, da je prišlo do pomote pri prevajanju, saj Skupnost ni predvidevala izrecne navedbe imena, temveč je predvidevala le ustrezno označbo.

Kljub temu, da se je Sodišče v tem primeru sklicevalo na redakcijske napake, pa je izrecno zapisalo tudi, da so temeljne človekove pravice nepogrešljiv del občih načel Skupnosti in jih tako mora sodna oblast tudi varovati.

V nekem drugem primeru je šlo Sodišče še dlje in zapisalo, da je pri varstvu temeljnih človekovih pravic SES vezano na nacionalna ustavna načela in da ne more dopustiti ukrepov Skupnosti, ki bi bili v nasprotju s tradicionalnimi načeli, ki so priznana v ustavah DČ.

Uveljavilo se je pravilo, da se za obča načela prava Skupnosti lahko štejejo le načela, ki so vsebovana v več kakor eni ustavi DČ.

Sodišče pa je 1966 razsodilo, da Skupnost ni pristojna za pristop k Evropski konvenciji o varstvu ČP (EKČP), katere članice so sicer vse DČ. Vendar pa stoji SES na stališču, da je potrebno načela, na katerih sloni Konvencija, upoštevati tudi v pravu ES.

Drugačen pristop je tu zavzela PEU, ki pravi: Unija spoštuje človekove pravice, ki jih zagotavlja EKČP, kakor to izhaja iz ustavnih izročil DČ, kot splošnih načel prava Skupnosti.

Kljub izrecnemu sklicevanju na Konvencijo, pa ta določba ne more biti predmet presoje Sodišča ES.

Nepristop h konvenciji predstavlja zaplet: če so temeljne človekove pravice kršene posamezniku s strani DČ, bo lahko ta uveljavljal svoje pravice pred Evropsko komisijo za ČP. Če pa bodo temeljne človekove pravice kršene s strani Skupnosti, pa se bo lahko zadovoljil le s sodnim varstvom, kot ga predvideva pravni red ES. 

2. SUBSIDIARNOST

To načelo preprečuje čezmerno centralizacijo Unije. V poštev pride na področjih, kjer si DČ pristojnost pravnega urejanja delijo s Skupnostjo, saj pove, kdo je pristojen za urejanje posameznega pravnega področja.

To načelo ni plod sodne prakse SES, ampak je rezultat pogajanj pred podpisom Maastrichtske pogodbe. Zametke načela je vseboval že EEA. 

Po Maastrichtu pa se 5. člen PES glasi: Na področjih, ki ne spadajo v izključno pristojnost, Skupnost v skladu z načelom subsidiarnosti ukrepa samo in le toliko, v kolikor ciljev predlaganega ukrepa ne morejo zadovoljivo doseči DČ in jih torej lažje doseže Skupnost.

Za razlago te določbe je seveda pristojno Sodišče ES.

Sodišče bo pri presoji, ali je nek ukrep Skupnosti v skladu z načelom subsidiarnosti, opravilo 2 testa:

· test utemeljenosti, ki mora pokazati, da ukrepa ne morejo zadovoljivo doseči DČ.

· test učinkovitosti, s katerim se mora dokazati, da tak cilj lažje doseže Skupnost.

3. SORAZMERNOST

To načelo v svojem bistvu predstavlja nekakšno varovalko pri določanju ukrepa, ki bi naj bil primeren za dosego nekega cilja. Pomeni zagotavljanje ravnotežja med zastavljenim ciljem in sredstvi, ki so uporabljeni za dosego tega cilja.

To načelo je v PES vnesla prav tako Maastrichtska novela, kjer je institucijam EU naloženo, da noben od ukrepov Skupnosti ne sme preseči tistega, kar je nujno potrebno za izpolnitev ciljev te pogodbe.

Načelo sorazmernosti se upošteva tako pri deljeni, kot tudi pri izključni pristojnosti Skupnosti.

To načelo morajo upoštevati institucije ES in državni organi, ki izvršujejo pravo ES.

Primer: Skimmed-Milk Powder 

Pionirski primer na področju načela sorazmernosti.

Prav tako morajo načelo upoštevati tudi DČ. Primera: Cassis de Dijon in Skanavi.

4. LEGITIMNA PRIČAKOVANJA

Posebno temeljno načelo varuje legitimna pričakovanja, kar ima za posledico, da bo sodišče razveljavilo akt Skupnosti, ki to načelo krši.

Primera: Staff Salaries (144) in Mulder (144)
Iz teh dveh primerov sledi, da to načelo ščiti posameznika, kadar Skupnost s kasnejšo spremembo svoje politike izniči pričakovanja, ki jih posamezniku daje pred tem obstoječa zakonodaja.

Primer: Sofrimport
Ta primer prikazuje, da je Sodišče kaznovalo tudi nedejavnost institucije Skupnosti, ki ni upoštevala posameznih določb uredbe, ki je pomenila pravno podlago za izdajo kasnejšega pravnega akta.

Gre za to, da je francoska družba želela iz Čila v Skupnost uvoziti jabolka. Za tak posel je potrebovala licenco, ki jo je predvidevala uredba. S kasnejšo uredbo je Komisija sprejela varnostni ukrep in preklicala vse licence za čilenska jabolka. Pri tem je bila napaka v tem, da ni posebej obravnavala blaga, ki je že bil na poti.

Primer: Opel Austria 
Iz tega primera izhaja, da to načelo ščiti tudi legitimna upravičenja posameznika, ki izvirajo iz posamezne podpisane mednarodne pogodbe, ki pa še ni pričela veljati.

5. NEDISKRIMINATORNOST

To načelo določa, da je treba enake subjekte obravnavati enako in različne različno, razen v primerih, ko je različno obravnavanje izrecno dovoljeno.

Prepoved diskriminacije je vsebovana že v posameznih določbah PES. Amsterdamska pogodba pa dodala še splošno pravilo o nediskriminatornosti, ki določa: "V okviru svojih pooblastil lahko Svet (s konsenzom, na predlog Komisije in po posvetovanju z Evropskim parlamentom) ustrezno ukrepa z namenom, da se zatre diskriminacija, ki temelji na spolu, rasnem ali etičnem poreklu, religiji, starosti, spolni usmerjenost."

Ta nova določba je pomembna zato, ker do njene uveljavitve Sodišče vseh oblik diskriminacije ni štelo za kršitev načela nediskriminatornosti.

6. TRANSPARENTNOST

Daje posameznikom pravico:

· da so seznanjeni s pravnimi akti, ki jih obvezujejo (v ožjem smislu);

· vpogleda v postopek sprejemanja oz. odločanja o aktu (v širšem smislu).

Načelo transparentnosti sprva ni bilo deležno pravnega statusa temeljnega načela, saj je Sodišče v primerih Netherlands in Carvel odločilo, da Svetu ni potrebno sprejemati posebnih aktov, ki bi določali pravico dostopa do dokumentov Sveta, ampak je bilo mnenja, da se to lahko uredi s poslovnikom.

Načelo je težo dobilo predvsem v zadnjih letih. Amsterdamska pogodba izrecno določa, da ima vsak državljan Unije in vsaka fizična in pravna oseba, ki prebiva v EU pravico do dostopa do dokumentov Parlamenta, Sveta in Komisije v skladu s splošnimi načeli, ki jih določi Svet ter v skladu s posebnimi pravili, ki so vsebovana v poslovnikih.

Prav tako PES poudarja transparentnost v okviru zakonodajnega postopka – Svet mora izdelati v poslovniku pogoje, pod katerimi bo imela lahko javnost dostop do dokumentov Sveta.

7. DRUGA TEMELJNA NAČELA

Načelo prepovedi retroaktivnosti pravnih aktov, načelo pravice do zaslišanja,…

V. del: ZAKONODAJNI POSTOPEK

Zakonodajno iniciativno ima:

· Komisija ( primarni in formalni predlagatelj;

Neformalna predlagatelja pa sta:

· Svet EU ( od Komisije zahteva, naj naredi študijo (208. člen PES – določena področja in ustrezne podlage);

· Parlament ( z večino članov.

Ne obstaja zgolj en organ, ki bi sprejemal akte. Akte sprejemajo:

· Svet EU ( primarni zakonodajalec

· Komisija ( predlagatelj

· Parlament ( njegova vloga se veča, ima enak položaj kot Svet Evrope in včasih sprejemata akte skupaj.

Obstaja 22 različnih postopkov – ni formule, po kateri vidimo, kateri od njih se uporablja (to piše v pogodbi). 3 postopki so opisani v členih 250-252 (pri pogodbah se sklicujejo na njih), drugi pa so urejeni opisno v vsaki določbi.

1. SAMA KOMISIJA

To se zgodi redko (npr. 38/3d – prost pretok delavcev, 86/3 PES).

202. člen PES določa, da lahko Svet pooblasti Komisijo, da namesto njega sprejme predpise za izvajanje aktov (izvedbeni predpisi). Komisija to stori s pomočjo odborov nacionalnih predstavnikov – temu postopku se reče COMITOLOGY (komitologija).

2. SAM SVET

Parlament v tem postopku sploh ne sodeluje (lahko pa se Svet posvetuje s Parlamentom, če hoče, vendar Svet njegovega mnenja ne potrebuje). Po Rimski pogodbi je bil ta postopek pravilo. 

Komisija predlaga postopek, Svet pa z večino, ki jo zahteva posamezna določba (kvalificirana večina / soglasje) odloči. 

Slabosti tega postopka so, da:

· ne sodeluje Parlament;

· postopek ni transparenten (v bistvu gre za "pogajanja" med Svetom in Komisijo).

250. člen PES določa, da je za vse postopke, v katerih odloča Svet brez Parlamenta, potrebna kvalificirana večina. Za spremembo predloga Komisije pa je potrebno soglasje. Dokler Svet ne odloči, lahko Komisija svoj predlog spremeni.

3. SVET PO POSVETU S PARLAMENTOM (CONSULTATION PROCEDURE)

Svet mora obvezno pridobiti mnenje Parlamenta, ki pa za Svet ni zavezujoče. O vsaki spremembi mora spet dobiti mnenje Parlamenta, sicer lahko pride do ničnosti.

Lahko rečemo, da je ta postopek brezvezen. Pogosto Svet sploh ne počaka na mnenje (lahko ničnost) ali pa Parlament zavlačuje z izdajo mnenja (v tem primeru je akt vseeno veljaven).

Določbe, ki urejajo ta postopek, so: 19 (državljanstvo), 22, 89, 93, 94,… PES in 21, 39 PEU.

4. SVET S SODELOVANJEM PARLAMENTA (COOPERATION PROCEDURE)

Postopek sodelovanja je uvedel Enotni evropski akt, kasneje pa 252. člen PES.

· Komisija poda predlog Svetu;

· Svet mora pridobiti mnenje Parlamenta;

· Svet s kvalificirano večino sprejme skupno stališče in ga z obrazložitvijo pošlje Parlamentu;

· Parlament:

· sprejme akt v predlaganem besedilu v 3 mesecih:

· potrdi skupno stališče; ali

· molči. 
· zavrne predlog (redko), Svet lahko sedaj akt sprejme le s soglasjem;

· predlaga spremembo skupnega stališča v 3 mesecih (predlaga amandmaje):

· Komisija nato v 1 mesecu znova preuči predlog in pošlje svoj predlog Svetu. 
· Svet: 

· s kvalificirano večino sprejme predlog (če ni v predlogu zajetih kakšnih sprememb, ki jih mora sprejeti soglasno);

· soglasno ga spremeni.

5. SOODLOČANJE SVETA IN PARLAMENTA (CODECISION PROCEDURE)

Je najpogostejši postopek in tudi najpomembnejši po PES. 251. člen PES ga imenuje "redni postopek".

· Komisija poda predlog Svetu in Parlamentu;

· Svet pridobi mnenje Parlamenta;

· po pridobitvi mnenja Svet odloča:

· če Parlament ni podal sprememb ali se strinja s spremembami ( sprejme akt;

· če je Parlament podal spremembe in se ne strinja s spremembami ( sprejme skupno stališče in ga skupaj z obrazložitvijo pošlje nazaj Parlamentu. Parlament:

· potrdi skupno stališče ali molči ( akt je sprejet v tem besedilu

· zavrne skupno stališče ( akt ni sprejet;

· predlaga spremembe skupnega stališča ( pošlje spremembe Svetu in Komisiji, da podata svoje mnenje (mnenje je pomembno, a ne zavezuje; Svet se ponavadi strinja, če da Komisija pozitivno mnenje). Svet nato:

· odobri spremembe ( sprejme akt;

· ne odobri vseh sprememb ( oblikuje se t.i. spravni odbor (25 predstavnikov Parlamenta in 25 članov Coreper-ja). Spravni odbor skuša doseči soglasje o skupnem besedilu. Ponavadi že pred odločanjem potekajo priprave – trialog, kjer sodelujejo strokovnjaki. 
S črko A označijo, da o aktu že obstaja soglasje, s črko B pa, da so stališča še vedno sporna in je potrebna obravnava na spravnem odboru. Če le-ta odobri vsebino akta, morata Parlament in Svet v 6 tednih (oba) sprejeti akt. Če pa ne odobri vsebine akta, pa akta ne sprejmejo in ne gre več v Parlament.

6. SVET PO PRIVOLITVI PARLAMENTA (ASSENT PROCEDURE)

Ta postopek je zelo redek. Parlament ima najmočnejšo vlogo, saj ima moč veta.

VI. del: INSTITUCIJE IN ORGANI
1. KOMISIJA

Sedež: Bruselj.
Je varuh pogodbe; zastopa interese Evropske skupnosti.
Do združitvene pogodbe so obstajale 3 komisije, danes je le ena – Komisija ES.
Komisija je tista institucija, ki najbolje odraža naravo EU. Njena naloga je priprava in izvrševanje politik EU.

· razlogi oblikovanja: želeli so imeti organ, ki bi predstavljal interese skupnosti (ne le držav članic!) – moral bi biti nepristranski, neodvisen,... Gre za idejo, ki ne zaživi; VSI komisarji so člani političnih strank – razen Potočnika.

· predlagajo države članice, odpokliče le Evropski parlament

· prepoved sprejemanja navodil s strani kogarkoli (držav članic, vlad,..)

· zastopani so interesi VSEH držav članic na nivoju skupnosti kot celote ( ni ena bolj pomembna od druge

1.1. SESTAVA KOMISIJE

· Komisar 
· pogoji za komisarja:

· le državljan države članice (pri Evropskem parlamentu ni treba, da je poslanec državljan države članice, ker se poslanci izbirajo po nacionalnih pravilih in je tako lahko državljan tretje države) 
· neodvisnost – predlagajo jih države članice, odpokliče pa jih lahko le Evropski parlament, saj komisarji zastopajo interese Skupnosti, ne držav članic. Izrecno je prepovedano, da bi prejemali kakršnakoli navodila.
· kriterij strokovnosti
· 2004 - 2014: 25 komisarjev (1/DČ, ko jih je bilo 25; Romunija in Bolgarija pa ga nimata). Po letu 2014 bo št. komisarjev manjše od št. DČ - ⅔ držav članic po sistemu rotacije.
· doba 5 let z možnostjo ponovnega imenovanja, kabinet 

· Uradniški del:

· 36 generalnih direktoratov, ki pokrivajo vsebinske sklope. Vodijo jih generalni direktorji, ki so neposredno odgovorni svojemu komisarju. Generalni direktorati so naprej razdeljeni na direktorate, ti pa v oddelke ( vsak komisar ima 6 predstavnikov; komisija ima cca 16.000 uradnikov, vsak ima določeno področje.

· posebne službe 

· splošne službe, kot so pravna, kadrovska, prevajalska.

· Generalni sekretariat: usklajuje delo Komisije.

· Predsednik Komisije (trenutno Barrosso): 

· imenovanje predsednika in drugih članov:

· vlade DČ sporazumno imenujejo kandidata za predsednika Komisije

· vlade DČ nato sporazumno imenujejo predsednika ter druge člane Komisije

· Evropski parlament ne pozna hearinga, vendar pa mora kandidat za predsednika kljub temu, na zasedanju Parlamenta predstaviti svoj program

· sledi glasovanje Parlamenta, ki predsednika in druge kandidate za komisarje potrdi z večino oddanih glasov

· po potrditvi kandidatov s strani Parlamenta, vlade DČ nato sporazumno imenujejo potrjene kandidate za komisarje
· celoten paket na koncu potrdi še Svet EU.
· funkcije predsednika:

· komisarjem razdeli resorje
· lahko doseže odpoklic kakšnega komisarja
· predseduje sejam Komisije

· prisostvuje sejam G8

· Parlamentu predstavi vsakoletni zakonodajni program

· pred Parlamentom poda mnenje o razmerah v Uniji

· Ostali člani: DČ v soglasju s predsednikom Komisije, potrdi Parlament.

1.2. POSLOVANJE KOMISIJE 

· seje so tajne. 

· večinsko glasovanje - odločajo z večino glasov, vendar skušajo v praksi vedno doseči soglasje.

· kvorum je določen v poslovniku.

Sestanki so 1x tedensko

1.3. NADZOR

Nadzor izvaja:

· Evropski parlament: 

· letno poročilo, 

· vprašanja poslancev (glej novosti z dne 18.11.2004!)

· nezaupnica Komisiji ( kolektivni odstop (kolektivna nezaupnica Komisiji): izreče jo lahko Evropski parlament s kvalificirano 2/3 večino. V tem primeru mora Komisija kolektivno odstopiti, do imenovanja novih komisarjev pa mora opravljati tekoče posle.

· Računsko sodišče – posredni nadzor.

1.4. FUNKCIJE KOMISIJE

1.4.1. Zakonodajna funkcija
· zakonodajna iniciativa: Komisija uživa skoraj izključno pravico in dolžnost zakonodajne iniciative. Kljub temu pa Svet ni dolžan čakati na predlog Komisije, temveč lahko od nje tudi zahteva pripravo študij ali predlogov.

· sodelovanje v zakonodajnem postopku: Komisija je aktivna udeleženka zakonodajnega postopka. Komisar sodeluje kot predstavnik Komisije na sejah Sveta. 

· izdajanje aktov: v omejenem obsegu lahko Komisija sama izdaja akte. Sprejme lahko:

· uredbe, ki določajo pogoje za uresničevanje pravic delavca, da ostane na ozemlju DČ, kjer je bil predhodno zaposlen, pri tem pa ni državljan te DČ

· direktive v zvezi z uporabo konkurenčne politike za javna podjetja
· direktive in odločbe za področje telekomunikacij
Večino aktov pa izda na podlagi zakonodajnega pooblastila, ki ga nanjo prenese Svet – gre za prenesene pristojnosti izdajanja pravnih aktov.

1.4.2. Izvršilna funkcija

· samostojno odloča o izvajanju politike na nekaterih področjih:

· konkurenčna politika

· zaščitni ukrepi v okviru trgovinske politike

· kmetijska politika

· v okviru svojih pristojnosti upravlja s proračunom
· vodi številne sklade, ki so proračunski porabniki

· pristojna je za pogajanja na mednarodnem področju
1.4.3. DRUGE FUNKCIJE

· je varuh pogodbe ES:

· zagotavljati mora, da se zakonodaja EU spoštuje in pravilno uporablja – nadzira uporabo določb PES in ukrepov.
· v primeru kršitve lahko začne postopek proti DČ

· II. in III. steber - določene pristojnosti

2. SVET EU

Sedež:

· Bruselj
· določeni sestanki aprila, junija in oktobra ( Luksemburg
( predstavlja interese DČ, je glavni zakonodajalec.

2.1. SESTAVA SVETA

· iz vsake države članice 1 predstavnik na ministrski ravni;

· sestava ni stalna: 

· če gre za redna sestankovanja, se jih udeležujejo zunanji ministri držav članic = splošni sestanki
· 80x letno posamični sestanki glede na potrebe ( predstavniki držav članic so ministri, ki jih zadeva tema sestanka (npr. za kmetijstvo = minister za kmetijstvo)

· na leto je okoli 100 sestankov Sveta EU
Načeloma so torej člani Sveta zunanji ministri in občasno ostali ministri. Ministri imajo pooblastilo države članice, da sprejemajo odločitve v njenem imenu.

Predsedstvo ( 6 mesecev predseduje ena država članica in s tem tudi predsednik Sveta = predstavnik države članice, ki predseduje Svetu.  

Trojka (troika, team presidency) = sodelovanje treh držav: 

· tiste, ki predseduje; 

· tiste, ki je predsedovala pred njo;

· tiste, ki bo predsedovala za njo. 

2.2. pristojnosti 

2.2.1. ZAKONODAJNA

Svet je primarni zakonodajni organ ES. 

Delo poteka v 3 fazah: 

1. priprave:

· 2 telesi znotraj Sveta - Coreper (I in II). Gre za odbor predstavnikov, ki pripravlja gradivo in skrbi za potek dela Sveta:

· Coreper I: namestniki veleposlanikov držav članic

· Coreper II: bolj pomemben; sprejema pomembnejše odločitve; sestavljen iz veleposlanikov držav članic.

· Generalni sekretariat 
· poseben odbor za kmetijstvo – zelo pomembno!
Vprašanje je, ali med pripravami pride do soglasja:

· DA - dokumenti A, ki gredo v drugo fazo;

· NE - dokumenti B, ki gredo v nadaljnjo diskusijo
2. sestanek Sveta - sestanek skliče predsednik Sveta; ni odprt za javnost.

3. odločanje Sveta - če ni nič določeno ( navadna večina. Sicer ( kvalificirana večina. Protokol Pogodbe iz Nice: kvalificirana večina!

Zakonodajna funkcija Sveta:

· izdajanje aktov: Svet je de facto zakonodajalec EU, saj praviloma potrjuje predloge Komisije in jih izdaja praviloma v obliki uredb ali direktiv

· zakonodajna iniciativa: Omejen je na predlog Komisije, vendar pa mu na predlog vseeno ni potrebno čakati, saj lahko od Komisije zahteva pripravo študij,…
2.2.2. DRUGE FUNKCIJE

· sprejema proračun s Parlamentom; 

· zagotavlja koordinacijo med DČ glede splošne ekonomske politike;

· sklepa mednarodne pogodbe s tretjimi državami in mednarodnimi organizacijami ( ima neko pravno subjektiviteto;

· sprejema odločitve na področju II. in III. stebra (Svet EU!!!)

2.3. ODLOČANJE V SVETU 
· Z navadno večino ( splošno pravilo pravi, da Svet odloča z navadno večino, če pogodba ne določa drugače. V večini primerov PES predpisuje strožjo večino, tako da je glasovanje z navadno večino bolj izjema;

· S kvalificirano večino ( v tem primeru se glasovi članov ponderirajo z različnimi ponderji tako, da glasovi DČ niso enakovredni. 
Pogoji za kvalificirano večino so:

· da večina DČ soglaša s predlogom (v nekaterih primerih 2/3 DČ) in

· da je najmanj 72,3 % skupnega števila glasov za predlog

· lahko se zahteva še potrditev, da glasovi za predlog predstavljajo najmanj 62 % celotnega prebivalstva EU – sicer odločitev ni sprejeta

Ponderacija je premišljena in ima vgrajena varovala.

· S soglasjem ( to pomeni, da odločitev ni sprejeta, če član Sveta izrecno glasuje proti. Odločitev pa je še vedno lahko sprejeta, kljub temu, da se član Sveta vzdrži. Ker lahko vsakega člana zastopa drug član, nihče pa ne more zastopati več kot enega člana, to pomeni, da mora biti za sprejem soglasne odločitve prisotnih vsaj 8 članov.

2.3.1. RIMSKA POGODBA

Od 1.11.2014 nova kvalificirana večina: dvojna večina
Minimalno 55 % članov Sveta, ki jo tvori minimalno 15 članov in ki predstavljajo DČ, ki imajo skupaj minimalno 65 % prebivalstva EU 

Manjšina, ki lahko prepreči sprejetje odločitve, mora vključevati najmanj 4 člane Sveta, sicer se šteje, da je kvalificirana večina dosežena.
2.3.2. JANINSKI SPORAZUM

Sprejet in zapisan je v pravni obliki. Bil pa je posledica širitve EU (1995), ko je bilo potrebno na novo ponderirati glasove.

Določa, da se mora Svet po vseh svojih močeh truditi, da v razumnem roku najde rešitev, ki jo bo podprlo vsaj 65% glasov, v primeru da:

· obstaja število glasov, ki bi zadostovali za blokado odločitve po ureditvi pred pristopom držav leta 1995, vendar
· jih ni dovolj za blokado po pravilih po letu 1995.

2.4. LUKSEMBURŠKI KOMPROMIS 

Gre za gentelmanski sporazum in ne za mednarodno pogodbo. Je posledica empty chair policy, katero je Francija izvajala 6 mesecev in tako blokirala delovanje organov ES. Francija je to politiko izvajala zato, ker je zahtevala, da vsaki članici pri kakršnemkoli odločanju pripade pravica veta, kadar se odloča o pomembnem interesu države. Luksemburški kompromis ureja:

· vprašanje delitve pristojnosti med Svetom in Komisijo in

· vprašanje preglasovanja pri večinskem odločanju v Svetu. 

Prinesel je pravilo, po katerem bodo DČ v vseh primerih, ko bo šlo za zelo pomembne interese ene ali več DČ, poskušale v razumnem roku poiskati primerno rešitev, s katero se bodo lahko strinjale vse DČ, ne glede na to, da je v PES za to vprašanje predvidena večina ali soglasje.

Dejansko ni šlo za soglasno rešitev, saj je 5 DČ to pravilo razumelo, da Svet le poskuša najti skupno rešitev, Francija pa je pravilo razumela tako, da Svet mora najti skupno rešitev.

Ta predlog Francije je v praksi tudi obveljal – s tem so DČ pridobile neformalno pravico do veta. Tako je v praksi v Svetu od leta 1966 odločanje praviloma potekalo soglasno. Tako je bilo do 1982, ko je bila VB mirno preglasovana.

Izgubil je veljavo z EEA, ki je vnesel še večjo uporabo odločanja s kvalificirano večino.

3. EVROPSKI SVET

Je SESTANEK (vrh, summit) in ne institucija. Je najvišje politično telo Evropske Unije in sprejema politične odločitve. Izvirna pogodba PES ga ni predvidela, med pogodbena določila pa ga je vnesel šele EEA. Ni vključen v institucionalno zgradbo, z novo ustavo pa bi postal ena izmed evropskih institucij.
Ločiti ga moramo od Sveta EU in Sveta Evrope (ki ima 47 članov, sestavljajo ga zunanji ministri vseh članic, sedež ima v Strasbourgu in je sprejel EKČP).

Nima stalnega sedeža, ponavadi pa se srečujejo v Bruslju.
3.1. SESTAVA

32 članov: predsedniki vlad ali šefi držav + predsednik Komisije. Zunanji ministri DČ in član Komisije
pomagajo svojim predstavnikom oz. predsedniku Komisije.
Evropski svet vodi predsednik (vlade ali države) predsedujoče države članice.
3.2. POSLOVANJE

· sestane se najmanj 2x letno, ponavadi pa 4x letno
· predseduje DČ, ki predseduje Svetu EU

· pogosto Svet EU ne more odločiti in potem odloči o tem, kar Evropski Svet (npr. ministri nimajo pooblastil, predsedniki pa jih imajo). 

· odloča s konsenzom (soglasno).

3.3. FUNKCIJE

· določa splošne politične usmeritve EU
· določa načela in smernice skupne zunanje in varnostne politike
· razpravlja o smernicah ekonomske politike,...

Sprejema politične akte, za presojo njihovih določb pa Sodišče ES ni pristojno.

4. EVROPSKI PARLAMENT

= zastopnik DRŽAVLJANOV DČ

Sedež:

· Strasbourg – 12 plenarnih zasedanj + zasedanje, na katerem obravnavajo proračun.

· Bruselj – 6 plenarnih zasedanj + sestanki odborov.

· Luksemburg – generalni sekretariat (administracija).

4.1. SESTAVA

· max 785; vsaka DČ ima min. 5 in max. 99 predstavnikov (RS: 7)

· voljeni so na neposrednih volitvah v svoji DČ po svojem volilnem sistemu.

· neodvisni poslanci za 5 let
· poslanci sedijo na zasedanjih glede na pripadnost posamezni politični stranki.

· konferenca predsednikov:

· urad: predsednik parlamenta in 14 podpredsednikov z mandatom 2 leti in pol

· vodje političnih skupin

4.2. FUNKCIJE 

4.2.1. NADZORNA FUNKCIJA

· nadzorne in posvetovalne naloge – lahko odpokličejo Komisarje (leta 1999 – komisarji udeleženi v finančnih spletkah).

· poslanska vprašanja: vsak poslanec lahko Svetu ali Komisiji zastavi največ eno ustno vprašanje na vsakem zasedanju in eno pisno vprašanje na mesec. Na nujna vprašanja sta dolžni odgovoriti v 3., na običajna pa v 6. tednih. Vprašanja se objavijo v uradnem listu.

· preiskovalna komisija: na zahtevo ¼ poslancev jo ustanovi Parlament v primeru domnevanih kršitev organov EU in nespoštovanju prava EU.

· Komisija mu mora predložiti v presojo splošno letno poročilo in letni zakonodajni program.

· predsednik ECB mu mora predložiti letno poročilo o delovanju ESCB.

· nezaupnica Komisiji (glej zgoraj)

· tožnik pred ECJ

· imenuje ombudsmana: državljani Unije in pravne osebe lahko nanj naslavljajo pritožbe in peticije, ki se nanašajo na kršitve institucij in teles EU, poleg tega pa lahko ombudsman tudi sam na lastno pobudo ali na pobudo poslanca opravi preiskavo o navedenih kršitvah. Iz njegove pristojnosti sta izrecno izključena SES in Sodišče 1. stopnje in seveda organi DČ. Na podlagi Amsterdamske novele nadzoruje tudi zadeve iz III. stebra (pravosodje, notranja politika)

· deficit demokracije: poslanci ne morejo vplivati na delo Komisije (vlade). Ni politične stranke, ki bi delala; nihče ni odgovoren, ni močnega nadzora. Moč parlamenta pa se krepi; zelo podobna moči današnjih parlamentov, a še vedno manjša.

4.2.2. ZAKONODAJNA FUNKCIJA

Sodeluje pri sprejemanju zakonodaje Sveta (co-decision s Svetom EU) ( vendar manjša vloga kot pri nacionalnih parlamentih, ker sta soudeležena Svet in Komisija. Parlament pozove Komisijo, da sprejme določen akt = zakonodajna pobuda (šibka). Komisija pripravi predlog, ki ga da Evropskemu parlamentu in Svetu. Parlament da mnenje. Svet mora sprejeti predlog z 2/3 večino. Nastane skupno stališče, ki se vrne parlamentu. Če ta ne predlaga amandmajev k stališču, se akt šteje za sprejetega.

Parlament na tem področju postaja vedno bolj pomemben.

· obvezno posvetovanje: gre za mnenje, podano k predlogu akta, ki ga pripravi Komisija. To mnenje Sveta ne zavezuje, ga je pa obvezno potrebno pridobiti.

· predsednik Parlamenta posreduje predlog pristojnemu odboru, ki predlog preveri (ali uporabljena pravilna pravna podlaga, spoštovane temeljne ČP, načelo subsidiarnosti,...). Odbor:

· v primeru, da se s predlogom ne strinja, pozove Komisijo, da ustrezno dopolni oz. spremeni predlog, ni pa nujno;

· izdela poročilo za zasedanje Parlamenta, v katerem predlaga sprejem, zavrnitev ali dopolnitev predloga.

· nato Parlament glasuje - lahko: 

· ga potrdi predlog, 

· glasuje proti predlogu ( predsednik v tem primeru pozove Komisijo, da predlog umakne; če tega Komisija ne stori, se vrne zadeva nazaj odboru, ki mora parlamentu v 2 mesecih ponovno poročati, 

· odloči o spremembi predloga ( pozove Komisijo, da se zjasni o predlogih za spremembo. Če se Komisija ne strinja, pošlje EP zadevo ponovno odboru, ki naj bi v 2 mesecih s Komisijo poskušal doseči sporazum  

· fakultativno posvetovanje: Komisija se s Parlamentom v zakonodajnem postopku posvetuje, kljub temu, da PES tega izrecno ne zahteva. 

· postopek ponovnega posvetovanja: o tem PES ne govori. Po mnenju Sodišča pa je Parlament upravičen do ponovnega pregleda predloga: 
· kadar se ta med zakonodajnim postopkom bistveno spremeni

· kadar predsednik Parlamenta pozove Svet, da se ponovno posvetuje s Parlamentom, če to narekujejo potek časa, spremembe okoliščin, itd. 
· poravnalni postopek: ni urejen v ustanovitvenih pogodbah, ampak je rezultat posebne deklaracije. Opravi se redko, in sicer kadar so izpolnjeni 3 pogoji:
· zakonodajni predlog je splošne narave
· predlog mora imeti znatne finančne posledice
· nanašati se mora na neobvezni del porabe proračuna
Ta postopek je namenjen varstvu pravic, ki jih ima Parlament v zvezi z proračunom, ki se nanaša na neobvezno porabo.

Poravnalni postopek lahko predlaga katerakoli od treh institucij (K, EP, S), kadar so izpolnjeni našteti trije pogoji in kadar Svet očitno ne bo upošteval mnenja Parlamenta, ki ga je ta podal v posvetovalnem postopku.

Skliče se posvetovalni odbor, ki ga sestavljajo predstavniki S in EP (K sodeluje). Ta mora v 3 mesecih poskusiti najti kompromis med obema predlogoma. Ko sta predloga usklajena, Parlament izda novo mnenje na podlagi katerega Svet sprejme končno odločitev.

· postopek sodelovanja: ta postopek je vpeljal EEA. 

· postopek soodločanja: ta postopek je uvedla Maastrichtska pogodba. 

· privolitev: predvidela ga je Maastrichtska pogodba. Gre za postopek, v katerem mora Parlament pri odločanju dati svoje soglasje oz. privolitev. Privolitev je potrebna na področju sklepanja pridružitvenih sporazumov, na področju ECB ter na področju sistema volitev v Parlament.

· zakonodajna iniciativa: iniciativo ima izjemoma. Gre za pristojnost Parlamenta, da od Komisije zahteva popravo predloga.

4.2.3. PRORAČUNSKA FUNKCIJA

Postopek za sprejem proračuna:

· osnutek proračuna pripravi Komisija, ki ta osnutek posreduje Svetu

· Svet sprejme osnutek s kvalificirano večino in ga pošlje Parlamentu v 1. branje

· Parlament mora v 45 dneh o osnutku odločiti, in sicer tako: 

· del, ki se nanaša na neobvezno porabo lahko dopolni; 

· za del, ki se nanaša na obvezno porabo (izdatki, ki so potrebni, da Skupnost izpolnjuje svoje obveznosti, ki so določene v ustanovnih pogodbah) pa lahko samo predlaga spremembe.

· Svet mora o teh spremembah odločiti v 15 dneh: 

· dopolnitve neobveznega dela porabe lahko spremeni s kvalificirano večino; 

· predlog za spremembe obveznega dela porabe pa lahko sprejme ali zavrne s kvalificirano večino.

· spremenjen osnutek se vrne Parlamentu v drugo branje: obveznega dela Parlament ne more več spreminjati; v 15 dneh pa lahko z absolutno večino ali z 3/5 večino oddanih glasov potrdi ali zavrne spremembe, ki jih je Svet sprejel.  
5. SODIŠČE ES

Gre za bolj ustavnopravno tematiko. Obravnava pritožbe na sodbe CFI (Court of First Instance – Sodišče 1. stopnje), direktne tožbe, predhodna vprašanja (o njih odloča približno 20-23 mesecev).

ECJ je ustanovljen z Rimsko pogodbo.

Sodišče se v okviru ES ne pojavlja le kot sodnik v sporih, ampak tudi kot "sekundarni zakonodajalec".

Sedež: Luksemburg
5.1. SESTAVA

· 27 sodnikov: nujno liho število (če sodo število, se imenuje še eden sodnik po načelu rotacije)

· soglasno jih imenujejo vlade DČ. DČ same predlagajo sodnike za ECJ in CFI iz vrst najvišjih sodnikov nacionalnih sodišč, profesorjev z dolgoletno prakso (SLO: Ilešič). Imenovanje sodnikov: sodnik se izvoli v parlamentu DČ, soglasno ga nato imenujejo vlade DČ.

· mandat: 6 let z možnostjo ponovnega imenovanja, s tem da se vsaka 3 leta zamenja vsaj ½ sodnikov.

· vsak sodnik ima 5-članski kabinet, ki mu nudi strokovno in tehnično pomoč. 

Predsednik sodišča
· izvolijo ga sodniki na tajnem glasovanju

· mandat: 3 leta
Sodnik poročevalec - imenuje ga predsednik sodišča za vsak posamezen primer.

Advocat General 

= državni (generalni) pravobranilec sodišča (SLO: Verica Terstenjak)
· vrhunski pravnik, ki posluša celotno obravnavo. Pri dajanju svojih mnenj ni vezan z ničemer. Po obravnavi si vzame nekaj časa (instrukcijski rok) in potem predstavi svoje stališče ustno na novi glavni obravnavi – pove, kako bi razsodil.

· ker ni vezan, si lahko privošči, da je "vizionarski". Ima manjšo odgovornost kot sodnik. Proti njegovemu mnenju ni pravnih sredstev, ker ni pravnih posledic.

· je member of the court. Ne sodeluje pri glasovanju in sojenju. Svoje delo opravi v trenutku, ko predstavi svoje mnenje.

· mandati so podaljšljivi.

· 8 generalnih pravobranilcev.

Sodni tajnik

Skrbi, da postopek poteka nemoteno (zapisniki, medsebojna komunikacija, opravilne številke,...).

· ni member of the court je pa support of the court. Je sekretar nacionalnega sodišča.

· mandat: 6 let.

Prevajalska služba 

Prevajajo sodbe, ki jih skupaj pregledajo.

Vsak sodni postopek poteka v enem od uradnih jezikov držav članic. Če država članica toži, poteka postopek v njenem jeziku. Vsakdo lahko toži v svojem jeziku, čeprav za notranje delo sodišč velja izključno francoski jezik. Sodbe izhajajo v vseh jezikih vseh udeležencev postopka.

Sodišče je EDINA institucija, ki bo ob racionalizaciji obdržala prevajanje v vse uradne jezike.

Način sojenja je odvisen od statuta sodišča:

· plenarno ( občna seja
· senati ( vsakemu predseduje sodnik z daljšim stažem
· veliki senat: 13 sodnikov

· senati 3 sodnikov
· senati 5 sodnikov 
Če je plenarno zasedanje predseduje postopku predsednik sodišča; sicer senata.

Vedno je prvi napisan predsednik sodišča. Naprej se pišejo po stažu na sodišču – kdor je najdlje, je najvišje. 
En dan v tednu so upravne seje, kjer se sodne zadeve delijo med senate. Takrat je prisotnost sodnikov OBVEZNA!

5.2. PRISTOJNOSTI

Sodišče Evropskih skupnosti rešuje:

· predhodna vprašanja – preliminary rulings: 234. člen PES (razlaga prava EU)
· ničnostne tožbe: 230. člen PES

· tožbe zaradi nedelovanja: 232. člen PES 
· tožbe DČ proti DČ 226. člen PES 

· tožbe EK proti DČ: 227. člen PES
· pritožbe in revizije odločb Sodišča 1. stopnje;

6. SODIŠČE 1. STOPNJE

Predvidel ga je EEA. S tem naj bi se razbremenilo delo Sodišča ES. Nato ga je Svet z uredbo 1989 ustanovil. Zaznamujejo ga razmeroma dolgotrajni postopki.

→ intelektualna lastnina, delovni spori, konkurenčno pravo. 

Sedež: Luksemburg
6.1. SESTAVA

· 27 sodnikov - 1 sodnik na DČ, ki ga s soglasjem imenujejo DČ + 1 predsednik (v nobeni od ustavnih pogodb ne piše, da mora biti sodnik državljan države članice. Lahko imenuješ npr. Afričana za sodnika. Nikoli pa ni še nobena država članica imenovala tujca za sodnika).
· mandat traja 6 let, sodnik je lahko ponovno izvoljen
· izpolnjevati mora pogoje za visoke sodne položaje (niso enaki pogoji kot za ECJ)
· nima svojih Advocat General. Vsi sodniki, razen predsednika Sodišča 1. stopnje, so lahko pozvani, da v zadevah delujejo kot AG.

Senati: 

· navadni senat ( 3 sodniki: sodijo v enostavnejših zadevah

· razširjeni senat ( 5 sodnikov
· plenum ( če to zahtevajo posebne okoliščine sodi tudi v plenarni zasedbi.

6.2. PRISTOJNOSTI

Sodišče 1. stopnje ne sodi le na 1. stopnji, ampak tudi dokončno. Rešuje:

· tožbe posameznik vs. institucija

· tožbe DČ vs. institucija

· tožbe DČ vs. Komisija
· tožbe DČ vs. Svet EU
· pomembni specialni področji sta:

· konkurenca - tožbe fizičnih in pravnih oseb, ki se nanašajo na izvajanje konkurenčnih pravil, ki se nanašajo na podjetja
· pritožbe zoper odločitve Sodišča za uslužbence
Odločanje v preliminary rulings je zaenkrat le teoretična možnost.

Sodišče za uslužbence EU (EU Civil Service Tribunal) deluje od leta 2005 kot sodni oddelek CFI. Rešuje spore med institucijami EU in njihovimi uslužbenci. Število sodnikov variira, trenutno pa jih je 7. Imenovani so za dobo 6 let. Sodišče sestavlja senat 3 ali 5 sodnikov, posamezniki in obča seja.
7. RAČUNSKO SODIŠČE

Ustanovljeno je bilo leta 1977 in je nadomestilo Revizorski odbor. Z uveljavitvijo PEU je postalo tudi ena izmed 5 institucij Skupnosti. Je neodvisen organ.
Sedež: Luksemburg
7.1. SESTAVA

· 27 članov 
· po enega predlaga vsaka DČ, nato pa jih po posvetovanju s Parlamentom s soglasjem imenuje Svet
· mandat traja 6 let.
7.2. PRISTOJNOSTI

· temeljna naloga je nadzor nad financami ES in tehtno porabo proračunskih sredstev

· pomagati Parlamentu in Svetu pri nadzorstveni funkciji v zvezi s proračunom

· zakonodajni postopek: podati mora mnenje pri vsakem sprejemu akta Skupnosti finančne narave

· izdaja poročilo o izvrševanju proračuna za vsako finančno leto

· nepravilnosti in goljufije nemudoma sporoči pristojni instituciji
8. druge institucije

8.1. EVROPSKA CENTRALNA BANKA (ECB)

Sedež ima v Frankfurtu. Je neodvisna, osnovni kapital so vplačale nacionalne CB. 

Pristojna je za dnevno nadzorovanje monetarne politike enotne evropske valute skupaj s centralnimi bankami DČ.
Najvišji organ je Svet guvernerjev (6 članov izvršilnega sveta banke + 13 guvernerjev CB DČ v EMU).
8.2. ECOSOC (Ekonomski in socialni odbor)

Kot posvetovalno telo zastopa interese različnih interesnih skupin – socialnih partnerjev na ravni EU in na ravni DČ. Sedež ima v Bruslju.
350 predstavnikov DČ. 2 skupini: delodajalci in delavci ter druge interesne skupine.
8.3. COREPER (Odbor stalnih predstavnikov)

Pomaga Svetu pri delu (pripravljalno telo) in izpolnjuje naloge, ki mu jih ta naloži. Lahko sam sprejme posamezne proceduralne odločitve, če tako določi poslovnik Sveta.

COREPER II na ravni veleposlanikov obravnava pomembnejša vprašanja z ekonomskega in finančnega področja, mednarodnih odnosov. 
COREPER I na ravni namestnikov veleposlanikov obravnava vprašanja okolja, socialne varnost, notranjega trga in prometa.
8.4. ODBOR REGIJ

Ustanovljen je bil s PEU, gre pa za neposredno zastopanje lokalnih in regionalnih oblasti DČ v postopkih odločanja. Sedež ima v Bruslju, tvorijo ga predstavniki regij in lokalnih skupnosti DČ. 

Ima posvetovalno vlogo – pred sprejemom aktov poda svoje mnenje. 
8.5. EVROPSKA INVESTICIJSKA BANKA

Vodilna banka EU, največja svetovna finančna ustanova. Članice so DČ, vodi pa jo odbor guvernerjev. Banka ima pravno subjektiviteto (izjema). Kapital prispevajo DČ, lahko ga pridobi na finančnem trgu. Financira številne projekte, daje kredite,…

8.6. AGENCIJE

Ustanovijo se z akti sekundarne zakonodaje (uredbami). So organi javne oblasti, ločeni in relativno neodvisni od institucij. Ima pravno subjektiviteto za opravljanje natančno določene raziskovalne ali tehnične funkcije in organizacijske naloge.

· agencije I. stebra ( 19 jih je (in 4 v pripravi);

· agencije II. stebra ( 3

· agencije III. stebra

Center za razvoj poklicnega izobraževanja, Evropska agencija za okolje, E fundacija za izboljšanje življenjskih in delovnih razmer, E fundacija za poklicno izobraževanje, E center za nadzor nad drogami in zasvojenostjo z drogami, E agencija za pregled medicinskih izdelkov, E urad za harmonizacijo notranjega trga, E agencija za varstvo zdravja in varstvo pri delu, Urad Skupnosti za rastlinske sorte, Prevajalski center teles EU, E center za nadzor rasizma in ksenofobije, E agencija za obnovo.
8.7. EUROPOL

Evropski policijski urad s sedežem v Haagu (Maastrichtska pogodba) 
Najprej zaradi boja proti drogam, kasneje razširil na druga področja kriminala v skladu s Konvencijo Europola 98.

Cilj je izboljšati učinkovitost delovanja in sodelovanja med oblastmi v DČ in preprečevati večje oblike organiziranega mednarodnega kriminala.

9. DRUGE ORGANIZACIJE, pomembne za Evro integracije 
Svet Evrope  (1949)

Najpomembnejša: Evropska konvencija o človekovih pravicah, Evropsko sodišče za ČP v Strasbourgu.

Varovanje ČP, demokracije in vladavine prava, boj proti nestrpnosti, organiziranem kriminalu in varstvo okolja.

Vse DČ EU so hkrati članice SE, vse 3 ustanovitvene pogodbe predvidevajo sodelovanje s Svetom Evrope. Sistem rednih srečanj, Skupnost nima statusa opazovalca.

Evropsko združenje za prosto trgovino (EFTA) (1960)

Zahodnoevropske države, izven EGS. Znotraj države bolj ali manj prosto trgovale. Skupnost se je odločila postaviti most, države EFTE so podpisale prosto trgovinske sporazume, območje prostega trgovanja se prenese na celo zahodno Evropo.

Danes le še 4: Švica, Norveška, Islandija, Luksemburg
Evropski gospodarski prostor (EEA) (1948, Lux, podpisan 1992, velja 1994)

Tesnejše trgovinsko sodelovanje med članicami EFTE in ES razen Švice.

Pravila o prostem pretoku blaga, oseb, storitev, kapitala, konkurenčno pravo, tesno sodelovanje. Odločbe sporazumno sprejemajo Skupnost in države EFTE.

Organizacija za varnost in sodelovanje v Evropi (OVSE) (1995 preoblikuje)

Sodelovanje za zmanjšanje napetosti; forum, v katerem so DČ deležne stalnega političnega dialoga in skupnega iskanja rešitev. EU sodeluje na sestankih.

Organizacija za ekonomsko sodelovanje in razvoj (OECD) (1948 Marshallov plan, preim. 1960)

30 članic, 7 neevropskih. Vloga skupnosti se po Konvenciji določi z dodatnim protokolom. Od 1961 ima Evropska komisija pri njej svojo delegacijo.

VII. del: PRAVNO VARSTVO PRED ECJ IN CFI
1. UVOD

Sodišče ES (ECJ) je kontroverzna institucija. To je namreč tista institucija, na katero se lahko obrnejo osebe javnega in zasebnega prava po nacionalnem pravu, po mednarodnem pravu pa se nanjo lahko obrnejo DČ in institucije EU. Predstavlja najbolj specifično posledico naddržavne evropske integracije.

Posameznik ne more biti nikoli direkten tožnik države članice, lahko jo samo "zatoži". Posameznik lahko toži DČ le pred nacionalnim sodiščem za odškodnino.
POGLAVITNI POSTOPKI PRED ECJ:
· DRŽAVA ČLANICA proti:

· DČ:

· zaradi neizpolnitve obveznosti ali opustitve naložene obveznosti po PES (227) 
· Svetu, Komisiji:

· ničnostna tožba – zaradi neveljavnosti akta (230)
· tožba zaradi nedelovanja (opustitve delovanja) (232)

· odškodninski zahtevek

· Parlamentu:

· ničnostna tožba 

· SVET proti:

· Komisiji:

· ničnostna tožba

· tožba zaradi nedelovanja

· Parlamentu:

· ničnostna tožba

· KOMISIJA proti:

· DČ: 

· zaradi neizpolnitve obveznosti ali opustitve naložene obveznosti po PES (226)

· Svetu:

· ničnostna tožba

· tožba zaradi nedelovanja

· Parlamentu:

· ničnostna tožba

· EVROPSKI PARLAMENT proti:

· Svetu, Komisiji:

· ničnostna tožba

· tožba zaradi nedelovanja

· odškodninski zahtevek

· PR. ali FIZ. OSEBE proti:

· Svet, Komisiji:

· ničnostna tožba

· tožba zaradi nedelovanja

· odškodninski zahtevek

· katerikoli instituciji ES:

· ničnostna tožba

· odškodninska tožba
· zahteva za rešitev predhodnega vprašanja preko nacionalnega sodišča

· tožba z zahtevkom za razglasitev neuporabnosti

· ZAPOSLENI V SKUPNOSTI proti: Svetu, Komisiji, Parlamentu, Računskemu sodišču. Tožbe rešuje Sodišče za uslužbence, pritožbeni in revizijski postopek pa vodi CFI.
Postopke pred ECJ in CFI lahko razvrstimo po kriteriju:

· pristojnega sodišča

· aktivne in pasivne legitimacije

2. PRAVO ES V POSTOPKIH PRED SODIŠČI IN TRIBUNALI DČ

2.1. PRAVICE IN OBVEZNOSTI DRŽAVLJANOV DČ, KI IZHAJAJO IZ PRAVA ES

Veljavna pravna pravila primernega in sekundarnega prava skupnosti učinkujejo v pravnih razmerjih med DČ in državljanom in med državljani. Izjema je horizontalna veljavnost direktiv.

Velik del prava Skupnosti je neposredno učinkovit in v pravnih razmerjih med osebami zasebnega prava ustvarja neposredne pravice in obveznosti. Poleg tega pravo ES omogoča, da se posamezniki nanj sklicujejo tudi pred sodišči DČ.

Sodišče DČ veže načelo iura novit curia, zato je sodišče zavezano uporabiti pravo ES in ni potreben poseben zahtevek stranke.

10. člen PES – smisel postopkov:

DČ sprejmejo vse potrebne ukrepe, da zagotovijo izpolnitev obveznosti, ki izhajajo iz te pogodbe ali ki izhajajo iz ukrepa, ki so ga sprejela Institucije. DČ prispevajo k izpolnitvi nalog Skupnosti.

Vzdržati se morajo vseh ukrepov, ki bi utegnili ogroziti izpolnitev ciljev te pogodbe.

10. člen uzakonja trojno dolžnost DČ:

· solidarna dolžnost

· načelo zvestobe

· dolžnost lojalnega sodelovanja

Iz tega pa izhaja tudi, da morajo sodišča DČ uveljaviti pravo ES, v primeru njegove kršitve pa zagotoviti primerno in učinkovito pravno varstvo.

2.2. TOŽBE PRED SODIŠČI DČ

Načela, ki jih morajo sodišča DČ upoštevati, ko trčijo ob pravo ES:

· načelo nacionalne obravnave: pravosodni sistem vsake DČ opredeli učinke prava ES
· načelo nediskriminacije: pogoji ne smejo biti manj ugodni kakor tisti, ki so postavljeni za podobne domače tožbe
· načelo učinkovitosti: ne smejo onemogočiti ali otežiti izvrševanja pravic, ki jih priznava pravo ES
· načelo ekvivalence: n. nacionalne obravnave + n. nediskriminacije = zahteva, da sodišče DČ zagotavlja posameznikom popolno in učinkovito varstvo pravic po pravu ES.

Pravice, na katere se lahko posameznik sklicuje po pravu ES.

· pravice na podlagi neposrednega učinkovanja prava ES

· pravice na podlagi posrednega učinka in odgovornosti DČ
3. POSTOPEK PRED SODIŠČEM ES

3.1. UVOD

Pred ECJ velja samostojno procesno pravo, ki je neodvisno od ureditev v DČ. Postopek je urejen v:

· PES

· Statut ECJ

· Pravila o postopku ECJ

Postopek pred CFI pa je urejen v Pravilih o postopku pred Sodiščem 1. stopnje.
3.2. POTEK POSTOPKA

SPLOŠNI POTEK POSTOPKA:

1. Pisni del postopka

· vložitev tožbe: obličnost ni predpisana, kljub temu pa mora vloga vsebovati določene podatke (problem spora, zahtevek, dokazi). Ker sodišče ne more soditi preko meja postavljenih zahtevkov, je vloga že na začetku zelo obsežna. Zadevo je mogoče razširiti šele v odgovoru na toženčev odgovor ali na ustni obravnavi.

Pravno zastopanje je obvezno v direktnih tožbah, v postopkih reševanja predhodnih vprašanj pa to ni pogoj.

Če je vlagatelj DČ ali oseba, ki z vlogo napada institucijo ES, lahko vloži vlogo v kateremkoli uradnem jeziku EU. Če pa gre za tožbo proti DČ ali osebi v DČ, pa mora biti vloga v jeziku toženca.

V praksi razlikuje sodišče med dopustnostjo in utemeljenostjo tožbe, zato stranke že v vlogah razdelijo navedbe v ta dva dela, ali pa od sodišča zahtevajo, da najprej odloči o dopustnosti in v primeru pozitivne odločitve nato še o utemeljenosti tožbe.

· vnos v register in podelitev opravilne številke:

· od 90. naprej se zadeve pred ECJ označujejo s črko C;

· pred CFI se označujejo s črko T;

· pred razdelitvijo pristojnosti med ECJ in CFI je primer brez dodatne črke.
· posredovanje senatu in imenovanje poročevalca s strani predsednika; imenovanje Attorney General: po vložitvi vloge se zadeva preda predsedniku enega od senatov, ta pa določi enega od sodnikov za sodnika poročevalca. Prvi AG pa določi AG za to zadevo.

Zadevo v tej fazi natančno obdelujeta le sodnik poročevalec in AG s svojimi strokovnimi sodelavci.

· posredovanje zadeve v odgovor toženi stranki z 1-mesečnim rokom za odgovor: če ni odgovora na tožbo, lahko sodišče odloči na podlagi izostanka. Vsakemu odgovoru je ponavadi namenjen 1 mesec, lahko pa sodišče odloči, da bo postopek pospešilo in tožeči stranki možnost duplike vzame.

· objava bistvenih tožbenih razlogov v OJ (to je pomembno zaradi obveščanja javnosti in omogočanja intervencije)
· če je to potrebno – izdaja začasnih odredb in druga vmesna procesna dejanja
· prejem odgovora na tožbo in posredovanja tožeči stranki; replika, duplika

2. Preiskovalni in pripravljalni del - inkvizitornost

· poročilo poročevalca vsem sodnikom ECJ: poročilo je tajne narave, prejmejo ga vsi sodniki. Po poročilu poročevalca in mnenju AG se sodišče odloči, katera dejstva bo preverjalo, kateri dokazi se bodo izvajali,... Stranka o tem prejmejo le sklepe. Sodišče se odloči tudi ali bo zadevo obravnaval Petit ali Grand Plenum.

· če je potrebno – predhodni pogovori s strankami, AG, izvedba dokazov, združitev z drugimi postopki

3. Ustni del z mnenjem Attorney General

· ustna obravnava:

· datum javne obravnave določi predsednik sodišča, v dol. primerih pa lahko obravnava odpade.

· pred obravnavo sodnik poročevalec izda poročilo za obravnavo, ki ga stranke prejmejo pred obravnavo. Vsebuje dejstva in povzema argumente strank. To poročilo se prebere na začetku obravnave, ker pa se tudi objavi na deski sodišča, predstavlja tudi instrument zagotovitve javnosti postopka. Poleg tega pa je poročilo tudi osnovna informacija sodnikom, ki se dotlej z zadevo pobližje še niso ukvarjali.

· pred zasedanjem so stranke povabljene v sodniške prostore, kjer se predsednik z njimi dogovori o poteku postopka,…

· ustni del postopka je omejen na navedbe odvetnikov, vprašanja sodišča, kratke odgovore in mnenje AG.

· končni prispevki AG:

· po obravnavi AG ponavadi najavi, kdaj bo predstavil svoje mnenje. Navadno je to nekaj tednov po obravnavi.

· v prispevku AG povzame dejansko stanje in pravno problematiko, nato pa predstavi argumente strank, sodišča,.. ter svoje argumente in vse to tehta. Nato sledi njegov predlog glede odločitve, ki je podan v obliki tenorja. AG na tožbeni zahtevek ni vezan (sodišče je).

· sodišče na njegovo mnenje ni vezano.

4. Sojenje in objava sodbe

Po obravnavi in predstavitvi mnenja AG se sodišče umakne na tajno posvetovanje, katerega se udeležijo le sodniki.

Pri glasovanju velja večinsko stališče, ločena mnenja pa niso dopustna. Sodba mora vsebovati razloge za odločitev in imena sodnikov, ki so se posvetovali.

Izrek sodbe (tenor) se prebere na naslednji javni obravnavi ter se objavi v uradnem listu Skupnosti v vseh uradnih jezikih.

Sodne stroške krije sodišče.

3.3. IZVRŠITEV

Sodišče ni pristojno za zagotavljanje izvršitve svojih sodb. Po Maastrichtskem sporazumu ima sodišče na voljo le finančne kazni po 232. PES.

V zvezi z izvršitvijo je potrebno razlikovati med naslednjimi sodbami:

· sodbe na podlagi kršitve prava ES (226, 227) in zaradi nedelovanja (232): te sodbe so ugotovitvene in zato neizvršljive. Obveznost spoštovanja sodbe pa izhaja iz določb PES.

· sodba na podlagi ničnostne tožbe (230,231): ugotovitvene - niso izvršljive
· sodba na podlagi zahteve za rešitev predhodnega vprašanja (234): so ugotovitvene in niso izvršljive. Imajo pa učinek erga omnes.

· sodba na podlagi odškodninske tožbe zoper Skupnost (288) ali na podlagi tožbe uradnikov (236): niso izvršljive. Obveznost upoštevanja izhaja iz PES.

· sodba na podlagi odškodninske tožbe zoper DČ: ni izvršljiva. Obveznost spoštovanja izhaja iz PES (10, 228).

· sodbe na podlagi odškodninske odgovornosti pravnih ali fizičnih oseb v DČ: te so izvršljive po pravilih DČ in s strani njihovih organov.

113a člen Zakona o sodiščih ureja izvrševanje odločb tujega sodišča (ECJ). Problem je v tem, ker ECJ ni tuje sodišče; je del pravosodja, katerega del se razteza v domače pravosodje.

4. REŠEVANJE PREDHODNIH VPRAŠANJ – 234. PES

4.1. UVOD

Narava prava ES je decentralizirana, zato lahko pride do razlik v uporabi prava ES v smislu, da pred različnimi sodišči iste DČ ali med sodišči različnih DČ lahko prihaja do različnih rešitev. To je mogoče odpravi to le s poenotenjem sodne prakse. To omogoča 234. člen, ki omogoča vzpostavitev decentralizirane kontrole. 234. člen je posredni harmonizacijski člen.
Forum = organ, ki odloča po materialnem pravu in ima zelo natančno predpisan postopek odločanja (državni organi, sodišča,.. – pri nas prevedeno "sodišče"!). 

Primer KVALIFIKACIJE ZA KAPETANA
Pred nacionalnim forumom pride do spora ( v francoskem pristanišču v kapitanijo vstopi tujec z
mornarsko knjižico – ima vse kvalifikacije za kapetana, potrebuje le žig, da se lahko vkrca. Luški kapetan ima na voljo 2 predpisa:

· francoski Code Civile ( kapetani so lahko le Francozi

· 39. člen PES ( zaposlitev vseh državljanov DČ brez diskriminacije glede na nacionalnost

Ali naj odloči po francoskem ali evropskem pravu? Kapetan ustavi postopek in postavi nacionalnemu forumu vprašanje, ali evropsko pravo prevlada nad francoskim in na kakšen način. Ta posreduje vprašanje ECJ ( odgovor: francosko pravo je subordinirano; evropsko pravo prevlada. 

Kapetan dobi le odgovor, ne pravnomočnega akta! 

Odgovor ni odločba! Končna odločitev ostane spraševalcu. Rešitev predhodnega vprašanja ni subsumpcija dejanskega stanja pod pravno normo, ampak zoževanje manevrskega prostora nacionalnega foruma pri uporabi norm. Če ECJ interpretira evropsko normo, se s tem manevrski prostor še zoža! Če imamo zgornjo in spodnjo premiso, tukaj uvedemo še srednjo:

· spodnja (minor) = dejanski stan

· srednja (media) = interpretacija norme po ECJ
· zgornja (maior) = norma

Subsumpcijo opravi nacionalni forum!

4.1.1. PREDHODNO VPRAŠANJE PO PES

Reševanje predhodnih vprašanja zasledimo v PES na treh mestih:

· 234. člen PES ( določa, da sme vsako nacionalno sodišče, ki pri reševanju zadeve naleti na vprašanje razlage prava ES ali pa na vprašanje veljavnosti sekundarne zakonodaje, zahtevati od sodišča ES, da o vprašanju odloči, če sodišče DČ meni, da je za odločitev v zadevi potrebna rešitev tega vprašanja. Kadar gre za sodišče zadnje instance v državi, pa mora to sodišče obvezno postaviti v takem primeru predhodno vprašanje. 

Nanaša se na področje II. stebra.
· 68. člen PES ( gre za novo vrsto reševanja predhodnih vprašanj v zvezi z vizami, azilom in prostim gibanjem oseb. Te zadeve so pred Amsterdamsko pogodbo spadale v III. steber. Uporablja se postopek po 234. členu, s tem da vprašanje postavi le sodišče ali tribunal DČ, proti odločbi katerega ni pravnega sredstva – najvišje sodišče (Vrhovno, Ustavno, Državna revizijska komisija). To sodišče v omenjenih primerih mora postaviti vprašanje ECJ.
· 35. člen PEU ( podoben je 234. členu, vendar pa se nanaša na sodišča DČ, ki so izrecno določila, da v postopku reševanja predhodnih vprašanj sprejemajo pristojnost sodišča ES. SES v okviru II. stebra nima pristojnosti, ki jih ima po I. stebru (=splošna pristojnost presojanja o veljavnosti ukrepov po PEU in skladnosti ukrepov s PEU).

4.1.2. POMEN 234. člena ZA RAZVOJ PRAVA ES

234. člen izhaja deloma iz italijanske in francoske prakse, kjer lahko nižje sodišče prosi višjega, da interpretira neko normo, da sodišče ne bi rešilo konkretnega primera narobe (v nasprotju s prakso).

V praksi je ta člen omogočil koncept neposrednega učinka in prevlade prava Skupnosti. Poleg tega je omogočil tudi izgradnjo sodnega sistema Skupnosti, ki ga sestavljajo Sodišče ES in vsa sodišča DČ. Sistem deluje na podlagi medsebojnega sodelovanja in zaupanja.

Odločanje po 234. členu PES je najpomembnejše, saj predstavlja kar ½ vseh zadev!!!!

Število sodnikov je odvisno od teže zadeve; lahko so 3, 5 (najpogosteje), 15 ali 27.

4.1.3. HORIZONTALNA IN VERTIKALNA NARAVA

Na podlagi 234. se je oblikovalo tudi razmerje med pravom ES in pravom DČ. Imamo dva koncepta:

· horizontalna raven: ta uveljavlja idejo, da so SES in sodišča DČ medsebojno ločena, vendar enakopravna. Sodišče DČ mora odločiti, ali bo postavilo določeno vprašanje Sodišču ES. SES vprašanje interpretira, v naslednjem koraku pa to interpretirano pravo uporabi sodišče DČ v konkretnem primeru.

· vertikalna raven: ta vsebuje idejo, da so odločbe Sodišča ES zavezujoče za sodišča DČ.

Razmerje se je spreminjalo. Medtem ko je bilo v začetku izraziti horizontalno, je kasneje postajalo razmerje vse bolj vertikalno.

Sodišča DČ so samostojna pri odločitvi za postavitev predhodnega vprašanja. SES je omejeno na odločanje o razlagi oz. veljavnosti prava ES, nacionalni sodnik pa mora odločitev z nadnacionalne ravni uporabiti v svoji sodni.

SES pa ne more nadzorovati, kako je bil v DČ uporabljen odgovor.

4.2. NA KAJ SE NANAŠAJO VPRAŠANJA PO 234. ČLENU?

Sodišče je pristojno za odločanje o predhodnih vprašanjih glede:

· razlage PES – tu gre za vprašanje, ali posamezna določba PES lahko ustvari pravico za pravno ali fizično osebo.

· veljavnosti in razlage aktov institucij Skupnosti in ECB – sem spadajo vprašanja glede:

· veljavnosti in interpretacije temeljnih sekundarnih virov v smislu njihovega neposr. učnika

· interpretacije drugih nezavezujočih pravnih virov (npr. priporočilo)

· veljavnosti in interpretacije pogodb med ES in tretjimi državami oz. organizacijami.

· razlage statutov organov, ustanovljenih z aktom Sveta, kolikor je to v statutih predvideno.

4.3 SODIŠČA IN TRIBUNALI, NA KATERE SE NANAŠA 234. ČLEN

Odločitev o tem, ali je vprašanje postavljeno s strani sodišča ali s strani tribunala, je pridržana SES, ki je pojma vedno razumel zelo široko. Razvrstitev sodišč po nacionalnem pravu ni odločilna.

Mora iti za sodišče ali tribunal DČ. Zaenkrat so bila referenčna vprašanja tujih in mednarodnih sodišč in tribunalov zavrnjena.

Problem pripadnosti arbitraže: SES je odločilo, da se presoja po naravi konkretne arbitraže.

Sodišča in tribunali, ki predstavljajo zadnjo instanco, se morajo obvezno obrniti na SES v primeru, če se pojavi predhodno vprašanje. Izjema od tega je postopek (npr. izdaja začasne odredbe), ki je vezan na nek glavni postopek in zoper za odvisni postopek ni več pravnega sredstva. V takem primeru obveznost postavitve predhodnega vprašanja ne obstaja, ker je pravni interes tožnika varovan s tožbo v glavni stvari in s pritožbo nanjo.

Na ustnem delu AG poda svoje mnenje (v rednem delu postopka).

AKTIVNA LEGITIMACIJA – kdo lahko zastavi vprašanje?

Po 2. in 3. odst. 234. člena PES imajo aktivno legitimacijo za postavitev vprašanja sodišča in tribunali v državah članicah ("any court or tribunal of a Member State"; "Toute jurisdiction d'un Etat membre"), ki lahko (2. odstavek) oziroma morajo (3. odstavek) postaviti referenčno vprašanje.

Tudi ESČP lahko postavi predhodno vprašanje.
Odločitev ali je vprašanje postavljeno s strani sodišča ali tribunala v smislu 234. člena, je pridržana SES.

Razvrstitev/položaj sodišč po nacionalnem pravu ni odločilen.
Kriteriji za ugotavljanje sodišča/tribunala:

1. telo je ustanovljeno s pravom (the body is established by law): člani so določeni po pravilih, ki veljajo za javno pravo; telo je ustanovljeno po predpisih DČ

2. stalno telo (the body is permanent)  

3. odločitve so zavezujoče (the body exercises binding jurisdiction)  

4. telo je vezano na pravila postopka, ki je podoben postopkom sodišč (the body is bound by rules of adversary procedure)  

5. uporaba pravnih pravil (the body applies rules of law)  

6. organ je neodvisen (the body is independent)!!! 

Ti kriteriji so bili vzpostavljeni v case-law ECJ: El-Yassini, Pardini, Corbiau, Pretore di Salo, Broekmeullen, Vaassen-Goebbels, Dorsch, Almelo.
Če so izpolnjeni gre za "sodišče" v smislu 234. člena.

Problem identifikacije "sodišče ali tribunal" - Case study
1. Broekmeullen: želi odpreti zdravniško ordinacijo, po nacionalnem pravu pa za to potrebuje dovoljenje, zato se pritoži na organ, ki velja za kvazi-sodni organ (zdravniška zbornica!). 
    Da, ker je kvazi-sodni organ – odloča o pravicah in obveznostih in lahko postavi predhodno vprašanje; ECJ postavi kriterije.
2. Nordsee: arbiter, ki ga imenuje bremenska GZ ( ni!
3. Vaasen Goebels, Nederlandse Spoorwegen: arbitražni tribunal
4. Pretore di Salo: pred italijanskim sodiščem vprašanje, ali je implementacija uredbe o čistosti vode ( pretor (mešanica med DT in preiskovalnim sodnikom) ( Da!
5. Politi, Costa ENEL: mirovni sodnik ( Da! 

V Sloveniji npr. tribunal v Zavarovalnici Triglav, na Borzi,...

SODIŠČE ALI TRIBUNAL "DRŽAVE ČLANICE" 

Primer: Kaefer Procacci
V zadevi Kaefer Procacci je referenčno vprašanje postavil "Tribunal administratif de Papeete" (Tahiti).

Velika Britanija je ugovarjala, da francoska Polinezija ne spada v Departments d'outre mer, ki jih pokriva člen 299(2) PES.
SES ni ugodilo ugovoru z obrazložitvijo, da je pritožbe omenjenega tribunala reševal Cour administratif v Parizu.

Primer: DHSS
V zadevi DHSS pa je vprašanje postavil "Deputy High Bailiff's Court Douglas" Isle of Man. Sodišče ES je postopek izvedlo. 

AG Jacobs: "sodišča območij, kjer se uporablja katerakoli določba prava ES, potrebujejo člen 234…"

4.4. potek POSTOPKA

Temeljni postopkovni koraki so:
· sodnik sodišča DČ spozna, da gre za problem prava ES in formulira vprašanje
· sprejme sklep o prekinitvi postopka (zoper sklep ni rednih ali izrednih pravnih sredstev). Za sodnika to pomeni veliko odgovornost, saj se v vmesnem času lahko izda le kakšna začasna odredba, nujne, delne odločbe in sklepi. Ne more odločiti meritorno.
· odločanje pred SES

· sodišče DČ odloči v kontekstu odgovora, ki ga je prejela od SES

SES odgovarja na vprašanja na zahtevo sodišč in tribunalov DČ. V praksi dajo pobudo stranke, lahko pa to stori sodišče samo, v določenih primerih pa to celo mora storiti (celo v nasprotju z voljo strank). Načeloma se za postopek iz 234. uporabljajo pravila, ki veljajo za direktne tožbe, z določenimi izjemami.

Pri preliminary ruling gre bolj za postopek sodelovanja ECJ in nacionalnega sodišča v smislu zagotavljanja harmonizacije evropskega prava. Ni subordinacije oz. nadrejenosti. Pravilna uporaba sodbe ECJ (=odločba, ki se jo MORA upoštevati) je pogosto zelo zabrisana v določenih primerih.

Če nacionalni zakonodajalec ugotovi, da je nacionalen predpis v neskladju s PEU potem, ko je že bilo postavljeno predhodno vprašanje, in ga vmes popravi, mora sodišče takoj umakniti predhodno vprašanje in odločiti v skladu z nacionalno zakonodajo. 
4.4.1. ZAHTEVA

Postopkovna pravila ne določajo oblike in vsebine zahtevka, ki ga postavi nacionalno sodišče. Ker se predhodna vprašanja nanašajo na razlago primarnih in sekundarnih virov prava ES, je SES pristojno le za uporabo prava ES. Zato mora biti zahteva abstraktna; če ni, jo mora sodišče obravnavati kot takšno, ker ni pristojno za odločanje o zadevi. SES je bilo pri tem zelo elastično in obravnavalo tudi zahteve, ki so bile nepravilno oblikovane.

Formulacija vprašanja je stvar nacionalnega sodišča: pri postavljanju vprašanj je SES dopuščalo veliko svobode glede oblike, formulacije vprašanj in razlogov za postavitev vprašanja; je zelo prilagodljivo in elastično in obravnava tudi nepravilno oblikovane zahteve. SES namreč v takem primeru samo presodi, katera vprašanja bi morala biti postavljena in nadaljuje postopek, kot da bi bila zahteva formulirana pravilno. Tega ne more narediti VEDNO zaradi ogromnega števila vprašanj. Zaradi velikega pripada zadev ( CFI. Še vedno na obe sodišči velik pripad ( če ni jasna zahteva, zavračajo. 

Postopek se prekine s sklepom in s sklepom se tudi postavi vprašanje. Nacionalno sodišče mora:

· razmejiti dejansko stanje in pravno vprašanje;

· predložiti svoje pravno naziranje (zaželjeno);

· navesti, kakšne vrste sodišče je (ali mora ali lahko postavi predhodno vprašanje);

· predstaviti najpomembnejše argumente strank;

· obrazložiti, zakaj sodišče sploh sprašuje;

· lahko tudi poda svojo subsumpcijo, ki pa ECJ ne zavezuje.

V času prekinitve postopka lahko nacionalni sodnik izdaja začasne odredbe. Vendar mora biti pri tem zagotovljena usklajenost nacionalnega prava s pravom ES. Zato mora nacionalno sodišče preveriti, ali so izpolnjeni pogoji, ki sicer vežejo ECJ:
· nujnost začasne odredbe zaradi preprečitve resne in nepopravljive škode za stranke (premoženjska škoda ne zadostuje, saj je popravljiva)

· upoštevati je potrebno interes Skupnosti
· ali bi odložitev uveljavitve pravnega akta Skupnosti pomenila, da le-ta sploh ne bi učinkoval
· obseg škode, ki bi utegnil nastati Skupnosti.

4.4.2. PREDHODNO VPRAŠANJE

4.4.2.1. ODLOČANJE SES

Predhodna vprašanja se nanašajo na razlago primarnih ali sekundarnih virov prava ES; SES je pristojno le za interpretacijo prava ES. Prav zato mora biti zahteva abstraktna; če ni, mora ECJ to izluščiti iz nje (običajno ni, a jo ECJ kot tako obravnava). 

Največ vprašanj se nanaša na uporabo in ne na interpretacijo prava ES. SES ponavadi odgovori interpretativno in prepusti sklepanje nacionalnemu sodišču. S tem nekako ostaja v mejah svoje jurisdikcije. 
V sojenju po 234. členu sta dve obdobji:

· aktivistično ( vloga zakonodajalca (do 1962). Sodišča so interpretirala in odločala.
Primer: Schwarze 

Tu je nemško sodišče prosilo za interpretacijo prava ES. Ker pa je bilo očitno, da je potrebna tudi presoja veljavnosti sporne določbe, je SES storilo tudi to, kljub temu, da tega nacionalno sodišče ni zahtevalo.

Tako odločitev je argumentiralo s tem, da je vloga SES ta, da nacionalnemu sodišču kar najhitreje priskrbi informacije, ker formalizem na področju sodnega sodelovanja ni potreben. Tak pristop je značilen za zgodnje obdobje, ko SES še ni bilo preobremenjeno.

· danes je položaj drugačen (od 1972); ECJ dosledno zavrača prošnje po uporabi prava. SES zavrača celo hipotetična vprašanja, poleg tega pa od nacionalnega sodnika pričakuje, da bo sam opisal dejansko in pravno ozadje ter ju združil. Če sodišče teh pogojev ne izpolni SES zahtevo preprosto zavrne. Problem pa je pri zadevah, v katerih je nacionalno pravo inkorporiralo določbe, ki izhajajo iz prava ES.

Primer: Dzodzi 
Tu je sodišče odločilo, da to, da se vprašanje nanaša na vprašanje inkorporiranega prava, po katerem zadeva spada popolnoma v pristojnost DČ, ni ovira, da ne bi SES odločalo o vprašanjih, ki se nanašajo na predpis, ki ga je DČ inkorporirala v nacionalno zakonodajo.

SES ne sme interpretirati določb nacionalnega prava, kljub temu da gre za deljeno pristojnost. Če je vprašanje tako, vprašanja ne zavrne, ampak obrazloži svojo pristojnost in ga torej zavrne posredno.

4.4.2.2. KDAJ SODIŠČE NE DA ODGOVORA NA PREDHODNO VPRAŠANJE?

1. če se primera ne da jasno izločiti 

2. preliminary ruling ni potreben ( ni potrebno, da nacionalno sodišče postavi o tem vprašanje. Cilfit ("the question raised is irrelevant"), glej tudi Bulmer v. Bollinger, Polydor, Foglia v. Novello
3. precedens ( sodišče je že odločilo o isti stvari, tudi v zelo podobnih primerih se lahko uporabi argument precedensa. Glede na že izdane odločbe ni novih dejstev ali navedb, bo SES ponovilo bistvo iz prejšnje zadeve.

Primer: C.I.L.F.I.T.
V tem primeru se je SES ukvarjal z razlikami med predpisi, ki so nastale zaradi različnih jezikov DČ, v katerih so bili objavljeni. ("the Community provision has already been interpreted by the Court")

C.I.L.F.I.T. ("the correct application of Community law is so obvious as to leave no scope for a reasonable doubt")

· SES nadgradi institut precedensa z doktrino acte clair
· ni potrebna popolna identičnost dejanskega stanja in navedb; dovolj je, da gre za enako pravno vprašanje

· v takšnem primeru odpade obveznost najvišjih sodišč v DČ!

· če gre za enako pravno vprašanje in ni resnega dvoma o interpretaciji

Nadgradil je zadevo Da Costa: V tej zadevi je sodišče navedlo, da se je mogoče zanesti na prejšnjo odločbo tudi, če ta izhaja le iz podobnega dejanskega stanja. Dejansko stanje je bilo skoraj identično zadevi Van Gend en Loos.

Sodišča DČ se torej lahko oprejo na prejšnje odločbe SES. To pomeni uporabo odločb SES v smislu precedensov. Kljub temu, da formalno odločbe SES nimajo narave precedensov, ustvarjajo nadrejeni položaj nad nacionalnimi sodišči.

Ta primer je postal kar nekakšen alibi za prakso ne postavljanja vprašanj.

Originalna sodba ima torej multilateralni precedenčni učinek na vsa sodišča in tribunale DČ. S tem je dobilo SES nekakšen položaj vrhovnega sodišča v pravnem sistemu ES.

4.4.2.3. ACTE CLAIR DOKTRINA 

Določba je tako jasna, da je ni potrebno razlagati. Ta doktrina izhaja iz francoskega prava, kjer sodišče zaprosi za mnenje vlado, kadar podvomi o skladnosti notranje zakonodaje z mednarodnimi pogodbami.

V pravu ES ta doktrina pomeni, da nacionalno sodišče ne zastavi referenčnega vprašanja tudi tedaj, ko o pravu Skupnosti še ni bila izdana sodba, če meni, da je pomen določila Skupnosti tako jasen, da ne zastavlja dvoma. V takem primeru se določilo ne interpretira, ampak uporabi.

4.5. NESUSPENZIVNOST PRITOŽBE ZOPER ZAHTEVO ZA ODGOVOR NA PREDHODNO VPRAŠANJE

Zahteva za odgovor na predhodno vprašanje je podvržena vsem pravnim sredstvom, ki so dopustna po nacionalni zakonodaji, vendar pa vložitev pritožbe ne vpliva na potek postopka pred SES.

4.6. IZREK IN ODLOČITEV O STROŠKIH

Sodišče ni vezano na vprašanje. Vprašanje je dopustno tudi, če ni navedena nobena določba prava ES, če lahko SES iz spisa razbere problem in identificira normo prava ES.

Sodišče ES:

· pri obravnavanju predhodnega vprašanja ne presoja dejanskih vprašanj – zgolj pravna

· odloča le o pomenu prava ES – ne odloča o uporabi nacionalnega prava

· ne "rešuje" domačega primera in zato ne odloča o "pravilnosti" domače zakonodaje

· ne daje vrednostnih sodb o odločitvah nacionalnih sodišč

Sodišče lahko interpretira tudi določbe, ki so povezane z določbo, ki je navedena v zahtevku, čeprav jih nacionalno sodišče ni navedlo.
SES o stroških ne odloča; o njih odloči nacionalno sodišče. Stroške pa morajo nositi DČ in ne stranke postopka.

4.7. UČINKI

Sodba veže sodišče ali tribunal DČ, saj gre za sodbo in ne za mnenje. Sodnik DČ nato v naslednjem koraku uporabi pravo Skupnosti glede na dejstva.
Zaradi doktrine precedensa in doktrine acte clair, pa ima sodba učinke tudi za naprej. Drugače pa je z učinki za nazaj. Retroaktivnost je načeloma prepovedana.

Odločba ECJ dopolnjuje primarni ali sekundarni pravni vir Skupnosti.

UČINEK SODBE

· ne velja zgolj inter partes, temveč erga omnes;

· če se je nacionalno sodišče ne drži, lahko pride do tožbe proti DČ; nacionalno sodišče torej mora upoštevati razlago (lahko pa se odloči po svoje);

· enako, če sodišče ni naslovilo vprašanja, pa bi ga moralo.

Čeprav odločitev nima obvezujočega učinka za SES (ne gre za t.i. stare decisis ameriški sistem ( vsa sodišča so dolžna odločati, kot so odločala prejšnja sodišča), ima takšen učinek za nacionalna sodišča ( dolžno je upoštevati razlago SES, če gre za podoben primer. Odločbe SES zavezujejo kot domače pravo.  Nacionalno sodišče ne sme uporabiti pravila PES drugače, če se ne strinja z odločitvijo ECJ. Lahko zgolj ponovno prosi za rešitev v upanju, da bo ECJ morda spremenilo svoje prejšnje mnenje.

REASONED ORDER

Gre za izdajo posebnega sklepa, s čemer se SES izogne ponovnemu odločanju o predhodnem vprašanju. V temu posebnemu sklepu se sklicuje na že obstoječo odločbo.

V takšnih primerih lahko nacionalno sodišče zahtevo umakne, lahko pa vztraja in zahteva ponovno odločitev. V slednjem primeru se postopek ponovno izvede v celoti, pri tem pa SES ni vezan na svoje prejšnje odločitve.

Problematika: velika obremenjenost ECJ – počasnost!

Reforma ( CFI, ustanovljeno leta 1989, ni bilo pristojno za reševanje predhodnih vprašanj. Pogodba iz Nice: sprememba 255/1 člena PES: tudi CFI pristojno za preliminary rulings. Šele po pogodbi iz Nice dobi pristojnost odločanja o pravnih vprašanjih o zadevah, ki bi morale biti navedene v statutu (?) sodišča (še vedno niso navedene).

Nov 255. člen PES ( v določenih zadevah CFI rešuje predhodna vprašanja; če pa gre za preliminary rulings, o katerem mora odločati ECJ, lahko CFI naslovi na ECJ.  
Ker je pred letom 1989 le ECJ, zadeve nimajo črke C pred primerom; po 1989 pa še CFI → določene zadeve pripadejo na to sodišče, zato je treba sodbe ločiti ( ECJ = C = court; CFI = T = tribunal.

4.8. PRIMERI PREDHODNIH VPRAŠANJ

Primer: HOFMANN LA ROCHE

Sodišče je na 1. stopnji izdalo začasno odredbo, zoper katero ni pravnega sredstva, zato bi moralo postaviti predhodno vprašanje. Tožnik zahteva prepoved prodaje, dokler postopek teče (po nacionalni zakonodaji). Toženec pa pravi, da mu daje pravo EU možnost prostega pretoka blaga (28., 30., 90. člen PES). Konflikt nastane med temi določbami o prostem pretoku in 82. členom (konkurenca). 

ECJ ugotovi, da je bila začasna odredba izdana pri odločanju o glavni stvari – ker zoper to obstaja pravno sredstvo, ni potrebno postaviti predhodnega vprašanja. Če pa bila odločitev o začasni odredbi končna, bi bilo treba postaviti vprašanje.

Primer: Leonesio

Lastnica kmetije bi morala dobiti po evropskih predpisih enkratno premijo, če zakolje določeno število govedi (da ne plačuje nadomestila za govedi; da jih ne proda preveč na trgu – usklajevanje ponudbe in povpraševanja); denar mora izplačati italijanska vlada. Leonesio toži italijansko državo na plačilo premije – predhodno vprašanje na ECJ, ali gre za neposredno uporabo?

Primer: Defrenne
Gre za belgijsko stevardeso, ki za enako delo dobi manjše plačilo kot njen moški kolega. Nacionalno pravo dopušča določeno razlikovanje na podlagi spola; evropsko pravo pa ne! Od tega trenutka morajo letalske družbe spremeniti plačilni sistem; na to se lahko vsi sklicujejo.
Primer: PINNA

ECJ ugotovi ničnost uredbe Sveta ministrov. Francija ne plačuje dodatkov družinam, kjer eden od staršev dela v tujini. Ugotovi se omejitev prostega pretoka delavcev (delavci, ki se gibljejo niso v enakem položaju), kar nasprotuje 39. členu. Pri tem pa obstajata 2 sklopa izjem:

· za delavce v javnem sektorju;

· varstvo zdravja, javnega reda, javne politike.

Evropska uredba je dala Franciji možnost izjeme. ECJ pa ugotovi, da 39. člen izključuje uredbo, Pinni pa mora sodišče zahtevek pripoznati. Vendar pa se drugi ljudje v enakem položaju na to ne morejo sklicevati, saj velja le od tega trenutka naprej.

Primer: Kanny

V VB nevaren državljan zaprt zaradi kd, da bi bil v dobro varovanem zaporu na Irskem. Tam zboli, ne zdravijo ga popolnoma. Kanny se pritoži, da je plačeval premije za zdravstveno zavarovanje ( Green card, da bi bival v tujini, kjer je vplačeval zdravstvene storitve – zahteva svobodo pri zagotavljanju teh storitev. Britansko zdravstveno zavarovanje bi moralo regundirati irskemu zdravstvu. Irska noče. ECJ mu prizna. 

Primer: Bonsignore
Italijanski državljan, delavec v Nemčiji. V pretepu uporabi pištolo in ubije Italijana. Obtožen, obsojen. Dejanje stori z orožjem, ki ni bilo prijavljeno ( stranska kazen = izgon iz države, ker gre za generalno
prevencijo (naj se drugim pokaže, da Nemčija ne odobrava ilegalnega orožja). Vprašanje, ali je dopusten izrek deportacije, utemeljen z generalno prevencijo + vprašanje prostega gibanja delavcev. Po členu 39/1 je to diskriminatorna odločba. Nemca ne bi izgnali, ker je to protiustavno! Sramota za nacionalno sodišče!!!

Primer: Klopp

Nizozemski odvetnik (svoboda opravljanja storitev) – želi se vpisati v pariški odvetniški zbornici. Zakon o odvetništvu = število sedežev samostojnega odvetnika je omejeno na 1! Moraš biti na voljo strankam v uradnih urah. Na to se sklicuje pariška odvetniška zbornica – mora se izbrisati iz evidence na Nizozemskem. Pravo Skupnosti dovoli, da opravlja storitve, kjer hoče v DČ – v vsaki DČ ima lahko en sedež! ECJ ugodi Kloppu.

Primer: EASY CAR

Harrison iz VB rezervira avto (rent-a-car) po internetu, vendar želi od pogodbe odstopiti, ko izve, da ni mogoča vgradnja otroškega sedeža. Britansko sodišče postavi predhodno vprašanje na SES. Evropska direktiva daje potrošniku pravico do odstopa od pogodbe v 8. dneh, razen pri določenih pogodbah. Med te izjeme spada tudi pogodba o zagotavljanju prevoznih storitev. Vprašanje je, ali rent-a-car spada tudi med te pogodbe. SES s sodbo odloči, da ja in nacionalno sodišče mora odločiti v škodo Harrisonu.

5. TOŽBE PROTI DČ ZARADI KRŠITVE PRAVA ES – 226., 227. PES

5.1. TOŽBA KOMISIJa V. DČ ZARADI NEIZPOLNITVE OBVEZNOSTI PO PES – 226 ČLEN

226. člen:

Če Komisija meni, da katera od DČ ni izpolnila določene obveznosti iz PES, poda o zadevi obrazloženo mnenje, potem ko je tej DČ omogočila, da predloži svoje pripombe.

Če zadevna DČ ne ravna v skladu z mnenjem in v roku, ki ga določi Komisija, lahko slednja preloži zadevo SES.

Načelo oportunitete ( Komisija se sama diskrecijsko odloča, kdaj bo uvedla postopek proti DČ.

Tudi v drugih pogodbah podobne določbe, a so te lex specialis proti 226. členu PES, ki je lex generalis. (npr. 237d ( ECB)

5.1.1. TIPI KRŠITEV DČ

1. Kršitev dolžnosti sodelovanja po 10. členu PES ( s strani DČ in institucij 

Primer EK v. Nizozemska (96/81): NL ne posreduje zahtevanih podatkov o uveljavitvi določenih direktiv o onesnaževanju voda; zato Komisija pravi, da NL ni pravilno uveljavila direktive o onesnaževanju voda, ker je DČ naložena dolžnost, da posredujejo informacije o izpolnjevanju direktive.

Obveznost poročanja je naložila sama direktiva ( nesodelovanje NL.

Ker NL ni sodelovala, Komisija upravičeno domneva, da DČ obveznosti po pravu ES ni izpolnila.

2 možnosti Komisije:

· tožba na kršitev obveznosti posredovanja informacije – ne uporabi

· tožba na kršitev izpolnjevanja obveznosti uveljavitve direktive – to uporabi

ECJ: Komisija ne sme predpostavljati neizpolnjevanja obveznosti, ampak ga mora dokazati. Če predloži dovolj dokazov o kršitvi prava ES s strani DČ, se lahko sklicuje na kršitev 10. člena PES. V direktivi je konkretna določba določala obveznost poročanja Komisiji, ta pa je splošna obveznost po 10. členu PES.

ECJ samo izpelje dedukcijo ( NL krši 249. člen PES
Sodišče je prekoračilo tožbeni zahtevek – Komisija se sklicuje na 10. člen PES, ECJ pa omenja še 249. člen PES. 
Primer: EK vs Grčija (240/86): enako kot NL, vendar za promet blaga

2. Neustrezna implementacija prava ES; neprimerna ali nezadostna uporaba prava Skupnosti
Ni najhujša kršitev obveznosti uvedbe zakonodaje ES. Je pa neprimernost/nezadostnost ukrepov prav tako razlog za začetek postopka po 226. člen PES. Tudi če je DČ implementirala direktivo in o tem ni obvestila Komisije, gre za kršitev prava ES.
Primer Code Maritime - EK vs Francija (167/73)
Komisija Francijo obtoži diskriminacije, ker naj bi bili francoski državljani v boljšem položaju kot državljani ostalih DČ ( kapitani ladij večje možnosti zaposlitve, če so Francozi. Francija se zagovarja, da je dala ustna navodila, naj se to ne upošteva; Komisija pravi, da to ni dovolj; morala bi to izvesti v pisni obliki. 

Francija: izdali smo ustna navodila pristaniškim oblastem in jim naročili, naj državljane drugih DČ izenačijo s francoskimi državljani.  
ECJ: Pravo ES na tem področju je jasno in nepogojno – navodila ne pomenijo primernega ravnanja, saj ne omogočajo pravne varnosti – niso objavljena in ni pravnega sredstva proti temu. Zlasti pa je mogoče navodila kadarkoli spremeniti.

Negotovost lahko odpravi le nadomestitev ustnih navodil s pisnimi viri zakonske narave (možnost izpodbijanja).

(primer: DURS in nova davčna zakonodaja)

3. Opustitev dati ustrezen učinek pravu ES; neprimerna ali nezadostna uveljavitev prava Skupnosti
Tudi opustitev kaznovanja kršiteljev določb PES je kršitev določbe 10. člena PES, kar omogoča začetek postopka po 226. členu PES. 

Primer EK vs GRČIJA (68/88): opustitev kaznovanja kršiteljev, ki so kršili določbe prava ES. Grčija je nalagala drugačne kazni, če si kršil pravo ES, kot pravo Grčije. To sicer je v domeni DČ, dokler ne gre za diskriminacijo. 
ECJ: kazni so sicer v pristojnosti DČ, vendar morajo zagotoviti, da zlasti pri kršitvah prava ES dosledno izvajajo kazensko politiko pod pogoji, ki so analogni tistim, ki jih določajo domače kazenske norme za kršitve podobne narave in pomena, tako materialnopravnim kakor procesni.

Kazni morajo biti učinkovite in sorazmerne; razlik v izrekanju kazni zaradi kršitev prava ES in domačega prava ne sme biti.

4. Ali se lahko kaznuje DČ zaradi delovanja nacionalnega sodišča, ki je napačno izreklo sodbo.

Tudi sodba DČ je predmet postopka po 226. členu PES.

ECJ: 

· DČ je odgovorna za delovanje/nedelovanje tudi ustavnopravno neodvisnih organov oblasti (posredno hud pritisk na nacionalne sodnike).

· sodišča DČ zaradi doktrine neposrednega učinka in neposredne uporabnosti ter prek določbe o reševanju predhodnih vprašanj po 234. členu PES s svojim nepravilnim odločanjem v zvezi z določbami in pravnim sistemom ES, lahko povzročijo precejšnje posledice za pravo ES, če:

· po 234. členu ne postavi vprašanja, pa bi lahko,

· po 234. členu ne postavi vprašanja, pa bi morala, 

· itd.

Primer: Regina v. Bouchereau (30/77)

Francoz je bil izgnan iz VB, ker je imel pri sebi drogo. Odgovornost tudi zaradi konkretne odločbe nacionalnega sodišča?
ECJ: prejšnja kazenska obsodba ne utemeljuje izrečenih represivnih ukrepov s strani britanskega sodišča, ki je bilo očitno nesorazmerno in je nevarnost ocenilo na splošno, ne pa z vidika utemeljene
skrbi, da bo Bouchereau dejanje ponovil.

AG Warner: "Ni dvoma, da je mogoče naperiti postopek tudi proti DČ zaradi delovanja ali nedelovanja ustavnopravne institucije…Vendar po drugi plati DČ ne sme biti odgovorna, ker je njeno sodišče sprejelo napačno odločitev. Sodna napaka, ki je nastala zaradi nepravilne ocene dejstev ali uporabe prava, ne pomeni kršitve pogodbe. Zato je dopustno uporabiti 226. člen le, če sodišče DČ namenoma ignorira ali ne upošteva prava Skupnosti" 

DČ odgovarja le, če gre za načrtno kršitev s strani nacionalnega sodišča.
Primer: Lomas (C-5/94)
Primer: Gerhardt Kobler v. A (C-224/01): preliminary question
Toži Avstrijo, ker naj bi mu avstrijsko sodišče povzročilo škodo, ker je narobe uporabilo pravo ES.
Predhodno vprašanje na ECJ – ali odgovarja DČ za neustrezno delovanje svojega sodišča. ECJ je odločilo, da le, če gre za hudo kršitev s strani nacionalnega sodišča.
Primera Lomas in Kobler v. A ( presoja odgovornosti po treh kriterijih:

1. pravilo, ki daje pravice posameznikov                                                                
2. sufficiently serious breach = dovolj resna kršitev tega pravila 
        Frankovitch doktrina 

3. vzročna zveza med kršitvijo in škodo

Toda doslej na ECJ še ni bila vložena tožba proti DČ zaradi kršitve obveznosti s strani njenega sodišča ( če pa so bile, so bile zavržene/zavrnjene.

- tudi primer: GRŠKI GAD (226. člen)???
5.1.2. ZAČETEK POSTOPKA 

Diskrecija Komisije: Komisija se sama odloči ali bo tožila ali ne.

5.1.3. POTEK POSTOPKA – 2 FAZI
5.1.3.1. NEFORMALNA FAZA POSTOPKA (1. ODSTAVEK) – IZMENJAVA MNENJ MED EK IN DČ

Neformalna faza se običajno začne:

· po prijavi kršitve s strani pravne ali fizične osebe (tudi DČ, da ji ni treba uporabiti 227!), 
· po peticijah Parlamentu, 
· lahko pa jo začne Komisija sama. 
V tej fazi gre za izmenjavo mnenj med Komisijo in DČ, ki poteka na ravni uradnikov.

· obvestilo – pismo Komisije (katerega od njenih direktorjev - DG) stalni misiji DČ pri EU

· rok za odgovor s strani DČ – v formalnem postopku bo odvisen od obsega in vsebine neformalne faze. Roki so kratki (1 mesec, tudi krajši dovoljeni, če gre za nujne zadeve). O rokih odloča SES (Belgija (85/85) - 15 dni OK, Belgija (293/85) - 8 dni ni OK) 
· DČ MORA odgovoriti, tudi če se ne strinja!

Komisija skuša v tej fazi z DČ rešiti problem po mirni poti. Če Komisiji v tem delu ne uspe mirno rešiti problema, preide v drugo fazo postopka.

Prioriteto uživajo postopki, ki najbolj škodujejo ureditvi Skupnosti.

Neformalni del postopka je pomemben predvsem zaradi odločanja o dopustnosti tožbe pred SES.

5.1.3.2. FORMALNI DEL POSTOPKA (1. ODSTAVEK)

Se deli na: 

· Formalno sporočilo (pismo) komisije DČ (Letter of formal notice; erstes Manschreiben) - če v prvo DČ ne odpravi kršitve.
· dopis vsebuje:

· predstavitev relevantnih dejstev

· navedba kršene določbe prava ES

· izjava o začetku postopka po 226. členu

· določitev roka, v katerem mora DČ odgovoriti Komisiji
· opredelitev dejstev in pravna definicija ( v tem delu postopka ni več razširjanja dejstev ali pravnih vprašanj!! Potrebna je torej previdnost Komisije! Če želi razširiti, mora začeti nov postopek

(npr. Commission v. Italy (51/83): želatina – iz sladkarij želi Komisija razširiti zadevo še na meso in sladoled: ECJ reče, da to ni dopustno!)

· če DČ ne sodeluje, krši 10. člen PES (dolžnost sodelovanja) in je zato zopet v postopku (primer Grčije: Commission v. Greece (240/86): žitarice – ni informacij, ki jih zahteva Komisija; kršitev)

· DČ ima 2 meseca časa za odgovor (lahko krajši rok v nujnih primerih) 

Komisija mora biti pri sestavi sporočila natančna. Kasnejša širitev postopka je dopustna le, če se DČ pošlje novo pismo, saj mora imeti ta država možnost, da izjavi svoje stališče.

Ta faza se lahko že tu konča (DČ se podredi EK; EK sprejme trditve DČ; drugačen sporazum), lahko pa gre v drugo podfazo.

· Utemeljeno mnenje Komisije (reasoned opinion; begruendete Stellungnahme) - če se DČ ne pokori;  

· natančnejša opredelitev kršitve

· enaka ali ožja, ne pa širša opredelitev – opredelitev kršitve ne sme biti razširjena glede na formalno sporočilo
· pravna definicija je natančna in končna – sklicevanje na določbo prava Skupnosti, ki jo je po mnenju Komisije DČ kršila.

Primer: Pigmeat Case (268)

Tu je SES opredelilo domet in obseg opredelitve kršitve v utemeljenem mnenju.

Italija je v tem primeru uvedla količinske omejitve s tem, ko je prepovedala uvoz določenih vrst prašičjega mesa. Na pismo s formalnim sporočilom ni odgovorila. Po vročitvi utemeljenega mnenja, je Italija prosila Komisijo, da ji dovoli ukrepe. Komisija je postopek nadaljevala in vložila tožbo. Italija je ugovarjala, da postopek ni dopusten, ker Komisija v utemeljenem mnenju ni bila dovolj utemeljena. 

SES je odločilo, da mora mnenje vsebovati dovolj razlogov, da izpolni pravne zahteve in da so ti razlogi pripeljali Komisijo do prepričanja, da DČ krši pravo Skupnosti.  
V ostalih primerih je SES odločilo tudi, da je utemeljeno mnenje le faza v postopku, ki ni obvezna. Prav tako Komisija ne sme prvič v mnenju zapisati opredelitve kršitve.  
Država mora imeti na voljo dovolj časa, da stori nujne ukrepe. (npr. Luetticke (48/65))

Primer: Commission v. Germany
Tu je SES naložilo Komisiji, da mora odločitev o tem, da bo izdala utemeljeno mnenje in da bo tožila po 226., sprejeti kolegij komisarjev, ki ne sme odločati le formalno, ampak vsebinsko.

(
rok za delovanje DČ je 2 meseca, lahko pa se skrajša na 2 tedna (npr. Irska 74/82: 5 dni, a ECJ zavrne tako kratek rok, ker ni nujen in gre za zelo kompleksno zadevo).
5.1.3.3. POSTOPEK PRED SES (2. ODSTAVEK)

= del postopka, ki po vložitvi tožbe poteka pred ECJ  
Zadnja možnost pred postopkom pred SES ( če DČ ne izpolni zahtevanega v reasoned opinion, LAHKO Komisija začne postopek pred ECJ po 226. členu:
· ni dolžnosti začetka postopka - Komisija ima popolno diskrecijo (enako tudi v ex fazah)

· ni zastaranja, določenega roka, kdaj začeti s postopkom pred ECJ 

(npr. Commission v. Germany (C-317/92): po 2 letih ECJ vseeno sprejme tožbo)

Postopek poteka po splošnih pravilih. Ta postopek ni pritožbeni postopek, čeprav lahko DČ spodbija utemeljeno mnenje. Postopek se izvede v celoti in sodišče odloča popolnoma na novo. Tožba pa ne sme razširiti navedb in zahtev, ki so bila predložena DČ v formalnem sporočilu ali v utemeljenem mnenju. Sodišče lahko izdaja tudi začasne odredbe, saj tožba nima suspenzivnega učinka.

5.1.4. OBRAMBA (izgovori) DČ 
1. Reciprociteta / vzajemnost = tudi druge DČ kršijo
Primer: komisija v. Luxembourg & Belgium 
2. Kršitev prava Skupnosti v bistvu prošnja za dovoljenje za izjemo

Primer: komisija v. italija (7/61)

3. Zakonodajne, ustavne, institucionalne, upravne težave -> z izjemami neuspešno

Primer: komisija v. italija (28/81)

Primer: komisija v. velika britanija (128/78): razlog, da ima DČ težave s sindikati, ni sprejemljiv

Primer: komisija v. francija (265/95): razlog, da bi ureditev privedla do izgredov, ni sprejemljiv

4. Do uporabe nekega prepovedanega pravila v praksi itak ni prišlo -> ni sprejemljiv
De facto uporabljanje prava ES sodišča ne zanima.

Primer: Code Maritime

tu je Komisija spodbijala določbe francoskega pomorskega zakonika, po katerem je moralo biti na francoski ladji določen del francoskega državljanstva. Francija se je zagovarjala, da se zakonik v praksi sploh ni uveljavil in da sporna določba torej ne povzroča negativnih učinkov.

Sodišče je odločilo, da to ni zadosten razlog za zavrnitev tožbe, saj se lahko predpis kadarkoli začne uporabljati.

5. Višja sila = potresi,... Obramba je precej omejena, izpolnitev obveznosti mora biti res nemogoča, DČ pa mora o tem tudi takoj obvestiti Komisijo. To je edini razlog, ki je bil kdaj priznan.
Primer: komisija v. italija (101/84)

Neizpolnitev zaradi bombnega napada na nek center, ki so ga potrebovali za izpolnitev naloge – a je bila zamuda več kot 4-letna.

Primer: Mc Nicholl (296/86)

5.1.5. DOPUSTNOST TOŽBE 

· stvarna in funkcionalna pristojnost

· aktivna legitimacija: samo Komisija
· pasivna legitimacija: le ena ali več DČ

· predhodni postopek pred Komisijo
· pravilna vložitev tožbe (ni roka za vložitev)

5.1.6. UTEMELJENOST TOŽBE 

· zavezujoča določba prava Skupnosti

· kršitev DČ z storitvijo, opustitvijo, dopustitvijo

· neodprava kršitve prava Skupnosti

5.1.7. SODBA oz. TENOR in odločitev o STROŠKIH
· DČ ni kršila obveznosti: tožba se zavrne; stroške nosi Komisija
· DČ je kršila z opustitvijo/dopustitvijo: stroški se razdelijo med tožnika in toženca v enakih delih

· DČ je kršila z storitvijo: stroške nosi toženec

SES v sodbi sporne nacionalne norme nikoli ne opredeli in concreto, saj bi se s tem učinek njegove odločbe nanašal le na to konkretno normo in bi lahko DČ s kasnejšim predpisom, ki bi vseboval enako normo, izigrala odločbo SES.

Sodišče ne more naložiti sankcije – to je možno šele na podlagi 228. člena, če Komisija zopet toži, ker se DČ ni podredila sodbi po 226. členu.
5.1.8. ODSTOPANJE OD POSTOPKA PO 226. ČLENU

1. PES določa, da lahko potem, ko je Komisija sprejela harmonizacijski ukrep, DČ v primerih, ki so potrebni, zadrži v veljavi določbe svojega prava zaradi izjem od prepovedi količinskih omejitev, ki se nanašajo na blago, ki je pomembno zaradi javnega interesa, in zaradi varovanja okolja in delovnega okolja.

2. 88/2 PES: Komisija spremlja sisteme državnih pomoči. V primeru, da ugotovi, da sistem pomoči ni združljiv z pravom Skupnosti, državi predpiše rok v katerem mora odpraviti nepravilnosti. Če v roku tega ne stori, lahko Komisija ali katerakoli zainteresirana država zadevo mimo postopka po 226. ali 227. vloži direktno tožbo na SES.

3. po 298. členu PES lahko Komisija mimo določb 226. in 227. vloži direktno tožbo na SES, če ukrepi v zvezi s trgovanjem z orožjem ter v zvezi s preprečevanjem notranjih nemirov, zaradi nepravilnega izvajanja s strani DČ, izkrivljajo konkurenco na skupnem trgu. Sodišče v tem postopku odloča ob izključitvi javnosti.

5.2. TOŽBA DČ v. DČ ZARADI NEIZPOLNITVE OBVEZNOSTI PO PES – 227. ČLEN

227. člen:

DČ, ki meni, da druga DČ ni izpolnila kakšne obveznosti po PES, lahko zadevo predloži Komisiji.

Preden vloži DČ tožbo mora zadevo predložiti Komisiji. Komisija poda obrazloženo mnenje po tem, ko je bila vsaki DČ dana možnost, da obrazloži svoj primer. Če Komisija ne poda mnenja v 3 mesecih, to ni ovira, da ne bi bila vložena tožba. Prav tako lahko država vloži tožbo, kljub temu, da Komisija meni, da pravo Skupnosti ni bilo kršeno.

Do uporabe te tožbe pride v praksi zelo redko, saj se DČ nočejo izpostavljati in zameriti drugi DČ – do sedaj le 5 primerov in 3 sodbe!
5.2.1. KRŠITVE OBVEZNOSTI IZ PES

To zajema kršitve tako primarnih kot tudi sekundarnih virov.

( do sedaj le 5 primerov in še to le 3 sodbe (1 izvensodna poravnava, 1 DČ opustila tožbo) ( DČ ne želijo slabih odnosov med sabo:

· Irska vs Francija (58/77) ( kršitev 28. člena PES ( Francija uvede začasne količinske omejitve za ovčje meso iz Irske ( Irska opusti tožbo; 
· Francija vs Velika Britanija (141/78) ( kršitev postopka v zvezi z resolucijo o ribolovu v SV Atlantiku;

· Španija vs Velika Britanija (C-349/92) ( španski sherry, ki ga Velika Britanija obdavčuje strožje kot britanskega ( izvensodna poravnava;

· Belgija vs Španija (C-388/95) ( kršitev 29. člena PES

5.2.2. POSTOPEK

Je zelo podoben postopku po 226. Razlika je v tem, da morata imeti obe stranki možnost Komisiji predložiti svoja stališča.

5.2.3. ODSTOPANJE OD POSTOPKA PO 227. ČLENU

88/2 člen PES: glej zgoraj

5.3. TOŽBA EK v. DČ – 228. ČLEN

Evropsko pravosodje nima za izvršitev svojih sodnih odločb nobenih prisilnih sredstev. Sodne odločitve so prepuščene prostovoljni izpolnitvi DČ. DČ mora sprejeti potrebne ukrepe, da se ukloni sodbi sodišča, s katero je sodišče ugotovilo kršitev skupnostnega prava, saj so se DČ in njihovi organi dolžni ravnati po pisanem pravu ES. 

Do PEU je bila edina sankcija proti DČ, ki ni upoštevala sodbe, ponovna tožba zaradi neizpolnitve obveznosti po 228. členu. Maastrichtski sporazum pa je 228. člen spremenil in dodal (pomembna novost): če DČ ne sprejme v roku potrebnih ukrepov, s katerimi se ukloni sodbi sodišča, lahko Komisija zadevo predloži sodišču. Pri tem navede znesek povprečnine ali denarne kazni, za katerega meni, da je glede na okoliščine primeren in ki naj ga plača ta DČ. Če sodišče ugotovi, da DČ ni upoštevala sodbi, ji lahko naloži plačilo pavšala. Ratio te odločbe je, da DČ spoštuje pravo ES. Izhodišče za obravnavo tega instituta pa je odgovornost DČ v smislu načela efektivne uporabe prava ES in prepovedi diskriminacije.

Šele od leta 1993 se lahko uporablja ta člen, do danes pa so bile le 3 sodbe!
228. člen

1. Če Sodišče ugotovi, da katera od držav članic ni izpolnila neke obveznosti iz te pogodbe, mora ta država sprejeti ukrepe, potrebne za izvršitev sodbe Sodišča ( nadaljevanje 226. člena
2. Če Komisija meni, da zadevna država članica takšnih ukrepov ni sprejela, poda svoje obrazloženo mnenje, potem ko je tej državi dala možnost za predložitev pripomb, in v njem podrobno navede, v katerih točkah država članica ni izvršila sodbe Sodišča.

Če zadevna država članica ne sprejme potrebnih ukrepov za izvršitev sodbe Sodišča v roku, ki ga je določila Komisija, lahko slednja predloži primer Sodišču. Pri tem določi višino povprečnine ali denarne kazni, ki jo mora plačati zadevna država članica in ki je po njenem mnenju primerna glede na okoliščine.

Če Sodišče ugotovi, da zadevna država članica ni izvršila njegove sodbe, ji lahko naloži plačilo povprečnine ali denarne kazni.

Ta postopek ne posega v 227. člen. Če SES izda sodbo po 227. členu, s katero ugotovi, da je DČ kršila pravo Skupnosti in se DČ temu ni podredila, ne more priti do tožbe po 228. členu.

228. člen uvaja MOŽNOST PLAČILA KAZNI DČ ( če se DČ ne podreja odločbi, Komisija zahteva naj sodišče naloži DČ plačilo kazni (novost po PA).

Namen:

· zagotoviti enotno uporabo prava EU 

· nadzor nad DČ: DČ se prisili k odpravi kršitve

· postopek omogoča "izvensodno poravnavo" ( sam postopek ima 3 faze, 1. faza je neformalni postopek, s katerim Komisija opozori DČ, da krši pravo ES. Če DČ preneha, do postopka pred ECJ ne pride.

· več korakov, ki jih pogodba ne določa zelo natančno; določeni v praksi sodišča

Vrste denarnih kazni: 

· povprečnina (enkratna, "lump suma") ( namen je kaznovati DČ zaradi kršitve

· periodična, dnevna kazen ("penalty payment") ( namen je preprečiti nadaljevanje kršitve
· KUMULIRANO OBOJE
NOVOST: SPOROČILO KOMISIJE O IZVAJANJU ČLENA 228 Z DNE 13.12.2005

S tem sporočilom Komisija:

· da možnost kumuliranja kazni (povprečnina in denarna kazen lahko kumulativno) ( EK v. FR (C-304/02): sodba 12.07.2005: polletna kazen + 20 mio € povprečnine
· posodobi način izračuna kazni: kazni se izračunavajo glede na velikost DČ in zmožnost njenega plačevanja.

IZRAČUN DNEVNE KAZNI

Trenutno je fiksen dnevni znesek 600€. Izračuna pa se tako, da se 600€ pomnoži s koeficientom:
· koeficient resnosti kršitve (1-20)

· koeficient trajanja kršitve (1-3)

· faktor n (glede na to, za katero državo gre oz. koliko je zmožna plačevati kazen)

IZRAČUN POVPREČNINE

2 možnosti:

· minimalen znesek 500.000€ • faktor n

· osnovna povprečnina 200€ • koeficient resnosti kršitve • faktor n • število dni trajanja kršitve
Kazen se določa na podlagi sekundarnih virov in prakse SES. Upošteva se predvsem teža prekrška, trajanje, možnost države, da plača kazen, načelo generalne prevencije.

Kazen se plača v posebno postavko proračuna ES (lastna sredstva).

Kazen ni odškodnina. Posamezniki jo lahko na podlagi 10. člena še vedno zahtevajo. V tem primeru se poda odškodninski zahtevek pred nacionalnimi sodišči.

3 SODBE NA PODLAGI 228. ČLENA PES

· EK v. Grčija (C-387/97): 20.000 € dnevne kazni
· EK v. Španija (C-278/01): 624.150 € letne kazni za vsak 1% neustrezne kopalne površine
· EK v. FR (C-304/02): 57.761.250 € polletne kazni + 20 mio € povprečnine ( prvič kumulacija
Primer: KOMISIJA v. GRČIJA (GREECE WASTE)
Sodišče je izdalo sodbo zoper Grčijo, ker ta ni uskladila zakonodaje z direktivami (Waste Framework Directive) – ni implementirala dveh direktiv v nacionalni pravni red.  
Pred postopkom po 226. členu, je Komisija leta 1981 poslala neformalno sporočilo grški vladi, ki pa je odgovorila, da ne bo do takrat storila ničesar. Leta 1989 je Komisija Grčiji poslala formalno pismo; s tem se je začela formalna faza postopka. Komisija z odgovorom grške vlade ni bila zadovoljna, zato le 1990 izdala reasoned opinion. Ko Grčija na to ni odgovorila, se je Komisija odločila za tožbo po 226. členu pred SES.
Grčija pravi, da se neformalno pismo (sporočilo) ni sklicevalo na drugo direktivo, ampak le na prvo, Komisija pa pravi, da je pomembno to, kar se DČ očita v neformalni fazi, čemur pritrdi SES.
Komisija je nato ugotovila, da Grčija 4 leta po sodbi ni sprejela ustreznih ukrepov (glede ravnanja s trdnimi odpadki). Sodišče je odločilo, da je vnovična tožba Komisije dopustna, poleg tega pa je na zahtevo Komisije dosodilo Grčiji tudi dnevno kazen 20.000 €. Pri določanju kazni je SES upoštevalo predvsem naslednje elemente: 

· da zahteva ne vpliva na prihodnjo aktivnost DČ in da ni retroaktivna

· da so pravni temelji, na katerih temelji prva sodbe še vedno enaki

· pri določanju višine je SES upoštevalo vrsto elementov

Primer: KOMISIJA v. francija (C-304/02) 
Francija je kršila določila o mrežah za lovljenje rib.

Sodišče je odločilo, da se sme v primeru zelo dolgega trajanja kršitve in zelo resne kršitve naložiti DČ kumulativno povprečnino in periodično kazen (polletno v tem primeru).
6. TOŽBE PROTI SKUPNOSTI – 230., 232., 241.

Sodna kontrola aktov Skupnosti se lahko izvaja na 3 načine:
· direktna ničnostna tožba ( 230. člen PES

· tožba zaradi nedelovanja ( 232. člen PES

· posredna revizija pred ECJ ( ničnostni postopki po 241. členu PES

6.1. DIREKTNA NIČNOSTNA TOŽBA – 230. ČLEN

6.1.1. DOPUSTNOST TOŽBE

1. STVARNA IN FUNKCIONALNA PRISTOJNOST

Gre za nadzor nad zakonitostjo aktov. Sodišče nadzira zakonitost naslednjih aktov:

· Komisije

· skupnih aktov Parlamenta in Sveta

· Sveta

· Parlamenta, katerih cilj je ustvariti pravne učinke nasproti tretjim osebam

· zavezujočih aktov ECB (se pravi brez poročil in mnenj)

Postopek je dopusten torej zoper vse ukrepe institucij, ki ustvarjajo nepogojne in obvezne učinke.

Obstajata 2 kategoriji tožb: 

· proti splošnim in abstraktnim aktom (uredbam in direktivam);
· proti individualnim in konkretnim aktom (zlasti odločbam).

Izpodbijati se sme:
· resolucijo, če ustvarja pravne učinke (Erta)

· sporočilo Komisije, poslano s priporočeno pošto (Ciementeries)

· interne odločitve Komisije, ustni sklep (AKZO)
· memorandum (Brother Industries)
Primer: ERTA

Vprašanje je, ali se lahko napade resolucijo, ki ni iztožljiva in vsebuje le načrte za prihodnost.
Komisija napade resolucijo Sveta Evrope ob pripravah na sklepanje pogodbe o cestnem prometu. Komisija je trdila, da je šel Svet preko svojih pristojnosti in bi to morale urediti DČ same. Svet ugovarja nedopustnost tožbe, češ da se resolucija ne podreja 230. členu PES. 
ECJ odloči, da se pustijo postopki proti vsem ukrepom institucij, ki ustvarjajo pravni učinek, ne glede na obliko. Zgolj gramatikalna razlaga 230. člena bi bila preveč restriktivna. Ta resolucija ni bila 'mehka' (v smislu soft law), ampak zelo eksaktna.
Primer: Cimenteries vs. Komisija
Kartelni sporazum je bil sklenjen še pred EU, stranke pa so ga dale Komisiji v pregled. Želeli so potrdilo, da ne kršijo prava EU.
Komisija je priglasitev poslala priporočeno vsem ostalim morebitnim udeležencem. Le-ti so izpodbijali sporočilo, ker so bile njihove procesne pravice s tako obliko kršene.
Postopek pred Komisijo je podjetjem omogočil izogib denarni kazni, vendar so jo s prejemom pisma izgubili ugodnosti.

ECJ je odločilo, da se pismo sicer ni imenovalo "sklep", vendar je kljub temu povzročilo posledice, saj je podjetjem odvzelo možnost uveljavljanja ugodnosti, ki izvirajo iz priglasitve.
Primer: AKZO vs. KOMISIJA
Šlo je za primer vprašanja zlorabe prevladujočega položaja po 82. členu. Komisija je v postopku pridobila dokumente, ki jih AKZO označi kot tajne (poslovne kalkulacije). Komisija pošlje dokumente podjetju ECS. AKZO toži po 230. členu zaradi kršitve tajnosti.
ECJ odloči, da AKZO lahko izpodbija ta ukrep. Komisija je interno odločila, da ne gre za poslovno skrivnost – torej je možno izpodbijati tudi ustni sklep.
Primer: Brother Industries
ECJ je odločilo, da je možno izpodbijati tudi memorandum, če se nanaša na nadzorstvena upravičenja uradnikov in ustvarja pravne posledice.
2. AKTIVNA LEGITIMACIJA

· privilegirani vlagatelji:

· DČ

· Svet

· Komisija

Tožbo lahko vložijo brez dokazovanja prizadetosti proti kateremukoli ukrepu drugih organov Skupnosti

· posebni vlagatelji:

· Parlament, ki je izdal določen akt
· Računsko sodišče

· ECB

Tožbo lahko vložijo samo zoper akte, ki kršijo njihove pravice.

· neprivilegirani vlagatelji:

· fizične in pravne osebe - ti lahko sprožijo postopek zoper nanje naslovljene odločbe ali zoper odločbe, ki jih neposredno in posamično zadevajo, čeprav so v obliki uredbe ali odločbe naslovljene na drugo osebo.

· zoper nanje naslovljene odločbe ( gre za odločbe, ki so naslovljene na prizadeto osebo, in ki prizadenejo pravice in interese te osebe

· neposreden vpliv na tožnika ( to pomeni učinkovanje na pravne ali gospodarske interese osebe. Neposreden vpliv je enak neposredni uporabi, zato DČ ne sme imeti nobene pristojnosti ali možnosti v zvezi z uveljavitvijo.

Vpliv na stranko je neposreden takrat, ko je gotovo, da so pravni učinki za osebo z določeno identiteto že nastali ali pa bodo ti nastali z gotovostjo ali veliko verjetnostjo.

· individualen vpliv na osebo ( to je podano takrat, če je tožeča stranka prizadeta podobno kot naslovnik odločbe. Vpliv mora biti dejanski in individualen in ne potencialen, izraziti pa se mora že v času izdaje odločbe. Identiteta prizadete osebe mora biti ugotovljiva.

Tožnik mora pri dokazovanju individualnega vpliva dokazati, da se odločba nanaša nanj zaradi določenih značilnosti, ki so upoštevane zanj ali pa zaradi okoliščin, v katerih se razlikuje od drugih oseb, ne pa zaradi golega dejstva, da pripada skupini oseb, ki so prizadete.

3. PASIVNA LEGITIMACIJA

· Evropski parlament

· Svet

· Komisija

· ECB

Gre za osebe Skupnosti, katerih dejanja povzročajo zavezujoče učinke proti tretjim.

3. NI PREDHODNEGA POSTOPKA: prizadetim pred vložitvijo tožbe ni potrebno delovati.

4. PRAVILNA VLOŽITEV TOŽBE: rok za vložitev tožbe je 2 meseca po objavi akta ali po vročitvi tožencu, če vročitve ni bilo, pa od dneva ko je za to zvedel.

6.1.2. NEDOPUSTNOST TOŽBE

Izpodbijati ni dopustno:

· priporočil in mnenj

· aktov, ki niso sprejeti v okviru pristojnosti organa (odločanje o humanitarni pomoči v SE)

· procesnih dejanj, ki vodijo do končne odločbe, ki je spodbojna po 230. členu. Če ukrep (procesno dejanje) ne prinaša končnih pravic, ne spreminja pravnega položaja naslovnikov, ni spremembe položaja na trgu in ni večjega tveganja kazni v postopku, potem takega dejanja ni dopustno izpodbijati. (IBM vs Komisija)
· sklepa o začetku protidumbinškega postopka ( saj pomeni pripravljalni ukrep brez takojšnjih pravnih učinkov

· določbe v pridružitvenih sporazumih ( ker so primarno pravi in niso podrejene postopku po 230. členu

· odločitve Komisije, da ne bo začela postopka proti DČ ( ker lahko stranka takoj vloži novo prijavo, saj akt ni dokončno nezakonit.
Primer: odločanje o humanitarni pomoči v Svetu evrope
Akt je bil sprejet NA SVETU, ne pa S STRANI SVETA!

ECJ je ugotovil, da so se DČ sestale na Svetu in odločali so o humanitarni pomoči. To pa ni izključna pristojnost Skupnosti. ECJ zato to obravnava le kot pogovor in izdajo akta, ki se ne obravnava kot akt Sveta. Zato ga tudi ni dopustno izpodbijati, ker ga ni izdala prava institucija (27 ministrov sploh ni institucija).

Primer: IBM vs Komisija
ECJ: Statement of objections ( Komisija razkrije svoj pogled na zadevo in sestavi povzetek relevantnih dejstev. Pošlje ga IBM-ju, ki izda svoj statement of objections. 

ECJ odloči, da sta začetek postopka in statement of objections le procesna koraka in zato nista izpodbojna. Vodita pa do končne odločbe, ki je izpodbojna po 230. členu.
Treba pa se je zavedati, da obstajata dva različna pogleda na naravo sklepa o uvedbi postopka (materialno/procesno).

6.1.3. UTEMELJENOST TOŽBE

1. NEPRISTOJNOST

· absolutna nepristojnost: ko so na nekem področju izključno pristojne DČ. V tem primeru Skupnost deluje ultra vires
· relativna nepristojnost: pomeni delovanje organa Skupnosti na področju, ki je v pristojnosti drugega organa Skupnosti
· teritorialna nepristojnost: pristojnost, ki je nima DČ po javnem pravu, ne more biti prenesena na Skupnost

· stvarna nepristojnost: je posledica prekoračitve pooblastil.

2. BISTVENE KRŠITVE POSTOPKA ( gre za kršitev postopkovnih pravil, ki izhajajo iz primarnih in sekundarnih virov.

3. KRŠITEV PES ALI KATEREGAKOLI PRAVNEGA PRAVILA, KI SE NANAŠA NA NJENO UPORABO ( obravnavani razlog se nanaša na kršitev katerekoli določbe PES. Kršitev katerekoli določbe PES se razteza na vrst vsebinskih sklopov:
· temeljne človekove pravice

· legitimna pričakovanja

· sorazmernost

· enakost obravnave in nediskriminacijo

· pravno varnost in prepoved retroaktivnosti

· pravico do zaslišanja

· varovanje tajnosti v postopku

4. ZLORABA POOBLASTIL

O zlorabi govorimo samo v primerih, ko organ Skupnosti:

· uporabi pooblastilo za dosego protipravnega cilja
· uporabi pooblastilo za dosego legitimnega cilja, vendar pa gre še vedno za zlorabo: npr. da organ nameni pooblastila, ki jih ima za zagotovitev pomoči določeni skupini, drugi skupini.

Za zlorabo pooblastila ni pomemben namen zlorabe. Ugotoviti in dokazati je potrebno zlorabo kot tako, vendar pa mora imeti zloraba vpliv.

6.1.4. IZREK IN ODLOČITEV O STROŠKIH

· če tožba ni utemeljena (ni podan razlog iz 230/2) se tožbeni zahtevek zavrne. V tem primeru nosi stroške tožnik
· če je tožba utemeljena, sodišče razsodi, da je akt ničen. Stroške postopka nosi toženec.

6.1.5. UČINKI SODBE

Če je tožba utemeljena, je sporni akt ničen. Učinki so ex tunc (za nazaj) in erga omnes. Lahko gre tudi le za delno ničnost akta. 
V interesu pravne varnosti pa so se uveljavile tudi izjeme od ničnosti, tako da sodišče v določenih primerih priznava tudi, da določena določba ničnega akta še naprej ostane v veljavi.

6.2. TOŽBA ZARADI NEDELOVANJA – 232. ČLEN

232. člen:

Če Parlament, Svet ali Komisija z opustitvijo ukrepanja kršijo PES, lahko DČ in druge institucije Skupnosti vložijo tožbo za ugotovitev kršitve.

Tožba je dopustna le, če je bila institucija predhodno pozvana k ukrepanju. Če v 2 mesecih po pozivu ta institucije ne oblikuje svojega stališča, se lahko tožba v 2 mesecih vloži.

Fizične ali pravne osebe se lahko pod enakimi pogoji pritožijo glede tega, da nanje institucija ni naslovila nobenega drugega akta razen priporočila ali mnenja.

Tožbo lahko vloži tudi ECB, in sicer na področjih iz njene pristojnosti.

6.2.1. DOPUSTNOST TOŽBE

1. STVARNA IN FUNKCIONALNA PRISTOJNOST

Ta člen zajema akte sekundarnega prava (uredbe, direktive, odločbe) in nekatere sklepe ter tudi načelno zavezujoča stališča in priporočila. 
Za vse tožbe zaradi nedelovanja, ki jih na 1. stopnji vložijo pravne ali fizične osebe, je funkcionalno pristojno Sodišče 1. stopnje.

2. AKTIVNA LEGITIMACIJA

· privilegirani vlagatelji:

· DČ

· organi Skupnosti (Parlament, Svet, Komisija, SES, Računsko sodišče)
· POSEBNI VLAGATELJI:

· ECB ( ima dvojni položaj; ima enak položaj kot privilegirani vlagatelji, lahko pa zahteva tudi izdajo splošnih norm ali nezavezujočih aktov
· neprivilegirani vlagatelji:

· fizične in pravne osebe

3. PASIVNA LEGITIMACIJA

· Evropski Parlament

· Svet

· Komisija

· ECB

4. PREDHODNI POSTOPEK

5. NEDELOVANJE TOŽENE INSTITUCIJE: izpolnjena mora biti predpostavka, da tožena institucija, ki bi smela in morala delovati, ni delovala
6. PRAVILNA VLOŽITEV TOŽBE: rok za vložitev tožbe: 2 meseca.

6.2.2. UTEMELJENOST TOŽBE

1. PRAVNA OBVEZNOST DELOVANJA: izhaja iz primarnih in sekundarnih virov, iz skupnih načel in zavezujočih aktov prava Skupnosti. Če ima organ v okviru svojih obveznosti delovanja diskrecijsko pravico, je mogoče ugotoviti le kršitev predpisov zaradi nedelovanja.

Utemeljenost tožbe zaradi nedelovanja izhaja torej iz nepogojne obveznosti, da se izda vsebinsko določen ukrep v določenem roku. Za rok ni nujno, da je določen koledarsko.

2. KRŠITEV OBVEZNOSTI: tožena institucija sploh ni delovala ali pa je pri sprejemu akta zavlačevala.

3. NEOPRAVIČLJIVOST DELOVANJA

6.2.3. IZREK IN SKLEP O STROŠKIH

Če je tožba dopustna in utemeljena, SES ugotovi, da tožena institucija ni izpolnila svojih obveznosti. Naloži ji, da v skladu s sodbo sprejme ukrepe. Če obveznost tudi po sodbi ni izpolnjena, je na voljo le nova tožba zaradi nedelovanja. Sodišče ne more sprejeti ukrepov v smislu sprejema predpisa.

Sankcija zaradi nedelovanja je le odškodninska odgovornost z zahtevkom po 288.

6.3. POSREDNA REVIZIJA PRED ECJ (INDIREKTNA TOŽBA) – 241. ČLEN

Tožbi po 230. in 232. členu sta direktni tožbi, saj je njuno bistvo očitek glede nekega akta. Postopek po 241. členi pa je indirektna, posredna tožba, saj je bistvo postopka neka druga tožba – tožba po 241. je le del nekega drugega, glavnega postopka.
Ta postopek ne omogoča direktnega zahtevka proti uredbi, ampak omogoča le, da stranka pred Sodiščem uveljavlja, da uredbe ni mogoče uporabiti pred sodiščem zaradi drugih določb prava Skupnosti.
Edini namen 241. člena je varstvo stranke pred uporabo nezakonite uredbe, ki je sicer ni več mogoče same po sebi izpodbijati, ker je potekel rok iz 230. člena. 241. člen ne daje pravice do neodvisne tožbe – tožba je dopustna le posredno.
Zahtevek lahko vloži katerakoli stranka, tožba pa ni omejena z rokom.
Primer: LORD BETHELL vs. KOMISIJA

Lord Bethell je bil član House of Lords, veliko je potoval z letali. Trdil je, da prevozniki kršijo 82. člen PES (fiksirajo cene). Komisija odgovori, da bo ukrepala. To pa ga ne zadovolji in toži po 230. in 232. členu. Vprašanje je, ali je upravičen.
ECJ: primer ga ne zadeva neposredno, saj ni zahteval, da se njemu izda odločba, ampak, da se sproži preiskava.
Primer: SIMMENTHAL

Pravna oseba izpodbija pred CFI odločbo Komisije, ki jo je le-ta naslovila na pravno osebo. Pravna oseba toži Komisijo pred CFI in odločbo spodbija po 230. členu (ker jo neposredno zadeva).
Odločba je sprejeta na podlagi nezakonite uredbe, s tem pa posredno trdi neveljavnost uredbe – ob tem se sklicuje na 241. člen ( indirect challange; exception of illegality.
DČ je imela možnost izpodbijati ta akt po 230. členu. To je mogoče šele v postopku, ki jo direktno zadeva. Fizična ali pravna oseba pa sicer tega akta po 230. členu sploh ne bi mogla napasti.
7. ZAČASNO ZAVAROVANJE IN PRAVNO VARSTVO PRED SES v postopkih po členih 226, 227, 230, 231 in 232

7.1. ZAČASNO ZAVAROVANJE V POSTOPKIH PRED SES

PES pozna tri ukrepe začasnega zavarovanja:

1. ker tožbe pred SES nimajo suspenzivnega učinka, lahko sodišče, če meni, da to zahtevajo okoliščine, odredi, da se uporaba izpodbijanega akta odloži ( 242. člen PES: dokazati se mora neodložljive in neogibne posledice,... ( pogoji za okoliščine

2. sodišče lahko v vsakem primeru, ki mu je predložen, odredi kakršenkoli začasni ukrep ( 243. člen PES – glede na naravo sodne zadeve; sodišče ima tu POPOLNO jurisdikcijo.

3. sodišče lahko odloži izvrševanje svojih odločb.

· 244. člen PES = izvršljivost
· 256. člen PES = odložitev izvršitve ( le s sodbo sodišča; vendar so sodišča zadevne države pristojna za pritožbe, da izvršitev poteka na nepravilen način. DČ lahko izpodbija, če poteka izvršitev na nepravilen način ( pritožba zaradi nepravilnega izvrševanja, a le pred sodiščem ES.

7.1.1. DOPUSTNOST predloga za izdajo sklepa o začasnem zavarovanju

· POVEZANOST s postopkom v glavni stvari: postopek se mora nanašati izključno na zadevo v glavni stvari, ki poteka pred sodiščem.

· STVARNA IN FUNKCIONALNA PRISTOJNOST: začasna odredba se lahko izda v kateremkoli postopku, če akt zavezuje osebo k storitvi, opustitvi ali dopustitvi.

Funkcionalno je za odločanje o začasni odredbi pristojno sodišče, ki sodi v glavni stvari.

· LEGITIMACIJA:

· odložitev uporabe izpodbijanega akta – le tožnik v glavni stvari
· predlog za izdajo začasne odredbe – katerakoli stranka iz temeljnega razmerja
· OBLIKA IN ROKI: rokov pravo Skupnosti ne določa, vendar je uveljavljena praksa, da se predlogi za začasno odredbo lahko vlagajo od vložitve tožbe v glavni stvari do končne odločbe.

· PRAVNI INTERES: predlog se vloži le za zavarovanje lastnega interesa, zato mora vlagatelj pokazati prizadetost lastnih interesov.

7.1.2. UTEMELJENOST

· NUJNA POTREBNOST ZAČASNEGA UKREPA: predlog za izdajo začasnega ukrepa je utemeljen, če predlagatelj z verjetnostjo dokaže, da je takojšnji ukrep nujno potreben, ker bi sicer prišlo do težke in nepopravljive škode. Poleg tega mora sodišče ugotoviti, da ukrep ne bo nasprotoval uveljavljanju zahtevkov v glavni stvari.

· POTREBA PO TAKOJŠNJEM UKREPANJU: predlagatelj mora dokazati, da bi bil brez ukrepa prizadet njegov pravni in ekonomski interes, ki ga kasneje ne bi mogel več vzpostaviti. Ni utemeljen predlog, v katerem se predlagatelj sklicuje le na finančno izgubo, ker je to mogoče popraviti z odškodninsko tožbo po 288.

· IZGLEDI ZA USPEH V GLAVNI STVARI IN TEHTANJE INTERESOV

7.1.3. sodba (TENOR)
· zavrnitev predloga

· izdaja sklepa o začasni odložitvi izvrševanja
· izdaja začasne odredbe
7.2. ZAČASNO ZAVAROVANJE PRED SODIŠČI DČ 

Sodišča DČ morajo zagotoviti začasne odredbe proti državi, če ni drugih sredstev, da bi se zavarovali interesi posameznikov, četudi pristojno sodišče v DČ nima na voljo instrumenta.

7.3. POSTOPEK PRED SES

Za ta postopek ni značilno zborno sojenje, saj večino procesnih dejanj storita predsednik ECJ in predsednik CFI.

O pritožbi zoper odločbo sodnika posameznika s CFI, odloča sodnik posameznik ECJ. Postopek je hiter.

8. DRUGI POSTOPKI

8.1. ODŠKODNINSKA ODGOVORNOST – 288/2

8.1.1. OBLIKE ODGOVORNOSTI

Določba 288 ureja 3 oblike odgovornosti Skupnosti in njenih zaposlenih:

· POGODBENA ODGOVORNOST SKUPNOSTI: ureja jo člen 288/1. Gre za neizpolnitev ali delno izpolnitev pogodbe zasebnega prava ali pogodbe javnega prava, ki jo Skupnost sklene s tretjo osebo. Pogodbena odgovornost se ravna po pravu, ki ureja pogodbo. Tudi sodna pristojnost se ravna po pravilih MZP.

· NEPOGODBENA ODGOVORNOST SKUPNOSTI: urejata jo člen 288/2,3. Gre za obveznost povrnitve škode, ki jo je povzročila institucija ali zaposleni v Skupnosti z dejansko ali normativno storitvijo, opustitvijo ali dopustitvijo.

V primeru nepogodbene odgovornosti, mora Skupnost povrniti škodo, ki so jo povzročile njene institucije ali zaposleni pri opravljanju obveznosti, v skladu s splošnimi načeli, ki so skupna pravnim ureditvam DČ. Če ta načela niso enotna v vseh DČ, se sodišče nasloni na načela odškodninske odgovornosti v DČ in razvije lastna načela prava Skupnosti.

288. člena pa ni mogoče uporabiti za odškodninske zahtevke, ki izhajajo iz ukrepov v okviru III. stebra (pravosodje in notranje zadeve).
Primer: Stanley Adams - Hofmann Roche
Stanley Adams je malteški državljan, ki dela v Hofmann Roche – proizvaja vitamine, ki jih kot surovino uporabijo podjetja za nadaljnjo proizvodnjo. Hofmann Roche pošlje cirkularje (v obliki navodil direktorjem naj zavračajo določene kupce – nočejo jim dobavljati vitaminov). Imajo 40-80% tržni delež glede na vitamin ( eden od znakov za prevladujoči položaj.

Stanley Adams je bipatrid v Švici – vedel je, da ne more napredovati ( nezadovoljen. Zatoži Hofmann Roche v Bruslju, najdejo se cirkularji. Stanley da odpoved – gre v Italijo in ustanovi farmo pujsov. Ko se vrne v Švico – aretacija zaradi izdaje poslovne skrivnosti.

1. ES bi morala varovati informanta! + poslovno skrivnost bi morala ES varovati. Dana mu je bila kavtela, da bo varovan, če bo sprožen postopek pred švicarskim sodiščem.

2. ES ne asistira Stanleyu v zaporu ( ES bi mu morala nuditi odvetnika; zato zamudi roke za vsa pravna sredstva in ne more na sodišče za ČP. 
3. ker je v zaporu, mu farma propade; žena ne prenese pritiska okolja in stori samomor.

Stanley Adams toži Komisijo pred sodiščem, sklicujoč se na nepogodbeno odgovornost; dobi 1 mio$

· OSEBNA ODGOVORNOST ZAPOSLENIH V SKUPNOSTI: ker Skupnost odgovarja tudi za dejanja svojih zaposlenih, ima v primerih, če je škoda nastala zaradi velike malomarnost, regresni zahtevek zoper zaposlenega, ki je škodo povzročil.

Odškodninska tožba je pomembna tudi zato, ker lahko doseže ugotovitev, da je akt neveljaven, kljub temu, da tožnik ni upravičen do odškodnine.

8.1.2. DOPUSTNOST ODŠKODNINSKE TOŽBE

1. STVARNA IN FUNKCIONALNA PRISTOJNOST: stvarna pristojnost se nanaša na škodo, ki jo povzročijo institucije ali zaposleni pri opravljanju službene dolžnosti. V ta sklop štejemo vse institucije navedene v 7. členu, zaposlene v njih in ECB.

Funkcionalno pristojno za sojenje na prvi stopnji je Sodišče 1. stopnje.

2. AKTIVNA IN PASIVNA LEGITIMACIJA: 

· aktivna legitimacija: tožbo lahko vloži katerakoli poslovno sposobna oseba javnega ali zasebnega prava in tudi države, ki niso članice EU. Sporno pa je, ali lahko odškodninsko tožbo vlagajo DČ.

· pasivna legitimacija: tožba se vloži proti Skupnosti. Sodišče v praksi dopušča tudi tožbe, v katerih je tožena izrecno navedena institucija Skupnosti.

3. NI OBVEZNEGA PREDHODNEGA POSTOPKA
4. PRAVILNA VLOŽITEV TOŽBE: tožba se vloži v skladu s splošnimi pravili. Odškodninski zahtevki pa zastarajo v 5 letih.

8.1.3. UTEMELJENOST TOŽBE

· STORITEV, OPUSTITEV, DOPUSTITEV, KI JO LAHKO PRIPIŠEMO SKUPNOSTI:

· odškodninski zahtevek se mora nanašati na eno od naslednjih dejanj pri izvrševanju službene obveznosti:

· sprejem nepravilnih, nezakonitih, nepopolnih aktov, ki ustvarjajo pravne posledice ali nepravilno ravnanje pri sprejemanju akta

· opustitve postopkovnih dolžnosti, dajanje zavajajočih informacij in opustitev dajanja informacij
· malomarno ravnanje uradnikov pri opravljanju njihovih dolžnosti

· odgovornost ne more izhajati iz dejanj na podlagi samih ustanovitvenih pogodb in njihovih sprememb.

Primer: Schoppenstedt 

Na začetku je bilo SES mnenja, da če oseba nima aktivne legitimacije po 230. členu, nima pravice do odškodninskega zahtevka.

V tej zadevi, pa je sodišče dopustilo tožbo podjetja proti Svetu zaradi škode, ki mu je nastala zaradi nezakonite uredbe, četudi pravne in fizične osebe niso aktivno legitimirane po 232. členu.

FORMULA Schoppenstedt: da je Skupnost odgovorna morajo biti podani 3 elementi:

· zakonodajni ukrep (uredba, odločba, direktiva, mednarodna pogodba) mora zajeti izbire ekonomske politike.

· kršeno mora biti najvišje pravilo, ki varuje pravice posameznikov (n. enakosti, sorazm.,..)

· kršitev mora biti dovolj resna
· PROTIPRAVNOST: protipravnost je podana, če ravnanje ni v skladu z višjim predpisom prava Skupnosti, ki varuje osebe. Zlasti so tu mišljena splošna pravna pravila prava Skupnosti.

· ŠKODA: škoda je lahko premoženjska ali nepremoženjska. Mora obstajati in mora biti določna. Zahtevek se lahko nanaša le na dejansko, konkretno in verjetno škodo. Pri izračunavanju odškodnine se upošteva tudi odgovornost tožnika.

· VZROČNA ZVEZA: med protipravno storitvijo, opustitvijo ali dopustitvijo in škodo mora obstajati vzročna zveza. Sodišče je pri presoji restriktivno.

· ODGOVORNOST

Primer: FRANCOVICH (341)

V tej zadevi je skupina italijanskih delavcev neuspešno skušala izterjati dolgovane plače od prezadolženih delodajalcev. Ker nikakor niso uspeli, so zahtevali plačilo od italijanske države in se sklicevali na to, da Italija ni uresničila direktive, ki je naložila DČ, da vzpostavijo sistem za varstvo plač delavcev, ki so zaposleni pri prezadolženih delodajalcih. Italijansko sodišče je prekinilo postopek in postavilo več predhodnih vprašanj, od katerih je bilo eno, ali je podana odškodninska odgovornost države v primeru, ko ne izpolni obveznosti, ki jih nalaga direktiva.

V tem primeru je sodišče oborožilo posameznike z odškodninsko tožbo zoper DČ, ki krši pravo ES.

Sodišče je naložilo DČ odškodninsko odgovornost proti osebam zasebnega prava zaradi kršitev skupnostnih pravil.

Primer: BRASSERIE DU PECHEUR

V tej zadevi je SES razvilo načelo odgovornosti DČ.

Ta primer se nanaša na nemško prepoved prodaje piva, uvoženega iz Francije, ker bi naj francosko pivo ne ustrezalo določbam o čistosti piva. SES je razsodilo, da prepoved prodaje ni bila upravičena. Pivovarna je zato od Nemčije zahtevala odškodnino.  
Sodišče je odločilo, da je sklicevanje na sodbo Francovich dopustno le, če je država grobo in očitno kršila pravo Skupnosti. Sodišče je odločilo tudi, da morajo biti pogoji, po katerih je mogoče naložiti odgovornost DČ, enaki kakor tisti, ki veljajo za Skupnost. S tem je poenotilo predpostavke odškodninske odgovornosti DČ s pravili o odškodninski odgovornosti institucij Skupnosti.

8.2. REVIZIJA KAZNI PO 229. ČLENU
Ta člen omogoča SES neomejeno pristojnost za presojo kazni, ki so predvidene v uredbah, ki jih sprejemata Parlament in Svet skupaj in ki jih sprejema Svet sam.

8.3. MNENJA - 300. ČLEN

Ta člen ureja postopek sklepanja mednarodnih sporazumov med Skupnostjo in državo, ki ni njena
članica oz. mednarodno organizacijo.

Pred začetkom veljavnosti lahko upravičenec (Svet ali Komisija) pridobi mnenje SES, ali je sporazum združljiv z določbami PES. Sodišče lahko poda mnenje vse do ratifikacije sporazuma.

Če sodišče ugotovi, da predloženo besedilo sporazuma ni v skladu z določbami PES, bo začelo besedilo veljati šele potem, ko se spremi PES ali ko se spremeni besedilo sporazuma.

To mnenja ni svetovalne narave, ampak je sodba.

8.4. DELOVNOPRAVNI SPORI

SES je pristojno za vsak spor med ES in njenimi USLUŽBENCI. Od leta 2005 deluje Sodišče za uslužbence EU (EU Civil Service Tribunal) kot sodni oddelek CFI. Rešuje spore med institucijami EU in njihovimi uslužbenci. Število sodnikov variira, trenutno pa jih je 7. Imenovani so za dobo 6 let. Sodišče sestavlja senat 3 ali 5 sodnikov, posamezniki in obča seja.
8.5. PRITOŽBE NA odločbe SODIŠČa 1. STOPNJE

Pritožbeni razlog je kršitev prava Skupnosti.

SES pred začetkom ustnega dela zavrne pritožbo, ki je nedopustna ali neutemeljena.

Možna je tudi REVIZIJA, če se odkrijejo nova dejstva, ki bi lahko vplivala na odločbo, pa so bila dejstva sodišču in stranki, ki zahteva revizijo, v času sojenja, neznana.

8.6. PRISTOJNOST NA PODLAGI ARBITRAŽNE KLAVZULE V POGODBAH JAVNEGA IN ZASEBNEGA PRAVA PO 238. ČLENU
Institucije Skupnosti lahko v pogodbe javnega in zasebnega prava vnesejo arbitražno klavzulo in prorogirajo pristojnost SES. SES dobi dogovorjeno pristojnost in v teh primerih ne deluje kot sodišče, ampak kot arbitraža.

Arbitražna klavzula mora poleg prorogacije določiti tudi pravo, ki se bo uporabilo. To ni pravo Skupnosti, ampak pravo države (ni nujno da je članica). Sodišče mora uporabiti to pravo, saj PES v 288. členu določa, da se pogodbena odgovornost presoja po pravu, ki se uporablja za pogodbo.

8.7. POSEBEN DOGOVOR MED DČ ZA REŠEVANJE SPORA PO 239. členu

Sodišče je pristojno za vse spore med DČ v zvezi z vsebino PES, če mu je spor predložen na podlagi posebnega dogovora med strankami.

8.8. PRISTOJNOST PO KONVENCIJAH IN PROTOKOLIH MED DČ

8.9. TOŽBE V ZVEZI Z EIB IN CENTRALNIMI BANKAMI DČ PO 237. ČLENU

237(d) člen PES ( tožbe v zvezi z ECB in centralnimi bankami DČ

Pristojnosti po konvencijah in protokolih med DČ ( sodišče sodi na podlagi teh določb:

· Protokol o privilegijih in imunitetah ES z dne 8.4.1965;

· Konvencija ES o pristojnosti in izvrševanju sodb v civilnih in trgovinskih zadevah (Bruseljska) z dne 27.9.1968 s posebnim protokolom h konvenciji z dne 3.6.1971;

· Rimska konvencija o pravu, ki se uporablja za pogodbene obligacije, z 19.6.1980 s protokolom z dne 19.12.1988;

· Konvencija o ustanovitvi Europola (European Police Office)

8.10.
TRETJI STEBER IN PRAVNO VARSTVO

8.10.1. PREDHODNA VPRAŠANJA

SES je pristojno samo za izdajo predhodnih mnenj, ki se nanašajo na določbe o policijskem in pravosodnem sodelovanju na področju kazenskih zadev.

Poleg tega je pristojno le, če se DČ za to izrecno odloči z deklaracijo (opt-in clause).

Sodišče pa ni pristojno za preizkus veljavnosti in dopustnosti policijskih operacij, ki jih izvaja policija, če gre za zagotavljanje notranje varnosti.

8.10.2. NIČNOSTNA TOŽBA

SES je pristojno za presojo zakonitosti v okviru sklepov in sklepov v tožbah, ki jih vloži DČ ali Komisija zaradi nepristojnosti, bistvene kršitve postopka, kršitve PES ali zaradi zlorabe pooblastil. V primerjavi z 230. členom, Parlament tu ni aktivno legitimiran.

8.10.3. NEIZPOLNJEVANJE OBVEZNOSTI DČ PO PRAVU SKUPNOSTI

SES je pristojno razrešiti spor med DČ v zvezi z interpretacijo aktov iz 34/2.

VIII. del: ŠTIRI TEMELJNE EKONOMSKE SVOBOŠČINE

ELEMENTI SKUPNEGA TRGA:

I. PROST PROMET BLAGA

23-31. člen PES

3 segmenti prostega pretoka blaga:

· vzpostavitev carinske unije + prepoved uvajanja/višanja carin (23-25. člen)
· prepoved količinskih omejitev prometa blaga iz druge DČ (28-30. člen). 30. člen je izjema od člena 28 in 29 ( lahko uvede določene omejitve v izjemnih primerih ( restriktivna razlaga!!! 
· prepoved diskriminatornega obdavčevanja (90. člen) ( interpretacija istovrstnosti – sodna praksa je zelo ekstenzivna.

II. PROSTO GIBANJE OSEB 

39-42. člen PES (133. člen PUE)
39. člen = prepoved diskriminacije med domačim in tujimi delavci.

· pri pogojih za zaposlovanje,... (ne le delo)

· remuneration = širši pojem od plačila (denar, honorar, plačilo za (ne)določen čas, v naravi,...); primerneje bi bilo poplačilo ali nadomestilo za delo

· izjeme v (3) in (4)

· (4): public service – sodna praksa opredeli pojem: police, army, fax assessment, judiciary. Zelo ozka interpretacija v sodni praksi se v bistvu prekriva s terminom državne uprave.

Interpretacija pojma delavcev ( skupine oseb v sklopu prostega gibanja gibanju ( niso le delavci, zelo širok domet v sodni praksi (tudi otroci, upokojenci, nosečnice,...).

III. SVOBODA OPRAVLJANJA STORITVE IN USTANOVITVE SEDEŽA

· ustanovitev sedeža 43-48. člen PES (137. člen PUE). Če želi slovenski subjekt ustanoviti podjetje v drugi DČ, morajo veljati enaki pogoji, kot veljajo za domače podjetje.

· dejavnost in novi sedež v isti državi

· nanaša se tudi na fazo poslovanja (ne le na ustanavljanje)!

(popravek v ZGD – prej: za podružnico v Sloveniji mora tuje podjetje v tujini obstajati vsaj 2 leti)

· storitve 49-55. člen PES (144. člen PUE). Dejavnost zunaj države.

49. člen PES - primeri:
· greš smučat v Francijo, zlom noge; imaš zavarovanje, ki omogoča določene zdravnike – zdravnik pride v Francijo in napravi operacijo ( opravljanje storitev v drugi državi
· možnost second opiniona po netu ( Francija ne sme tega onemogočiti
· inštalacija računalniške opreme ( lahno pride to narediti tujec brez administrativnih omejitev
· uporaba Ius-software v tujini

50. člen PES: definicija storitve ( c) = craftsmen (rokodelci); d) odvetniki, inženirji, arhitekti = tisti, ki se ponujajo na trgu (člani zbornic).
IV. PROST PRETOK KAPITALA IN PLAČIL

56-60. člen PES (156. člen PUE)
( še širša določba – tudi tretje države!

1. PROST PROMET BLAGA

Določbe o prostem prometu blaga so namenjene odstranitvi dajatev, kvot in drugih količinskih omejitev, ki se nanašajo na promet blaga znotraj Skupnosti. Cilj teh določb je, da se ne bi z nacionalnimi instrumenti (predpisi DČ, ki bi omejevali količino dovoljenega uvoza blaga; višanje cen zaradi dajatev na mejah) izkrivljala konkurenca med blagom, ki prihaja iz različnih DČ.

Temeljne določbe v okviru prostega prometa blaga:

· vzpostavitev skupna carinske tarife

· odprava količinskih omejitev

· prepoved diskriminatorne obdavčitve

· državne pomoči

· industrijska lastnina

· konkurenčno pravo

1.1. PREPOVED CARINSKIH DAJATEV MED DČ

1.1.1. SPLOŠNO

23. člen:

Skupnost temelji na carinski uniji, ki obsega vso trgovino z blagom in ki med DČ vključuje prepoved carinskih dajatev pri uvozu in izvozu in prepoved vseh drugih dajatev, ki imajo enak učinek (notranji vidik carinske unije). Vključuje tudi sprejem skupne carinske tarife v njihovih odnosih do tretjih držav (zunanji vidik carinske unije).

25. člen:

Carine pri uvozu in izvozu ter vse dajatve z enakim učinkom so med DČ prepovedane. Ta prepoved se uporablja tudi za carine fiskalne narave.

26. člen:

Carine skupne carinske tarife določi Svet s kvalificirano večino na predlog Komisije.

CARINSKE DAJATVE

S carinskimi dajatvami PES misli na dajatve v denarju na uvoženo in izvoženo blago. Za njih ni pomembna višina ali njihov namen.

Obveznost odprave dajatev je absolutna, izjema pa je možna samo, če je izražena popolnoma jasno in nedvoumno.

Pri nosilnih določbah Sodišča ES na tem področju so pomembne predvsem rešitve na naslednja vprašanje:

· ali je pri presoji dajatev pomemben učinek ali namen?

· katere so dajatve, ki imajo enakovreden učinek in kako se takšne dajatve presoja?

· kakšen je pomen mejnih inšpekcijskih pregledov in odplačnih storitev ter njihova dopustnost?

CARINSKA UNIJA

Več elementov vzpostavitve carinske unije:

1. prepoved dajatev, naloženih na mejah med DČ (23-25 PES) – postopna vzpostavitev carinske unije: prej prepoved novih in prepoved širjenja obstoječih (ex 12. člen = neposredni učinek!!), v drugi fazi pa odprava obstoječih (že do leta 1968, izvozne do leta 1962) – tudi ta določba ima direkten učinek

· carine (dajatev v denarju na uvoženo/izvoženo blago)

· dajatve z enakovrednim učinkom (MHEE): izogib prazninam! (najbolj očitno ščitenje nacionalnega gospodarstva)

2. prepoved notranjih dajatev na uvoženo blago (90-93 PES) - to se nanaša na vsak pretok blaga:

· ki izvira v eni od DČ

· ki prihaja iz tretje države, pa je že v prostem pretoku v kateri od DČ in so bile že izpolnjene vse formalnosti ob vstopu v ES

CARINE IN MHEE

· ni pomembno:

· višina dajatve (Italian Art)

· namen dajatve (doktrina učinka: Italian Art, Radio Valves, Social Funds, Commission v. Luxembourg and Belgium)

· kdo je prizadet (Italian statistical data, Capologna, Politi)

· pomembno je le: da je dajatev naložena, ko blago prehaja mejo med DČ.

Posledica = nezakonitost dajatve ( obvezna odprava dajatve + vrnitev zneskov

Izjem ni oz. morajo biti izrecno in jasno določene:

Primer: COMMISSION v. LUXEMBOURG AND BELGIUM (90-91/63)

Gre za primer prepovedane carine – izdajo uvoznega dovoljenja na meji. Potrdi se doktrino učinka = namen dajatve ni pomemben
ECJ: "Application concerning the introduction by the defendants, after 1 January 1958, of a special duty leviable upon the issue of import licences fot certain milk products"

Toženec najprej trdi, da Komisija sploh ne more tožiti, ker je tudi Svet kršil PES.

ECJ: "The fact that the Council failed to carry out its obligations cannot relieve the defendants form carrying out theirs"

ECJ potrdi tudi, da se v takih primerih uporabi 226. člen PES
"Article 12 prohibits the introduction of new customs barriers, so as to facilitate the integration of national markets and the establishment of a common market. Without constituting of itself a seasure removing economic protection, this prohibition of any new form of protection by way of customs duties constitutes an essential requirement both for the substitution of a common market for the different national markets and for the substitution of a common agricultural organization for the national organizations. Thus Article 12 constitutes a fundamental rule and any possible exception, which in any event must be strictly construed, must be clearly laid down."

LUX in BL: zato, ker ni nobene organizacije na ravni EU, ki bi urejala oz. pokrivala trg mlečnih izdelkov, lahko skladno s členoma 43 in 45 PEGS DČ prosto uvajajo take dajatve. Trdita, da so določene določbe same omogočale taka dejanja.

ECJ: "Articles 39 to 46 of the Treaty do not contain any provision explicitly contrary to the prohibition of new customs barriers in the agricultural sector." (25. člen)

ECJ: izjema bi morala biti izrecno določena
Prva odločba, ki se dotakne problematike: Van Gend en Loos – direktni učinek ex 12. člen!!!

Primer: VARIOLA v. AMMINISTRAZIONE ITALIANA DELLE FINANZE (PR by Tribunal of Trieste) 
Definicija MHEE (prej v 13. člen PES) = prikrite carine - težka opredelitev ( case-law!

Italija uvede dajatev na uvoženo blago ( žitarice. Z italijanskim zakonom vzpostavijo "unloading charge" ( ker je bilo blago naloženo v pristaniščih, je bilo za to treba plačati.

ECJ: "The present case is concerned with the charge designated "unloading charge" in Article 27 of the Italian law No 82 of 9 February 1963 on the subject of maritime charges and duties levied on goods coming from abroad and unloaded in the ports, roadsteads and wharves of the state pending final or temporary importation."

"For cereals, this disembarkation duty amounts to 30 lire per metric ton. Income from the duty is devoted to the provision and maintenance of port installations."

"The prohibition of all customs duties and charges having equivalent effect covers any charge levied at the time or by reason of importation and which, specifically affecting the imported product and not the home-produced product, has the same restrictive effect on the free movement of goods as a customs duty."

· kakršnakoli dajatev

· zadeva uvožen in ne domači produkt
· ima zato enak učinek kot carina
· ne glede na višino dajatve 
· ne glede na to, če gre le za administrativni strošek.

"The levying of such a charge, however small, together with the administrative formalities which it occasions, constitute an obstruction of the free movement of goods."

"Accordingly, a charge imposed exclusively on imported goods because they have been unloaded in home ports constitutes a "charge having equivalent effect" and is prohibited."

1.1.2. Odprava dajatev med DČ in doktrina učinka
Primer: Italian ArtS
V 60. letih je Italija z davkom obremenila izvoz umetniških, zgodovinskih in arheoloških predmetov. Ratio: čim več teh predmetov naj ostane v Italiji. 

Komisija je trdila, da gre za kršitev PEGS. 

Italija se je zagovarjala, da ne gre za blago, saj so predpisi namenjeni varovanju italijanske umetniške, zgodovinske in arheološke vrednosti ter da je dajatev sama nepomembna, saj je njen delež v proračunu zanemarljiv. 

SES je zavrnilo te argumente s tem, da pojem carinske unije pokriva vse blago. Definicija blaga: Kot blago pa je ocenilo vse proizvode, ki jih je mogoče oceniti v denarju in so lahko predmet transakcij. Za te predmete pa ne obstaja nobena izjema. Nedopustno pa se je sklicevanje na izjeme po 30. členu PES, ker te izjeme veljajo le za količinske omejitve. 

SES: carinska unija zajema promet z vsakršnim blagom ( pravni silogizem. SES želi opozoriti na:

· podpisali so pogodbo, ki prevladuje nad domačimi pravnimi redi,

· povezali so se v ekonomsko integracijo ( pravo PEGS = ekonomsko pravi, le tako se doseže integriranost ( cilj = common market – temu cilju je podrejeno vse.

Evropa je do 1993 globoka evropska integracija.

Pojavi se vprašanje ali obstaja t.i. RULE OF REASON - ali je vsaka carina prepovedana, ne glede na namen, ki se ga z njo zasleduje. Po eni strani je predpis utemeljen (varstvo vrednote), po drugi pa posega v posel trgovce.

V enem od naslednjih primerov pa je SES odločilo, da se je prav tako nedopustno sklicevati na izjemo na temelju predhodno sklenjene mednarodne pogodbe. Po mnenju SES je prepovedano uvajanje kakršnihkoli dajatev v transakcijah med DČ, ne glede na višino dajatve. Tu je šlo za dajatev, ki ni carina, ima pa enakovreden učinek kot carina, kar pomeni da je nezakonita. Nezakonita pa je zato, ker je na podlagi te dajatve cena proizvoda višja in zato ima ta dajatev omejevalni učinek.

Kakšna je lahko carina? 

Primer: Sociaal Fonds Voor de Diamantarbeiders (= socialni sklad za brusilce diamantov) vs Braachweld (= brusilnica diamantov) – preliminary ruling. 

Belgija po 1957 sprejme predpis na pobudo brusilcev diamantov, po katerem naj 0'33% od vrednosti uvoženih nebrušenih diamantov vplača v sklad za delo nezmožne brusilce diamantov. Tako bi kupci vplačevali posredno v sklad. 

Brusilnica Braachweld noče odvajati denarja socialnemu fondu, saj ta ni upravičen po evropskem pravu, čeprav je po belgijskem nacionalnem pravu.

2. člen PES = višji socialni standard, socialna varnost, ipd. – ta člen se uporablja za interpretacijo evropskega prava. ECJ bi moralo presoditi v korist brusilcev diamantov. 

Belgija se pojavi kot stranski intervenient, ker hoče veljavo belgijskega zakona ohraniti. 

Gre za vprašanje ALI OBSTAJA PRAVILO DE MINIMIS - kakšna je lahko carina v morebitnih mejnih primerih. Ta vrednost (0,33%) je dejansko zelo nizka (de minimis).

ECJ ( gramatikalna obrazložitev 23. člena: po 23. členu je prepovedana KAKRŠNAKOLI uvozna carina; Advocate General sicer omeni 2. člen, a svetuje naj postavijo že sedaj mejo. Ne moreš ustanoviti ekonomske integracije z izjemo.

Na podlagi povedanega lahko sklenemo, da je pri presoji dajatev pomemben učinek in ne namen dajatve.

1.1.3. Odprava dajatev, ki imajo enakovredni učinek kot carinske dajatve

Sankcioniranje ukrepov z enakovrednimi učinki je potrebno zato, da se zapolnijo pravne praznine.

PES v 25. členu dajatev z enakovrednim učinkom ne definira, zato je te dajatve moralo definirati SES. Definiralo jih je brez izjeme ekstenzivno kot: dajatve, ki so naložene enostransko in se nanašajo konkretno na proizvod, uvožen iz druge DČ, ne pa na proizvod DČ, ki dajatev uvaja in ki s spremembo cene učinkujejo na prost promet blaga enako kot carinske dajatve.

· kakršnakoli denarna dajatev
· ne glede na velikost:                                              

· kam gre                                                            kakršnakoli denarna dajatev,

· način aplikacije                                                 ki se zaračuna ob prehodu meje

· prehod meje 

· ni pomembno, ali ima država kaj od tega
Ali gre za prepovedano dajatev po 25. členu tudi, če gre za odmero za storitev države, če to predstavlja korist za uvoznika?

Primer: Italian statistical data
Utemeljitev prepovedi temelji na primeru Italian statistical data.
Italija je naložila dajatev na blago, ki je bilo izvoženo v druge DČ z namenom zbiranja statističnih podatkov, ki naj bi se uporabili za določene namene v zunanji trgovini.

ECJ: "Customs duties are prohibited independently of any consideration of the purpose for which they were introduced and the destination of the revenue obtained therefrom." 

Italija: ne želimo podražiti blaga, ne gre za fiskalni namen, ni diskriminatornosti, ni protekcionizma. 

Težava ( blago se zato podraži – statistični pregled je bilo treba plačati (minimalni stroški).
ECJ:

· definira MHEE = kakršnakoli dajatev, tudi najmanjša in ne glede na način uporabe, ki je naložena
      enostransko na domače ali tuje blago ob prehodu meje in ni carinska dajatev, predstavlja ukrep z enakovrednim učinkom.

· dajatev je prepovedana ne glede na njen namen, tudi če ni konkurentov iz te države! Poleg tega tudi ni pomembno ali je dajatev diskriminatorna.

· bistveno: izjem ni! Tudi če bi se uvoznikom in izvoznikom položaj izboljšal! "Even if the competitive position of importers and exporters were to be particularly improved as a result, the statistics still constitute an advantage so general, and so difficult to assess, that the disputed charge cannot be regarded as the consideration for a specific benefit actually conferred." 
      Prepoved uvajanja carinskih dajatev ali ukrepov z enakovrednim učinkom je temeljno pravilo, od katerega PES ne dovoljuje nobene izjeme.

Tudi če zakonodaja Skupnosti DČ dovoljuje predpisovanje dajatev, to še ne pomeni, da so dajatve v skladu z določbami PES o prepovedi. To se nanaša na:

· uredbe: v nekem primeru je bila sporna dajatev naložena na podlagi uredbe, ki je DČ omogočala sprejem ukrepov za omejevanje uvoza vina zaradi izogibanja motenj na trgu vina. SES je ugotovilo, da bi morala taka izjema biti vsebovana že v PES in ker tega ni, je taka uredba nezakonita.

· direktive

· mednarodne pogodbe
1.1.4. Plačila in storitve = Inšpekcijski mejni pregledi

Inšpekcijske zadeve so zarisale mejo med prepovedanimi dajatvami in dajatvami, ki so zakonito naložene za plačilo storitev v zvezi s prometom blaga.

Prepovedane dajatve so:

· dajatve na meji, namenjene plačilu poizvedb, ali je dopusten uvoz določenega proizvoda v DČ

· dajatve za upravna opravila carinske službe

· posebna dajatev za carinski pregled v carinskem skladišču
· dajatve za poštne storitve
Dopustno pa je naložiti dajatve, če:

· te ne presegajo dejanskih stroškov inšpekcije

· je inšpekcijski pregled obvezen in enak za vse proizvode v Skupnosti

· je določeno, da je pregled v splošnem interesu Skupnosti
· inšpekcijski pregled vzpodbuja prost promet blaga

Razvoj ( najprej se odpravijo carine – ni dajatev, ki jo plačaš na storitev; je davek ob prehod meje, namenjen varovanju domačega gospodarstva.

Ko se je DČ prepovedalo nekaj, so skušale varovati domače gospodarstvo z drugimi ukrepi.

Primer: Bresciani v. Amministrazione Italiana delle Finanze (C87/75)

Italijanske oblasti strojarni ob uvozu surovih kravjih kož naložijo uvoznikom dajatev za obvezne veterinarske preglede. Primer sproži eden uvoznikov kravjih kož. Nacionalno sodišče postavi predhodno vprašanje: ali tak pregled (čeprav Italija trdi, da je namenjen varovanju javnega zdravja) pade pod pojem dajatev z enakovrednim učinkom?

Italija: namen je varovanje javnega zdravja in dajatev ni nesorazmerna s količino uvoženega blaga.

SES: glede na to, da gre za integracijo, mora obstajati mutual trust ( ko je blago enkrat na trgu DČ, mora biti prost pretok brez dodatnih omejitev.

· proporcionalnost s količino NI relevantna;

· dajatev dviga vrednost uvoženemu blagu;

· dajatev ni opravičljiva z argumentom varovanja javnega zdravja;

· stroški varovanja javnega zdravja so javni stroški in ne smejo biti naloženi uvozniku!

· dajatev predstavlja CEE (dajatev z enakim učinkom)

· vendar ( če bi bili stroški (obveznega) inšpekcijskega pregleda enaki za domače in uvoženo blago, če bi bili pregledi enaki (kriteriji in stopnja dodelave), ne bi šlo za CEE, temveč za sistematsko uporabljeno notranje obdavčevanje ( presoja po 90. člen PES.

ECJ zavrne argument, da to ni odmera za storitev in jih zato država ne sme zaračunati, gre za javne stroške in ne za stroške uvoznika: "Since the activity of the administration of the state intended to maintain a public health inspection system imposed in the general interest cannot be regarded as a service rendered to the importer such as to justify the imposition of a pecuniary charge."

Ponovi še: 

"Whatever its designation and mode of application a pecuniary charge which is imposed unilaterally on goods imported from another member state when they cross a frontier constitutes a charge having an effect equivalent to a customs duty." ( načeloma torej ja, če gre res za odmero za storitev, ki neposredno koristi podjetju

A gre še dalje: 

"The fact that the domestic production is, through other charges, subjected to a similar burden matters little unless those charges and the duty in question are applied according to the same criteria and at the same stage of production, thus making it possible for them to be regarded as falling within a general system of internal taxation applying systematically and in the same way to domestic and imported products." ( Ali je pomembno, kakšen je režim za domače blago? Ne, razen če so dajatve naložene na podlagi istih kriterijev in na isti stopnji produkcije. 

Primer: Cadsky
Cadsky izvaža zelenjavo iz Italije v Nemčijo. Dajatve za kvalitativne preglede določene zelenjave ob izvozu iz Italije.

Italija: gre za odmero za storitev (commercial transaction)

ECJ: če gre za storitev, od katere ima plačnik neposredno korist, ne gre za dajatev, ki je kar tako CEE. V tem primeru ni koristi za posameznega plačnika dajatve, zato ne gre za storitev oz. commercial transaction. 
Italija: opustitev pregledov lahko povzroči padec kakovosti; italijanska zelenjava bo na trgih DČ manj cenjena, korist predelovalcev bo padla. Izvoznikom obvezen plačljiv pregled blaga koristi, ker si s tem zagotovijo višji ugled v drugih državah.

ECJ: ne, izvoznikom neposredno to ne koristi! Ni neposrednega učinka in koristi za plačnika. Gre torej za DAJATEV in NE STORITEV!

Vprašanje je, kakšen učinek ima ta dajatev za skupni trg? Tu gre za eno redkih zadev, kjer ECJ-ju ekonomska teorija ne znese! ECJ tolče po kakršnihkoli ukrepih, ki so podobni CEE, tudi če taki ukrepi nimajo negativnega učinka na skupni trg.

Obstaja tudi strah pred parcelizacijo trga na manjše trge.

SES je zavrnilo argument, da je mogoče dajatev za kvalitativni pregled določene zelenjave ob izvozu iz Italije smatrati za plačilo storitve. SES je odločilo, da če zaradi tega pregleda plačnik nima nobene neposredne koristi, ne more iti za plačilo storitve ampak da gre za plačilo dajatve.

Primer: criminal proceedings against J.A.W.M.J. KORTMANN. (32/80)

Državljan Nizozemske je obtožen trgovanja s farmacevtskimi izdelki brez registracije po NL predpisih. Ob registraciji se plača taksa za registracijo in za pregled njihovih vzporednih izdelkov – ali so enako dobri kot registrirani izdelki.

ECJ: "Fees demanded of a parallel importer of pharmaceutical products (either in the form of a single fee on the occasion of the registration of the pharmaceutical products which he proposes to import or in the form of an annual fee charged in order to meet the costs of procedures) intended to check whether the products subsequently marketed are identical to the registered product do not constitute charges having an effect equivalent to customs duties where those fees form part of a general system of internal fees charged both on occasion of the registration of medicinal products produced in the member state in question and on the occasion of the registration of medicinal products imported either directly by the manufacturer of his appointed importer or as what are known as parallel imports and where such fees are charged."

"Contrary to the views of the Commission, it is not the case that ''each occation on which a suffifient degree of similarity cannot be established constitutes a breach of the principle of non-discrimination laid down by Article 95 and the charge in question has an effect equivalent to a customs duty."

"A discriminatory internal tax does not automatically constitute a charge having an effect equivalent to a customs duty. A charge in the form of an internal tax may not be concidered as a charge having an effect equivalent to a customs duty unless the detailed rules governing the levying of the charge, or its use if the charge in question is allocated to a particular use, are such that in fact it is imposed solely on imported products to the exclusion of domestic products."

Če obstaja nek sistem, ki velja za VSA podjetja, ne gre za kršitev!!!!

Kako je z dajatvami, ki jih DČ naložijo kot t.i. emergency duties (s temi dajatvami preprečujejo motnje na trgu na področju izdelkov, kjer skupen trg še ni vzpostavljen)?

Primer: Societe Les Commissionaises Renuis
Francija uvede dajatve na uvoz italijanskega vina.

Podlaga je uredba t.i. national safeguard clause ( DČ lahko uvajajo ukrepe, ki zmanjšujejo uvoz iz drugih DČ, če je to potrebno zaradi preprečevanja motenj na trgu.

Komisija ni zadovoljna, Francija odpravi ukrep. Uvozniki, ki so že plačali dajatev, pa zahtevajo vračilo.

Francosko sodišče naslovi predhodno vprašanje na ECJ ( ali je "varovalka" v uredbi sploh v skladu s PES = vprašanje o legalnosti sekundarne zakonodaje.

ECJ: celotna uredba je v tem delu v neskladju z ex. 13. člen PES. Če bi postavili vprašanje, ali je bil francoski ukrep OK, bi ji ECJ odgovorilo, da ne (kljub temu, da ukrep temelji na uredbi).

Kako DČ skušajo braniti svoje ukrepe?

1. ukrep kot "prošnja" za dovoljenje za ukrep ( najprej uvedejo in potem rečejo, da so z ukrepom konkludentno vprašali.

2. reciprociteta:

· do ES:

Luksemburg in Belgija uvedeta dajatve na mleko. 

ECJ: gre za ukrep z enakim učinkom (CEE). 

B & LUX: Skupnost naj bi ustvarila skupni trg na področju kmetijstva – tudi mleka. To ni vzpostavljeno, zato B & LUX pravita: ker vi kot Skupnost niste izpolnili svojega dela pogodbe, se nam ga ni treba držati (če bi se, bi imeli kmetje velike težave). 

ECJ: PES ni le mednarodna pogodba in zanjo ne veljajo temeljna načela mednarodnega prava, ampak načela ES, ki niti niso vsa v pogodbi, ampak v judikaturi. ECJ zahteva odpravo dajatve. DČ lahko tožijo Svet, ker ne deluje.

· do drugih DČ

Npr. VB se ne drži skupne politike – zakolje več govedi kot bi smela. Francija se tega drži. Zato je cenejše govedo iz VB. Francija uvede dajatev na VB govedo. ECJ: ni reciprocitete v evropskem pravu!!!! Lahko pa zatožijo VB Komisiji. 
SKLEP:

· Poglavitni elementi presoje:
· ali je dajatev naložena v zvezi s prehodom blaga preko meje (ni treba, da neposredno na meji, lahko tudi, če so zaračunane naknadno)

· ali je dajatev naložena enostransko (s strani DČ in ne ES!)

· ali so učinki (in ne namen!) enaki tistim, ki jih povzročajo "čiste" carine

· Izjeme, npr.: 

· nadomestila za opravljeno storitev, ki koristi podjetju
· Primer: Commission v. Germany (18/87)

Dajatev je predpisana na ravni ES zaradi splošnega interesa ES in je enaka za vse zadevne produkte v ES ter ne presega dejanskih stroškov pregleda, njen cilj pa je vzpodbujanje prostega pretoka blaga
· Posledica: v primeru prepovedane dajatve jo mora DČ načeloma povrniti; izjema: ne, če mu je uspelo to pokriti in je prenesel izgubo na potrošnika (mu je uspelo prodati ne glede na podražitev); vseeno pa, če dokaže, da je utrpel škodo.

1.2. PREPOVED KOLIČINSKIH OMEJITEV

28. člen:

Količinske omejitve pri uvozu in vsi ukrepi z enakovrednim učinkom med DČ so prepovedani.

29. člen:

Količinske omejitve pri izvozu in vsi ukrepi z enakim učinkom so med DČ prepovedani.

30. člen: izjeme
Določbe 28 in 29 niso v nasprotju s prepovedmi ali omejitvami pri uvozu, izvozu ali blagu v tranzitu, če so:

· utemeljene z javno moralo, javnim redom ali javno varnostjo
· varovanjem zdravja ali življenja ljudi, živali ali rastlin
· varstvom nacionalnih bogastev z umetniško, zgodovinsko ali arheološko vrednostjo

· varstvom industrijske in poslovne lastnine
Te prepovedi pa ne smejo biti sredstvo za samovoljno diskriminacijo ali prikrito omejevanje trgovine med DČ.

28 in 29. člen PES

· definicija QR (količinske omejitve): Geddo ( niso same tako pomembne, ampak njihov učinek!

· definicija MHEE (dajatve z enakovrednim učinkom): težko definirati: Komisija in ECJ sta dala širok domet pojmu: 

· EK z Direktivo 70/50 (2. in 3. člen) ( bila uporabna samo v času tranzicije, ampak je pomembna zaradi natančnejše opredelitve MHEE.

· ECJ – začelo široko, širilo domet, skoraj brez omejitev, nato oženje. Prvi primer, ki to zadeva = Dassonville – FORMULA DASSONVILLE.

Določbi 28 in 29 veljata za uvoz, izvoz in tranzit blaga. Veljata za delne ali popolne količinske omejitve. Prepovedi količinskih omejitev sta absolutni, vendar pa v praksi SES zasledimo nekaj restriktivno interpretiranih izjem od prepovedi od 28 in 29. Poleg tega pa je tu tudi 30. člen, ki v določenih primerih dopušča izjeme, da DČ vendarle omejijo prost promet blaga.

V okviru količnikih omejitev je praksa SES pomembna zlasti zaradi:

· široke razlage ukrepov z enakovrednim učinkom

· zaradi stališča SES, da kršitev obstaja, če je prišlo do diskriminacije tujega blaga v primerjavi z blagom domačega izvora (distinctly applicable rule)

· širitve pravila na primere, ko se isto pravilo DČ uporablja sicer za domače in tuje blago, vendar pa lahko zaradi tega, ker ni razlikovanja to vpliva na prost promet blaga (indistinctly applicable rule).

1.2.1.
Člen 28: njegovo bistvo in razmerje do 81. in 82. člena PES o varstvu konkurence
Določba 28. člena se nanaša na ukrepe, ki jih je uvedla DČ, ne nanaša pa se na ravnanja oseb zasebnega prava. To je utemeljeno s tem, da gre tu za drugačen sklop določb kot so določbe o varstvu
konkurence (81 in 82), ki se nanašajo na protikonkurenčna dejanja oseb zasebnega prava.
Vprašanje – kaj je država? ( tudi če ima država vpliv oz. interes v podjetju, to pade pod 28. člen in ne 81/82 ( primeri, v katerih se presoja, kdaj gre za državo in kdaj za zasebnika: Buy Irish, Apple and Pear, Pharmaceutical Society, Commission v. France,…


81. člen = prepoveduje kartele in ostala omejevalna ravnanja       uravnavata ravnanje

82. člen = zloraba prevladujočega položaja                                     zasebnih subjektov
28. člen = količinske omejitve  




uravnava ravnanje države
Postopek zoper državo je možen pred SES po 226. členu PES ali pa pred sodiščem DČ, zaradi neposrednega učinka.

1.2.2.
Razlaga primarnih (28 člen PES) in sekundarnih (Direktiva 70/50) virov o prepovedi količinskih omejitev

KOLIČINSKA OMEJITEV: gre za ukrep, s katerim država uveljavi številčno omejitev uvoza določenih proizvodov iz druge države. Namen je ponavadi zaščita domačih proizvajalcev enakih ali primerljivih proizvodov. Količinska omejitev ustvarja oviro trgovini med državami nad številčno izraženo ravnijo.

Ker PES ne definira ukrepa z enakovrednim učinkom, je to storila Direktiva 70/50.

DIREKTIVA 70/50: dopolnjuje 28. člen, poleg tega podaja tudi razliko med diskriminatornimi in nediskriminatornimi ukrepi.

2. člen Direktive:

Ta seznam je eksemplifikativen. Našteva diskriminatorne ukrepe, ki so ukrepi z enakovrednim učinkom:

1. določanje minimalne ali maksimalne cene za uvoženo blago ( predpisovanje cenovne diskriminacije (najnižja ali najvišja cena)

2. določanje manj ugodnih cen s strani države za uvožene izdelke kot za domače izdelke

3. določanje stopenj dobička ali drugih sestavin cen za uvoženo blago ali razlikovanje med domačimi in tujimi proizvodi na ta način ( dovolj je določitev "gabaritov"

4. povišanje cen uvoženega blaga z določanjem dodatnih stroškov in dajatev v zvezi z uvozom

5. določanje cen proizvodov na podlagi kakovosti ali cene stroškov domačega blaga

6. zniževanje vrednosti uvoženega blaga, predvsem s povečevanjem njegovih stroškov

7. pogojevanje prodaje uvoženega blaga s prisotnostjo zastopnika ali predstavnika v državi uvoza ( vsak posrednik zvišuje ceno

8. določanje plačilnih pogojev samo za uvoženo blago ali določanje težjih pogojev za uvoženo blago (npr. daljši plačilni rok kupca pri tujem blagu) 

9. določanje obveznih garancij ali vnaprejšnjih plačil za uvoženo blago 

10. določanje pogojev oblike, velikosti, teže, sestave, predstavitve ali identifikacije za uvoženo blago, oz. določanje pogojev, ki so težje izpolnljivi za uvoženo blago

11. vzpodbujanje ali preferiranje domačih proizvodov: hinder the purchase by private individuals of imported products only, or encourage, require or give preference to the purchase of domestic products only; 28 in 87. člen pogosto korespondirata (sta enako obravnavana – sklicevanje na 2 podlagi) v praksi ECJ:

· Primer: "Buy Irish" 








        Propaganda irskih izdelkov; civilna družba, vendar ji vlada pomaga z denarno pomočjo, zato ECJ lahko toži – 28. člen omogoča se nakup le domačih izdelkov + 87. člen denarna pomoč.

· Primer: Dundalk Water supplies 






       Mestni svet na podlagi zakona o javnih naročilih izda javno naročilo – kupuje se material za omrežje vodovoda v Dundalku. Ustrezati morajo irskemu standardu IS. 2 ponudbi: ( irski subjekt, ki ustreza temu standardu, ( tuje podjetje, ki ne ustreza temu standardu, ampak ISO standardu.                                                                                                                             Razpisna komisija je vezana na formalne pogoje razpisa, zato takoj zavrže drugo ponudbo. Tujec se pritoži iz 2 pravnih podlag:                                                                                                        28. člen – ker je država preko Mestnega sveta Dundalk postavila količinsko omejitev; Irska: bilo je nujno; Komisija podpre tujca – niso niti preverjali kompatibilnost IS in ISO standarda ( pravno mnenje pokaže, da sta kompatibilna. 






            87. člen – državna pomoč (kakršnakoli vrsta) v obliki javnega razpisa, ki preferira irskega dobavitelja z izbiro irskega standarda

· Primer: French francking machines 



                               Samo 28. člen PES: Apple & pear development council – združenje pridelovalcev jabolk in hrušk, ki promovira angleške izdelke ("Polish up your English"); gre za zasebni subjekt. Eden izmed pridelovalcev hoče ven iz pogodbe; moral bi plačati, zato pravi, da je to promoviranje proti 28. členu PES. 
      ECJ: Ne, ker ne gre za državno omejevanje prostega blaga. Država ne sme imeti niti posredne vloge.
12. prepoved ali omejevanje trženja: prohibit or limit publicity in respect of imported products only, or totally or partially confine publicity to domestic products only

13. prepoved, omejevanje ali zahteva po skladiščnih kapacitetah za uvoženo blago; 

· Primer: gradnja bencinskih servisov  

Ko DARS zgradi drugi pas AC na Štajersko na Lopati, načrtuje na obeh straneh AC bencinske servise. DARS ima v upravljanju zemljišča za zagotavljanje dodatnih storitev, da javni razpis; DARS je takrat javno podjetje v 100% lasti RS. Dajo javni razpis; pogoj: 




    - imeti že 5 bencinskih servisov, ki obratujejo v RS 





                - skladiščne kapacitete v RS








               4 ponudbe: Istrabenz, Petrol, Agip, Shell. Shell in Agip nimata skladiščnih kapacitet v RS, imata pa v Avstriji, Italiji in na Madžarskem – takoj čez mejo. 

14. pogojevanje uvoza z recipročnim izvozom iz te ali druge DČ

15. določanje, da mora uvoženo blago v celoti ali deloma ustrezati predpisom v državi uvoza (prescribe that imported products are to conform, totally or partially, to rules other than those of the importing country); npr. različni standardi, tehnična pravila, ki so drugačna od standardov v EU (npr. navodila v slovenskem jeziku ( ZVPOT ni v nasprotju z evropsko zakonodajo. Uvoznik se ne more izgovarjati na 28. člen PES).

16. nezadostni ali pretirani roki za uvoženo blago: npr. roki za uveljavljanje napak, roki trajanja, DČ ima restriktivno zakonodajo na tem področju (npr. vse ostale DČ imajo rok trajanja za določen izdelek 1 leto, ena DČ pa pol leta).

17. preverjanje uvoženih izdelkov, ki ni nujno za postopek carinskih pregledov; carinjenja ni, gre le za preverjanje izdelkov – npr. nepotrebni pregledi, določeni ukrepi so potrebni po 30. členu PES ( restriktivna interpretacija. (npr. težave pri pregledu govedine v času BSE).

18. omejevanje imenovanja izdelkov, ko ne gre za zaščitena imena (Cviček, Teran, Parmezan): confine names which are not indicative of origin or source to domestic products only;. 

· Primer: Irish souvenir 








  Spominki, stkani po tipičnem škotskem vzorcu. Prodajajo jih na Irskem, vendar niso izdelani tam, nekateri niti ne v EU (uvozi iz 3. države v ES, ko je dan v promet v EU, legalno kroži po EU). ECJ: spominek ni nujno izdelek, ki mora biti avtentičen, kar se tiče materiala, načina in kraja izdelave,... ampak mora vzbujati občutke spomina na mesto bivanja (npr. čipka, ki je naprodaj v Idriji).

3. člen Direktive:
Našteva nediskriminatorne ukrepe, ki so sposobni preprečiti ali omejiti uvoz. Ti ukrepi so prepovedani zlasti v primerih, ko omejitveni učinki na prost promet blaga niso sorazmerni z namenom
omejitve ali je mogoče isti cilj doseči z drugimi ukrepi, ki manj ovirajo trgovanje.

Ta direktiva zajema tudi ukrepe glede trženja (pristop promocije) izdelkov, ki zlasti določajo obliko (margarina: kvader - kocka), velikost (prehod angleških izdelkov v drug metrični sistem), težo, sestavo, obliko ponudbe, označevanja ali priprave blaga in ki se enako uporabljajo za domače in uvožene izdelke, če omejevalni učinek teh ukrepov na prosto gibanje blaga presega učinke pravil trgovanja.

To velja zlasti, če je: 

· omejevalni učinek na prosto gibanje blaga nesorazmeren z njihovim osnovnim namenom

· možno doseči isti cilj z drugimi ukrepi, ki v manjši meri omejuje trgovanje.

Primer: Sandoz – müsli-bar case
Načelo sorazmernosti = eno temeljnih načel EU! Ni potreben umik vseh ploščic iz prodaje, če zadošča, da se nalepi nalepke, da prekomerno uživanje povzroča hipervitaminozo.

RAZMEJITEV:

1. Distinctly applicable rules ( direktno diskriminirajo = že navzven
· določbe, ki drugo blago podrejajo strožjim zahtevam kot domačega oz. zahtev za domače blago sploh ni:

· Commission v. Italy 154/85

· Bouhelier 53/76

· Rewe 4/75

· promocija oz. favoriziranje domačih proizvodov ( DČ z določenim ukrepom varuje svoje proizvode s tem, da jih promovira.

· Commission v. Ireland (Buy Irish) 249/81

· Commission v. UK (labelling of products) 207/83                                       

· Commission v. Ireland (Dundalk water supply) 45/87

· Commission v. France (postal franking machines) 21/84

· določanje cen

· Van-Tiggele ( DČ določi najnižjo ceno za določen proizvod; določeni proizvajalci ne morejo prodati po nižji ceni, zato niso konkurenčni.

· Roussel 

· ukrepi, ki otežujejo ali dražijo uvoz

· Schloh 

30. člen določa izjeme, v primeru katerih se, kljub temu da bi se neko ravnanje štelo za MHEE po členu 28 in 29, izvzame od prepovedi pod določenimi pogoji. V zadnjih sodbah je sodišče razširilo domet na varstvo okolja.

30. člen velja le za distinctly applicable rules!!!

2. Indinstinctly applicable rules 

· navzven niso diskriminatorni, so pa takšni po funkciji
· padejo pod člen 28 in 29 na podlagi sodnih odločb
· nakazano že v Direktivi 70/50 (3. člen)

· Cassis de Dijon 

· Deserbais 
· Gilli and Andres 
· Rau 

· Groenveld 

· Cineteque 

· Torfaen 

· Keck 

· Tankstation 
· Familiapress 

· Bluhme 

· de Agostini 

· Gourmet 

· Leclerc-Siplec 

Izjeme določa case-law: the mandatory requirements ( deluje enako kot 30. člen.

Danes vse več idej, da gre pri distinctly in indinstinctly applicable rules za isto zadevo, oboje namreč pade pod člen 28 in 29, tudi 30. člen se širi + = podoben mandatory requirements.

1.2.3.
Interpretacija 28. člena s strani SES

Primer: DASSONVILLE – formula Dassonville 

( predhodno vprašanje v kazenskem postopku

Oče in sin Dassonville sta iz Francije. V Belgijo iz Francije uvažata škotski viski, ki originalno izvira iz Velike Britanije. VB je vsakemu, ki je iz VB izvozil ta viski, dala spremnico. To so vzeli na meji VB-F, zato je na poti v Belgijo nista več imela. Imela sta le francosko spremnico. Ob uvozu je belgijski organ menil, da spremnica ne ustreza belgijskim predpisom. Belgijski zakon namreč zahteva javni dokument (spremnica), ki ga izda vlada države, iz katere izvira blago.

Dejanski stan:

Na Tribunal sta bili naslovljeni dve vprašanji: 

1. Ali je prepoved Belgije, da se uvozi viski, ker nimata potrdila, MHEE to QR?

2. Pred nac. sodiščem Belgija toži Dassonville, ker sta kršila belgijski zakon ( kazenski postopek. 
ECJ: iz primera in iz ustne obravnave izhaja, da tisti, ki želijo v Belgijo uvoziti blago, ki ga niso dobili neposredno iz VB, ampak posredno prek F, imajo v primerjavi s tistimi, ki uvažajo blago neposredno iz VB, velike težave, ker bi zahtevano potrdilo od VB zelo težko dobili, saj niso neposredni uvozniki.

Podlaga odločitve:

Formula Dassonville: SES je odgovorilo, da so vsa trgovinska pravila DČ, ki so sposobna neposredno ali posredno, dejansko ali potencialno ovirati trgovino znotraj Skupnosti, ukrepi z enakovrednimi učinki ( najpomembnejši odstavek! Tu ECJ prvič razloži, kaj razume pod MHEE to QR. Enako kot pri customs duties, je tu pomemben učinek in ne namen! ECJ da znak, da zelo široko razume QR/MHEE

V tej definiciji ECJ ne da vedeti, da gre za pravila, ki so navzven diskriminatorna, zato že v definiciji postavi pogoje za opredelitev distinctly applicable rules.

Kritični element pri dokazovanju MHEE je diskriminatorni učinek, namen ni potreben. Niti ni potrebno, da gre za razlikovanje med domačimi in uvoženimi produkti (podlaga za Cassis de Dijon!)

RULE OF REASON: Če v Skupnosti ni vzpostavljen enoten sistem in DČ sama ukrepa proti nelojalni konkurenci, lahko to stori le tako, da je ukrep primeren in da ne povzroča omejevanja trgovine med DČ. Rule of reason: DČ lahko z določenimi ukrepi omeji prost pretok blaga, če so le ti razumni, utemeljeni.

Aplikacija na primer in zaključek:

DČ ne sme uporabljati sredstev arbitrarne diskriminacije ali prikritih omejitev v trgovini med DČ. 

To, da DČ zahteva spremnico, ki jo uvoznik iz druge države, kot je izvor proizvoda, pridobi težje kot uvoznik istega proizvoda, ki prihaja iz države izvora, pomeni ukrep, ki ima enakovreden učinek kot količinske omejitve po PES. 

Pomemben je diskriminatoren učinek in ne namen! 
Primer: Keck in Mithouard – redefinicija formule Dassonville


SES je odločila, da predpisi ne omejujejo sami po sebi prostega pretoka blaga, če se določbe teh ukrepov nanašajo na vse trgovce, ki delujejo na ozemlju DČ in na enak način, pravno in dejansko vplivajo na trženje domačih in tujih proizvodov.

1.2.4.
Diskriminatorne ovire – uporaba ukrepov z razlikovanjem (distinctly applicable measure)

Sodna praksa na tem področju se nanaša na naslednja področja:

· omejevanje izvoza ali uvoza ter carinski pregledi

· vzpodbujanje ali omogočanje prednosti domačim proizvodom

· določanje cen

· ukrepi, ki otežujejo ali dražijo uvoz
· označevanje izvora
1.2.4.1. Omejevanje izvoza ali uvoza ter carinski pregledi

Primer: Rewe
REWE iz Kölna – trgovinska veriga, ki uvaža. Nemčija uvede pravilo o fitosanitarnem pregledu jabolk. ES pa ima takrat direktivo, na podlagi katere Nemčija uvede svojo zakonodajo. Direktiva temelji na neki lestvici kakovosti (San Jose – mikroorganizmi, gniloba,...). Nemci jo implementirajo in izvajajo fitosanitarne preglede po 28. členu; določena jabolka ne smejo v Nemčijo.

Komisija: pregledujejo le uvožena jabolka ( diskriminacija!

Nemčija: ni res, Nemci pregledujejo tudi domača jabolka. Nemci so le eksponirali direktivo, ta velja tudi za nemška jabolka, ko se uvažajo v druge DČ.

ECJ: V času, ko se San Jose ni uporabljal za domača jabolka, je Nemčija kršila PES. DČ ne more svoje blago obravnavati na boljši način kot tuje!

Primer: Bouhelier 
Izvoz mehanskih ur iz Francije, ki so podvržene tehničnemu pregledu – koliko "rubis" (= tehnični, umetni kamni, iz katerih so napravljeni ležaji; čim več jih ura ima, tem bolj natančno deluje) ima ura v sebi. Domačih ur ne pregledujejo, saj imajo že notranji sistem kontrole, ki omogoča, da se ne more napisati večje število rubis, kot jih ura dejansko ima. Torej se tuje ure pregledajo 2x – interno + eksterno, francoske pa le interno.

ECJ: gre za količinsko omejitev!

Za uporabo 28. ali 29. člena zadostuje dejanski ali potencialni učinek na trgovino med DČ.

Primer: UHT-MILK

Potencialni britanski predpis je pogojeval uvoz UHT mleka z uvoznim dovoljenjem, trženje takega mleka pa ja zaupal prodajalcem z licenco. Prestati je potrebno inšpekcijski pregled in pridobiti certifikat. VB se je zagovarjala, da je tak sistem potreben zaradi varovanja zdravja. SES je odločilo, da je ukrep ekonomsko neprimeren, saj so v drugih DČ UHT mleko izdelovali po podobnih metodah in na podobnih strojih.

· UHT mleko (ultra heat-treated milk) ( podobno kot pasterizacija. Britanski predpis: za uvoz UHT mleka je potrebno določeno dovoljenje = certifikat, da nacionalna oblast certificira proizvodnjo v državi, iz katere se izvaža. Britanci za lastno pridelavo mleka tega niso zahtevali.

· ali obstaja ES pravo za nadzor UHT mleka? Če da, potem se itak morajo DČ temu podrediti in ni potreben dodaten nadzor.

· vprašanje prevoza mleka – lahko se pokvari med potjo; vendar pa Britanci zahtevajo le nadzor proizvodnje, ne prevoza, tako da ta argument ne zdrži.

· vprašanje hitrosti prevoza – ali bo lahko mleko pravočasno na policah, da se ga porabi do konca roka trajanj? Konkurenca z domačim mlekom, ki je na policah 5-6 dni prej, preden uvoženo mleko pride.

Intra-community trade ( učinek ne sme biti minoren; mora biti dovolj velik, da prizadene trgovanje med DČ ( pravilo de minimis ( gre za tako majhno količino mleka, da ni pomembno.
SES Veliko Britanijo obsodi.
Primer: Denakvit – opredeljuje pojem enakovrednega učinka
Nemška veterinarska inšpekcija je izvajala preglede uvoženih proizvodov, da ne bi prišlo do izbruha ali širitve bolezni. Ni šlo za kvote, je pa šlo za ukrep z enakovrednim učinkom po formuli Dassonville. Pri uvajanju ukrepov je DČ sicer svobodna, vendar pa morajo biti ukrepi potrebni, utemeljeni in sorazmerni dejanskim zdravstvenim tveganjem.

Drugi primeri diskriminacije:

· zahteva, da javne oblasti kupujejo proizvode pri domačih prodajalcih
· omogočanje pravnega varstva, ki prepreči prodajo tujega proizvoda

· primer frankirnih strojčkov
1.2.4.2. Vzpodbujanje diskriminacije in omogočanje prednosti domačim proizvodom

Primer: Buy Irish (Irish Souvenirs)

Irska vlada je v želji povečati prodajo blaga domačega izvora, sodelovala pri kampanji za dosego tega cilja ( irski predpis za uvožene izdelke zahteva, da je označeno mesto porekla (npr. not produced in Slovenia), da se pokaže, da ne gre za avtentičen izdelek – ne nanaša pa se ta ukrep na irske izdelke. To pomeni, da so izdelki, izdelani drugje, diskriminirani.
Komisija je začela postopek po 226. členu s trditvijo, da je kampanja ukrep, ki ima enakovreden učinek kot količinska omejitev. 

· Prvi argument Irske je bil, da naj bi šlo za ukrep, ki ni dovolj povezan z njo. To trditev je SES zavrnilo, saj je bila kampanja posledica delovanja Irske in ne posledica oglaševalske akcije subjekta zasebnega prava. 
· Drug argument Irske se je nanašal na definicijo izraza ukrep. SES je odločilo, da ukrep ni le akt državne oblasti, kot je predlagala Irska, ampak je to sklop dejanj in aktov, ki so zavezujoče ali pa samo prepričevalne narave. 
· Irska se je zagovarjala tudi s tem, da kampanja ni imela želenih učinkov, saj je prodaja irskih izdelkov padla, vendar pa je SES zaključilo, da rezultati kampanje niso pomembni, saj je prepovedan tudi potencialni učinek.

ECJ: bistvena značilnost spominka je, da nas spominja na kraj obiska, in ne, da je narejen v tem kraju.

Primer: Apple and Pear Development Council (APDC)
Tu je sodišče obravnavalo problem posebnega označevanja in s sodbo sporočilo, da vsi ukrepi, ki podpirajo domačo blago, vendarle niso prepovedani po PES in da je njegova ostrosti iz sodbe Buy Irish do določene mere relativna. ( omilitev Buy Irish
APDC so ustanovil v VB z aktom ministra. Ustanovljen je bil z namenom vzpodbujanja potrošnje jabolk in hrušk. Poleg splošnega oglaševanja potrošnje jabolk, pa je oglaševal tudi tipične regionalne sorte. APDC je tožil sadjarje, ki niso plačali prispevkov, ti pa so se zagovarjali, da dela APCD v nasprotju z 28. členom, ker diskriminira med domačim sadjem in sadjem iz drugih DČ.

V predhodnem mnenju je SES ugotovilo, da je vloga države v APCD dovolj velika, da delovanje APCD podredi 28. členu. Po drugi strani pa je SES ugotovilo, da 28. člen ne preprečuje, da bi DČ s sredstvi oglaševanja opozarjala na posebno kakovost sadja, četudi ima te kakovosti proizvajalec DČ. Odločilo je, da je dopustna konkurenca glede kakovosti proizvodov, ne pa konkurenca glede na njihov izvor. zaradi tega je SES razlikovalo med Buy Irish in Polishing up English.

Primer: Dundalk (Commission v. Ireland)
Predmet in dejanski stan primera:

Mesto Dundalk, odprto na irsko morje, 27.000 prebivalstva. Izdalo je tender (vabilo k zbiranju ponudb) za vodne cevi, ki morajo ustrezati irskemu standardu, kljub temu, da obstaja standard EU, kateremu ustrezajo DČ.

Tako postavljenemu standardu ustreza le en ponudnik = irsko podjetje. Neko drugo podjetje v povezavi s španskim da ponudbo; njihove cevi ustrezajo drugemu standardu, ki je popolnoma isti kot irski. Obe podjetji tožita DČ, ker:

· so dali tak standard: izgovor Irske = zdravje, saj njihov standard preprečuje nabiranje azbesta; ECJ: tudi drugi standardi zagotavljajo enako zdravje

· v samem postopku javnega naročila bi morali v tenderju navesti "or equivalent standard" in nato druge standarde tudi preveriti!

Irski argument je bil, da vztraja pri svojih standardih zato, da bi se izognila tehničnim oviram, ki bi nastopile, če bi sprejela mednarodne standarde.

SES je odločilo, da je takšna diskriminacija s pomočjo izbire tehničnih standardov nedopustna, saj tovrstno omejevanje z izbiro standardov lahko povzroči, da se gospodarski subjekti, ki ne proizvajajo po irskih standardih, ne udeležijo razpisa.

1) Commission of the European Communities brought an action under Article 169 of the EEC Treaty for a declaration that by allowing the inclusion in the contract specification for the Dundalk Water Supply Augmentation Scheme of a clause providing that the asbestos cement pressure pipes should be certified as complying with Irish Standard and consequently refusing to consider (or rejecting without adequate justification) a tender providing for the use of asbestos cement pipes manufactured to an alternative standard providing equivalent guarantees of safety, performance and reliability, Ireland has failed to fulfil its obligations under Article 30 of the EEC Treaty and Article 10 of Council Directive 71/305/EEC of 26 July 1971 concerning the coordination of procedures for the award of public works contracts (Official Journal, English Special Edition 1971 (II), p. 682). 

4) The dispute stems from complaints made to the Commission by an Irish undertaking and a Spanish undertaking. 

In response to the invitation to tender, the Irish undertaking had submitted three tenders, one of which provided for the use of pipes manufactured by the Spanish undertaking. In the Irish undertaking' s view, that tender, which was the lowest of the three submitted by it, gave it the best chance of obtaining the contract . 

The consulting engineers to the project wrote a letter to the Irish undertaking concerning that contract stating that there would be no point in its coming to the pre-adjudication interview if proof could not be provided that the firm supplying the pipes was approved by the IIRS as a supplier of products complying with Irish Standard. 

It is common ground that the Spanish undertaking in question had not been certified by the IIRS but that its pipes complied with international standards, and in particular with the International Organization for Standardization . 

Kaj trdi EK:

6) In the Commission's view, this action raises inter alia the question of the compatibility with Community law, in particular Article 30 of the EEC Treaty and Article 10 of Directive 71/305, of the inclusion in a contract specification of clauses like the disputed Clause 4.29 . 

It further argues that the Irish authorities' rejection, without any examination, of a tender providing for the use of Spanish-made pipes not complying with Irish standards also infringed those provisions of Community law. 

ECJ bo torej obravnaval 2 zadevi:

1. pogoj irskega standarda
2. zavrnitev ponudbe brez preverjanja

Article 30 of the Treaty – za nas izredno pomembno!

12) It must be observed at the outset that the Commission maintains that Dundalk Urban District Council is a public body for whose acts the Irish Government is responsible. Moreover, before accepting a tender, Dundalk Council has to obtain the authorization of the Irish Department of the Environment. Those facts have not been challenged by the Irish Government. 

13) It must also be noted that according to the Irish Government the requirement of compliance with Irish standards is the usual practice followed in relation to public works contracts in Ireland. 

14) The Irish Government points out that the contract at issue relates not to the sale of goods but to the performance of work, and the clauses relating to the materials to be used are completely subsidiary. Contracts concerned with the performance of work fall under the Treaty provisions relating to the free supply of services, without prejudice to any harmonization measures which might be taken under Article 100 . Consequently, Article 30 cannot apply to a contract for works. 

15) In that connection, the Irish Government cites the case-law of the Court and, in particular, the judgment of 22 March 1977 in Case 74/76 Iannelli & Volpi v Meroni (1977) ECR 557, according to which the field of application of Article 30 does not include obstacles to trade covered by other specific provisions of the Treaty . 

ECJ: zavrne argument Irske:

16) That argument cannot be accepted. Article 30 envisages the elimination of all measures of the Member States which impede imports in intra-Community trade, whether the measures bear directly on the movement of imported goods or have the effect of indirectly impeding the marketing of goods from other Member States. The fact that some of those barriers must be considered in the light of specific provisions of the Treaty, such as the provisions of Article 95 relating to fiscal discrimination, in no way detracts from the general character of the prohibitions laid down by Article 30 

17) The provisions on the freedom to supply services invoked by the Irish Government, on the other hand, are not concerned with the movement of goods but the freedom to perform activities and have them carried out; they do not lay down any specific rule relating to particular barriers to the free movement of goods. Consequently, the fact that a public works contract relates to the provision of services cannot remove a clause in an invitation to tender restricting the materials that may be used from the scope of the prohibitions set out in Article 30. 

18) Consequently, it must be considered whether the inclusion of Clause 4.29 in the invitation to tender and in the tender specifications was liable to impede imports of pipes into Ireland. 

19) In that connection, it must first be pointed out that the inclusion of such a clause in an invitation to tender may cause economic operators who produce or utilize pipes equivalent to pipes certified as complying with Irish standards to refrain from tendering. 

20) It further appears from the documents in the case that only one undertaking has been certified by the IIRS to IS 188:1975 to apply the Irish Standard Mark to pipes of the type required for the purposes of the public works contract at issue. That undertaking is located in Ireland. Consequently, the inclusion of Clause 4.29 had the effect of restricting the supply of the pipes needed for the Dundalk scheme to Irish manufacturers alone. 

Zagovori Irske:

21) The Irish Government maintains that it is necessary to specify the standards to which materials must be manufactured, particularly in a case such as this where the pipes utilized must suit the existing network. Compliance with another standard, even an international standard such as ISO 160:1980, would not suffice to eliminate certain technical difficulties. 

Odgovor ECJ:

22) That technical argument cannot be accepted. The Commission's complaint does not relate to compliance with technical requirements but to the refusal of the Irish authorities to verify whether those requirements are satisfied where the manufacturer of the materials has not been certified by the IIRS to IS 188. By incorporating in the notice in question the words "or equivalent" after the reference to the Irish standard, as provided for by Directive 71/305 where it is applicable, the Irish authorities could have verified compliance with the technical conditions without from the outset restricting the contract only to tenderers proposing to utilize Irish materials. 

23) The Irish Government further objects that in any event the pipes manufactured by the Spanish undertaking in question whose use was provided for in the rejected tender did not meet the technical requirements, 

ECJ: but that argument, too, is irrelevant as regards the compatibility with the Treaty of the inclusion of a clause like Clause 4.29 in an invitation to tender . 

24) The Irish Government further maintains that protection of public health justifies the requirement of compliance with the Irish standard in so far as that standard guarantees that there is no contact between the water and the asbestos fibres in the cement pipes, which would adversely affect the quality of the drinking water.

ECJ: 

25) That argument must be rejected. As the Commission has rightly pointed out, the coating of the pipes, both internally and externally, was the subject of a separate requirement in the invitation to tender. The Irish Government has not shown why compliance with that requirement would not be such as to ensure that there is no contact between the water and the asbestos fibres, which it considers to be essential for reasons of public health. 

26) The Irish Government has not put forward any other argument to refute the conclusions of the Commission and the Spanish Government and those conclusions must consequently be upheld. 

Zaključek ECJ:

27) It must therefore be held that by allowing the inclusion in the contract specification for tender for a public works contract of a clause stipulating that the asbestos cement pressure pipes must be certified as complying with Irish Standard 188:1975 in accordance with the Irish Standard Mark Licensing Scheme of the Institute for Industrial Research and Standards, Ireland has failed to fulfil its obligations under Article 30 of the EEC Treaty. 

2. DEL

The rejection of the tender providing for the use of the Spanish-made pipes 

28) The second limb of the Commission's application is concerned with the Irish authorities' attitude to a given undertaking in the course of the procedure for the award of the contract at issue. 

29) It became apparent during the hearing that the second limb of the application is in fact intended merely to secure the implementation of the measure which is the subject of the first limb. It must therefore be held that it is not a separate claim and there is no need to rule on it separately. 

Primer: Poštni frankirni strojčki
Francoski predpis, ki je diskriminiral med domačimi in tujimi frankirnimi strojčki je bil sicer odpravljen, vendar pa je francoska uprava še vedno vztrajno zavračala dobavo tujih strojčkov.

SES je odločilo, da je tudi upravno delovanje ukrep, ki je prepovedan po 28. členu, če tako delovanje izkazuje določeno stopnjo konsistentnosti in splošnosti.

V skupino ukrepov, ki vzpodbujajo diskriminacijo in omogočanja prednosti domačim proizvodom spada tudi označevanje izdelkov (glej naprej).

1.2.4.3. Ukrepi, ki otežujejo ali dražijo uvoz

Primer: SchloCh
Fizična oseba je kupila avto v eni DČ, od prodajalca te znamke vozil v drugi DČ pa je pridobila potrdilo o ustreznosti vozila v tej državi (homologizacija, atestiranje).

SES je ugotovilo, da je sporni preizkus ukrep z enakovrednim učinkom, kot je količinska omejitev, ker je odplačen in se zanj porabi čas. Preizkus bi moral biti nujen zaradi varovanja zdravja in življenja ljudi in ne bi smel pomeniti orodja za prikrito omejevanje trgovanja med DČ.
1.2.4.4. Določanje cen

28. člen se razteza tudi na diskriminatorna ravnanja v zvezi z uvoženim blagom, za katera je značilno obravnavanje primerljivih oz. enakih proizvodov na neprimerljiv oz. neenak način in obravnavanje neprimerljivih proizvodov na primerljiv oz. enak način.

Določanje cen ali določanje elementov, na podlagi katerih se oblikujejo cene s strani DČ, je sodna praksa spoznavala kot diskriminatorna v smislu 28. člena.

28. člen se nanaša celo na primere, ko pravila o cenah niso diskriminatorna.

Primer: Tasca
Pravilo DČ, ki določa najvišjo ceno lahko nasprotuje 28. členu, kljub temu, da se cena nanaša na vse blago, ne glede na izvor, če je najvišja dovoljena cena določena tako nizko, da lahko uvoznik uvaža le z izgubo.

Primer: Van Tiggele

Nizozemska s predpisom o določitvi minimalnih cen za določen produkt (alkoholne pijače), ki pa so določene tako visoko, da uvoženi proizvod ne more biti cenejši od domačega, krši 28. člen PES. Van Tiggele zniža ceno in krši nizozemska pravila o tej ceni, zato ga NL toži.

Gre za predatorske cene – cena je pod vrednostjo (nižja od proizvodne cene), podjetje pa je dovolj močno, da preživi vmesno obdobje. Ostali propadejo, to podjetje pa lahko potem zviša cene.
NL nima določene cene glede na % alkohola. 
NL naslovi 2 vprašanji na ECJ. 

Pove, da je to ukrep brez razlikovanja, kjer zadošča, da ovirajo direktno ali indirektno in potencialno ali dejansko. Na prvo vprašanje ECJ odgovori, kaj pomeni 28. člen – povzame iz Dassonville in ga potrdi.
Če ne gre za diskriminacijo med domačimi in uvoženimi produkti, ne gre za kršitev, razen v izjemnih primerih.

14) Thus imports may be impeded in particular when a national authority fixes prices or profit margins at such a level that imported products are placed at a disadvantage in relation to identical domestic products either because they cannot profitably be marketed in the conditions laid down or because the competitive advantage conferred by lower cost prices is cancelled out.

Van Tiggele je želel služiti ravno na podlagi nižjih cen, to pa mu NL ni dopustila. Navzven sicer ne zgleda kot diskriminacija, vendar to je, kljub enakim pravilom za domače/tuje blago.

18) … a minimum price fixed at a specific amount which, although applicable without distinction to domestic products and imported products, is capable of having an adverse effect on the marketing of the latter in so far as it prevents their lower cost price from being reflected in the retail selling price.

Izgovori države in odgovor ECJ:

NL: lahko podeljujemo tudi izjeme; ECJ: ne, še vedno bi šlo za diskriminacijo; to je MHEE to QR!

The temporary nature of the application of the fixed minimum prices is not a factor.

Zaključek ECJ:

Gre za MHEE to QR! (a measure having an effect equivalent to a quantitative restriction)

1.2.4.5. Označevanje izvora

Primer: Commission v. UK

Komisija je začela postopek proti VB, ker je britanska zakonodaja zahtevala, da določeno blago ne sme biti v prodaji na drobno, če ni označeno z oznako države izvora. Ta pravila so se nanašala tako na tuje kot tudi na domače blago.

SES je zavzelo stališče, da je cilj PES skupni trg, kar pomeni da PES želi trge DČ združiti v enotni trg. Pravila o izvoru pa naj bi samo otežila in upočasnila integracijo, saj naj bi ukrep bil nediskriminatoren le po obliki, v praksi pa je omogočal britanskim kupcem, da so se odločali glede na izvor blaga.

Primer: Sekt in Weinbrand
Nemški predpisi so določali, da se lahko le nemška pijača prodaja pod tem imenom, podobni uvoženi proizvodi pa so morali biti označeni z drugimi imeni. SES je odločilo, da je predpis diskriminatoren, ker se to lahko zahteva le za proizvode specifične kakovosti, ki se navezuje na določeno geografsko področje in se s tem razlikuje od drugih proizvodov.

Označevanje izvora je dopustno torej le, če se pravila o označevanju nanašajo na proizvod, ki ima določeno kakovost in značilnost, ki je povezana z določenim geografskim področjem.

Primer: Confiserie du Tech
Turron je zavarovan izraz, ki se uporablja za pecivo, ki se proizvaja v dveh španskih mestih. Na podlagi francosko-španske konvencije o varstvu oznak porekla, je bil ta izraz rezerviran za španske proizvajalce. Tožena sta bila dva francoska proizvajalca, ki sta uporabljala to ime.

SES je odločilo, da je prepoved uporabe označbe porekla v nasprotju z 28., vendar pa je dopustna izjema po 30. členu – varstvo intelektualne lastnine. V tem primeru je SES priznalo pravico intelektualne lastnine za orodje nastopanja na trgu. 

1.2.4.6. Druge oblike diskriminacije

· natančnejši ali dalj časa trajajoč pregled tujega blaga v primerjavi z domačim.

· klasifikacija proizvodov.

1.2.5. Diskriminatorne ovire – uporaba ukrepov brez razlikovanja (INDISTINCTLY APPLICABLE RULES)
Gre za posredno diskriminatorno

Domet 28. člena PES je bil razširjen: poleg distinctly applicable rules zajema tudi indistinctly applicable rules.

Zasnova:

· Direktiva 70/50 → tudi če gre za ukrepe, ki urejajo trgovanje z določenimi produkti in se ti ukrepi nanašajo na obliko, sestavo,... produktov ter se aplicirajo enako na domače in na tuje produkte, gre za kršitev po 28. členu, če je učinek drugačen kot izhaja iz samega ukrepa.

· Dassonville: recital 5 ne zahteva diskriminatornosti. Formula Dassonville je zelo široka. Dassonville je najpomembnejša odločba glede indistinctly applicable rules.

1.2.5.1. Širitev dometa 28. člena

Primer: Cassis de Dijon (Rewe-Zentrale AG v. Bundesmonopolverwaltung fuer Branntwein)

Tožnik Rewe hoče iz Francije v Nemčijo uvoziti Cassis de Dijon -ribezov liker-, ki vsebuje od 15-20% alkohola. Želi pridobiti dovoljenje, a mu ga ne dajo. Po nemški zakonodaji ne moreš prodajati pijače kot sadni liker, če vsebuje manj kot 25% alkohola. Nemški urad pravi, da Cassis de Dijon ne vsebuje dovolj alkohola, zato se ga ne sme tržiti.

Pravilo ni bilo diskriminatorno, saj je veljalo za vse pijače, ki so bile naprodaj v Nemčiji, ne glede na njihov izvor. Vendar pa je nemški predpis izključil blago, ki je bilo v skladu s predpisi izdelano v drugi DČ, samo zato, ker so se francoski in nemški predpisi med seboj razlikovali. Posledica tega je delitev skupnega trga na trge DČ.

Rewe toži nemški Urad in trdi, da je določitev te meje v nasprotju z 28. členom, saj privilegira nemška podjetja, ki proizvajajo take pijače.

Nemčija se zagovarja:

· prvi zagovor države: varstvo zdravja → alkoholne pijače, ki vsebujejo manj alkohola, prej vodijo v odvisnost. Ta meja je postavljena za varstvo zdravja. 

      ECJ: tak argument ni odločilen, saj bi lahko enak učinek dosegli na drugačen način → npr. z obveščanjem.

· drugi zagovor države: ta omejitev je potrebna za varstvo potrošnika pred nepošteno prakso proizvajalcev in distributerjev pijač.

     ECJ: to sicer res pripelje do standardizacije pijač, a bi lahko isti cilj dosegli z manj omejevalnimi ukrepi.

Zaključek ECJ: ta ukrep pade v domet 28. člena in je prepovedan. DČ ni uspela zadovoljivo dokazati, da je bil ukrep potreben.

SES je odločilo:

· v primeru, ko na ravni ES ne obstajajo pravila, ki bi to področje urejala, je na DČ samih, da to urejajo in imajo to pravico. Vendar take ovire, ki nastajajo za prosti promet blaga, presegajo normalno mero (nujnost ovir za doseganje ciljev države – mandatory requirements), zato gre za kršitev 28. člena. 

· v tem recitalu ECJ pove, katere so izjemne okoliščine → in particular (= ni zaprt krog, gre za eksemplifikativno naštevanje – ECJ dodaja mandatory requirements s prakso). Obvezne zahteve, na podlagi katerih lahko DČ omeji izvoz/uvoz:

      * namen učinkovitosti davčnega sistema,

      * varovanje zdravja
      * poštenost trgovinskih transakcij
      * varstvo potrošnika.

      V teh primerih ukrep, ki sicer krši 28. člen, pade iz dometa 28 člena. Dokazno breme je na strani DČ. 

      Meja med mandatory requirements in 30. členom se briše!

· SES je ugotovilo kršitev, saj Nemčija ni izkazala obstoja vseh obveznih zahtev za omejitev uvoza/izvoza. 
· SES je nadgradilo odločbo v zadevi Dassonville s tem, da je povedalo, da 28. člen velja tudi za pravila DČ, ki ne pomenijo diskriminacije tujega blaga, vendar pa vplivajo na trgovanje med DČ zaradi tega, ker so pravila druge DČ drugačna kot pravila DČ, v katero se blago uvaža.

· vnovič je potrdilo obstoj rule of reason, saj dopusti razumne predpise in ukrepe DČ, če na določenem področju ES ni izdala enotnih predpisov ali harmonizacijskih direktiv - (Dassonville – recital 6): Cassis razvije ta pojem na področju količinskih omejitev: mandatory requirements!

· načelo vzajemnega priznavanja oz. načelo ekvivalence: obvezne zahteve širi s presumpcijo, da sta uvoz in prodaja v drugi DČ dopustna, če je blago v skladu s predpisi o prodaji v kaki drugi DČ.

Post-Cassis – podobne odločbe:

Primer: Deserbais
Francija določi, da se kot Edamec lahko oglašuje le sir z najmanj 40% maščobe; sir iz Nemčije vsebuje 34% maščobe. ECJ odloči enako kot pri Cassis.

Primer: Gilli and Andres
Ta sta bila obtožena zaradi uvoza jabolčnega kisa iz Nemčije v Italijo, ker je italijanski predpis prepovedoval prodajo kisa, ki ni iz grozdja.

Primer: Rau – margarina
Belgijska margarina (ali je v kocki) etc.

Primer: Biersteuergesetz
Nemški predpisi o čistosti piva so določali vrsto pogojev. Pijača se je lahko imenovala Bier samo, če je bila zvarjena iz tradicionalnih sestavin (brez dodatkov, ki niso tradicionalni). Poleg tega sploh ni bilo dopustno prodajati v Nemčiji piva z dodatki. Pravila sama po sebi niso bila diskriminatorna, ker so veljala za vsa piva (tuja in nemška). Je pa ta predpis po mnenju Komisije na podlagi primera Cassis de Dijon, pomenil delitev trga in oteževanje prometa med DČ zaradi različnih ureditev v DČ.

Nemčija se je sklicevala na dve obvezni zahtevi – varovanje zdravja in varstvo potrošnikov.

Oba argumenta je SES zavrnilo, poleg tega pa je ugotovilo tudi, da je ukrep nesorazmeren, saj je prepoved aditivov splošna, tudi če ti niso zdravju škodljivi.
Komisija: Commission Communication 3 October 1980 (1980) OJ C256/2

Poudari dve zadevi:  

1. the principle of mutual recognition: Commission Paper 1999, ki uredi postopek izvajanja nadzora (monitoring) Komisije nad izvajanjem načela vzajemnosti, poznavanje tega s strani trgovcev, aktivnost DČ,…

Če je že v eni DČ blago zadostilo pogojem, se v drugi DČ ne sme omejevati prostega pretoka blaga.

Komisija naloži DČ, da to uredijo v zakonodaji in da obveščajo trgovce o tem.

2. svojo vlogo pri izvajanju tega področja – 226. člen + Decision 3052/95, ki ureja postopek izmenjave podatkov med DČ in Komisijo o tovrstnih nacionalnih ukrepih: obvezna priglasitev teh ukrepov Komisiji.

Posledica: DČ spoznajo problem; odpre se široka debata na to temo

1.2.5.2. Meje razširjenega dometa 28. člena

Postavilo se je vprašanje, ali je 28. člen uperjen proti vsem pravilom, ki se nanašajo na prodajo uvoženega blaga.

Domet 28. člena - 28. člen zajema torej:
1. distinctly applicable rules

2. indistinctly applicable rules:

· pravili, ki nalagajo dvojno breme (dual-burden rules): dvojno breme je naloženo uvozniku iz DČ, v kateri velja prvi predpis, v DČ, v kateri velja drug predpis (Cassis de Dijon) ( so nedvomno zajeta ( dejansko so tujci deprivilegirani v primerjavi z domačini. 

· pravili, ki nalagajo enako breme (equal burden rules): pravila, ki zadevajo vsakršno blago ne glede na izvor in na nek način urejajo trgovanje – dejansko sploh ne diskriminirajo med domačimi in tujimi proizvodi in njihov namen ni protekcionizem; taka pravila imajo sicer lahko učinek na količino trgovanja, a to ne bo bolj prizadelo tujcev kot domačinov – enak učinek za VSE (npr. zahteva po imetju potrdila za orožje ali npr. omejen čas uradnih ur omejuje prodajne pogoje uvoženih produktov)

Ali tudi equal burden rules padejo pod 28. člen? – če ja, potem bo šlo v primeru pravil, ki zadevajo trgovanje, vedno za omejevanje prostega pretoka blaga (Weatherill & Beaumont). 

2 stališči: 

· spadajo pod 28. člen, a so lahko izvzeta z mandatory requirements (Cinétheque 60 and 61/84)

· ne spadajo pod 28. člen, ker mu sploh ne nasprotujejo, saj velja za vse enako! Če bi padli pod 28. člen, bi vse, kar ureja trgovanje, padlo sem (Oebel 155/80, Quentlynn C-23/89, etc.)

Rezultat: bo praviloma enak, vendar razlika v dokazovanju za DČ → če pade pod 28. člen, mora DČ dokazovati mandatory requirement; če pa ne, pa ni treba!

Primer: Cinetheque
Francosko pravo je prepovedalo prodajo in posojanje filmov na videokasetah ali DVD-jih v prvem letu po prvem predvajanju filma (šele eno leto po tem, ko ga vrtijo v kinematografih), da bi čim več publike usmerila v kinematografe in s tem vzpodbudila filmsko produkcijo. Pravilo je veljalo za tuje in domače filme na videokasetah.

SES: načeloma te omejitve niso skladne z 28. členom, razen če:

· taka ovira ne presega tega, kar je nujno potrebno, da bi se dosegel določen cilj ( test proporcionalnosti
· je to skladno s pravom ES
SES je odločilo, da pravilo ni diskriminatorno (nanaša se na vse, ne le na tuje filme) in da dejansko spodbuja filmsko produkcijo. Menilo pa je, da lahko pride do kršitve prostega prometa med DČ zaradi različnih ureditev v DČ. Za kršitev prostega prometa ne bo šlo, če ovire, ki so z ukrepom postavljene, odtehtajo dosego namena, ki ga upravičuje pravo Skupnosti.

Pravilo (equal burden rule) torej prima facie pade pod 28. člen, a je izvzeto – mandatory requirement. Cinétheque doda novo mandatory requirement k tistim iz Cassisa: varovanje ali širjenje obsega umetniških del!!!

SES je izhajalo iz stališča, da je z uveljavitvijo predpisa DČ sicer na pogled delovala v nasprotju z 28. členom. V resnici pa ni šlo za kršitev (ukrep ni protizakonit), ker je:

· s tem naložila enaki bremeni domačemu in tujemu blagu, 
· bil ukrep sorazmeren.
· bil cilj pravil opravičljiv, 
Primer: B & Q (BRITISH SUNDAY TRADING RULES)

Bauhaus, Obi,… so trgovine, v katerih se nakupuje ob koncu tedna. B&Q je postavil na obrobju mesta, mestne oblasti pa mu ne izdajo dovoljenja za delo ob nedeljah (to naj bi bil dan za družino). B&Q trdi, da gre za diskriminacijo, da se ob vikendih ustvari 70% prometa in tudi, da je več kot 65% blaga iz drugih DČ – torej je de facto postavljena količinska omejitev.
ECJ: BSTR (British Sunday Trading Rules) je lokalna vrednota, ki jo je potrebno spoštovati. 28. člen se spet oži.
Mesto pa ugotovi, da jim primanjkuje davkov, zato B&Q dovolijo delo ob nedeljah.

AG Slynn: sploh ne pade pod 28. člen; sploh ne gre za indistinctly applicable rule, ker tudi dejansko ne gre za nikakršno dodatno zahtevo za uvoznike, čeprav je morda šlo za zmanjšanje uvoza.
Primer: Torfaen
V VB je bilo prepovedano trgovanje ob nedeljah. Tožnika sta se zagovarjala, da je s tem kršen 28. člen PES, ker naj bi zaradi tega upadla tudi prodaja uvoženega blaga.

Tudi teorija je razdeljena.

Tožbe glede prav vseh omejitev: ECJ se zave tega problema in odloči v Keck!

Primer: Keck
Keck in Mithouard sta v Franciji v kazenskem postopku, ker sta prodajala izdelke po ceni, ki je bila nižja od cene, določene v francoski zakonodaji.

Toženca: taka splošna prepoved je prepovedana na podlagi 28. člena in na podlagi drugih določb ES.

Sodišče v Strasbourgu postavi preliminary question na ECJ ( ali je francoski zakon v nasprotju z 28. členom?

ECJ: Recitali 6-10 so nepomembni ( ECJ zavrne argumente v teh recitalih.

Nato se ECJ osredotoči na količinske omejitve: ponovitev formule Dassonvilla
Vendar nadaljuje:

12) National legislation imposing a general prohibition on resale at a loss is not designed to regulate trade in goods between Member States. 

13) Such legislation may, admittedly, restrict the volume of sales, and hence the volume of sales of products from other Member States, in so far as it deprives traders of a method of sales promotion. But the question remains whether such a possibility is sufficient to characterize the legislation in question as a measure having equivalent effect to a quantitative restriction on imports. 

Tak ukrep sicer lahko omeji obseg prodaje uvoženih ali izvoženih dobrin, ampak ali gre za kršitev 28. člena?
14) In view of the increasing tendency of traders to invoke Article 30 of the Treaty as a means of challenging any rules whose effect is to limit their commercial freedom even where such rules are not aimed at products from other Member States, the Court considers it necessary to re-examine and clarify its case-law on this matter. 

ECJ ugotovi, da njegovo prejšnje mnenje o 28. členu ni bilo primerno. Treba ga je pojasniti in obrazložiti, saj po stari formuli skoraj vsak ukrep pade pod 28. člen. ECJ torej ugotovi, da je potrebno spremeniti stališče.

Najprej razloži odločbo Cassis:

15) It is established by the case-law beginning with "Cassis de Dijon" (Case 120/78 Rewe-Zentral v Bundesmonopolverwaltung fuer Branntwein [1979] ECR 649) that, in the absence of harmonization of legislation, obstacles to free movement of goods which are the consequence of applying, to goods coming from other Member States where they are lawfully manufactured and marketed, rules that lay down requirements to be met by such goods (such as those relating to designation, form, size, weight, composition, presentation, labelling, packaging) constitute measures of equivalent effect prohibited by Article 30. This is so even if those rules apply without distinction to all products unless their application can be justified by a public-interest objective taking precedence over the free movement of goods. 
Razlaga in potrditev pravilnosti Cassisa; vendar se Cassis ukvarja le z določenimi ukrepi – tistimi, ki se nanašajo na samo blago. Cassis sam po sebi ni problematičen, saj zadeva dual burden rules – pravila, ki zadevajo produkte same, naravo samih produktov – to je nedvomno zajeto v 28. členu.

· če ni nobene ureditve na ravni EU

· ECJ ugotovi, da pravila v Cassisu kršijo 28. člen, pojasni za kakšna pravila gre – ki govorijo o velikosti, obliki, sestavi, prezentaciji,... V teh primerih gre za kršitev 28. člena, tudi če bodo taka pravila indisintctly applicable rules, razen če ne bo objektivnega namena določb ( mandatory requirement.

16) By contrast, contrary to what has previously been decided, the application to products from other Member States of national provisions restricting or prohibiting certain selling arrangements is not such as to hinder directly or indirectly, actually or potentially, trade between Member States within the meaning of the Dassonville judgment (Case 8/74 [1974] ECR 837), so long as those provisions apply to all relevant traders operating within the national territory and so long as they affect in the same manner, in law and in fact, the marketing of domestic products and of those from other Member States. 

V nasprotju s tem, kar je bilo odločeno v Dassonville, se v primeru sales arrangements ne bo uporabilo. Dassonville velja le za pravila, ki se nanašajo na samo blago (naravo blaga); ne pa tudi za prodajne aranžmaje! V tem primeru, ko pravilo ne zadeva samega blaga, ne gre za kršitev 28. člena!

SES je ugotovilo, da je takšna omejitev dopustna, kolikor se nanaša na vse subjekte na nacionalnem teritoriju in pravno in dejansko vpliva enako na domače in uvožene produkte.

ECJ spremeni Dassonville formulo – zoži domet 28. člena!!! Določeni ukrepi po Kecku ne padejo pod 28. člen, pred njim pa bi!

Cassis po tej kvalifikaciji še vedno OK, gre pa za odmik od primerov Torfaen in Cinetheque!!!

Zaključek ECJ:

Francoski ukrep ni tak, ki bi kršil 28. člen, ker gre za selling arrangements in vpliva le na volumen blaga ne pa na vsebino.

RULES RELATING TO GOODS THEMSELVES / RULES CONCERNING SELLING ARRANGEMENTS

Keck postavi razlikovanje med:

· pravili, ki se nanašajo na sam produkt, na naravo produkta (oblika, velikost, sestava) ( kršitev 28. člena

· pravili, ki zadevajo prodajne aranžmaje (sama prodaja blaga) ( ni nujno kršitev 28. člena. Kršitev je le, če gre kljub selling arrangementu za diskriminacijo: takšna omejitev je dopustna, kolikor se (so long as – recital 16) nanaša na vse subjekte na nacionalnem teritoriju in pravno in dejansko vpliva enako na domače in uvožene produkte.
2 pogoja za tako presojo postavi že ECJ v Keck-u:

· ECJ sámo poda kategorizacijo, ali je nek ukrep selling arrangement ali ne (glej tudi Familiapress in Bluhme)

· tudi če gre za le selling arrangement, bo prepovedan, če diskriminira (glej tudi deAgostini)

"The November revolution" = Keck in post-Keck

· Tankstation: obvezno zapiranje trgovin (AG potrdi, da bi bil sedaj Cinetheque odločen drugače)

· Punto Casa in Semeraro: zaprtje outlet trgovin

· Hunermund: prepoved reklamiranja farmacevtskih izdelkov

PROBLEMATIKA KECKA: NEJASNOST POJMA "SELLING ARRANGEMENTS" 

· static selling arrangements – statične (npr. delovni čas trgovin, delovni čas delavcev, zvrst prodajnih prostorov,…) ( ni kršitve 28. člena.

· non-static (dynamic) selling arrangements – dinamične (npr. način trženja določenega produkta) ( je kršitev 28. člena, saj so podobni pravilom, ki se nanašajo na sam produkt (in so prepovedana).

ECJ v Keck med temi še ne ločuje, v Hunermund in Leclerc-Siplec (AG Jacobs) pa že.
Tako teorija kot praksa Kecku očitata togost, da postavlja preostro, nerealno ločnico: predlagajo, da bil moral biti kriterij možnost dostopa na trg (= market accessibility; glej npr. Gourmet)

V nadaljnjem primeru je SES izrazilo stališče, da predpis DČ, ki utegne omejiti obseg prodaje blaga in posledično uvoženega blaga, ne zadostuje, da bi ta predpis označili za ukrep, ki ima enak učinek kot količinska omejitev.

1.2.5.3. Obvezne zahteve (mandatory requirements)

Tudi indistinctly applicable rules so načeloma prepovedani, a določeni služijo objektivno opravičljivim namenom. Te izjeme so določene z mandatory requirements.

Po tradicionalni teoriji: 

Mandatory requirements pri indistinctly applicable rules = 30. člen pri distinctly applicable rules
The rule of reason! (Dassonville, Cassis): razumni ukrepi bodo v določenih okoliščinah sprejemljivi: rule of reason je temeljno načelo interpretacije, namenjeno zmanjšanju učinkov strogih prepovedi.

28. člen = stroga prepoved + indistinctly applicable rules, zato sodišče samo določi izjeme = razvoj v sodni praksi ECJ ( obvezne zahteve so:

· varstvo potrošnikov;

· poštenost trgovinskih transakcij;

· javno zdravje;
· ostale (varstvo okolja, pluralizem tiska, spodbujanje določenih oblik umetnosti,…)

1. Varstvo potrošnikov

Primer: Biersteurgesetz 

Nemčija ima zakon, ki določa, da se lahko pivo imenujejo le pijače z določenimi sestavinami (brez konzervansov,...). Drugi izdelki se ne smejo označiti z "bier".

Nemčija: tak ukrep je pomemben zaradi varstva potrošnikov, saj potrošniki asociirajo ime "bier" z vsebino, določeno v zakonu.

ECJ: nesorazmeren ukrep! Lahko bi dali gor nalepke z opozorili, vsebino,...

Primer: Rau

Primer: De Kikvorch (pivo)

Šlo je za uvoz nemškega piva, ki je nasprotovalo nizozemskim predpisom, ker naj bi imelo preveč kisline in ker ni imelo označene stopnje alkohola v %. Nemčija se je zagovarjala, da je to potrebno zaradi varstva potrošnikov. Sodišče pa je menilo, da ni dopustno uporabljati navad potrošnikov kot izključitveni razlog za določen proizvod, saj se jih lahko primerno informira o sestavi proizvoda. Dopusten pa je ukrep zaradi varstva pred zavajajočimi informacijami za potrošnike, če je ta sorazmeren, pa tudi, če to pomeni omejevanje prostega pretoka blaga.
Primer: Clinique
Predpis ni dovoljeval označevanja kozmetičnih izdelkov z oznako clinique, ker bi to lahko pomenilo zmedo pri potrošnikih, ki bi lahko mislili, da gre za izdelek z zdravilnim učinkom. 
SES je menilo, da je ukrep nesorazmeren, ker se izdelki prodajajo v veleblagovnicah in drogerijah, ne pa v lekarnah, poleg tega pa v drugih DČ ni prišlo do zmede.
2. Poštenost trgovinskih transakcij

Primer: Dansk Supermarked 58/80 

Določeni produkti so prodajani z fake znamko, zato se DČ skušajo zavarovati pred tem; sklicujejo se na poštenost trgovinskih transakcij.

3. Javno zdravje

Biersteurgesetz ( glej tudi varstvo potrošnikov. ECJ: ni jasnih ugotovitev, Nemčija ne dokaže zadovoljivo, da obstaja nevarnost za javno zdravje.

4. Ostale

· varstvo okolja 
Primer: Commission v. Danemark 
Danska je s predpisom določila, da mora biti embalaža piva in gaziranih pijač vsaj delno ponovno uporabna. Potrošnik jo je lahko vrnil pri kateremkoli prodajalcu. Nevračljiva embalaža pa je bila vračljiva le pri prodajalcu, pri katerem je bila kupljena. Namen tega je bilo varovanje okolja, ponovna uporaba surovin. SES je namen varovanja okolja dodalo k obveznim zahtevam, vendar pa je menilo, da je ukrep, ki določa max količino 3000hl/l prodane pijače v nevračljivi embalaži nesorazmeren, poleg tega pa je omejeval prodajo predvsem tujih izdelkov. Sicer pa je SES pritrdilo Danski.
· pluralizem tiska (Familiapress), 

· spodbujanje določenih oblik umetnosti (Cinetheque),…

In particular ( v Cassisu, ko imenuje ukrepe, ne zapre kroga!

PRIMERJAVA MANDATORY REQUIREMENTS Z IZJEMAMI PO 30. ČLENU

1. Tradicionalni pristop

· gre za ločitev med izjemami pri distinctly in indistinctly applicable rules
· se ne prekrivajo v celoti, krog pri 30. členu je zaprt, pri mandatory requirements ne (npr. varstvo potrošnikov, poštenost trgovinskih transakcij,…)

· krog pri mandatory requirements odprt, ker indistinctly applicable rules manj "nevarni"

· indistinctly applicable rules doda k prepovedi ECJ in zato je pripravljeno dati več izjem

2. Novejši pristop

· težnje k razširitvi liste iz 30. člena
· razlikovanje med distinctly in indistinctly applicable rules je težko, zato je tudi težko razlikovanje uporab izjem: če bo ECJ želelo izvzeti nek ukrep, se bo raje odločilo, da gre za indistinctly applicable rule

· k zmedenosti pripomore tudi Keck

· v nekaterih primerih vrsta ukrepa ne bo relevantna, saj lahko ukrep pade pod obe kategoriji izjem

Dundalk Water Supplies – distinctly applicable rules!

Predlog: poenostavitev sistema – poenotenje izjem ne glede na vrsto ukrepa, le da bi morala biti večja upravičenost v primeru distinctly applicable rules

Bi s tem kršili 30. člen PES?

30. člen in pa obvezne zahteve, ki jih je opredelilo SES v zadevi Cassis de Dijon, sta si med seboj podobna.

· oba imata funkcijo, da omogočita izjemo od prepovedi po 28. členu.

· za oba je pomembno načelo sorazmernosti

1.2.6.
Izjeme po 30. členu
Ta določba omogoča DČ, da se izognejo svojim obveznostim z navedbo razlogov. Vendar pa noben od ukrepov ne sme biti sredstvo samovoljnega razlikovanja ali prikrita omejitev trgovine med DČ.

Ta določba omogoča varovanje določenih družbenih vrednot. 
Razlogi za uveljavljanje izjem pa morajo biti neekonomske narave. Arbitrarnosti in prekritemu omejevanju pa se ukrep lahko izogne le, če je sorazmeren. 

Seznam je taksativen, DČ pa se mora na izjemo izrecno sklicevati.

1.2.6.1. Javna morala

2 primera:

· Henn & Darby 

· Conegate

V obeh primerih gre za uvoz nespodobnih in obscenih produktov v VB. VB ima predpis prepovedi razpečevanja tovrstnega materiala. Ni pa prepovedana posest, individualna posest ( prepovedana je prodaja na veliko.

Primer: Henn & Darby 

Iz Danske pridejo pornografske tiskovine ( carinska uprava pregleduje skladnost blaga s predpisi (ni klasična carina ( npr. ali ima blago lažno blagovno znamko, ipd.) Ugotovijo, da gre za produkte, katerih trženje in distribucija je v VB prepovedana. Zato prepovejo uvoz tega blaga. 
Ugovori: - blago je le v tranzitu                                                     uvoz še ne pomeni
               - posedovanje za lastno uporabo ni prepovedano              trženja

ECJ (1979) teh argumentov ne upošteva ( namen zakonodaje VB je prepoved proizvodnje in prodaje produkta, zato ne gre za diskriminacijo ( VB nima ponudbe na trgu, tako da ne more biti diskriminacije. Svojo odločbo opre na to, da nihče v VB ni zainteresiran za produkcijo takega blaga, ker ga ne more razpečevati v VB.

Ta zadeva je zelo sporna z vidika argumentacije ( nekonsistentnost prakse + končna diskriminacija.

Obtoženca sta v VB uvozila neokusne proizvode, kar je nasprotovalo britanski zakonodaji. Sklicevala sta se na 28. člen, VB pa se je sklicevala na 30. člen, na podlagi katerega naj bi uvedla ukrepe.

SES je bilo mnenja, da lahko vsaka DČ določi zahteve v zvezi z javno moralo v skladu z vrednotami na njenem območju. Dejstvo, da v drugi DČ velja bolj liberalna ureditev, ni pomembno.

Predpis pa je prepovedoval le uvoz, ne pa posesti in prodaje. S tem je predpis razlikoval med tujimi in domačimi proizvajalci, vendar pa je SES odločilo, da je namen predpisa omejiti proizvodnjo in prodajo pornografije, in da zato predstavlja izjemo po 30. členu.
Ta sodba je slabo obrazložena, odločitev je arbitrarna.
Primer: Conegate 

Oba primera (Henn&Darby in Conegate): preliminary ruling ( tožba na razveljavitev upravnega ukrepa v VB. 

Conegate vs. odločba ( ECJ globlje analizira domet VB ukrepa.

Družba Conetage je iz Nemčije v VB uvozilo napihljive lutke. Te lutke je bilo po britanskem predpisu prepovedano uvoziti. Blago so zato na carini zaplenili. Gre za zelo podoben primer kot v zadevi Henn and Darby, vendar pa je tu SES odločilo drugače, saj se je izreklo, da je DČ ravnala arbitrarno in diskriminatorno, ker je prepovedala s predpisom le uvoz, medtem ko sta prodaja in proizvodnja takega blaga v DČ zakonita. Zaradi tega se DČ ne more sklicevati na javno moralo, saj s svojo zakonodajo ni prepovedala proizvodnje ali trženja takih proizvodov na svojem ozemlju.

1.2.6.2. Javna politika

Javna politika izraža interese države, da vzdržuje standard obnašanja, ki ustreza splošni dobrobiti in javnemu redu.
Javna politika je širok pojem – lahko je ekonomska, socialna, izobraževalna, finančna, davčna,…
Primer: Cullet v. Leclerc
Cullet je bil majhen trgovec in v bližini njegove trgovine zgradijo Leclerc center, zraven pa še bencinsko črpalko. Francoski zakon je predpisal minimalne (in maksimalne) cene za bencin zaradi naftnega šoka v 70. letih. Leclerc je prodajal bencin po nižjih cenah. Cullet ga je tožil, Leclerc pa se je zagovarjal, da je predpis v nasprotju z 28. členom, saj minimalne cene ovirajo trgovanje med DČ. Francoska vlada se je branila, da je ukrep potreben zaradi organizacije francoske naftne industrije in zagotovitve distribucije ( sklicevala se je na javno politiko. Poleg tega bi lahko prišlo do hudih nemirov, zato je ukrep potreben tudi zaradi javnega reda.
SES ni priznalo tega sklicevanja na javno politiko, ker se je francoska vlada sklicevala na ekonomske in ne na neekonomske razloge, poleg tega pa ukrep tudi ni bil sorazmeren. SES je zapisalo, da ima kot resna država na voljo še veliko drugih vzvodov, ki bi preprečili nerede v državi.
Primer: Leclerc v. AU Ble Vert 

Trgovinska veriga Leclerc ima nizke cene – na meji med hipermarketom in diskontom. Tržne aktivnosti se loteva s promocijskimi akcijami ( prodaja knjige, ki so pod predpisano ceno. S tem napade knjigotržce, ki spoštujejo predpis, zato tožijo. [Slovenija ( založniki sklenejo pogodbo o dobrih poslovnih običajih ( zavežejo se za visok standard tržne discipline oz. enotno nastopanje (elementi kartela). Ta dogovor omogoča za nižje cene  ustanovitev knjižnega kluba – člani imajo popust.]
Leclerc: francoski predpis je v nasprotju z javno politiko ( tak dogovor namreč postavlja količinske omejitve za uvoz drugih publikacij ( nekonkurenčnost uvoznika. Predpis je nezakonit, 28. člen pa prevlada nad nacionalnim predpisom.

ECJ: gre za izjemo, ki jo je treba ozko interpretirati.
Leclerc ( sklic na private policy

Francija: private policy = omogočiti francoskim tiskarjem in knjigotržcem preživetje, zato je ta predpis ravno zaradi private policy.

Direktiva o storitvah ( socialni dumping (prepovedan, ker gre za diskriminacijo) ( uvoz delavcev. Vendar dumping kot tak ni prepovedan.

Javna politika je lahko tudi monetarna politika.

Primer: Krugerrand 

Zlatniki in srebrniki ( plačilno sredstvo v JAR. Državljani VB so obtoženi uvoza tega iz JAR v VB + izvoz srebrnikov, ki niso več v prometu v VB, v Nemčijo.

Sklicevanje na količinske omejitve pri prometu blaga – ne uvažajo monete, ampak stvari ( zlato/srebro, ki je slučajno v obliki novcev. Notranja vrednost kovine je višja od menjalne vrednosti novcev.

VB: srebrniki so bili namenjeni v Nemčijo v topilnico.

ECJ: prepoved uvoza in izvoza novcev v drugo DČ, kjer bi bili pretopljeni in uničeni, je opravičljiv argument po 30. členu.

Politike ( če vzameš denar iz obtoka, to vpliva na monetarno politiko. 

VB se upravičeno sklicuje na ta argument.

1.2.6.3. Javna varnost

Primer: Campus Oil

Irska vlada je določila, da se 40% vse nafte, porabljene na Irskem, proizvede v domači rafineriji (Campus Oil). 

Zatrjevana je bila kršitev:

· 87. člena - državna pomoč
· 30. člena - omejevanje prostega pretoka z ukrepi z učinkom količinske omejitve (zmanjšali so biznis rafinerijam iz tujine)
Irska se je sklicevala na javno varnost – brez tega prepisa bi bilo rafinerijo potrebno zapreti, s tem bi gospodarstvo izgubilo zagotovljen energetski vir, ki je bistvenega pomena za delovanje države. 40% je namreč tista količina (dokazali z izračuni), ki se porabi za javi prevoz, bolnice, generatorje,… - za minimalno obratovanje države, če ostalo odpove.
Irci se sklicujejo tudi na Direktivo (in zakon o blagovnih rezervah), ki določa, da mora imeti vsaka država zalogo za 90 dni, država članica NATA pa 120 dni.
SES je Irski ugodilo in ugotovilo, da ni bilo kršitve ne 30., ne 87. člena PES.
Tudi: Cullet vs Leclerc

1.2.6.4. Varstvo zdravja in življenja ljudi, živali in rastlin

Namen 30. člena je preprečevanje uvoza okuženih živali, fitosanitarni pregledi,…

· UHT mleko – ne morejo se sklicevati na varstvo zdravja. ECJ je odločilo, da zadostuje, da je produkt v DČ legalno dan v promet.
· Cassis de Dijon – pod 15% ni žgana pijača, zato je cenejša po nemških pravilih, žgane pijače so tako lažje dostopne mladini; 

· Dassonville

· Sandoz – müslijeve ploščice, ki lahko povzročijo hipervitaminozo ( ukrep umika iz prodaje je nesorazmeren.

Primer: GERMAN INSURANCE

Nemške zavarovalnice so v VB začele po domovih prodajati življenjska zavarovanja. VB je trdila, da to ne omogoča kontrole nad likvidnostjo (finančno ustreznostjo) in legalnostjo zavarovalnice, saj v VB ni ne sedeža teh nemških zavarovalnic, ne njihovih podružnic.
Pri storitvah ni razloga, da bi veljalo kako drugače, kot je sodišče ugotovilo za blago v primeru UHT MILK (zadostuje, da je produkt v DČ legalno dan v promet).
Primer: Eyseen 
Nizozemska pravi, da so v izdelku konzervansi in aditivi, ki so škodljivi, zato se izdelka ne sme uvoziti. Na Nizozemskem je prepovedan konzervans nisin ( prepoved uvoza na NL.

· ali velja Dassonville (dano v promet – naj kroži)

· ali veljajo poostrena pravila NL

ECJ: preiskava o škodljivosti nisina:

· ni prepovedan s strani FAO (Food and agriculture organisation)

· ni prepovedan s strani WHO

· komunitarna zakonodaja za to področje ne obstaja!

Zato v tej zadevi ECJ pravi, da se sir ne nanaša na izdelek, namenjen izvozu in ne predstavlja ukrepa arbitrarne diskriminacije, pod pogojem, da je vzročna zveza med....
Primer: Commission v. UK

VB je prepovedala uvoz perutnine in jajc iz drugih DČ z utemeljitvijo, da je to potrebno za preprečitev okužbe z Newcastelsko boleznijo. SES je ugotovilo, da je bil ukrep uveden v naglici in da obstaja resen sum, da je bil to posreden ukrep proti Franciji, saj so v Franciji že prej uvedli ukrepe zaradi varstva proti tej bolezni.

Kakšno je stališče SES, če je bila v zvezi z javnim zdravjem že sprejeta zakonodaja Skupnosti?
V tem primeru se DČ ne bo mogla več uspešno sklicevati na izjemo iz 30. člena, pod pogojem da harmonizacijski ukrep ni omejen.

1.2.6.5. Varstvo nacionalnega bogastva, umetniške, zgodovinske in arheološke vrednosti

Primer: Italian Arts (SES ne pusti)

1.2.6.6. Varstvo intelektualne lastnine

Primer: EMI Records 

EMI Records je svetovna gramofonsko-diskografska družba (3. na svetu). EMI Ltd.: materinska družba s sedežem v VB. 3 hčerinske družbe na Danskem, v Londonu in Nemčiji.
CBS Records: materinska družba s sedežem v ZDA. Hčerinske družbe na Danskem, v Londonu in Nemčiji.

Obe družbi imata registrirano blagovno znamko Columbia.

EMI Ltd. toži VB, ker je ta prepovedala trgovanje z gramofonskimi ploščami s to blagovno znamko. EMI Ltd. je registriral svojo blagovno znamko in blagovno znamko Columbia v Avstraliji, Afriki,...

CBS je registriral to znamko v drugih državah.

Oba konglomerata pazita, da ne data na trg plošč Columbia, kjer ima prevlado drugi; vseeno se to zgodi (nalepka na plošči, čeprav je predelan ovitek). Inšpektor – prepoved trženja.

EMI pravi, da je ta ukrep količinska omejitev, saj so skušali narediti vse, da bi preprečili to; ukrep trgovanja in uvoza je zato nesorazmeren.

EMI: povprečni potrošnik ne gleda toliko na blagovno znamko.

CBS: če pa si da ploščo na gramofon, gleda v ploščo – se mu to vtisne v spomin.

ECJ: ukrep je količinska omejitev, ampak ni sorazmeren ( naj se varuje intelektualna lastnina, a ne na ta način (obtožena = UK, stranski intervenient = vse DČ, kjer so na trgu te plošče).

Izvrševanja varstva pravic intelektualne lastnine je primerno in ne gre za količinski ukrep (?)

1.2.6.7. Drugi razlogi

Drugi razlogi ( ne piše v pogodbi, ampak ECJ na podlagi širokega razumevanja mandatory requirements najde še izjeme.

Primer: KOMISIJA v BELGIJA

ECJ kot razlog uvede tudi varovanje okolja.
Varstvo okolja je vrednota, ki pride v evropsko pravo leta 1987 z Enotnim evropskim aktom.

Belgija ima 3 regije: Bruselj, Valonska, Flamska.

Valonci sprejmejo na svojem regionalnem svetu sklep, kjer je določeno, da je prepovedano na Valonskem ozemlju odlagati odpadke, ki ne izvirajo iz Valonskega področja.

Odpadki = blago ( njihovo vrednost je mogoče izraziti v denarju; z njimi se trguje (predelava, sežiganje,...). S tem se onemogoča uvoz odpadkov npr. v sežigalnico,... ( taka dikcija = količinska omejitev.

Belgija - varstvo okolja po EEA:

· princip, da se odpadke predela/odloži primarno v okolju, kjer so nastali (= uveljavljen princip iz področja jedrskih odpadkov)

· gre za blago – a posebno blago pod posebnim režimom

Težava = nimajo opore v 30. členu
ECJ: taka omejitev je sprejemljiva – pritrdi Belgiji = pravno sporno, vrednostno pa ne.

Primer: KOMISIJA v. DANSKA

Danska uvede pravilo, po katerem mora prodajalec na določeno količino prodajane pijače v embalaži (plastenke, pločevinke, steklo) zagotoviti vračanje embalaže; od trgovcev mora zahtevati, da sprejemajo vračljivo embalažo. Odpadlo embalažo nato ponovno uporabijo.

Na enoto prodanega produkta ima večji proizvajalec (domačin) bistveno manjše stroške vračanja kot manjši (uvoznik). Kdor proizvaja večje količine, ima polnilnice v DČ zaradi dragega prevoza. Če pa hočeš prodajati manjšo količino, so pa tu še stroški vračanja + prepričevanja trgovcev ( se ne splača – si nekonkurenčen.

Danska: Varstvo okolja

ECJ: bi moralo zavreči/zavrniti zahtevo Komisije, ker nima razloga za tožbo (?); podpre Dansko.

Sporno – v 30. členu so primeri našteti taksativno, ne eksemplifikativno!!!

DČ se ne more v okviru 30. člena sklicevati na razlog, ki ga najdemo na seznamu obveznih zahtev.

1.3. PREPOVED DISKRIMINATORNIH DAVKOV

90. člen:

Nobena DČ ne uvaja, neposredno ali posredno, kakršnihkoli notranjih davkov na izdelke drugih DČ, ki bi bili višji od davkov uvedenih neposredno ali posredno na enakovrstne domače izdelke.

Prav tako nobena DČ ne uvaja takšnih notranjih davkov na izdelke drugih DČ, s katerimi bi posredno zaščitila druge izdelke.

Namen 90. člena je preprečiti, da bi se uvoženemu blagu naložilo težje breme kot domačemu blagu. Ta določba torej prepoveduje notranjo diskriminacijo. Ta določba preprečuje izigravanje namena, ki naj bi ga dosegle določbe o prepovedi carinskih dajatev in dajatev z enakim učinkom.

Ta določba pokriva:

· neposredno davčno diskriminacijo
· posredno davčno diskriminacijo
· prepoved kakršnekoli protekcionistične obdavčitve
Ali je davek diskriminatoren ni odvisno le od davčne stopnje, ampak tudi od primerjave med proizvodoma. Po 90. členu je potrebno opraviti dvojni test:

· ugotoviti je potrebno, da je podana enakost obravnave med podobnim uvoženim in domačim proizvodom

· poleg tega mora biti notranja obdavčitev taka, da ne zagotavlja posredne zaščite drugim konkurenčnim proizvodom
1.3.1. Neposredna diskriminacija

Primer: Commission v. Italy 
Italijanska vlada je zaračunavala nižje davke za predelano olje, kar naj bi bilo pogojeno z ekološkimi razlogi. Problem pa je bil, da te ugodnosti ni uživalo uvoženo predelano olje.

Primer: Commission v. Ireland
Irski davek se je sicer nanašal na vse proizvode ne glede na izvor, vendar pa so domače proizvajalce pri izterjavi davkov obravnavali drugače kot tuje.

1.3.2.
Posredna diskriminacija

90. člen ( prepovedani davki (notranje blago), ki so glede na istovrstno uvoženo blago iz tujine diskriminatorni do domačih ( na tuj avto ne sme biti višji davek kot na domači!!!

Primer: Humblot (Komisija vs. Francija)
Diskriminatorni davki ( en sam uvožen avto spremeni davčno zakonodajo v Franciji.
V Franciji je predpisan davek glede na moč motornega vozila – davčna lestvica za obdavčevanje avtomobilov – davčni razredi v korelaciji s konjskimi močmi (spaček – 2CV6: 2 valja; spada v 6. davčni razred). Do 35 CV je davčna stopnja linearna. Od 35 CV pa davčna stopnja skoči za 100% na gor. 

Francoski državljan Humblot kupi avto, ki pade v 36,5 CV ( 35 CV =2200 frankov, 36,5 CV = 5600 frankov. 

Humblot: plačujem bistveno več kot nekdo, ki veliko bolj onesnažuje okolje ( diskriminacija. Gre za posredno obliko diskriminacije.

Težava = ISTOVRSTNO – s čim primerjati to blago; Francija sploh nima tako močnih avtomobilov (Komisija ugotovi, da v Franciji sploh ne izdelujejo avtomobilov z več kot 16 CV).

ECJ: ravno zato, ker Francija ne izdeluje tako močnih avtomobilov, si to lahko privošči, zato gre očitno za diskriminatorni ukrep. Razlog ( zatreti tujega proizvajalca tako, da bo prišel na trg le, če bo kupec plačal zelo drag davek. 

Davčni sistem Francije je posredno diskriminatoren kljub pomanjkanju kriterija enakovrstnosti. Francija spremeni davčno lestvico ( lestvica gre linearno navzgor (vmes še 1 tožba).

Gre za diskriminatorno obdavčevanje, ki vpliva na trgovanje med DČ, čeprav gre za zelo majhno število avtomobilov. ECJ tu ne uporabi pravila de minimis (omembe vreden vpliva na trgovanje med DČ).

Drugače pa je samo progresivno obdavčenje dopustno, vendar pa mora biti utemeljeno na objektivnih kriterijih.

1.3.3. Avtonomija DČ in objektivizacija kriterijev in utemeljevanja

SES je odločilo, da je davčni sistem v skladu s 9. členom, če ga lahko obranimo z objektivno utemeljitvijo.

Primer: Chemical Farmaceutici
V Italiji se je etilni alkohol, pridobljen s sintetiziranjem, obdavčil bolj kot enak alkohol, pridobljen z naravno fermentacijo. Proizvoda sta bila zamenljiva. S tem predpisom je želela Italija vzpodbuditi proizvodnjo alkohola iz kmetijskih proizvodov in prihraniti pri viru za njegovo sintetično proizvodnjo.

SES je odločilo, da je s tem predpisom Italija uveljavila svojo pravico do izbire, saj lahko DČ razlikuje med proizvodi, na podlagi objektivnih meril. V tem primeru je šlo za legitimno izbiro.

SES je v tem primeru spregledalo klimatsko specifiko Italije.

1.3.4. Razlikovanje med podobnimi proizvodi in drugimi proizvodi – alkoholni primeri (EARLY SPIRITS CASES)
90/1 se nanaša na uvajanje notranjih davkov za blago drugih DČ, ki so višji od davkov za podobne domače proizvode. Ni pa nujno, da bi bili proizvodi podobni, da si ne bi konkurirali med seboj. Na to se nanaša 90/2. Ekonomsko gledano bo za primerjavo potrebno uporabiti teorijo substitutivnosti izdelkov in teorijo navzkrižne elastičnosti.

Na temu področju so pomembni primeri v zvezi alkoholom. Ti primeri govorijo o tem:

· kako se določa podobnost v kontekstu 90/1

· katere korake mora SES storiti pri podrejanju primera pod 90/2

· kakšen je pomen konkurenčnosti dveh primerljivih proizvodov
· kaj je zaščitni učinek ukrepa in kakšen mora biti, da SES ugotovi kršitev po 90. členu

Primer: komisija v. Francija
Francija je višje obdavčila žgane pijače, izdelane iz žit (whisky, gin, rum, vodka,...), nižje pa tiste, ki so izdelane iz vina ali sadja (konjak, armanac,..). V Franciji so proizvedli zelo malo pijač prve vrste, druge pa so tradicionalne francoske pijače. 
SES je izhajalo iz stališča, da je treba koncept podobnih proizvodov interpretirati dovolj fleksibilno. Podobni proizvodi so tisti, ki imajo podobne lastnosti in z vidika potrošnika zadovoljujejo iste potrebe.

Funkcija 90/2 pa je, da pokrije vse oblike posredne davčne zaščite, če proizvodi tekmujejo med seboj, vendar ne gre za proizvode, ki so si med seboj podobni v smislu 90/1.

Kadar gre za 90/1 se primerjajo davčna bremena, kadar pa gre za 90/2 pa se presoja, kakšen učinek je povzročila notranja obdavčitev.

Komisija je v tem primeru stala na stališču, da je trg žganih pijač enoten in je opredelilni element stopnja alkohola, Francija pa, da je treba upoštevati različen:

· način proizvodnje;

· surovine;

· način uživanja (navade potrošnika),..
in zato so različni davki.
ECJ: koliko % alkohola ima 1 liter konjaka, kako to deluje na človeški organizem? Vsi imajo 40% ( so primerljivi.

Sporno ( alkohol razredčen z vodo na 40%, ni isto kot Cognac, vendar je treba najti nek kriterij.
SES je sicer priznalo obstoj določenih razlikovalnih elementov, vendar pa je stalo na stališču, da si pijače kljub temu med seboj konkurirajo. To pomeni, da je treba uporabiti 90/2. Ker so torej konkurenčna in substitutivna razmerja med pijačami podana, je sistem obdavčitve diskriminatoren.

Slabost te odločbe: Globaliziranje – SES ni posvečalo pozornosti opredelitivi podobnega proizvoda in je precej svobodno prehajala iz 90/1 v 90/2. Posledica takega pristopa je, da mora DČ, če se ugotovi kršitev po 90/1, izenačiti davke za domače in tuje proizvode, če pa se ugotovi kršitev po 90/2, mora DČ odpraviti zaščitni učinek, vendar ni nujno da to doseže z izenačitvijo davčnih bremen.

Primer: komisija v. VB

VB obdavči vino bolj kot pivo. Različna produkta ( pivo (2-7%); vino (9-13%)

ECJ: pregled trga:

· obstajajo težka piva, ki imajo do 25% (pivo zmešano z aditivi)

· obstajajo lahka vina, ki imajo le 5-6%

Z vidika obdavčitve in vpliva stopnje alkohola na organizem je davčna stopnja diskriminatorna.
Velika Britanija izgubi; za lahka vina uvede davčno stopnjo 23%, za težka piva pa uvede tak davek, kot je za vina.
Primer: Johny Walker
Viski vs sadni vinski liker
ECJ: stopnja ujemanja.

1.3.5. Razmejitev med določbami o prostem prometu blaga in določbami o prepovedi diskriminatornih davkov

Istega dejanja ni mogoče obravnavati dvakrat in ga sankcionirati po 25. in po 90. členu. Ni pa izključeno, da ima primer znake obeh določb. Poleg tega ima lahko primer tudi znake državnih pomoči. Prav zaradi navedenega je potrebno razmejiti pristojnost določb.

25. člen
Ta sklop predstavlja dejstvo, da je država naložila dajatev uvozniku. Naložena dajatev je dajatev z enakovrednim učinkom in DČ bo odgovorna za kršitev, razen če dokaže, da je dajatev plačilo za storitev,
ki je bila opravljena za uvoznika, ali da gre za obvezno zahtevo prava Skupnosti.

Izjemoma SES določi, da dajatev, ki se jo zaračunava na meji, ni ukrep z enakovrednim učinkom po 25. členu, temveč davek, katerega zakonitost se obravnava po 90. členu.

90. člen

Ta sklop problemov izhaja iz dejstva, da država uvoznica ne izdeluje blaga, ki se uvaža, kljub temu pa ga obdavči.

Primer: Humblot Co-Fortuna
Italija je uvedla davek na banane, čeprav je proizvodnja banan v Italiji zanemarljiva, tako da je davek v glavnem zajel uvožene banane. SES je bil mnenja, da se mora uporabiti 90. člen, ker je ta davek del splošnega italijanskega davčnega sistema.

V tem primeru je Italija kršila 90. člen, saj je zakonodajalec z davkom zaščitil domače sadje.

87. člen (državne pomoči)

Ta sklop je namenjen selektivnemu vračanju davkov ali temu, da DČ s sredstvi, ki jih je z davki pobrala po obdavčitvi tujih proizvodov pomaga domačim proizvodom.

V skrajnem primeru bo davek, ki se bo vrnil k domačim subjektom, izničil učinek davka, ki ga je poprej ta subjekt plačal. S tem ostane učinek davka, ki je bil naložen tujemu proizvodu in v takem primeru se uporabi 25. člen.
25. pride namesto 87 v poštev samo pod naslednjimi pogoji:

· dajatev mora biti namenjena izključno financiranju aktivnosti, ki koristijo obdavčenju domačih proizvodov

· podana mora biti identiteta med obdavčenim proizvodom in domačim proizvodom, ki pridobiva iz davka

· dajatve, ki so naložene domačim proizvodom, morajo biti v celoti kompenzirane.

2. PROSTO GIBANJE DELAVCEV

2.1. UVOD

Cilj določb o prostem pretoku delavcev je bil vzpostavitev skupnega trga na področju delovne sile. Pravica prostega gibanja delavcev je pravica, ki je na podlagi utemeljitve SES, neposredno učinkovita.

2.2. POMEN PEU

S preraščanjem Skupnosti v Unijo in vnašanjem novih politik v PES, se je prejšnjemu ekonomskemu naboju pridružilo novo gledanje na prosto gibanje delavcev. Pravica prostega gibanja se je širila tudi na osebe, ki ekonomsko niso aktivne. Z določbami o državljanstvu vsaka oseba, ki ima državljanstvo kake od DČ, postaja državljan Unije. PES določa, da imajo državljani Unije pravice in obveznosti določene s PES.

ZNAČILNOSTI DRŽAVLJANSTVA EU

17. člen PES

1. Vzpostavi se državljanstvo Unije. Vsaka oseba, ki ima državljanstvo DČ, je državljan Unije. Državljanstvo Unije dopolnjuje, ne pa nadomešča nacionalno državljanstvo.

2. Državljani Unije imajo pravice, določene s to pogodbo, in obveznosti, naložene s to pogodbo ( ta odstavek obseg pravice relativizira
18. člen PES

1. Vsak državljan Unije ima pravico gibati se in prebivati svobodno znotraj območja DČ ob omejitvah in pogojih, določenih s to Pogodbo, in ukrepi, sprejetimi za njeno uveljavitev.

2. Svet lahko sprejme določbe z namenom omogočiti pravice iz prvega odstavka – razen kjer je drugače določeno s to pogodbo, Svet odloča v skladu s postopkom iz 251. člena. Svet odloča soglasno v vseh fazah tega postopka.

Sprva ga je SES razlagalo restriktivno in ni širila koncepta nediskriminacije na notranja razmerja DČ – državljanom EU ni priznavalo enakopravnosti na celotnem ozemlju EU (Primer: Facini Dori). S primerom Martinez Sala pa je SES spremenilo prakso, ko je odločilo, da državljan DČ, ki zakonito prebiva na območju druge DČ sodi v domet določb o državljanstvu. Vseeno pa ta primer ni vplival na pojem izjem po 39/4 glede javnih služb.
Določbe o državljanstvu omogočajo:

· prosto gibanje in bivanje
· aktivno in pasivno volilno pravico za lokalne volitve in volitve v Evropski parlament
· pravico do varstva preko diplomatskih in konzularnih predstavništev
· pravico do peticij na Parlament in Ombudsmana.
2.3. PROSTO GIBANJE DELAVCEV – 39. člen

2.3.1. Pojem delavca in opredelitev oseb, ki so zavarovane po 39. členu

Pojem delavca: delavec je oseba, ki dela v odvisnem delovnem razmerju v vseh časovnih obdobjih. 

Potrebno je omogočiti tudi mobilnost ožjih družinskih članov, ki morajo imeti enake pogoje kot delavec.

39. člen

39/1: V skupnosti se zagotovi prosto gibanje delavcev ( mobilnost
39/2: Prosto gibanje vključuje odpravo vsakršnega razlikovanja na podlagi državljanstva delavcev DČ v zvezi z zaposlitvijo, plačilom in drugimi delovnimi in zaposlitvenimi pogoji.

· zaposlitev

· plačilo ( renumeration – prevod bi moral biti "odmera" = bistveno širše kot plačilo (= denar). Primera: AGEGATE in STEYMANN
· drugi delovni in zaposlitveni pogoji
39/3: prva izjema od 39/1,2 ( public policy – pravice so lahko omejene iz navedenih razlogov javnega reda, varnosti ali zdravja. ECJ ga ekstenzivno interpretira.

c) "administrative action" ( tudi praksa je upravno delovanje – tudi odločbe, ne le predpisi!

d) v skladu s sekundarno zakonodajo

39/4: druga izjema od 39/1,2 ( public service – javna služba: širši pojem od državne uprave ( opravljanje dejavnosti v javni namen (komunala, ipd.)

Z vidika sodne prakse, ki interpretira ta pojem, je prevod pravilen. Po sodni praksi (Sotgin 152/73) se "public service" razume kot državna uprava ( "acts which demand obedience of citizens, such as police, army, judiciary and tax assessment." Judiciary ne pomeni kaznovalne funkcije (npr. zapori); tax assessment je odmera davkov, ne izterjava!

Pravilo 39/1,2 = ekstenzivno; izjeme 39/3,4 = restriktivno.

Ob upoštevanju omejitev, utemeljenih z javnim redom, javno varnostjo in javnim zdravjem, zajema pravico:

· sprejeti delovno mesto

· se v ta namen na območju DČ prosto gibati
· bivati v DČ zaradi zaposlitve skladno z določbami zakonov in drugih predpisov, ki urejajo zaposlovanje državljanov te DČ

· ostati na ozemlju DČ po prenehanju zaposlitve v tej DČ, pod pogoji, zajetimi v izvedbenih predpisih, ki jih pripravi Komisija

Določbe tega člena se ne uporabljajo pri zaposlovanju v državni upravi.

Sledijo izvedbene določbe:

40. člen = zakonodajno pooblastilo, da Svet izda direktive in uredbe:

Uredba 1612/68 – freedom of movement for workers within the Community          spremenila 
Direktiva 68/360 – pogoji, kako lahko delavci ostanejo/pridejo v drugo DČ        Direktiva 2004/38!!!
41. člen = ne tako relevanten člen; bolj politična kot pravno-uporabna določba; ni neposredno učinkovita/uporabna. Deklarativna določba, ki pride sem z EEA.

42. člen ( če zagotavljaš prepoved diskriminacije, je tudi potrebno zagotoviti možnosti za življenje, družino,... ( potrebno je zagotoviti socialno integracijo.

Vodilo sodne prakse na tem področju je zagotovitev enake kvalitete življenja ( podpora družine, možnosti enakega počutja,...

(a), (b) = relativno natančne odločbe

(a) = sumiranje vseh prispevkov (sociala, zdravstvo, vrtci), ki si jih zaslužil v vseh DČ in vplačeval v zavarovalne blagajne.

(b) = potrebno je odpraviti administrativne ovire.

Ali je v PES še kakšna vsaj koneksna določba?

Državljanstvo EU ( pričakovali so, da bo okrepil položaj 39. člen, ker bo možno vstopiti kot državljan.

Sodna praksa pa ni širila dometa 39. člena zaradi povezave s členom 17 in 18 PES.

Zakaj je sodna praksa za 39. člen tako pomembna? Termin "delavec" ni enako interpretiran v različnih DČ (koliko časa delaš, zaslužek, odvisno tudi od GDP, če npr. minimalna plača opredeljuje delavca). Nad konceptom dometa 39. člena mora bedeti ECJ, ki poenoti terminologijo. ECJ je pri tem tako uspešno, da razširi domet na:

· otroci v predšolski starosti in šoloobvezni otroci

· šolajoči in študirajoči v izobraževalnih programih

· šolajoči se v programih poklicnega usposabljanja in šolanja (pripravništvo, praksa,...)

· zaposleni v delovnih razmerjih

· osebe, ki niso zaposlene (npr. ženske v času materinstva, neprostovoljno nezaposleni in zaposlitveno nezmožni)

· upokojenci in trajno brezposelni (to remain in member state after they have been employed)

· drugi družinski člani

· druge pridobitno neudeležene osebe

Koncept sodne prakse ( delavec je tisti, ki je opredeljen kot komunitaren pojem (= zelo širok pojem) ( ni pomembno stališče nacionalnega prava. Nacionalno pravo lahko določi limite, ne more pa država uvesti omejitve, s katerimi bi presojala pojem delavca in družinskega člana na podlagi kriterija, kako se konzumira zakonska zveza.

39. člen določa, da so delavci upravičeni do prostega gibanja v Skupnosti. PES pojma delavec ne definira, zato je to storilo SES.

Primer: Levin
Britanski državljan Levin, je živel na Nizozemskem in bil poročen z osebo, ki ni bila iz DČ. Ženi so na Nizozemskem zavrnili izdajo dovoljenja za bivanje, ker v letu pred zavrnitvijo izdaje dovoljenja ni bila zaposlena. Nizozemski organ je navedel, da ni državljanka DČ, ki bi uživala prednosti, ki izhajajo iz prostega gibanja delavcev, ker njeni dohodki ne zadostujejo za preživetje. V pritožbi je zatrjevala, da ima dovolj sredstev za preživljanje, poleg tega pa se je zaposlila tudi za polovični delovni čas. Navajala je tudi, da kriterij minimalne plače postavlja državljane drugih DČ v slabši položaj v primerjavi z državljani države gostiteljice. SES je bilo postavljeno predhodno vprašanje. 

SES je vztrajalo, da ima pojem delavec pomen, ki ga določa pravo Skupnosti, da ima pojem univerzalni Skupnostni pomen, katerega namen je, da prepreči različne interpretacije v DČ. Zato je SES tudi zavrnilo navedbe sodelujočih DČ, da naj se uporabi nacionalni kriterij minimalne ali zajamčene plače.

SES ugotavlja, da imajo vsi delavci v Skupnosti enake pravice in da se lahko po svoji volji gibljejo med DČ ne glede na to, ali so zaposleni za nedoločen ali določen čas, polni ali skrajšani delovni čas, ali gre za sezonske delavce,… To je tudi v skladu z Direktivo 68/360, ki zagotavlja pravico bivanja delavcem na podlagi predložitve dokumentov, na podlagi katerih so vstopili v DČ in potrdila delodajalca. Ne omejuje pa direktiva te pravice s kakršnimkoli pogojem glede vrste zaposlitve ali višine dohodka.

SES je bilo mnenja, da bi bili skupni cilji Skupnosti ogroženi, če bi se pravica prostega pretoka delavcev omejevala le na osebe, ki delajo za nedoločen čas in s polnim delovnim časom. Zahteva se le, da gre pri delu za izvrševanje učinkovitih in dejanskih aktivnosti, razen aktivnosti, ki jih lahko označimo kot marginalne. Motivi, ki delavca privedejo k iskanju zaposlitve v drugi DČ, za definiranje pojma delavca niso pomembni.

To, da je delavec zaposlen za krajši delovni čas, ima lahko za posledico, da mu po notranjem pravu ne pripadajo določene pravice, ki gredo delavcem zaposlenim za polni delovni čas. Nikakor pa to dejstvo ne more odvzeti statusa delavca in pravic, ki izhajajo iz njega po pravu Skupnosti.

SES je odločilo tudi, da se določbe PES ne nanašajo le na prisilne določbe, ki jih sprejme DČ, ampak morajo biti z njimi v skladu tudi akti drugačne narave, ki so namenjeni kot kolektivna pravila za posamezna samostojna delovna razmerja. 

Odločilo je tudi, da narava plačila ni pomembna za definiranje pojma delavca.

Primer: AGEGATE - ŠPANSKI RIBIČI
QUID PRO QUO 
Španski ribiči so plačani v deležu od ulova rib. Ribiči nimajo dovolj sredstev za preživljanje s tem plačilom (ne omogoča jim niti socialnega minimuma). Na španskih ladjah so ribiči iz različnih držav. Na socialnem centru prosijo za denarno pomoč. Država pravi, da niso delavci, ker niso dobili plačila. 

Ribiči: dobili smo odmero. 

ECJ: renumeration je treba razumeti široko! 
Primer: Steymann
QUID PRO QUO 

Nemški državljan je živel na Nizozemskem, kjer je nekaj čas delal kot vodovodni inštalater. Nato se je pridružil "Bhagwanski" verski skupnosti, v kateri je živel, za njegovo preživljanje pa je prispeval s tem, da je v tej verski skupnosti deloval kot vodoinštalater. Ko je zaprosil za izdajo dovoljenja za bivanje, mu je bila prošnja zavrnjena, ker naj ne bi bil zaposlen.

Steymann = vodovodni inštalater, ki nudi svoje storitve skupnosti oz. 3.os., katerim bi ga skupnost tržila. Steymann = bolan, prosi državo za socialno pomoč in si želi urediti zdravstveno zavarovanje
NL: Ne, ker ni dobil remuneration.

ECJ: ali je bil učinkovit pri svojem delu in ali je opravljal nekaj, kar lahko opredelimo kot delo? Da! Ko je bilo povpraševanje, je to povpraševanje izpolnil!

SES je stalo na stališču, da je presojanje udeležbe v kakršnikoli verski skupnosti utemeljeno le, če gre za opravljanje ekonomske aktivnosti. SES je odločilo, da storitve skupnosti v obliki nastanitve, prehrane in žepnine članom predstavljajo posredno plačilo za njihovo delo. Iz tega sledi, da je tudi neplačano delo lahko ekonomska aktivnost. Ker je bil formalno včlanjen in je prispeval skupnosti je ECJ odločilo, da je delavec po 39. odstavku.
Argument učinkovitosti:
Primer: Rauling
Francozinja dela na Nizozemskem v restavraciji kot pomožno strežno osebje. Dela prek "on-call contract" – če jo šef rabi, jo pokliče, sicer pa je v pripravljenosti. V 8 mesecih dela 60 ur – učinkovito. Hotela je delati, pa ni mogla – dobila je malo. Prosila je za socialno pomoč, vendar ji je nizozemski organ ni odobril, češ da ni delavka, ker ne dela učinkovito.
ECJ: delala je učinkovito; ampak sodišče DČ mora ugotoviti, ali mora biti oseba, če jo delodajalec pokliče, na voljo in ali je dejansko bila na voljo!

ECJ le interpretira 39. člen, ampak dejansko stanje morajo DČ same presoditi!

Primer: Bettray 
Oseba je opravljala določeno delo v skupnosti v okviru programa za odvajanje odvisnosti od mamil. Ta oseba, ki je tudi fizično ogromno delala, je prejemala določena denarna sredstva. Cilj programa je bil ponovno vključiti osebe, ki so začasno nesposobne za delo. Bettray je moral v drug kraj po metadon, zato je potreboval nadomestilo za potne stroške. Ker je tujec, ga ni dobil. Trdil je, da je delavec.
SES je odstopilo od svojega stališča v zadevi Levin, v kateri razlog za delo ni bil pomemben. Tu je izhajalo iz vzroka za delo in prišlo do drugačnega zaključka. Po njegovem mnenju delo po predpisih o socialnem zaposlovanju ne predstavlja učinkovite in prave ekonomske aktivnosti, a je pretežno sredstvo za rehabilitacijo. Kavza posla ni zaposlitev, ampak odvajanje, zato se ga ne šteje za delavca.
To je ena redkih odločb, kjer je interpretacija 39. člena restriktivna. Sodba je presenetljiva glede na sodbe v primeru Steymann in Raulin in tudi zato, ker osebe v programu za odvajanje produkte, ki jih pridelajo in ne porabijo, prodajo na trgu.
Primer: Lawrie-Blum 
Tu je SES odločilo, da učitelj stažist, ki opravi le nekaj učnih ur na teden, opravlja učinkovito in dejansko delo.

Iz tega primera izhaja tridelna definicija pojma delavec:

· delo mora opravljati določen čas
· opravljati ga mora pod vodstvom druge osebe
· v zameno za delo mora dobiti nadomestilo
Delavec je tudi oseba, ki ima namen biti zaposlen:

Primer: Antonissen
Antonissen se giblje v drugi državi članici z namenom iskanja zaposlitve. Najdejo ga z drogo in izženejo.

SES je tu odločilo, da osebe, ki niso zaposlene, vendar iščejo delo, uživajo pravice po 39. členu, vendar pa njihove pravice niso nujno enake kot pravice tistih, ki so že pridobili delo v drugi DČ. Izhajalo je iz tega, da 39/3 našteva pravice delavcev le primeroma in ne taksativno in da pravica prostega gibanja delavcev vsebuje tudi pravico gibanja po območju druge DČ in pravico bivanja na tem območju z namenom iskanja zaposlitve.

Primer: Bonsignore
Bonsignore je italijanski državljan, delavec v Nemčiji. V pretepu v Nemčiji uporabi pištolo in ubije Italijana. Obtožen, obsojen. Dejanje stori z orožjem, ki ni bilo prijavljeno ( stranska kazen = izgon iz države, ker gre za generalno prevencijo (naj se drugim pokaže, da Nemčija ne odobrava ilegalnega orožja). Vprašanje, ali je dopusten izrek deportacije, utemeljen z generalno prevencijo + vprašanje prostega gibanja delavcev. Po členu 39/1 je to diskriminatorna odločba, saj Nemca ne bi izgnali, ker je to protiustavno! Sodba bi bila korektna, če bi se sklicevala na specialno prevencijo, generalna pa ni mogoča. Sramota za nacionalno sodišče!!
ECJ odloči, da je delavec vsakdo, ki vstopi v DČ zaradi zaposlitve (tako zaradi dogovorjene zaposlitve, kot zaradi iskanja zaposlitve).
Primer: van duyn

Ne pustijo jo v VB, da bi se zaposlila v scientološki cerkvi iz razloga javnega reda. S tem nima možnosti konkurirati za delo z Britancem, poleg tega ji je onemogočen dostop do dela, saj pogodbo o zaposlitvi že ima.
Ali delavec iz druge DČ, ki je vpisan v tečaj, povezan z zaposlitvijo, zadrži status delavca ali ne?

Primer: Brown
Tu je SES odločilo, da dejstvo da je delo v izključni povezavi s študijem, ne pa pripravami na poklic ali zaposlitev, pomeni, da se oseba lahko sklicuje na nekatere, ne pa na vse pravice po Skupnostnem pravu. Ta oseba ima status delavca po 39. členu.

Športniki

Primer: DONA v. MANTERO
SES prvič pove, da je šport opravljanje dela po 39. členu; športniki so profesionalci, zaposleni pri športnem klubu. So delavci.
2.3.2. Učinek 39. čl. in prepoved diskriminacije na temelju državljanstva (12. člen PES)

12. člen:

Kjer se uporablja PES in ne da bi to vplivalo na njene posebne določbe, je prepovedano kakršnokoli razlikovanje glede na državljanstvo.

V zvezi s prepovedjo diskriminacije na temelju državljanstva je v kontekstu 39. člena zanimiva vrsta odločb SES:

Primer: Code MarItime
Nemški kapitan se želi vkrcati na francosko trgovsko ladjo. Francoski pomorski zakonik je določal, da mora biti kapitan in polovica posadke francoskih državljanov (taka določba je bila zaradi primera vojne). ECJ je odločilo, da je bil zakonik diskriminatoren in v nasprotju z 12. in 39. členom. Tu gre za neposredno diskriminacijo.

Primer: Defrenne
Gre za diskriminacijo na podlagi spola. Belgijska stevardesa dobi za enako delo manjše plačilo kot njen moški kolega. Nacionalno pravo dopušča določeno razlikovanje na podlagi spola; evropsko pravo pa ne! Od tega trenutka morajo letalske družbe spremeniti plačilni sistem; na to se lahko vsi sklicujejo.

Posredna diskriminacija:

Primer: Ugliola
Ugliola, italijanski državljan si želi kupiti delovno dobo, kar je v Nemčiji mogoče le, če bi služil vojaški rok v nemški vojski. Italijanski delavec je nasprotoval nemški določbi, ki je določala, da se v dolžino trajanja delovne dobe všteva tudi obdobje, ki ga je oseba prebila pri služenju vojaškega roka v Nemčiji.

SES je odločilo, da nemški predpis pomeni omejitev s posrednim diskriminiranjem v korist nemških državljanov. Neposredne diskriminacije ni bilo, ker državljanstvo ni relevanten element, ali naj se služenje vojaškega roka upošteva. Diskriminatorna pa je določba, ki določa da je relevantno le služenje v Nemčiji, saj ta pogoj izpolnjujejo le nemški državljani.

Primer: SOTGIN
Gre za delavca na pošti, ki je za nekaj časa premeščen na dislocirano lokacijo. Pričakuje nadomestilo za ločeno življenje, saj ga je dobil tudi nemški državljan. Delodajalec meni, da je Sotgin že tako dislociran (iz svoje države v državo dela) in da mu dodatnega nadomestila ne bo izplačal. SES meni, da gre za diskriminacijo.

Primer: Groener
Nizozemska državljanka je poučuje v angleščini na irskem državnem kolidžu s skrajšanim delovnim časom. Kasneje je kandidirala za službo s polnim delovnim časom. V službo ni bila sprejeta, ker ni uspešno opravila ustnega preizkusa znanja irščine. Znanje irščine pa ni bil pogoj za zaposlitev, saj so se predavanja vodila v angleščini. Službo pa je dobil Irec, ki je govoril tudi irsko. Sodišče v predhodnem mnenju ni razsodilo v korist Groenerjeve.

SES se je pri odločanju vprašalo, ali je zahteva po znanju irščine opravičljiva z vidika konkretnega delovnega mesta, čeprav ni predpisana kot pogoj. SES je ugotovilo, da je zahteva, da učitelji v javnih šolah do določene stopnje obvladajo irščino, eden od ukrepov irske vlade pri izvajanju svoje politike, s katero je hotela promovirati uporabo irščine. Sodišče Groegnerjevi ne pritrdi, saj je možnost, da otroci nagovorijo pedagoga v maternem jeziku in uporabljajo domač jezik VREDNOTA. Ta odločba pa zdrži le na ravni osnovne in srednje šole, na fakulteti, kjer naj bi bilo znanje bolj univerzalno, pa ne.

SES je bilo mnenja, da sprejem in izvrševanje take politike PES ne prepoveduje, vendar pa taka politika ne sme omejiti temeljnih svoboščin po PES. Prav tako ukrepi takih politik ne smejo biti nesorazmerni ter ne smejo ustvarjati pogojev za diskriminiranje državljanov drugih DČ.

V konkretnem primeru je SES odločilo, da je sicer jezikovna ovira posredno diskriminatorna, vendar pa da ni v nasprotju z 12. in 39. členom in da je zato utemeljena.

Športniki:

Primer: Walrave and Koch (453)
Kolesarske dirke: delovni team je sestavljen iz kolesarja in motorista, ki "reže zrak" pred kolesarjem. Velja pravilo (ki sicer ni postavljeno s strani države, ampak mednarodne kolesarske zveze), da morata biti iz iste države (to naj bi prispevalo k večji usklajenosti med obema). Motoristi so "rent-a-car" motoristi, ki sklenejo pogodbo o delu z organizatorjem. Na dirko v Francijo pride nemški motorist Koch in želi delati, vendar nimajo kolesarja Nemca. Koch trdi, da je pravilo diskriminatorno in SES mu pritrdi. 
V tej odločbi SES širi domet 12. in 39. člena tudi na pasivno legitimirane osebe, ki niso nujno subjekti javnega prava. V tem primeru je diskriminatorno pravilo postavila mednarodna kolesarska zveza. SES je menilo, da nihče ni odvezan upoštevanja 39. člena, saj prepoved diskriminacije velja za predpise in dejanja oseb javnega prava in se razteza tudi na druga pravila, ki na kolektiven način urejajo zaposlovanje in ponujanje storitev.
Primer: BOSMAN

Bosman je Belgijec, ki igra za nogometni klub, ki vanj vlaga. Ob transferju igralca v drugi klub se pričakuje odškodnina. A konkretni igralec ni dovolj dober, da bi ga odkupil drug klub. Nek francoski klub ga je dejansko pripravljen kupiti, a bi moral večino časa sedeti na klopi zaradi pravila, da lahko na eni tekmi sodelujejo max. 3 tujci. Belgijec je diskriminiran v primerjavi s Francozi v ekipi. SES: nacionalnega ključa ni več! 

Bosmanovo pravilo: trg se odpre brez diskriminacije, ne sme biti nobenih omejitev za zaposlovanje športnikov iz drugih DČ.
2.4. SEKUNDARNA ZAKONODAJA
40. člen PES = zakonodajno pooblastilo, da Svet izda direktive in uredbe: Svet po posvetovanju z ECOSOC izda direktive ali pripravi uredbe, v katerih so navedeni ukrepi za vzpostavitev prostega gibanja delavcev iz 39. člena.

Direktiva 2004/38 je razveljavlja 10. in 11. člen Uredbe 1612/68 in vse prejšnje direktive. Ureja formalnosti in pogoje za vstop in bivanje v drugi

Uredba 1612/68 je bolj vsebinska, medtem ko je bila Direktiva 68/360 bolj formalna (kriteriji o izkaznicah,...) in zajema upravno delovanje DČ (= kakšno dokumentacijo lahko zahtevajo,...).

Ključno = NAČELO SORAZMERNOSTI
2.4.1. Delavci in družine – Uredba 1612/68

Ta uredba je omejila uporabo določb PES na delavce, ki so državljani DČ. Status državljanov, ki prihajajo iz držav, ki niso članice EU, so pa delavci v njej, ni predmet urejanja po PES.

Ta uredba razširja pravice delavcev do prostega gibanja in obravnava možnosti za zaposlovanje in enakopravno obravnavo in družine delavcev.

1. DEL - prepoved diskriminacije na temelju državljanstva glede dostopa do zaposlitve:

· 1. člen: načelo, da so delovna mesta pod enakimi pogoji dostopna državljanom vseh DČ.

· 2. člen: prepoveduje diskriminacijo pri sklepanju in izvrševanju pogodbe o zaposlitvi

· 3., 4. člen: prepovedujeta neposredno in posredno diskriminacijo pri upravnem delovanju (ta določba ne velja za pogoje v zvezi z ZNANJEM JEZIKA, ki ga zahteva narava delavnopravnega mesta.)

Člen 1 = prepoved diskriminacije na temelju državljanstva glede dostopa do zaposlitve.

"1. Vsak državljan države članice ima - ne glede na njegovo prebivališče - pravico, da v drugi državi članici sprejme zaposlitev in se zaposli v skladu z zakoni ali drugimi predpisi, ki veljajo za zaposlovanje državljanov te države.

2. Zlasti ima pravico, da sprejme razpoložljivo zaposlitev na območju druge države članice z enako prednostjo kot državljani te države."

Velja le za državljane DČ; za državljane tretje države prost pretok ne velja.

Člen 2 = prepoved diskriminacije pri sklepanju in izvrševanju pogodbe o zaposlitvi
"Vsak državljan države članice in vsak delodajalec, ki posluje na ozemlju države članice, si lahko izmenjata prijave in ponudbe za zaposlitev in lahko skleneta ter izvajata pogodbe o zaposlitvi v skladu z veljavnimi zakoni ali drugimi predpisi, ne da bi bila zaradi tega diskriminirana."

Člen 3 = prepoved neposredne in posredne diskriminacije pri upravnem delovanju.

"1. Na podlagi te uredbe se določbe zakonov ali drugih predpisov držav članic ne uporabljajo:

· kadar omejujejo prijave ali ponudbe za zaposlitev, omejujejo pravico tujih državljanov, da sprejmejo zaposlitev in se zaposlijo ali to pogojujejo s pogoji, ki ne veljajo za njihove državljane" ( neposredna diskriminacija
· "kadar je izključni ali glavni namen ali posledica teh predpisov, tudi če se uporabljajo ne glede na državljanstvo, odvračanje državljanov drugih držav članic od ponujenih delovnih mest." ( posredna diskriminacija
"Ta določba ne velja za pogoje v zvezi z znanjem jezika, ki ga zahteva narava prostega delovnega mesta."

( Če je pogoj znanje jezika, je to lahko kriterij. Pogoj je test sorazmernosti ( ali je ta kriterij potreben oz. sorazmeren s funkcijo, ki jo bo delavec opravljal.

2. "Med določbe ali prakse držav članic, iz prvega pododstavka odstavka 1, sodijo predvsem take:

a) ki za tuje državljane predpisujejo posebne postopke posredovanja in zaposlovanja;

b) ki delodajalcem omejujejo objavljanje prostih delovnih mest v tisku ali drugih medijih ali jih omejujejo s pogoji, ki ne veljajo za delodajalce, ki poslujejo na ozemlju te države članice;

c) ki omejujejo dostop do zaposlitve s pogojem, da mora biti kandidat prijavljen na zavodu za zaposlovanje ali ovirajo posredovanje in zaposlovanje posameznih delavcev, ko te osebe ne bivajo na ozemlju te države."

Člen 5 = tudi v procesu iskanja zaposlitve!

"Državljan države članice, ki išče zaposlitev v drugi državi članici, je deležen enake pomoči zavoda za zaposlovanje kot državljani te države, kadar iščejo zaposlitev."

Člen 6 = prepoved diskriminatornih kriterijev pri poklicnem usposabljanju
"1. Kadrovanje, posredovanje in zaposlovanje državljana države članice ne sme biti pogojeno z zdravstvenimi, poklicnimi ali drugimi merili, ki ga na temelju državljanstva diskriminirajo v primerjavi z državljani drugih držav članic, ki želijo opravljati enako delo.

2. Kljub temu je mogoče, da mora delavec, na katerega je delodajalec iz druge države članice naslovil ponudbo, opraviti strokovni preizkus, če je delodajalec to izrecno zahteval, ko je prosto delovno mesto ponudil." ( skladna s prostim pretokom delavcev, če velja enako za vse.

2. DEL: nanaša se na enakopravnost pogojev za zaposlovanje:

7. člen: določa, da delavec migrant uživa enake socialne in davčne ugodnosti kot domači delavec.

Primer: Even
Even je francoski delavec v Belgiji, ki je ob predčasni upokojitvi prejel belgijsko pokojnino. Pokojnina je bila zmanjšana razen za belgijske državljane, ki so bili prejemniki invalidske pokojnine zaradi udeležbe v vojni. Even je bil prejemnik vojne pokojnine po francoskem pravu, zato se je na to pravico skliceval.

SES je odločilo, da so ugodnosti, ki izhajajo iz vojnih pokojnin posledica namena, da se državljanom, ki so pretrpeli nekaj za državo, s strani države omogočijo določene ugodnosti. Take ugodnosti torej nimajo Skupnostnega značaja.

Člen 7

1. Delavec, ki je državljan države članice, v drugi državi članici zaradi njegovega državljanstva ne sme biti deležen drugačnega obravnavanja kot domači delavci v zvezi z zaposlitvenimi in delovnimi pogoji, predvsem glede plačila, odpovedi in, če bi postal brezposeln, glede vrnitve na delovno mesto ali ponovne zaposlitve. = pogoji vezani za samo delovno mesto

2. Uživa enake socialne in davčne ugodnosti kot domači delavci. ( (case Christini Fisini 72/58)

3. Na podlagi istih pravic in pod enakimi pogoji kot domači delavci ima dostop do usposabljanja, poklicnih šol in centrov za prekvalifikacijo.

4. Vsaka določba kolektivne ali individualne pogodbe ali druge kolektivne ureditve glede dostopa do zaposlitve, zaposlitve, plačila in drugih delovnih pogojev ali odpovedi, je nična, če določa ali dopušča diskriminacijske pogoje za delavce, ki so državljani drugih držav članic.

Člen 8 = enakopravnost sindikatov in posameznikov
1. Delavec, ki je državljan države članice in ki je zaposlen v drugi državi članici, mora biti deležen enakega obravnavanja glede članstva v sindikatih in glede uveljavljanja sindikalnih pravic, vključno s pravico do glasovanja; lahko mu je omejen dostop do organov upravljanja in do funkcij, ki jih ureja javno pravo. Pravico ima biti izvoljen v svete delavcev v podjetjih. Določila tega člena ne posegajo v zakone ali druge predpise držav članic, ki delavcem iz drugih držav članic zagotavljajo večje pravice.

2. Svet na predlog Komisije ponovno prouči ta člen v roku največ dveh let.

Člen 9 = stanovanjske ugodnosti ( obsežna judikatura (Mutsch 137/84)

1. Delavec, ki je državljan države članice in ki je zaposlen v drugi državi članici, uživa vse pravice in ugodnosti, ki jih imajo domači delavci glede stanovanja, vključno z lastništvom stanovanja, ki ga potrebuje.

1) Z enako pravico kot domači delavci se lahko vpiše na seznam prosilcev stanovanj v regiji, v kateri je zaposlen, kadar tak seznam obstaja; uživa vse ugodnosti in prednosti, ki iz tega sledijo.

Če so njegovi družinski člani ostali v državi, iz katere je prišel, se šteje, kot da bivajo v isti regiji kot on v primerih, v katerih imajo domači delavci na temelju tega določene koristi.

3. DEL: ureja derivativne pravice družinskih članov delavca migranta, katere te osebe ne pridobijo glede na svoje državljanstvo, ampak glede na status delavca migranta

10. člen: priznava pravico zakoncu in drugim družinskim članom delavca v drugi DČ, dokler imajo zagotovljeno bivanje. Družinski člani so otroci do 21. leta in odvisni oz. neodvisni sorodniki delavca ali njegovega zakonca v določeni črti.

11. člen: omogoča zaposlovanje zakoncu in otrokom delavca migranta

10. in 11. člen sta bila razveljavljena z Direktivo 2004/38!!!

Člen 12 = enak dostop do šolanja
Otroci državljana države članice, ki je zaposlen ali je bil zaposlen v drugi državi članici, imajo pravico dostopa do sistema splošnega izobraževanja, vajeništva in poklicnega usposabljanja pod enakimi pogoji kot državljani te države, če prebivajo na njenem ozemlju.

Države članice si prizadevajo, da tem otrokom omogočijo čim boljše pogoje izobraževanja, vajeništva in poklicnega usposabljanja.

Primer: Surinder Singh
Indijski državljan se je poročil z Britanko. Odpotovala sta v Nemčijo, kjer sta delala nekaj let, nato sta se vrnila v VB. Indijec je uveljavljal svoje derivativne pravice prek žene. VB se je postavila na stališče, da ženina pravica ponovnega vstopa v državo izhaja iz britanskega prava in ne iz prava ES.

SES je odločilo, da kljub temu, da se je državljan iz države, ki ni DČ skliceval na skupnostne pravice prek britanskega državljanstva, preselitev v Nemčijo predstavlja zadostno skupnostno osnovo, da se primer spremeni v takega, v katerem pravo ES pomaga družinskim članom in države nečlanice.

Primer: Echternach and Moritz
Otroci nemški družin so se šolali na Nizozemskem, kjer so straši delali. Starši so se vrnili v Nemčijo, otroci pa so želeli nadaljevati s študijem na Nizozemskem, ker njihove izobrazbe v Nemčiji ne bi priznali.

SES je poudarilo pomen integriranja družinskih članov v družbo v državi gostiteljici, in če tega ne bi bilo, otroci ne bi imeli po odhodu staršev svobodne izbire kraja šolanja, prav tako pa bi to zmanjšalo mobilnost staršev.

Zveza med družinskim članom s statusom skupnostnega delavca in nosilci izvedenih pravic ni nujno na ravni skupnega bivanja.

2.4.2.
Direktiva 68/360 in Direktiva 2004/38
Direktiva je obravnavala upravno delovanje in izhajala iz tega, da pravice vstopa v drugo DČ, bivanja v njej in enakega obravnavanja, kot velja za domače delavce, delavcem migrantom zagotavlja PES. Gre za neposredno učinkovite pravice, ki jih morajo državni organi spoštovati. 

Direktiva opredeljuje dokumentacijo, ki jo lahko zahteva država gostiteljica od delavca migranta.

· direktiva omogoča vstop delavcem in družinskim članom iz Uredbe 1612/68 v drugo DČ zgolj na podlagi identifikacije z osebno izkaznico ali potnim listom. Viza se lahko zahteva samo od družinskih članov, ki niso državljani DČ.

· dovoljenje za bivanje: delodajalčevo potrdilo o zaposlitvi ali podoben dokument

Direktiva 2004/38 je nadomestila Direktivo 68/360.

Ureja formalnosti in pogoje za vstop in bivanje v drugi DČ za zaposlene in samozaposlene. Določa tudi, kateri družinski člani se jim lahko pridružijo in kakšni so pogoji za druge osebe in kakšne so njihove pravice. Po tej direktivi imajo družinski člani enake pravice kot sam državljan EU. 

Izgon je možen le, če gre za t.i. "social shopping" – zloraba socialnega sistema, vendar pa ne na podlagi zahteve za socialno pomoč. Direktiva uvaja test sorazmernosti za presojo dopustnosti izgona; izgon je možen le, če za to obstaja javni interes.

V primeru zlorabe pravic (npr. navidezna sklenitev zakonske zveze) lahko DČ primerno ukrepa.

Direktiva 2004/38 opredeljuje tudi okoliščine, pod katerimi lahko DČ omejijo vstop in bivanje teh oseb zaradi javnega zdravja, javnega reda in javne varnosti. 45. in 46. člen PES govori o omejitvah, Direktiva pa natančno navaja razloge za te omejitve.

2.4.3. Izobraževanje delavcev, otrok migrantov, študentov

Do PEU je bilo izobraževanje omenjeno le v sklopu poklicnega usposabljanja. PEU pa sedaj izobraževanje izrecno omenja in tako tudi to področje prenaša na skupnostno raven.

IZOBRAŽEVALNE PRAVICE OTROK IN DRUŽINSKIH ČLANOV DELAVCEV MIGRANTOV:
Njihov položaj ureja Uredba 1612/68. Ta določa, da lahko otroci delavca migranta obiskujejo programe splošnega izobraževanja, vajeniške programe in programe poklicnega usposabljanja pod enakimi
pogoji, kot državljani države gostiteljice, če bivajo na njenem ozemlju. 

DELAVCI: 
Delavci imajo enake pravice do izobraževanja, kot delavci države gostiteljice. Dostopni so mu programi poklicnega usposabljanja in izobraževanja. Vendar pa SES razume to določbo tako, da omogoča zgolj funkcionalno izobraževanje, ne omogoča pa pridobitev temeljnega znanja.

ŠTUDENTI:

Izobraževalne pravice študentov je utemeljilo SES:

Primer: Gravier 
Francoska študentka je študirala v Belgiji in izpodbijala zahtevo belgijske univerze, ki ji je zaračunala posebno šolnino, ki je belgijskim državljanom ni bilo potrebno plačati. Ne gre za plačevanje za storitev, ampak za neko povprečnino. Tu se ona ni sklicevala na derivativne pravice, ki bi jih imela kot družinski član delavca migranta, ampak se je sklicevala na status študentke. Stara je 19-20 let in ni delavec; pravi, da je diskriminirana, trdi da bo težje dobila zaposlitev, ker ji je otežen študij, ker mora plačati več kot Belgijci.

SES je ugotovilo, da je ravnanje belgijske univerze diskriminatorno. SES je menilo, da ne glede na to da izobraževanje ni izrecno omenjeno v PES, poklicno usposabljanje, pripravništvo in izobraževanje, spadajo v okvir PES.

Ta odločba je pomembna tudi zato, ker širi finančne obremenitve DČ. 

Sporno – ona ni delavec, šele ustvarja pogoje, da bo mogoče delavec.

2.5. Izjeme v 39. členu

39. člen ima dve skupini izjem:

· omejitve, ki so utemeljene na temelju javne politike, javne varnosti in javnega zdravja

· omejitve, ki se nanašajo na zaposlitve v javnem sektorju

2.5.1. Razlogi iz 39/3 in Direktiva 64/221

Direktiva 64/221 natančneje opredeljuje naravo javne politike, javne varnosti in javnega zdravja. Vsebuje pa vrsto določb, ki omejujejo možnost DČ, da bi to izjemo uporabile:

· izjeme ne smejo služiti dosegi ekonomskih namenov

· ukrep javne varnosti ali javne politike je lahko utemeljen le na osebnem ravnanju določenega posameznika in se nanj ni dopustno sklicevati zaradi npr. njegovih prejšnjih protipravnih dejanj.

Primer: Van Duyn
VB je prepovedala vstop v državo Nizozemki, ki je pred tem dobila službo v scientološki cerkvi, ki je bila s strani britanske vlade proglašena kot družbeno škodljivo. V zvezi s tem pa ni izdala nobenega predpisa. Van Duynova se je sklicevala na kršitev 39. člena in Direktivo 64/221. 

SES je ugotovilo, da sodelovanje v neki organizaciji lahko pomeni osebno ravnanje. Nato se je SES vprašalo, ali je ravnanje pritožnice s tem, ko je hotela vstopiti v VB z namenom opravljanja poklica v scientološki cerkvi, v dovolj veliki meri ogrožalo vrednote, ki jih varujejo izjeme po 39/3. Ugotovilo je, da VB nasprotuje tej cerkvi, vendar je ne prepoveduje, tako britanski državljan ne bi bil kaznovan, če bi sprejel delo v njej. 
Kljub očitni diskriminaciji pa je SES določilo, da lahko v primerih, ko država vidi neko aktivnost kot družbeno škodljivo in je zato izvedla določene ukrepe, čeprav ni sprejela predpisov, ki bi to aktivnost omejevali ali prepovedovali, lahko uveljavi razlog javne politike.

Ta odločba omogoča nadzor nad aktivnostmi, ki so družbeno škodljive, čeprav niso do sedaj še bile izkazane kot nevarne. Ta odločba je nenačelna in omogoča arbitrarno diskriminacijo. Zato je SES v kasnejših primerih zožilo manevrski prostor. (npr. država ne more izgnati migranta, če lasten državljan ni izpostavljen takim sankcijam ali če ni mogoče uveljaviti drugih učinkovitih ukrepov).

2.5.2. Izjeme po 39/4 – JAVNE SLUŽBE
39/4 člen: Določbe tega člena se ne uporabljajo za zaposlitev v javni službi (employment in the public service)

Ne PES ne sekundarna zakonodaja ne določata, kaj naj se šteje pod pojmom javnih služb. Zato je ta pojem podrobneje opredelilo SES. 

Sodišče je bilo drugače kot pri interpretaciji 39/3 pri 39/4 bolj restriktivno. 

SES je v svojih odločbah dalo jasno vedeti, da SES določa meje javnih služb in ne DČ. SES je odločilo, da je pojem javne službe skupnostni pojem. Enako kot pojem delavca se tudi pojem javne službe ne interpretira na nacionalni ampak na skupnostni ravni!

DČ torej ne morejo definirati pojma javne službe na način, da bi določeno delovno mesto imenovali z določenim imenom ali z odločitvijo, da posamezno delovno mesto ureja predpis javnega prava.

Primer: Hoekstra 75/63
Pojem "delavec" je komunitaren pojem; razlaga ga lahko le SES

Na določbo 39/4 se DČ lahko sklicuje le v obdobju, ko se nek delavec poteguje za javno službo. Ne more pa se DČ na izjemo sklicevati v primeru, ko je taka oseba že zaposlena. Namen 39/4 je omejiti dostop do določenih javnih služb državljanom iz drugih DČ. V kolikor pa je taka oseba že zaposlena, pa ni nobenega razloga, da bi te osebe tretirali drugače kot domače državljane.

Primer: SotGiN 152/73
Deutsche Post = delodajalec; uvede neke določbe za ločeno življenje zakoncev.

4) The exceptions made by Article 48/4 cannot have a scope going beyond the aim in view of which this derogation was included. 

Zahteva po restriktivni razlagi = not go beyond. 

Izjema velja le za čas izbora delavca – dostop do dela: Izjema po členu 39/4 velja le za čas, ko delavec še ne nastopi dela ( za čas izbora dela in dostopa do dela. Ko je delavec zaposlen, ta določba nima več veljave.

SES je odločilo, da se izjema po 39/4 nanaša le na službe, ki so vitalnega interesa za državo. To so delovna mesta, ki terjajo posebno pripadnost, utemeljeno na državljanstvu. To so delovna mesta, ki vključujejo:

· sodelovanje pri izvrševanju pooblastil, podeljenih s predpisi javnega prava

· vsebujejo obveznosti, ki so nujno potrebne za zagotavljanje splošnih interesov države.

Primer: TEHNOLOŠKI INŠTITUT

Italijanski tehnološki inštitut je zaposloval le Italijane, saj je izvajal tudi projekte, pomembne za nacionalno varnost. Filter je postavljen zelo nizko, saj noben zaposlen ne sme biti tujec, saj bi potencialno lahko prišel na delovno mesto, kjer bi lahko pridobival informacije. 
ECJ: to je kršitev 39/4 člena.
Primer: Commission v. Belgium 149/79
Belgija na splošno določi belgijsko državljanstvo za vsa delovna mesta v železničarstvu – tudi za medicinske sestre, nočne čuvaje,… 

ECJ: kršitev, saj te pogoje lahko naloži le, če je to potrebno za izvrševanje določenega delovnega mesta.

ECJ postavi TEST, KI DA KRITERIJE, ALI GRE ZA JAVNO SLUŽBO v smislu 39/4 ali ne - specific activities of public service: javna služba je samo v primeru kumulativno izpolnjenih pogojev:

· če gre za izvajanje moči, ki je naložena delovnemu mestu po zakonu

· če to delovno mesto zahteva odgovornost za varovanje splošnega državnega interesa
SES je tudi zavrnilo navedbe DČ s trditvami, da je državljanstvo nujen pogoj za katerokoli službo v državnem sektorju. SES je bilo mnenja, da služba ni javna zgolj zato, ker je delodajalec država ali oseba javnega prava. Za opredelitev javnega sektorja mora biti podan element oblastnosti, zaposleni v javnem sektorju pa morajo delovati tako, da s svojim delom lahko od posameznikov zahtevajo ubogljivost in upoštevanje uredb.

Taka dela so dela povezana s policijo, obrambo države, pravosodjem in odmerjanjem davkov.

DČ vidijo v 39/4 tudi orodje za zavarovanje nacionalne identitete. SES sprejema to varovanje kot legitimen interes, vendar pa pove, da je ta interes mogoče doseči tudi z drugimi sredstvi in ukrepi, ne pa tako da bi na splošno izključili vse državljane tujih DČ.

Primer: Commission v. France 307/84
Pravilo v Franciji, po katerem se lahko kot medicinske sestre zaposlijo le francoski državljani. 

ECJ: medicinska sestra ni položaj, ki bi lahko zahteval državljanstvo. Lahko pa je kriterij znanje jezika.

Posts in the public service within the meaning of Article 48/4 of the Treaty are those which are typical of the specific activities of the public service in so far as the exercise of powers conferred by public law and responsibility for safeguarding the general interests of the state are vested in it.

In view of the nature of the functions and responsibilities which they involve, posts of nurses in public hospitals do not fall within that provision.

Primer: Lawrie Blum 
Učitelj stažist ( vprašanje ali je delavec tudi učitelj stažist; dela le par ur tedensko,…

ECJ: ni relevantno, pomembna je odmena, nadzor,… (1)

(4) ( ponovi od prej – le na tista delovna mesta, ki nujno potrebujejo zvezi državljanstva s funkcijo delovnega mesta.

The expression "employment in the public service" within the meaning of Article 48/4, which is excluded from the ambit of Article 48/1,2 and 3, must be understood as meaning those posts which involve direct or indirect participation in the exercise of powers conferred by public law and in the discharge of functions whose purpose is to safeguard the general interests of the state or of other public authorities and which therefore require a special relationship of allegiance to the state in the part of persons occupyinf them and reciprocity ot rights and duties which form the foundation of the bond of nationality. The posts excluded are confined to those which, having regard to the tasks and responsibilities involved, are apt to display the characteristics of the specific activities of the public service in the spheres described above.

A period of preparatory service for the teaching profession does not come within the scope of that provision.

Sekundarna zakonodaja: 

Še pred 1988 skušajo organi ES izdati sekundarni zavezujoč akt, ki bi opredeljeval pojem "public service". Do tega ne pride zaradi bojazni pred preveč natančnim definiranjem in zato možnosti izogiba s strani DČ. Zato ga ne sprejmejo.

Leta 1988 pa sprejmejo: 1988 OJ C72/2: pomožni akt o dometu 39/4 PES, kjer kot primer "public service" navedejo:

· oborožene sile

· policija

· pravosodje

· odmera davkov

· določene javne službe, ki pripravljajo ali nadzorujejo pravne akte
NE: zdravniški negovalci, učitelji, raziskovalci v neobrambnem sektorju,…= ok, če pozna jezik, ima izobrazbo,…

3. SVOBODA USTANOVITVE SEDEŽA IN OPRAVLJANJA STORITEV

3.1. UVOD

3.1.1. Svoboščini v kontekstu svoboščin o prostem gibanju produkcijskih faktorjev

DČ so se v PES zavezale, da bodo odpravili vse medsebojne ovire za svobodno izbiro sedeža gospodarske dejavnosti svojih pripadnikov in ovire za prost pretok storitev. Cilj določb o prepovedi in odpravi diskriminacije je integracija trgov DČ in omogočanje ekonomije obsega ter vzpodbujanje konkurence na skupnem trgu.

3.1.2.
Določbi 43. in 49. PES in njuna vpetost v prepoved diskriminacije (12. člen)

Temelj obeh določb je 12. člen PES o prepovedi diskriminacije, ki se nanaša tudi na gospodarske subjekte.

43. člen – pravica do ustanavljanja
Omejitve glede pravice do ustanavljanja za državljane ene DČ na ozemlju druge DČ se prepovejo. Ta prepoved se uporablja tudi za omejitve pri ustanavljanju agencij, podružnic ali hčerinskih družb, ki jih državljani katerekoli DČ ustanovijo na ozemlju druge DČ.

Pravica do ustanavljanja zajema:

· pravico začeti in opravljati dejavnost kot samozaposlena oseba 
· pravico do ustanovitve in vodenja podjetij, pod pogoji, ki jih ob upoštevanju PES za svoje državljane določa zakonodaja DČ.

49. člen – storitve
Omejitve svobode opravljanja storitev v Skupnosti so prepovedane za državljane DČ, ki imajo sedež v eni od DČ, vendar ne v DČ osebe, ki so ji storitve namenjene.

Svet lahko na predlog Komisije s kvalificirano večino odloči, da se določbe tega poglavja uporabljajo tudi za državljane tretje države, ki opravljajo storitve in imajo sedež v Skupnosti.

3.1.3.
Neposredna učinkovitost 43. in 49. člena

Na podlagi sodbe SES sta določbi neposredno učinkoviti in se nanju lahko sklicuje upravičenec enako kot na nacionalne predpise.

3.1.4.
Podobnosti in razlike med 43. in 49. členom
	SVOBODA USTANOVITVE SEDEŽA (43)
	SVOBODA OPRAVLJANJA STORITEV (49)

	Glavni sedež v domovini je opuščen in je v celoti PRENESEN V DRUGO DČ
	Glavni sedež ostane v domovini

	Aktivnost v domovini je domala opuščena ali pa bo v kratkem le postranskega pomena 
	Aktivnost v državi sprejemnici je ČASOVNO OMEJENA in NI NAMENJENA PONAVLJANJU STORITEV

	
	Storitve se v državi prejemnici že pojavljajo, niso pa še redne v smislu opravljanja dejavnosti; ni trajnega namena


PODOBNOSTI

· isti temelj

· isti cilj

· obe pavici se nanašata na poslovanje ali poklicno delovanje za dobiček ali za odplačno nadomestilo

RAZLIKE

· 43. člen se uporabi za situacije, ko želi oseba opravljati storitve povsem v drugi DČ in pride do njene popolne integracije
· 49. člen pa se uporablja, kadar oseba samo izvaja storitve v drugi DČ, v njej pa sedeža ne ustanovi.

Primer: Gebhard
V tem primeru sodišče razmeji pravici po 43. in 49. členu.
Gebhart je bil nemški državljan, ki je prebival v Italiji. V Nemčiji je imel dovoljenje za opravljanje odvetniškega poklica, bil je član odvetniške zbornice. Ko se je preselil v Italijo, je začel opravljati pravniški poklic, vendar je nastal problem, ko je začel uporabljati naziv "avocato". Odvetniški svet mu je prepovedal uporabo tega izraza, ker naj bi s tem kršil italijansko zakonodajo, poleg tega pa so mu za 6 mesecev prepovedali uporabo odvetniškega poklica. Pritožil se je in sodišče je na SES poslalo predhodno vprašanje.
Sodišče je ugotovilo, da obstaja sedež v prvotni DČ in je prenešena podružnica v drugo DČ. SES je izrazilo mnenje, da gre po 49. členu za začasno poslovanje. Bistven element tu je začasnost, ni pa pomembno, ali obstaja v drugi DČ kakšna pisarna, poštni naslov,… Za presojo začasnosti je pomembno, kako pogosto se dogaja, koliko časa traja. V tem primeru ne gre za začasno opravljanje storitev, ampak za pravico do ustanavljanja po 43. členu PES.
3.1.5.
Člena 45 in 55 – izjemi javne oblasti

45. člen: Določbe o pravici ustanavljanja se ne uporabljajo za tiste dejavnosti, ki so v DČ povezane z izvajanjem javne oblasti.
55. člen: Za določbe o storitvah se uporabljajo členi od 45-48.

Ti dve določbi imata enak pomen kot 49/4
Primer: Reyners
Reyners, rojen v Belgiji, je bil nizozemski državljan, ki se je šolal in doktoriral v Belgiji. Ni mu bilo dovoljeno, da bi se vpisal v belgijski imenik odvetnikov, ker je bil nizozemski državljan.

SES je odločilo, da se lahko sklicuje na 43. člen in da državljanstvo ne sme biti ovira svoboščini ustanovitve sedeža. Poleg tega je reklo tudi to, da poklicne aktivnosti, ki zajemajo stike s sodiščem, ne pomenijo nujno izvajanja javne oblasti.

Dve skupini izjem:
· prepoved diskriminacije

· Tourists Guides Italy

· Reyners

· Thieffry

· nediskriminatorni ukrepi, če dejansko pomenijo diskriminacijo 

· Alpine Investment
3.2. pravica (SVOBODA) USTANOVITVE SEDEŽA

3 vidiki ustanavljanja:

· ustanovitev novega subjekta
· ustanovitev podružnice, poslovne enote, agencije
· opravljanje dejavnosti kot samozaposlena oseba
3.2.1. Svoboda ustanavljanja in fizične osebe – 43. člen PES
3.2.1.1. Pravica vstopa in prebivanja ter pravica ostati v DRŽAVI ČLANICI po koncu samozaposlitve

Prej sta to področje urejali Direktiva 73/148 in Uredba 1251/70 ter druga (zelo številna) sekundarna zakonodaja.
Direktiva 73/148 je urejala, da lahko fizična oseba zapusti državo in pridobi ustrezen dokument, ki zadostuje za vstop v drugo DČ. Posameznik, ki ustanovi gospodarski subjekt v DČ, lahko stalno prebiva na podlagi dovoljenja za prebivanje.
Uredba 1251/70 pa je dovoljevala samozaposlenim, da z enakimi pravicami, kot jih imajo državljani DČ, ostanejo na območju države, kjer so bili aktivni. Uredba je določa tudi, katere socialne pravice pripadajo samozaposlenim v aktivni dobi.
V zadnjih letih pa sta dve direktivi nadomestili vse prejšnje:

· Direktiva 2004/39 ( pravica državljanov in družinskih članov do prostega gibanja na območju EU (pod pogoji za vstop in bivanje). Implementacijski rok je bil 30.4.2006
· Direktiva 2005/36 ( o priznavanju poklicnih kvalifikacij (omejevanje). Implementacijski rok je potekel 20.10.2007, do takrat je veljala stara ureditev.

3.2.1.2. RAZLIKA MED 39. IN 43. ČLENOM
Ločiti je potrebno med:

· 39. členom: prost pretok delavcev (pravice delavcev - zaposlenih oseb) in 
· 43. členom: svobodo ustanavljanja (samozaposlene osebe; ustanavljajo družbe).
Temeljno razmejitev je podalo ECJ v primeru TROJANI.
Primer: TROJANI 
Postopek po 234. členu: delovno sodišče v Bruslju postavi predhodno vprašanje ECJ.
Gospod Trojani je bil francoski državljan, ki je bival v Belgiji. Udeležen je bil v programu rehabilitacije. Nastanjen je bil v nekem belgijskem hotelu, v zameno za nastanitev, hrano in žepnino pa je opravljal cca 30 ur dela v nastanitvenem centru. Po dveh letih je zaprosil za socialno podporo, vendar mu je center to zavrnil, češ da ni belgijski državljan in da se ne more sklicevati na uredbo o prostem pretoku delovne sile. Trojani se je pritožil in sodišče je poslalo predhodno vprašanje na ECJ.
ECJ je odločilo, da ne gre niti za 49. člen (opravljanje storitev), niti 43. člen, ampak je podlaga za primer 39. člen, saj je Trojani za svoje delo prejemal plačilo in delal po navodilih centra (je zaposlena oseba).
3.2.1.3. PREPOVED diskriminatornih OMEJITEV – 12. ČLEN
1. OMEJITEV DOSTOPA DO DEJAVNOSTI
· DISKRIMINACIJA NA PODLAGI DRŽAVLJANSTVA

Primer: Reyners
Reyners, rojen v Belgiji, je bil Nizozemski državljan, ki se je šolal in doktoriral v Belgiji. Belgija je imela predpis, da mora imeti oseba za odvetniški poklic belgijsko državljanstvo.
SES je odločilo, da se lahko sklicuje na 43. člen in da državljanstvo ne sme biti ovira svoboščini ustanovitve sedeža. Poleg tega je reklo tudi to, da poklicne aktivnosti, ki zajemajo stike s sodiščem, ne pomenijo nujno izvajanja javne oblasti.

· OMEJEVANJE SEKUNDARNEGA USTANAVLJANJA

Primer: KLOPP
Nemškemu odvetniku so zavrnili pristop v pariško odvetniško zbornico, ker je že imel pisarno v drugi DČ, po francoskih predpisih pa je bilo prepovedano opravljanje odvetniškega poklica vsakomur, ki ni imel glavne pisarne v Parizu. Statut francoske zbornice torej ni diskriminiral med državljani in nedržavljani Francije, ampak pa je imel lahko odvetnik le en sedež, ki mora biti v okrožju zbornice. Takšno pravilo je sicer lahko primerno znotraj države, izgubi pa pomen, ko gre za odvetnike iz druge države.

Prepoved vzvratnega diskriminiranja: Določba 43. člena se nanaša le na stanje, ko državljani želijo ustanoviti sedež v drugi državi, kot je država katere državljani so. To pomeni, da se na 43. člen ne morejo sklicevati državljani, ki s poslovanjem začno v lastni državi. Kljub temu pa diskriminatorno obravnavanje ne sme biti v škodo lastnih državljanov.

Primer: Knoors
Nizozemec Knoors je delal v Belgiji. Poklicne kvalifikacije je pridobil v tujini. Ko je svojo dejavnost želel opravljati tudi na Nizozemskem, pa mu je bilo to onemogočeno, ker naj bi ta pravica pripadala samo državljanom drugih DČ in ne lastnim državljanom.

· PREPOVED OMEJITEV PRI UPORABI DIPLOM IN KVALIFIKACIJ

A) DIPLOME in PRIZNAVANJE POKLICNIH KVALIFIKACIJ
SES je odločalo v nekaterih primerih, ko je zaposlitev odvisna od priznanja diplome, pridobljene v drugi DČ. PES zahteva, da mora obstajati možnost za izpodbijanje odločitve nacionalnega organa, ki je izdal zavrnilno odločbo.

Pred Direktivo 2005/36 sta bila pomembna 2 primera:

· Primer: Vlassopolou
· Primer: Hocsman

Primer: Vlassopolou
Primer je aktualen kljub direktivi 2005/36.

V tej zadevi je SES razsodilo, da 43. člen nalaga obveznost DČ, da natančno analizira in primerja kvalifikacije DČ, ki želi opravljati poklic v tej državi.

Grška državljanka je diplomirala v Atenah in se vpisala v grško odvetniško zbornico. Veliko njenega dela je bilo povezanega z nemškim pravom. Doktorirala je v Nemčiji in delala v nemški odvetniški pisarni. Vendar pa je bila njena prošnja za vpis v nemško odvetniško zbornico zavrnjena, z obrazložitvijo, da nima pravosodnega izpita.
Gospa Vlassopolou je trdila, da Nemčija krši 43. člen, ker ni upoštevala njenih kvalifikacij iz Grčije in njenega dela v Nemčiji.
Sodišče je menilo, da gre za kršitev 43. člena, čeprav ne gre za diskriminatorno omejitev, če se ne upošteva kvalifikacij/znanj, pridobljenih drugje.
SES je odločilo, da je vsaka DČ dolžna vsako izobrazbo in prakso, ki jo ima določena oseba analizirati, ter primerjati stopnjo znanja in sposobnosti s tistimi, ki se jih pri enakem poklicu zahteva pri domačinih. Če gre za enakost ali ustrezno podobnost, mora DČ priznati kvalifikacijo. V nasprotnem primeru, pa mora ugotoviti, ali je mogoče manjkajoče znanje pridobiti v državi gostiteljici s študijem ali pridobivanjem izkušenj.
Učinek 43. člena je ta, da DČ ne more zavrniti opravljanja nekega poklica samo zaradi tega, ker prosilec nima domače izobrazbe.

DOMET 43. člena:

Ali se 43. člen nanaša le na diskriminatorne omejitve?

Določba se ne nanaša samo na diskriminatorne omejitve, ampak tudi na nediskriminatorne, ki pa imajo za posledico omejitev svoboščine ustanovitve sedeža.

Primer: HOCSMAN

Španec, ki je želel delati kot zdravnik v Franciji, je znanje pridobil v Argentini. Francija diplome ni priznala kot enakovredne francoski. Delal je v Franciji, kasneje še v Španiji.
SES je odločilo, da mora Francija upoštevati vse delovne izkušnje v Franciji in Španiji ter vse diplome in kvalifikacije, ki dokazujejo kvalificirano znanje, ne glede na to, od kod prihajajo.

Diskriminatorno in v nasprotju s členi 12, 43, 49 in 50 je zavračanje opravljanja poklica ali dejavnosti osebi, katere kvalifikacije so priznane kot enake tistim, ki jih zahteva DČ, v kateri želi ta oseba opravljati ta poklic.

DIREKTIVA 2005/36

Direktiva Evropskega parlamenta in Sveta o priznavanju poklicnih kvalifikacij. Velja za vse državljane DČ, ki želijo opravljati določen poklic kot samozaposleni ali zaposleni. Direktiva zadeva tudi 39. člen PES (storitve).
Direktiva ureja svobodo ustanavljanja, priznava pa 3 sisteme:

· splošni sistem dokazil usposobljenosti (sem spadajo tudi pravniki)
· priznavanje poklicnih izkušenj

· režim za določene poklice: samo glede teh poklicev je izrecno navedeno, kakšne morajo biti kvalifikacije. Sem sodijo zdravniki, zobozdravniki, veterinarji, farmacevti, medicinske sestre in arhitekti.
Ustanovi se odbor za priznavanje poklicnih kvalifikacij, ki pomaga Komisiji. Direktiva pa zahteva tudi vzpostavitev "kontaktne točke", kjer bodo posredovali podatke.
B) Vpliv poklicnih oz. stanovskih pravil

Tudi pravila, ki jih izdajajo poklicna in stanovska združenja, lahko pomenijo omejitve ali ovirajo prosto gibanje oseb, ustanovitev sedeža ali opravljanje storitev.

Dopustna je na primer zahteva stalnega bivanja za osebo, ki opravlja določen poklic (npr. v pravosodju), če je objektivno opravičljiva s potrebo po zagotovitvi upoštevanja poklicnih pravil ravnanja. Vendar pa zahteva stalnega bivališča ni dopustna, če je mogoče cilj doseči z drugimi, manj omejujočimi sredstvi.

Poklicna ali stanovska pravila, ki se nanašajo na opravljanje storitev, so dopustna pod pogojem, da:

· so nediskriminatorna
· so objektivno opravičljiva
· niso nesorazmerna

C) Vzajemno priznavanje

Zaradi počasne harmonizacije predpisov na področju priznavanja kvalifikacij, je Skupnost namesto harmoniziranja predpisov za posamezne poklice (vertikalni pristop) z direktivo 89/48 ubrala horizontalen pristop medsebojnega priznavanja kvalifikacij, ki se ne razteza le na posamezne poklice, ampak na vsa področja, kjer je potrebna visokošolska izobrazba.

Direktiva ne spreminja pravil za posamezne poklice v DČ in se ne nanaša na poklice, ki so že urejeni s kakšno drugo direktivo (lex specialis).

· NEPOSREDNA IN POSREDNA DISKRIMINACIJA

Posledica obeh diskriminacij je enaka – tuja fizična ali pravna oseba je v slabšem položaju kot domača.

Primer: Fearon
Tu je moralo SES presojati, ali je diskriminatorna odločitev irske vlade, da mora vsakdo, ki želi ustanoviti družbo, kupiti nekaj zemljišča in tam prebivati. Ne glede na to, da se določba uporabi enako za domačine in tujce, posredno otežuje položaj tujcev.

Primer: Gebhard
Proti nemškemu državljanu, članu nemške odvetniške zbornice, je italijanska odvetniška zbornica sprožila disciplinski postopek, ker je Nemec opravljal odvetniške storitve v Italiji, čeprav ni bil vpisan v imenik odvetnikov. Izobrazbo je pridobil v Nemčiji, prakso pa v Italiji, katere mu v Nemčiji niso priznali.

V tem primeru je SES opredelilo pogoje, pod katerimi lahko nacionalno pravo omeji temeljne svoboščine, ki jih določa PES:

· omejitev mora biti nediskriminatorna
· mora biti opravičljiva z vidika javnega interesa
· mora biti primerna za dosego cilja, ki ga zasleduje

· ne sme omejevati bolj, kot je to potrebno za dosego cilja

2. OMEJITEV OPRAVLJANJA DEJAVNOSTI

Pomembna sta 2 primera:
· Primer: STEINHAUSER
· Primer: KOMISIJA v. ITALIJA ("Housing Loans") 

S tem, ko DČ omejuje posameznikove možnosti bivanja, omejujejo tudi njegovo pravico opravljati dejavnost.
Pomembne so tudi socialne razlike; velika razlika je bila med pravicami delavcev in samozaposlenih; sodišče je odločilo, da je treba tudi slednjim priznati enake pravice.
Najpomembnejša je Direktiva 2004/38 – direktiva Evropskega parlamenta in Sveta, ki razveljavlja 10. in 11. člen Uredbe 1612/68 in vse prejšnje direktive (tudi Direktivo 68/360). Ureja formalnosti in pogoje za vstop in bivanje v drugi DČ za zaposlene in samozaposlene. Določa tudi, kateri družinski člani se jim lahko pridružijo in kakšni so pogoji za druge osebe in kakšne so njihove pravice. Po tej direktivi imajo družinski člani enake pravice kot sam državljan EU. 
Direktiva 2004/38 opredeljuje tudi okoliščine, pod katerimi lahko DČ omejijo vstop in bivanje teh oseb zaradi javnega zdravja, javnega reda in javne varnosti. 45. in 46. člen PES govori o omejitvah, Direktiva pa natančno navaja razloge za te omejitve.
3.2.1.4. IZJEME OD PREPOVEDI OMEJITVE

Če gre za diskriminatorno določbo, so mogoče samo izjeme, ki jih predpisujeta 45. (javna oblast) in 46. člen (javni red, javna varnost, javno zdravje). Na tem področju velja tudi Direktiva 2004/ 38. Izjemo po 45. členu SES tolmači restriktivno.

Če ne gre za diskriminatorno določbo, pa je ta lahko še vedno prepovedana, če postavlja tujo osebo v slabši položaj, razen če je opravičljiva po 4-stopenjskem testu iz zadeve Gebhard.

3.2.2. Svoboda ustanavljanja in pravne osebe

48 člen:

Družbe ali podjetja, ustanovljena v skladu z zakonodajo posamezen DČ, ki imajo sedež, glavno upravo ali glavni kraj poslovanja v Skupnosti, se v okviru svoboščin ustanovitve sedeža in storitev, obravnavajo enako kakor fizične osebe, ki so državljani DČ.

Družbe ali podjetja pomeni družbe ali podjetja, ustanovljena po civilnem ali gospodarskem pravu, vključno z zadrugami, in druge pravne osebe javnega in zasebnega prava z izjemo neprofitnih.

Zaradi te izenačitve je seveda prepovedana tudi diskriminacija proti pravnim osebam.

Primer: KOMISIJA v. VB
VB je naložila pogoje za registracijo ribiških ladij. Če je bila ladja v lasti gospodarske družbe, je moralo biti vsaj 75% delnic te družbe v lasti britanskih državljanov ali pravnih oseb. Poleg tega je moralo biti tudi 75% direktorjev družbe britanskih državljanov. Ta sistem je bil nedvomno diskriminatoren in v nasprotju s pravom Skupnosti.

Smisel svoboščine ustanavljanja sedeža za pravne osebe je v tem, da lahko vsaka pravna oseba vedno ustanovi drugo pravno osebo v drugi DČ ali v njej organizira podružnico.

Tudi tu je prepovedana posredna diskriminacija.

Prav tako DČ ne sme preprečiti pravni osebi, da bi ustanovila novo pravno osebo v drugi DČ.

Vendar pa 43. člen pravni osebi ne daje pravice, da bi v drugo DČ prenesla samo sedež in upravo, zadržala pa bi opravljanje dejavnosti.

Primeri na tem področju so tudi:

· Primer: CENTROS - previsok osnovni kapital
· Primer: ÜBERSIRING - prenos sedeža ni ustanovitev družbe
· Primer: DAILY MAIL - prenos sedeža
3.2.3. Poenotenje prava trgovinskih družb

Problem Skupnosti na tem področju je, da je societetna zakonodaja DČ še vedno zelo razdrobljena in premalo harmonizirana. 

Takšna neenotna societetna zakonodaja povzroča:

· ovirano rast družb zaradi predpisov, ki onemogočajo širitve v druge DČ

· oteženo selitev sedeža  

· otežene spojitve podjetij različnih DČ 

· vpliv na učinkovitost drugih predpisov

Za odpravo teh problemov sta na voljo dve možnosti:

· harmonizacija obstoječih societetnih nacionalnih zakonodaj:

· direktive

· ustvarjenje pravne podlage za ustanovitev prave Societas Europea:

· uredbe

· Evropsko gospodarsko interesno združenje

· projekt Societas Europea – statut evropske družbe: naj bi se ustvarila nova statusna oblika. Vendar Societas Europea ni mišljena kot delniška družba, ki bi popolnoma nadomestila nacionalno, ampak bi bila oblika, ki obstajala poleg že obstoječih delniških družb DČ. Subjekt pa bi se nato lahko sam odločil, ali bo ustanovil družbo po nacionalnem ali po supranacionalnem pravu. Cilj tega projekta je, da bi bil Societas Europea pravni temelj za ustanavljanje podjetij po pravu Skupnosti. Societas Europea bi na podlagi prava Skupnosti uživala status nacionalne družbe v vsaki DČ. Zaradi tega bi lahko bila neodvisno od predmeta poslovanja subjekt gospodarskega prava v državi, kjer bi prijavila svoj sedež. Svojo osebnost bi pridobila z vpisom v Evropski trgovinski register in lahko bi imela več sedežev v več DČ. 
3.3. SVOBODA OPRAVLJANJA STORITEV

Svoboda opravljanja storitev omogoča začasno opravljanje aktivnosti v DČ, v kateri ponudnik storitev nima sedeža, ampak ga ima v drugi DČ.

SES pa je poudarilo, da se v primeru, ko subjekt večino ali vse storitve opravlja na ozemlju določene DČ, sedež pa zadrži v drugi DČ, da bi se izognil poklicnim pravilom, se tak subjekt presoja kot subjekt, ki ima sedež v tej DČ.

3.3.1. PRAVNI VIRI
Svobodo opravljanja storitev urejajo:
· 49. – 55. člen PES
· Direktiva 2006/123 o storitvah na notranjem trgu

· Direktiva 2005/36 o priznavanju poklicnih kvalifikacij

3.3.2. Pojem storitve

50. člen:

Po PES gre za storitve takrat, kadar se praviloma opravljajo za plačilo in kolikor jih ne urejajo določbe, ki se nanašajo na prost pretok blaga, kapitala in oseb.

K storitvam se zlasti štejejo:

· dejavnosti industrijskega značaja

· dejavnosti trgovinskega značaja

· obrtne dejavnosti

· dejavnosti samostojnih poklicev

Brez poseganja v določbe o pravici do ustanavljanja lahko ponudnik, zato da zagotovi storitev, začasno izvaja svojo dejavnost v državi, v kateri se ta storitev opravlja, pod enakimi pogoji, kakršne ima ta država za svoje državljane.

Eden od pogojev, da gre za storitev po PES je, da se v zameno da neko plačilo.

Primer: SCHINDLER
Primer z loterijskimi lističi. Element aleatornosti, priložnosti NE IZKLJUČUJE, da gre za storitev – še vedno gre za gospodarsko dejavnost.
SES: storitve za nadomestilo ne izgubijo gospodarske narave zaradi elementa priložnosti ali aleatornosti ali zaradi njihove rekreacijske ali športne narave.

Ali gre v primeru, ko neko storitev plača država, še vedno za storitev iz 49. in 50.člen? SES je v primeru Humblot odločilo, da NE (država plača posamezniku storitev - izobraževanje)

ZNAČILNOSTI STORITEV:

· da se opravljajo z namenom pridobivanja dobička
· da so navadno industrijskega, trgovskega ali obrtnega značaja, nanašajo pa se tudi na različne poklice

· nediskriminatornost na temelju državne pripadnosti

· člen 50 se nanaša samo na primere, ko se ponudnik giblje v DČ, v kateri ponuja storitev, člen pa se ne nanaša na osebo, ki potuje v drugo DČ, da bi tam storitve sprejela.

IZJEME
2 vrsti izjem:

· izjeme, ki jih opredeljuje:

· 55. člen PES:

· 45. člen: izjema javne oblasti
· 46. člen: izjema zaradi razlogov javne politike, javne varnosti in javnega zdravja.
· Direktiva 2004/38

· Direktiva 2006/123 o storitvah na notranjem trgu (implementacijski rok konec leta 2009!)
· praksa SES: 

· prepoved diskriminacije (Tourists Guides Italy; Reyners; Thieffry)
· nediskriminatorni ukrepi, ki dejansko pomenijo diskriminacijo (Alpine Investment)
SES pojem storitve široko interpretira.

SES je npr. odločil, da so tudi zdravstvene storitve, storitve v smislu PES in da mednje spada tudi opravljanje abortusa, vendar le, če je v posamezni DČ zakonit.

3.3.3. Učinek 49. člena PES

SES je odločilo, da je 49. člen neposredno učinkovit in da se nanje lahko sklicuje posameznik enako, kakor na nacionalne predpise.

3.3.4. Namen 49. člena

Ta člen tako kot določbi o prostem gibanju delavcev in svobodi ustanavljanja ni v celoti namenjen urejanju popolnoma notranjih razmerij.

Svoboščina, ki jo opredeljujeta 49. in 50. člen je oblikovana z izrazom svoboda opravljanja storitev. SES je to dikcijo razširilo tako, da se enako kot pravica opravljati storitve v drugi DČ, presoja tudi pravica prejemati storitve v drugi DČ.

Prvi primer, ki se je začel s tem pojavljati, je bil primer učenja tujega jezika v državi, v kateri se ta jezik govori.

Prejemniki storitev so nedvomno turisti, osebe, ki prejemajo zdravstveno oskrbo in storitve in osebe, ki potujejo zaradi izobraževanja in poslovno.

Podobno kot pri prostem gibanju delavcev, kjer je na voljo neposredna odločba PES, obstaja tudi pri prostem opravljanju storitev pravica, vstopiti v drugo DČ in ostati v njej.

Primer: LUISI CARBONE

Primeri, ko so posamezniki odšli v drugo DČ iskat različne storitve. DČ ne sme omejevati njihovega gibanja, tako da jim onemogoči pridobitev ali prejemanje storitve. Turisti so obravnavani kot prejemniki storitev; prepovedano je omejevanje gibanja takih oseb, ki pridejo v drugo DČ z namenom prejeti tako storitev.
Citira primer Watson = izenačeno opravljanje in prejemanje storitev 

Primer: Watson and Alessandro Belmann
Britanka v Italiji kot au pair - neprijavljena na policijski postaji. Kazen je 80.000 ITL, za neplačilo pa zapor do 3 mesecev- tujci tudi izgon. 

Pretura di Milano in ECJ: “… DČ sicer lahko sprejemajo ukrepe, ki ji omogočajo natančen pregled nad gibanjem prebivalstva. Zato prijava na policiji v roku treh dni po prihodu ne omejuje pravice prostega gibanja delavcev. Omejitev pa pomeni nesorazmerje ukrepov zaradi kršitve. Nesorazmerno je lahko tudi izrazito kratko obdobje, ki ga ima tujec na voljo za prijavo, v konkretnem primeru pa je več kot očitno nesorazmerna višina in oblika kazni ter dodatni ukrep izgona, zlasti zato ker podobno ostrih kazni in ukrepov proti I državljanom I pravo ne predvideva.”
Primer: COWAN

Tu SES jasno pove, da se turisti štejejo za prejemnike storitev. Cowan gre v Pariz, tam je napaden. Francija ima poseben fond za odškodnine, izplačilo pa je omejeno na prebivališče v Parizu. Cowan se sklicuje na 49. člen PES. SES pravi, da je kot turist prejemnik storitev, in da je zato tako pravilo, ki omejuje izplačilo odškodnine, nedovoljeno.

Kakršnakoli omejitev teh svoboščin je kršitev 49. člena in 50. člena, razen seveda, če gre za omejitve zaradi javne politike, javne varnosti in zdravja ali izvajanje javne oblasti.
Obstaja pa vprašanje, ali se lahko prejemnik storitev zaradi svojega statusa sklicuje na 12. člen in zahteva izenačitev z domačinom. Problem tu je, da vrsta storitev predstavlja javno službo (zdravstvo). To je prikazano v naslednjih sekcijah:

1. IZOBRAŽEVALNE STORITVE IN STORITVE POKLICNEGA USPOSABLJANJA

Pod določenimi pogoji je izobraževanje lahko storitev po 49. členu, vendar pa lahko DČ postavljajo pogoje za pridobitev štipendij in omejujejo šolnine ( socialna politika, ki je v domeni DČ.
Primer: GRAVIER

Odločba v zadevi Gravier ima za posledico, da mora biti pod enakimi pogoji večina izobraževalnih in poklicnih programov dostopna vsem državljanom Skupnosti. V tem primeru je ECJ izobraževanje razširilo na vse oblike poučevanja, ki posredno ali neposredno pripeljejo do nekega poklica ali pa zagotavljajo določena znanja za poklic oz. zaposlitev (tudi če vsebuje elemente splošne izobrazbe).
2. ŠOLNINE IN ŠTIPENDIJE

SES je v primerih Brown in Lair zavzelo stališče, da gre za sredstva, ki so del izobraževalne politike in kot taka niso v pristojnosti politike Skupnosti, pač pa ostajajo v pristojnosti DČ. Enako velja za socialno politiko.

3. ČEZMEJNE ZDRAVSTVENE STORITVE

V primeru zdravstvenih storitev gre za to, da je storitev opravljena v tujini, državljan pa pri svojih oblasteh želi nadomestilo ali povračilo stroškov za tako čezmejno storitev.

Zaenkrat na to še ni podan odgovor. Bi pa lahko iz sodb SES sledilo, da tovrstni sistemi niso predmet 49. in 50. člena PES, ampak da gre za obveznost DČ do svojih državljanov.

Primer: Kohll v. Union des Caisses de Maladie 

ECJ: LUX zahteva, ki omejuje svobodo pridobiti ortodontsko storitev v tujini z določenimi formalnostmi pri refundiranju stroškov, v nasprotju z 49 in je treba pravila LUX predpisov o socialnem zavarovanju interpretirati z vidika te določbe PES
Isto Decker v. Caisse de Maladiedes Employes Prives (nabava očal – refundiranje nakupa v tujini) -  isti dan kot Kohll; povezava storitev – blago ( je to storitev ali blago?
Gospodarska narava storitev in nadomestilo:

Določba 50. člena zahteva tudi to, da je storitev gospodarske narave in je opravljena za nadomestilo.

Po judikaturi SES (Primer: Schindler), storitve za nadomestilo ne izgubijo gospodarske narave zaradi elementa priložnosti ali aleatornosti ali zaradi njihove rekreacijske ali športne narave.

Poleg tega tudi ni potrebno, da je plačnik nadomestila naročnik ali pridobitelj storitve.

Če pa nadomestilo plača država iz proračunskih sredstev, ne gre za nadomestilo v smislu 50. člena.

PROTIZAKONITA AKTIVNOST

Protizakonitost aktivnosti in vpliv na kvalifikacijo aktivnosti kot storitve v smislu PES:

Lahko pride do situacije, ko je določena storitev v eni DČ prepovedana, v drugi pa ne. Te storitve lahko DČ na svojem ozemlju svobodno urejajo (prepovejo, dopustijo). Pogoj, ki ga mora DČ upoštevati pri prepovedovanju, pa je, da je njeno ravnanje popolnoma nediskriminatorno, nearbitrarno in objektivizirano.

Primer: Grogan (Society for protection of Unborn Children (Ireland) vs. GROGAN)
SES je presojalo, ali opravljanje abortusov pomeni storitev v smislu PES. Na to vprašanje je moralo ugotoviti, če je hotelo odločiti o vprašanju, ali pomeni kršitev 49. člena prepoved objave informacij v DČ, ki z zakonom prepoveduje abortus, o tem, da se lahko abortuse opravi v drugi DČ.

SES je bilo mnenja, da ne glede na to, da je abortus v kakšni od DČ dovoljen, to ne pomeni, da druga DČ, ki opravljanje abortusov na svojem ozemlju prepoveduje, ne bi smela omejiti opravljanja tovrstnih storitev na svojem ozemlju, če te storitve opravljajo subjekti iz druge DČ. Po drugi strani pa ne sme otežiti ali preprečiti svojim državljanom potovanja v DČ, kjer je abortus dovoljen.

Primer: KOESTLER

Nezakonita pogodba je storitev, vendar ne pomeni, da DČ ne bi smela uvesti ukrepov proti takim pogodbam.

3.3.5. Utemeljevanje omejitev prostega pretoka storitev

Omejitve, tako neposredne kot posredne, so dopustne, če so skladne z razlogi, ki jih določata 45. in 46. člen PES, torej iz razlogov izvajanja javne oblasti, javnega reda, javne varnosti in javnega zdravja. 
Poleg teh izrecnih izjem, pa je SES izoblikovalo tudi TEST OPRAVIČLJIVOSTI, ki določa, kdaj je diskriminatorno obravnavanje dopustiti. Ta test je podoben rule of reason iz primera Cassis de Dijon. Tudi tu je SES izoblikovalo vzporedno s PES kriterije, ki opravičujejo diskriminatorno obravnavanje ponudnikov storitev iz drugih DČ.

Primer: Van Binsbergen 

SES je v tem primeru odločilo, da lahko DČ odreče pravico prostega opravljanja storitev državljanu druge DČ, če storitev izvaja le na njenem ozemlju in nima na njem sedeža zato, da bi se izognil kakšnim strokovnim pravilom.

SES je za uporabo opravičljivega testa sprejelo naslednje kriterije, ki morajo biti kumulativno izpolnjeni:

· omejitev nacionalnega prava mora zasledovati legitimen javni interes, ki mora biti skladen s cilji Skupnosti

· omejitev se mora uporabiti enako za vse ponudnike storitev, tej omejitvi pa bi se lahko ponudniki izognili, če bi imeli ponudniki sedež v drugi DČ

· omejitev mora biti objektivno opravičljiva - ta zahteva zajema 3 kriterije:

      * da je potreba po omejitvi neizogibna
      * da je omejitev sorazmerna glede na cilj

      * da ni mogoče doseči cilja na drug, milejši način
3.3.6. Ali so nediskriminatorne omejitve lahko prepovedane po 49. členu?

Lahko bi izhajali iz stališča, da 49. člen velja tudi za nediskriminatorne omejitve, vendar pa lahko takšna interpretacija pomeni težje breme za domače subjekte. Sodna praksa še ni čisto razčiščena. Seveda pa lahko omejitev kljub nediskriminatornosti, omeji dostop subjekta na trge druge DČ. Če je tak dostop omejen, se 49. člen raztegne tudi na tako, sicer nediskriminatorno omejitev. Omejitev pa se lahko utemelji s testom opravičljivosti in razlogi, ki jih predvideva PES.

Primer: A. JOHN WEBB
Britanski državljan ima svoje podjetje: za nizozemska podjetja išče delavce. Po nizozemski zakonodaji bi za to potreboval licenco. On pa že ima tako dovoljenje za delovanje v VB. Na SES je postavljeno vprašanje ali zagotavljanje kadrov pomeni storitev in ali nizozemski predpisi, ki določajo pogoje za pridobitev licence, omejujejo opravljanje storitev. Nediskriminatorna je tako določba le, če je naložena vsem v državi (tudi domačemu ponudniku storitev) – omejitev je tako utemeljena, ker ščiti "general good"- zasleduje se legitimni interes države. Ukrep bi bil pretiran, če je bil državljan že v svoji državi podvržen enakim omejitvam (dual burden) in bi moral zopet skozi postopek pridobitve, bi bil v naprej v primerjavi z domačimi državljani bolj obremenjen. Do tega je prišlo v tem primeru, saj je ponudnik že pridobil licenco v VB.

4. PROST PRETOK KAPITALA

4.1. PROST PRETOK KAPITALA

4.1.1. RAZVOJ PROSTEGA PRETOKA KAPITALA 

Prost pretok kapitala je med ekonomskimi svoboščinami doživljal najpočasnejši razvoj. Določila o gibanju kapitala so bila do PEU programske narave, sekundarna zakonodaja na tem področju pa je bila bolj koordinativna kot zavezujoča.
4. svoboščina se še vedno ni dokončno liberalizirala, saj še vedno ne obstaja Evropska monetarna unija (do sedaj je € le v 13. članicah).
Do Maastrichtske pogodbe se je razlikovalo med prostim pretokom plačil (za blago/storitve) in kapitala (za investicije). O prostem pretoku kapitala težko govorimo pred letom 1991, ko je začela veljati Direktiva 88/361. Ta direktiva je namreč prinesla popolno liberalizacijo pretoka kapitala. Direktiva je neposredno uporabna, kljub temu pa še vedno ni prišlo do popolne liberalizacije. Aneks te direktive navaja 13 kategorij pretoka kapitala – pove, kaj se šteje za pretok kapitala: to je dovoljeno in se ne sme omejevati.

Komisija je izdala belo knjigo, v kateri je podala mnenje, da je treba področje reformirati.

Z Maastrichtsko pogodbo so popolnoma spremenili določbe o pretoku kapitala. Z Amsterdamsko pogodbo pa so bili ti členi še preštevilčni, dodana je bila tudi case-law interpretacija ECJ.

Do leta 1994 (Maastrichtska pogodba) določbe niso striktne, saj zahtevajo samo, da DČ počasi opustijo omejitve in naj bodo čimbolj liberalne.

ECJ je odločalo v dveh primerih:

· Primer: CASATI
· Primer: LUISI & CARBONE
Iznos denarja iz države z namenom plačati blago ali storitev ( tako omejevanje ni dopustno in pomeni kršitev.
SES stoji na stališču, da so temeljne določbe PES o prostem pretoku kapitala neposredno učinkovite – vertikalno (posameznik vs. DČ) in horizontalno (posameznik vs. posameznik).
4.1.2. Temeljne določbe o prostem pretoku kapitala 

56. člen: prepovedane so vse omejitve pretoka kapitala med DČ ter med DČ in tretjimi državami. Prepovedane so tudi vse omejitve plačil med DČ in ter med DČ in tretjimi državami.

Je temeljno pravilo o odpravi vseh omejitev, na skupnem trgu in glede tretjih držav. Nadaljnje določbe pa pojasnjujejo, da je pretok iz tretjih držav omejen.
57. člen: nanaša se na izjeme za neposredne investicije v tretje države.

58. člen: določa nekatere izjeme od prepovedi omejevanja pretoka kapitala. Določbe 56. člena ne posegajo v pravice DČ, da:

· uporabljajo ustrezne predpise svojega davčnega prava, v katerih so različno obravnavani davčni zavezanci, ki so v neenakem položaju glede na stalno prebivališče ali kraj, v katerem je njihov kapital. Vendar pa to ne sme pomeniti sredstva za diskriminacijo ali prikritega omejevanja pretoka.
· sprejmejo ukrepe za preprečevanje kršitev nacionalnih zakonov in drugih predpisov ali določijo postopke za prijavo pretoka kapitala za namene statističnih informacij ali sprejmejo ukrepe, ki so upravičeni zaradi javnega reda in varnosti
Ti ukrepi pa ne smejo biti sredstvo samovoljne diskriminacije ali prikritega omejevanja prostega pretoka kapitala in plačil.

59. člen: ureja varovalne ukrepe – kadar v izjemnih okoliščinah pretok kapitala v tretje države ali iz njih povzroča ali grozi, da bo povzročil resne težave pri delovanju ekonomske in monetarne unije, lahko Svet na predlog Komisije sprejme ukrepe glede tretjih držav.

60. člen: določa sankcije v okviru skupne zunanje in varnostne politike.

119. člen in 120 člen:

Določbi sta prenehali veljati ob začetku 3. faze razvoja EMU, vendar ne za vse DČ. Omogočata enostranske ukrepe DČ, vendar mora ta prej izčrpati določene postopke na ravni Skupnosti

4.1.3. Drugi viri: direktive o liberalizaciji pretoka kapitala in sodne odločbe
4.2. EKONOMSKA IN MONETARNA UNIJA (EMU)

4.2.1. RAZVOJ EMU
· 1957: v Rimski pogodbi ni posebnega določila o EMU
· 1968: dokončanje carinske unije

· 1969: Evropski svet - Summit v Haagu ( ideja o načrtu EMU in ustanovitev delovne skupine pod predsedstvom Pierra Wernerja
· 1970: oblikovanje Wernerjevega poročila ( trifazna ideja o ustanovitvi EMU do leta 1980 (vendar je še vedno ni). Možni sta dve različici: enotna valuta ali zgolj fiksni menjalni tečaj. Obveljala je enotna valuta
· 1972: "snake in the tunnel" ( nacionalne valute se smejo gibati le znotraj fiksno določenih mej, ki so vezane na USD – ta ideja na koncu ni uspela

· 1973: ustanovitev "European Monetary Cooperation Fond" 
· 1988: Summit v Hanoverju, kjer pripravijo študijo o tem, kako naj se najučinkoviteje ustanovi EMU

· 1989: poročilo odbora o tej študiji ( ohrani se 3 faze iz Wernerjevega poročila, 1. faza naj bi se začela s 1.7.1990.
· 1990: 1. faza je mogoča že z obstoječimi določili, za 2. in 3. fazo pa bi bilo potrebno spremeniti obstoječe določbe, zato so leta 1990 oblikovali poglavje o EMU v Maastrichtski pogodbi ( osnutek statuta.
TRI STOPNJE UVAJANJA MONETARNE UNIJE:

· 1. stopnja: 1990 - konca 1993 ( predstavlja pridružitev DČ (razen Grčije) obračunskemu tečajnemu mehanizmu (ERM). Leta 1993 so se dogovorili za širitev obsega, v katerem lahko valute nihajo (±15%). Leta 1992 in 1993 pride do dveh kriz, saj funt in lira močno odstopata od mej "kače v tunelu"; sistem se ruši.
· 2. stopnja: 1994 - konca 1998 ( začela je veljati Maastrichtska pogodba in ustanovil se je Evropski monetarni inštitut (EMI), ki je predhodnica ECB; naloge EMI so le prehodne narave, pripravlja teren za ECB. 
· 3. stopnja: od 1999 ( polovica DČ v EMU – izpolnjevanje konvergenčnih kriterijev. 1.1.2002 je šla v obtok nova valuta – EVRO.
EVRO
· 1995: pojavi se ideja o evru 

· 1996: predstavili idejo na Summitu v Dublinu

· "Thomas Cook case" (potovalna agencija) ( tožili so komisijo za izbiro znaka €, ker so oni uporabljali zelo podoben znak. Primer je reševalo Sodišče 1. stopnje (Komisija vs. posameznik). Po pravu industrijske lastnine se ta znak ne uporablja na istem področju; za Thomas Cook je bila to registrirana znamka podružnice (poslovne, finančne zadeve), evro pa ne služi istemu cilju in ne spada v definicijo znamke! Tožbo so zavrnili.
· 1997: prva uredba Sveta EU o evru
· maj 1998: Summit v Bruslju ( odločili so, da 11 držav izpolnjuje Maastrichtske kriterije in lahko prevzamejo evro (sodelovanje v 3. fazi) – vse države, razen VB, Grčije, Švedske in Danske.
· junij 1998: ustanovi se EMU

· 1.1.1999: začetek 3. faze ( za teh 11 članic so trajno fiksirali menjalne tečaje. Evro je šel v obtok šele 1.1.2002, čeprav se reče, da so prevzeli evro že 1999.
· 1.3.2002: evro je v 12 državah edino plačilno sredstvo (11+Grčija)
Znak € ( grška črka epsilon kot prva črka Evrope, dve vodoravni črtici pa pomenita stabilnost.
SLOVENIJA

· 28.6.2004: kmalu po vstopu v EU smo vstopili v ERM2 (European Exchange Rate Mechanism). 
· 5.2006: ločeni priporočili Komisije in ECB o pripravljenosti Slovenije za vstop v evro območje

· 1.1.2007: Slovenija kot 13. država vstopi v evro območje. Dvojni obtok do 14.1.2007 ( to je t.i. big bang (takoj članica evro območja in takoj že evri v obtok)

Opt-out klavzula le za VB in Dansko ( za ti dve državi velja izjema, da se jima ni potrebno, ne glede na izpolnjevanje Maastrichtskih kriterijev, pridružiti evro območju. Vse ostale morajo za evro nujno izpolnjevati kriterije in ko jih izpolnijo morajo nujno uvesti evro.
4.2.3. MAASTRICHTSKI (KONVERGENČNI) KRITERIJI

Določa jih 121. člen pogodbe.

1. STABILNOST CEN ( stopnja inflacije ne sme preseči 1,5 odstotne točke treh najboljših držav
2. JAVNE FINANCE ( javni primanjkljaj ne sme presegati 3,6%
3. STABILNOST MENJALNEGA TEČAJA ( vsaj 2 leti
4. OBRESTNA MERA ( ne sme presegati 3 odstotnih točk treh najboljših držav
4.2.4. PREDNOSTI IN SLABOSTI EMU

1. PREDNOSTI EMU:

· krepitev gospodarske rasti

· zagotavljanje stabilnosti cen

· nizka inflacija

· zmanjševanje stroškov transakcij

· odprava menjalnih tečajev

· bolje ena valuta na skupnem trgu, kot več

· zmanjšuje varčevalne rizike

2. SLABOSTI EMU:

· vsebinska in politična nepripravljenost DČ na EMU

· cene naj bi zrasle

· stroški zamenjave nacionalnih valut za enotno

· monetarna politika se prenese na nadnacionalni nivo

· nacionalna valuta je simbol države

IX. del: KONKURENČNO PRAVO

1. DOLOČBE PRAVA SKUPNOSTI O KONKURENCI

Vnos konkurence v Rimsko pogodbo je bila novost (zaradi pritiska akademske skupnosti in ZDA).

Določila PES, ki se nanašajo na konkurenčno pravo, so zasnovana tako, da zagotavljajo uresničitev ciljev prava Skupnosti in PES. Cilja pravil o konkurenci sta:

· zagotavljanje poštene in neizkrivljene konkurence v tržnem gospodarstvu in 
· ustvarjenje enotnega trga.

Konkurenčno pravo je strogo v funkciji ekonomskih ciljev: 
· makroekonomskih ciljev Skupnosti,

· ekonomskih nacionalnih ciljev in 
· ciljev izboljšanja standarda posameznikov.
1.1. SPLOŠNE DOLOČBE PES

· 2. člen: ta člen določa cilje Unije in orodja za dosego ciljev. Konkurenca je orodje za prosto gibanje produkcijskih faktorjev ter za uresničitev ciljev iz 2. člena.

· 3. člen: ta člen med aktivnostmi za uresničitev 2. člena izrecno omenja konkurenco.

· 5. člen: načelo SUBSIDIARNOSTI - iz načela je izvzeto celotno konkurenčno pravo.

· 10. člen: ta člen DČ in institucijam Skupnosti nalaga izvajanje primernih ukrepov in jim prepoveduje ukrepanje, ki bi lahko ogrozilo izpolnitev ciljev, ki izhajajo iz PES. Zaradi tega, v primeru neupoštevanja določb o konkurenci, DČ krši svojo obveznost po 10. členu.

V SLO: Zakon o preprečevanju omejevanja konkurence (ZPOMK) 

KARTEL ( dogovori, usklajena ravnanja in skepi o omejevanju konkurence. (81 in 85, Uredba 17/62, izvedbene uredbe, 5. člen ZPOMK)

zloraba prevladujočega položaja ( (82, 85, Uredba 17/62, izvedbene uredbe, 10. člen ZPOMK)

KONCENTRACIJA ( koncentriranje podjetij z združitvami, prevzemi, pripojitvami. (Uredba o koncentracijah)

JAVNI MONOPOLI ( omejujoče delovanje državnih podjetij in organov (86 v zvezi z 81)

DRŽAVNE POMOČI ( pomoči države v kakršnikoli obliki, ki omejujejo konkurenco (87-89)

DUMPING ( uvoz blaga po ceni, ki je nižja od normalne vrednosti (Antidumpinška uredba)

+ omejevanje z akti javnih oblasti
+ protidumpinški postopki

+ zatiranje konkurence ( varstvo konkurence je v potrošniških zakonih, uredb in direktiv
1.2. DOLOČBE PES S KONKURENČNIM NABOJEM

· 12. člen: prepoveduje diskriminacijo na temelju državne pripadnosti osebe.

· 25, 28, 29. člen: postavljajo pravila o prostem pretoku blaga. Določbe o konkurence so z njimi funkcionalno združljive.

· 31. in 86. člen: obravnavana so v okviru konkurence, čeprav se jih lahko obravnava tudi posebej.

· 90. člen: prepoveduje notranje davke na uvoženo blago, ki presegajo davščine na podobno domačo blago.

· 96. člen: pooblašča Komisijo za delovanje. Če zasledi razlike med določbami predpisov oz. upravnim delovanjem v DČ, ki izkrivljajo konkurenco na Skupnem trgu. V tem primeru steče postopek med Komisijo in DČ, če pa ta ne uspe, lahko Svet izda direktivo.

1.3. DOLOČBE PES O KONKURENCI

· 81. člen: temeljna določba. Prepoveduje kartele, katerih namen ali učinek je preprečevanje, omejevanje ali izkrivljanje konkurence na Skupnem trgu. Prepovedana ravnanja so nična, možne pa so izjeme.

· 82. člen: prepoveduje zlorabo prevladujočega položaja na Skupnem trgu ali na njegovem znatnem delu, če to vpliva na trgovino med DČ.

· 83. člen: zavezuje Svet, da na predlog Komisije sprejema sekundarne akte. Sekundarni akti za izvedbo 81. in 82. člena se sprejemajo s kvalificirano večino na predlog Komisije ali EP.

· 84. člen: je prehodna interpretacijska določba, ki določa, da se do uveljavitve izvedbenih sekundarnih aktov, DČ v zvezi z 81. in 82. členom ravnajo po nacionalni zakonodaji.

· 85. člen: je postopkovne narave in določa način začetka postopka pred Komisijo.

· 86. člen: določa, da država ne sme privilegirati javnih podjetij, katerim je država podelila izključne ali posebne pravice ter obveznosti. Država jih mora obravnavati v skladu z določbami o konkurenci. Določa tudi pravila za podjetja, ki opravljajo storitve v splošnem gospodarskem interesu ali pa imajo davčni monopol.

· 87-89. člen: določajo pravila za državne pomoči.

1.4. SEKUNDARNI VIRI

· splošne uredbe

· uredbe o skupinskih izjemah: skupinske izjeme (block exemptions) pomenijo, da ureditev z uredbami vnaprej dopušča tipe omejevalnih sporazumov, ki so na podlagi uredbe dopustni.

· sektorske uredbe

· direktive: varstvo potrošnikov, telekomunikacije, TV

· sporočila Komisije: Sporočila prispevajo k načelu pravne varnosti, saj udeležence na trgu obvesti o smeri in načrtih Komisije glede njenega delovanja na posameznih področjih.

1.5. OBČE PRAVO SKUPNOSTI KOT VIR KONKURENČNEGA PRAVA

Je relevanten vir enako kot v sklopu prostega pretoka blaga, storitev, kapitala in delavcev. Vendar pa imajo tu posamezna načela specifično težo, ker so vnešena tudi v nacionalno konkurenčno ureditev DČ. Ta načela so predvsem načelo sorazmernosti, enakosti, nediskriminacije, načelo legitimnih pričakovanj.

1.6. DRUGI VIRI

· odločbe Komisije

· sodne odločbe SES

· mnenja AG

· odločbe nacionalnih sodišč

· konkurenčno pravo DČ

· ameriško protitrustovsko pravo

1.7. PRIDRUŽITVENI SPORAZUM O KONKURENCI

Pridružitveni sporazum v bistvu prepisuje 81. in 82. člen PES. Prav tako prepisuje 87. člen, ki se nanaša na državne pomoči, vendar pa tu dopušča izjeme v prehodnem obdobju, in sicer: v prvih 4 letih po začetku veljavnosti Sporazuma se državna pomoč, ki jo dodeljuje Slovenija, ocenjuje ob upoštevanju dejstva, da gre za območje, kjer je življenjski standard nenormalno nizek.

Poglavitno vprašanje je, ali določbe Sporazuma neposredno učinkujejo. Iz odločb SES izhaja, da določbe pridružitvenih sporazumov niso neposredno učinkovite. Vendar pa vsi takšni sporazumi predvidevajo obvezen sprejem izvedbenih pravil, ki pa so neposredno učinkovita, če so dovolj jasna in določajo pravico ali obveznost, ki pri izvedbi ni pogojna.

2. REFORMA KONKURENČNEGA PRAVA EU in vpliv na slovensko prakso
Reforma se nanaša na:

· kartele;

· zlorabo prevladujočega položaja;

· koncentracije.

Največje spremembe doleti antitrustno pravo, vertikalne sporazume in distribucije. Javna podjetja so se razvijala s prakso Evropske komisije. Zatiranje nelojalne konkurence in varstvo potrošnikov se v zadnjem desetletju zelo razživita in reformirata.

2.1. Spremembe

· ANTITRUST: ureja ga Uredba 1/2003 in vrsta podpornih sekundarnih virov.
· gospodarski sektorji:

· zmanjševanje števila virov (1 uredba, malo direktiv);

· ponavadi obstaja krovna uredba ali enotna konsolidirana direktiva;
· večja transparentnost, ki pa je nevarnost za sektorje

· DISTRIBUCIJE IN VERTIKALNI SPORAZUMI: U 2790/1999 – enotna uredba o vertikalnih omejitvah; govori o uporabi člena 81/3 
· Koncentracije: Uredba 139/2004 – treba je dopustiti velika podjetja, da bodo lahko konkurirala ameriškim in kitajskim – spremeni se celoten pogled na to. Pride pa tudi do tega, da so kazni za kršitelje zelo stroge.
· zatiranje nelojalne konkurence:
· prej: vrsta direktiv v potrošniškem pravu;

· zdaj: razvoj proti klasičnemu pravu nelojalne konkurence. Sprejeta je bila Direktiva o nepoštenih tržnih praksah. Urejeno je razmerje business – consumer; razmerje business – business pa je v 81. členu.
· vsebina reforme oz. ključne spremembe se nanašajo na:

· organe za varstvo konkurence;

· vpliv na delovanje nacionalnih sodišč (možnost, da ne greš na Urad za varstvo konkurence, ampak neposredno na sodišče, kjer je stranka lahko aktivna skozi celoten postopek in ji je na koncu lahko prisojena denarna odškodnina)
2.2. UREDBA SVETA ES 1/2003 O IZVAJANJU 81. IN 82. ČLENA PES
*novosti so označene
2.2.1. Struktura Uredbe
· 1. POGLAVJE:

· 1. člen ( uporaba 81. in 82. člena PES (glavni namen Uredbe)
· 2. člen ( dokazno breme

· 3. člen ( razmerje med 81. in 82. členom

· 2. POGLAVJE: pristojnosti
· 4. člen ( pristojnost Evropske komisije
· 5. člen ( pristojnost organov za konkurenco v DČ (prej je bilo vse na Komisiji)

· 6. člen ( nacionalna sodišča – možno zasebnopravno varstvo
· 3. POGLAVJE: odločbe Komisije – poglavje ostane nespremenjeno, razen 9. člena
· 9. člen ( "zaveze" – to je faza v postopku: zaradi suma se uvede postopek, Urad za varstvo konkurence ali Komisija zahteva dokumentacijo in izpelje se preiskovalni postopek. Na koncu se izda "povzetek relevantnih dejstev", v katerem se prikaže dokaze, pravne kršitve in pogled organa na postopek, organ pa tudi nakaže, kako bo subsumiral. Obtoženi tako lahko dejansko spozna, da mu slabo kaže. Zato se lahko samoomeji s tem, da UVK ali Komisiji ponudi sprejem zavez in se tako izogne hujšim ukrepom. Zaveza je lahko za spremembo pravil, splošnih pogojev poslovanja,… Laško je na primer ponudilo prodajo določenih blagovnih znamk konkurentom. Če podjetje krši zavezo, lahko UVK ali Komisija spremeni odločbo. Po določenem času se lahko opravi tržni test.
· 4. POGLAVJE: decentralizacija
· 11. člen ( potrebno je zagotoviti sodelovanje med Komisijo in organi DČ
· 12. člen ( potrebno je zagotoviti izmenjavo informacij (obveznost sporočanja o vsaki uvedbi postopka: dvosmerno EK – UVK, izvejo pa tudi nacionalni organi ostalih DČ)
· 13. člen ( opustitev in ustavitev postopkov
· 14. člen ( svetovalni odbor
· 15. člen ( amicus curiae je Komisija: sodelovanje z nacionalnimi sodišči; Komisija pripomore k postopku pred nacionalnimi sodišči. V Sloveniji pa je glede tega precej procesnih problemov
· 16. člen ( enotna uporaba zakonodaje Skupnosti o konkurenci
· 5. POGLAVJE: pooblastilo za preiskavo

· 17. člen ( preiskave posameznih panog
· 18. člen ( zahteve po informacijah
· 19. člen ( pooblastilo za razgovore
· 20. člen ( pooblastilo Komisije za pregled
· 21. člen ( pregled drugih prostorov (dokazov verjetno ne bo v prostorih podjetja)
· 22. člen ( preiskave, ki ih izvajajo organi v drugih DČ (na podlagi zaprosila)
· 6. POGLAVJE: sankcije (ni novo, le modernizirano)
· 23. člen ( globe: max. 10% celotnega prometa v preteklem letu
· 24. člen ( periodične denarne kazni
· 7. POGLAVJE: zastaranje

· 25. člen ( zastaralni roki za izrek sankcij (3-5 let)
· 10. POGLAVJE: splošne določbe
· 31. člen ( nadzor SES
Ta Uredba nastopi namesto zastarele U 16/72. Gre za do sedaj najbolj drastičen poseg v postopke izvrševanja antitrustovskih pravil konkurence. Vendar še vedno ni kazenske odgovornosti (kot na primer v ZDA), je le odškodninska. Kritiki reforme se nad tem pritožujejo in pravijo, da je reforma brez kazenske odgovornosti le pesek v oči.
2.2.2. BISTVENE SPREMEMBE
· vpliv na organe za varstvo konkurence ( odprava sistema priglasitve Komisiji za pridobitev posamične izjeme po 81/3. Doslej je bila obvezna predhodna notifikacija sporazuma Komisiji (ex ante) in sistem samoevalvacije (ex post sistem kontrole). Ugotovitev sodišča/UVK DČ, da so izpolnjeni pogoji, Komisije ne veže.
· vpliv na sodišča ( javnopravno uveljavljanje (Komisija, UVK) dopolnjuje zasebnopravno varstvo – "določbe 81/1 in 82. člena PES so pred nacionalnimi sodišči neposredno izvršljive"
2.2.3. postopki, v katerih se bodo reforme najbolj uporabljale
· PRAVDNI POSTOPEK:

· odškodninske tožbe ( škoda zaradi dejanja po 81. in 82. členu
· ničnostne tožbe ( ničnost sporazuma (tožnik trdi, da sporazum ni veljaven)

· restitucijski zahtevki ( v praksi jih ni, saj je skoraj nemogoče izračunati vrednost. V teoriji pa gre za povrnitev vloženih sredstev na podlagi nelojalnega sporazuma in povrnitev izgube dobička toženca.
· UPRAVNI POSTOPEK
· KAZENSKI POSTOPEK: na tem področju še ni prakse; v EU je to le hipotetična možnost

· "REVIZIJSKI" POSTOPEK: po Uredbi lahko nacionalno sodišče nastopa kot revizijsko sodišče.

2.2.4. AMICUS CURIAE
"Prijateljevanje" Komisije z nacionalnimi sodišči ( amicus curiae. Tudi v primeru, ko si nacionalno sodišče tega ne želi. Amicus curiae deluje v javnem skupnostnem interesu.
Namen:
· pomoč nacionalnim sodnikom s strani Komisije/UVK
· posredovanje podatkov in mnenj na prošnjo sodišč.

Negativno:

· problem procesne narave: kako ga vključiti v nacionalne postopke?
3. OKVIRI UPORABE KONKURENČNEGA PRAVA

3.1. TERITORIALNI OKVIR UPORABE KONKURENČNIH PRAVIL

Konkurenčne določbe se uporabijo le, če je moteno trgovanje med DČ in če obstaja nevarnost omejevanja konkurence na Skupnem trgu. Zaradi tega je potrebno definirati območje skupnega trga.

Območje skupnega trga v tem kontekstu obsega: ozemlje vseh DČ, francoske departmaje, Monako, San Marino, Andoro, Kanarske otoke in Gibraltar.

V nekaterih tretjih državah pa se uporabljajo določila o konkurenci deloma, kjer pa seveda pravila ne veljajo neposredno.

EKSTRATERITORIALNI UČINEK KONKURENČNEGA PRAVA EU:

Oseb zunaj EU je lahko odgovorna po 81. členu, če se sporazum ali ravnanje izvrši znotraj Skupnosti.

Primer: Woodpulp 
Odločba Komisije se je nanašala na vrsto podjetij s sedežem zunaj Skupnosti, ki tudi niso delovala prek odvisnih družb v Skupnosti, vendar pa so obvladovala 2/3 trga določenega proizvoda Skupnosti. Komisija jim je izrekla visoke denarne kazni, ker so se učinki njihovega delovanja pokazali na območju Skupnosti.

3.2. OSEBNI OKVIR

PES ne definira pojma podjetje, definirata pa ga PESPJ in Peuratom.

BISTVENE ZNAČILNOSTI PODJETJA:

· aktivnosti morajo biti ekonomskega oz. komercialnega značaja. Pomanjkanje ali neobstoj dobička še ne pomeni da ne gre za podjetje.

· ni bistveno, da ima podjetje sedež v EU
· podjetje je lahko javno ali zasebno. Pojem zajema tudi združbe, vzajemne družbe, kmetijske zadruge, določene posameznike, ki opravljajo gospodarsko dejavnost, umetnike,..

· ni pomembno, ali podjetje posreduje blago ali storitve
· zastopnik ni podjetje

· sindikat ni podjetje

· organizacija, ki predstavlja, je lahko podjetje

· gospodarska dejavnost načeloma ni relevantna
· DČ ni podjetje, če deluje iure imperii. Če pa država sklepa komercialne pogodbe (iure gestionis), se jo šteje za podjetje, ki je podrejeno vsem pravilo prava Skupnosti

RAZMERJE MED DRUŽBO MATERJO IN DRUŽBO HČERJO

· pogodba med družbo materjo in družbo hčerjo ni pomeni kršitve 81. člena, razen, če hčerka ni v celoti neodvisna v svoje delovanju.

· 81. člen ne pride v poštev, če družbi tvorita eno in isto ekonomsko celoto, v kateri hčerka nima nobene svobode za odločanje o delovanju na trgu in če sta pogodba in usklajeno ravnanje usmerjena predvsem na notranje razporejanje ciljev pri poslovanju s posameznimi podjetji.

· to ali je hčerka odvisna od matere je dejansko vprašanje. To Komisija ugotavlja na podlagi kriterijev, kot so pravna povezanost, delniška udeležba, dejansko izvrševanje.

· ekonomska celota pa je podrejena 81. in 82. členu.

· za delovanje hčerke na podlagi navodil, odgovarjata mati in hči

3.3. ČASOVNI OKVIR

Komisija ni omejena z rokom, v katerem mora začeti postopek. Ni zastaralnih rokov za pregon protikonkurenčnih dejanj.
4. 81. ČLEN

4.1. GENERALNA KLAVZULA: 81/1. ČLEN

81/1. člen: Generalna klavzula in eksemplifikativno našteta dejanja

Prepovedani so vsi sporazumi med podjetji, vse sklepi podjetniških združenj in usklajena ravnanja, ki bi lahko negativno vplivali na trgovino med DČ in katerih namen ali učinek je preprečevanje, izkrivljanje ali omejevanje konkurence znotraj skupnega trga.

Med takšne sporazume, sklepe ali usklajena ravnanja spadajo predvsem tisti, ki:

· določajo nakupno ali prodajno ceno ali druge nakupne ali prodajne pogoje, omejujejo ali nadzorujejo proizvodnjo, trge, tehnični napredek, investicije
· razdeljujejo trge ali nabavne vire
· uvajajo neenake pogoje za enakovredne posle z drugimi poslovnimi strankami, katere zaradi tega spravljajo v slabši konkurenčni položaj

· pogojujejo sklenitev pogodbe s tem, da morajo nasprotne stranke sprejeti dodatne obveznosti, ki nimajo veze s pogodbo.

4.1.1. Pogodbe, sklepi združenih podjetij in usklajena ravnanja

1. POGODBE

Ta pojem se ne pokriva s pojmom v civilnem pravu. Bistvo pogodbe po 81. členu je, da se stranka zaveže omejiti svobodo delovanja glede na ostale. Ni pomembno, kako sporazum opredeli nacionalno pravo, ampak kako ga kvalificira pristojni organ Skupnosti.

Termin pokriva horizontalne (npr. dobavitelj – dobavitelj) in vertikalne pogodbe (npr. dobavitelj – kupec).

Komisija in SES razumeta pogodbo v smislu 81. člena kot:

· tudi neformalni akt

· gentlemansko pogodbo

· ustno in pisno pogodbo

· neformalne ustne pogodbe

· nepodpisane dealerske pogodbe

· sporazum, da se bo uporabila izvozna prepoved

· pogodba, ki je bila zapisana a nikoli podpisana, pa se je vendar izvrševala

· splošne pogoje poslovanja

· pogodbo sklenjeno pod pritiskom

· pogodbe, ki ne veljajo več a še vedno povzročajo učinke,..

2. SKLEPI ZDRUŽENJ PODJETIJ

Združenje podjetij: Ta pojem je izenačen s pojmom podjetja. Pojem ni omejen na posebno vrsto združevanja. Skupina podjetij, ki pa predstavlja eno in isto ekonomsko enoto, ni združenje podjetij

Sklep združenja:

Sem spadajo vsa pravila in odločitve združenja, ki vplivajo na tržno obnašanje članic združenja. 

Ni pomembno, ali se združenje pojavlja na trgu. Prav tako ni pomembno, da bi odločitev, ki jo sprejme združenje članice združenja zavezovala.

V primerjavi z usklajenim ravnanjem, gre pri sklepu združenja podjetij za enostranski akt, ki nastane po volji združenja in ne po volji njenih članov. Seveda pa to ne velja absolutno, saj je lahko odločitev združenja posledica tudi volje članic.

3. USKLAJENO DELOVANJE

Podjetja lahko omejujejo konkurenco tudi na načine, ki niso posledica sporazuma ali sklepa združenja podjetij.

Zato je 81/1 vključil tudi usklajeno ravnanje, saj je s tem želel omogočiti, da se obravnavajo tudi tisti primeri, v katerih obstaja neformalno sodelovanje podjetij, ki ni zajeto v sporazumu ali sklepu.

Podjetja so udeležena v usklajenem delovanju, če prilagodijo delovanje kot posledico odločitve, ki ni bila sprejeta v izolaciji, temveč v medsebojnem sodelovanju, ko vsako podjetje prilagodi svoje delovanje drugim.

Značilnosti usklajenega delovanja:

· ravnanje udeležencev na trgu je enako
· med udeleženci, ki so ponavadi konkurenti, obstaja tržna odvisnost
· obstaja usklajena volja delovanja

· usklajena ravnanja ne vsebujejo znakov sporazuma, ampak se kažejo v ravnanju, ki je usklajeno.

· usklajeno ravnanje je lahko usmerjeno v sodelovanje, da se izloči konkurenca med samimi izvajalci usklajevanja ali nasproti tretjim.

· usklajeno delovanje ni prepovedano, če se podjetje samostojno prilagodi obstoječemu obnašanju konkurentov

· ni nujno, da bi bilo usklajeno delovanje le dejanje podobnega obnašanja

· nanaša se na horizontalne in vertikalne oblike omejevanja konkurence
· usklajeno ravnanje mora biti dokazano
Bistvena elementa usklajenega delovanja:

· obstoj dejanskega, pisnega ali ustnega stika med strankama

· obstoj cilja in posledice tega stika

Dokazovanje usklajenega ravnanja:

V postopkih pred Komisijo in SES zadošča posredno dokazovanje. Če je ugotovljeno, da je podjetje bilo udeleženo na sestankih, na katerih je bil govor o protikonkurenčnih ravnanjih, se dokazno breme obesi temu podjetju. V tem primeru mora podjetje dokazati, da kljub temu da je bilo udeležena na sestankih, ni imelo subjektivnega namena protikonkurenčnega delovanja in da so za to drugi udeleženci na sestankih vedeli

Vzporedno obnašanje: Če se dokaže vzporedno obnašanje strank ali stike med strankami bo ponavadi šlo za usklajeno ravnanje.

Trajanje: Vsakemu udeležencu usklajenega delovanja je mogoče očitati kršitev le za obdobje, za katero je mogoče dokazati, da je bilo podjetje v njem pridruženo dogovoru.

Praksa SES in Komisije na področju usklajenega delovanja:

Primer: Dyestuff

Proizvajalci barv so trikrat hkratno povišali cene v nekaterih DČ za določen odstotek. V tem so bila udeležena podjetja, katerih skupni tržni delež je znašal 80%. Dvig cen je bil rezultat vzporednega obnašanja na oligopolnem trgu. Dvig cen je prizadel velik del industrije, ki je uporabljala te barve.

Komisija je začela preiskavo in ugotovila, da gre za usklajeno delovanje. To je utemeljila s tem, da je trg oligopolen, da se odjemalci zaradi dolgoročnih pogodb niso mogli spremeniti povpraševanja, da so bili trgi med državami ločeni in da so se dvigi cen zgodili v poenotenih % v kratkih obdobjih.

Primer: Pioneer

Cene Pioneerjevih izdelkov so bile v Franciji višje kot v Nemčiji in VB. Distributerji teh držav so se sestali na sestanku, kjer so razpravljali o problemu cen. Pisnih dokazil o sestanku ni bilo. Po njem pa je nemški distributer zavrnil dobavo distributerju, ki je želel izvažati v Francijo, britanski glavni distributer pa je svojima partnerjema pozval naj ne izvažata v Francijo.

Ta dejstva so prepričala Komisijo, da je šlo za usklajeno ravnanje, katerega namen je bil preprečiti vzporedni uvoz v Francijo.

4. PRIPOROČILA

Priporočil 81. člen ne omenja. Gre za enostransko željo izdajatelja, ki je za naslovnike neobvezna. Ni sankcij, le naslovnik priporočila ne upošteva. Kljub temu pa so lahko priporočila prepovedana, če jih lahko podredimo kakšni drugi prepovedi iz 81. člena. Priporočil ne moremo enačiti z omejevalnimi sporazumi, ker ni izražene in usklajene volje strank, lahko pa povzročijo usklajeno ravnanje. Priporočilo združenja podjetij je lahko tudi prikrita oblika sklepa združenja, lahko pa je tudi oblika zlorabe obvladujočega položaja.

4.1.2. Omejitev konkurence in učinek na trgovanje med DČ

81/1 se nanaša na delovanje, ki lahko omeji konkurenco med DČ in je njegov cilj ali učinek preprečevanje, omejevanje ali izkrivljanje konkurence na skupnem trgu.

Pri presoji ravnanj se Komisija ali SES osredotoči najprej na omejevanje konkurence, nato pa se ukvarja s tem, ali lahko taka omejitev povzroči motnje v trgovanju med DČ. Pogoja morata biti izpolnjena kumulativno.

Pravo Skupnosti se bo uporabilo le takrat, ko bo omejevanje konkurence vplivalo na trgovino med DČ, če bo šlo za omejitev konkurence, ki pa ne bo vplivala na trgovino med DČ, se bo uporabil nacionalni pravni red.

1. VPLIV NA TRGOVINO MED DČ

Pri obravnavi posameznega primera se mora dokazati, da bi dejanje lahko vplivalo na trgovanje med DČ, ne pa da bi dejansko vplivalo.
Sodišče je v vrsti odločb definiralo, da pogodba vpliva na trgovanje med DČ, če je to možno predvideti:

· z dovolj veliko verjetnostjo
· na temelju objektivnih pravnih elementov
· na podlagi dejstva, da bi lahko obstajal neposreden ali posreden, dejanski ali potencialni vpliv na trgovanje med DČ

Primer: Volk / Vervaecke

Volk je proizvajal pralne stroje, Vervaecke pa je bil distributer električnih aparatov. Sklenila sta pogodbo, s katero je Volk podelil Vervaecku pravico izključne prodaje za območje Belgije in Luksemburga, Vevaecke pa se je zavezal mesečno naročiti 80 strojev. Volk se je zavezal tudi, da bo ščitil prodajni teritorij Vervaecka pred vzporednim uvozom. Sčasoma sta se sprla zaradi neizvrševanja pogodbe. Volk je bil tožnik, Verbaeck pa se je skliceval, da je pogodbe neskladna z 81. členom. Volk se je zagovarjal, da je njegov delež premajhen, da bi lahko vplival na trgovino med DČ.

SES je bilo mnenja, da je prepoved iz 81. člena pomembna le, če ima pogodba za cilj ali posledico omejitev, preprečitev ali izkrivitev konkurence na skupnem trgu. Zato pogodba ne nasprotuje 81. členu, če učinek na trgu ni dovolj pomemben. SES je razsodilo v korist Volka in pogodbe ni razveljavilo.

Vpliv na trgovino je lahko tudi samo potencialen in ni potrebno, da sporazum, sklep ali usklajeno delovanje, dejansko vplivajo na trgovino med DČ

2. CILJ IN POSLEDICA

Ti zahtevi sta alternativni, če pa bosta podani obe, bo toliko bolj verjetno, da gre za kršitev 81. člena.

Ko se presoja konkreten primer, se najprej ugotavlja, kakšen je bil namen sporazuma. 
· če je namen sporazuma omejevanje, preprečevanje ali izkrivljanje konkurence, učinka tega sporazuma sploh ni potrebno dokazovati.
· če pa sporazum ni oblikovan zaradi omejevanja konkurence, pa se bo ugotavljalo, kakšni so učinki tega sporazuma na določenem trgu.

Primer: Consten / Grundig

Komisija je v tem primeru izdala sklep o prepovedi pogodbe o izključni distribuciji med podjetjema Grundig in Consten.

Ta pogodba je omogočala popolno teritorialno zaščito Constenovega prodajnega teritorija in ekskluziviteto Constena v Franciji. Grundig je postavil izvozno oviro vsem distributerjem v drugih državah, kar je povzročilo, da so v Franciji kupci lahko kupovali le od Constena. Dodatno sta podjetji podpisali tudi pogodbo o posebni blagovni znamki v Franciji, katere namen je bil dodatno onemogočanje uvoza s strani drugih uvoznikov v Francijo.

Zadeva je šla pred Komisijo, ki je menila, da je pogoj iz 81/1 (vpliv, cilj ali posledica), če trgovina med državama poteka na podlagi pogodbe drugače, kot bi brez postavljenih pogodbenih omejitev. Pomembno je, da je pogodba sposobna ustvariti posredno ali neposredno, dejansko ali potencialno grožnjo, ki bi bila naperjena proti svobodi trgovanja med DČ.

SES je že v enem od prejšnjih primerov izoblikovalo kriterije, ki so pomembni za presojo namena in učinka:

· večji tržni delež pomeni bolj škodljiv učinek na konkurenco

· položaj in velikost udeležencev

· izolacijska narava sporazuma (Brasserie de Haecht)

· ostrina pogodbenih dogovorov: ostrejše pogodbeno določilo pomeni večjo verjetnost kršitve 81. člena

· potrebnost pogodbenih dogovorov: dogovor, ki je bolj potreben za dosego določenega rezultata, pomeni večjo verjetnost kršitve 81. člena

· pogodba, ki omejuje ali preprečuje možnost vzporednega uvoza ali izvoza, ponavadi krši 81. člen

Primer: Brasserie de Haecht

Brasserie de Haecht je sklenila tri posojilne in najemne pogodbe z dvema zakoncema, ki sta bila lastnika kavarne. Lastnika sta se zavezala, da bosta naročala zaloge pijač izključno pri pivovarni de Haecht, tako za osebne potrebe kot za točenje v lokalu. Izključne dobave naj bi trajale za čas, dokler ni vrnjeno posojilo in še dve leti po tem.

Posojilodajalec je nato odkril, da posojilojemalca kršite pogodbo in ju tožil. Posojilodajalca sta se sklicevala na ničnost pogodbe po 81. členu.

Na SES je bilo naslovljeno predhodno vprašanje. SES je odgovorilo, da pogodbe, s katerimi se eden od subjektov zaveže, da bo naročal zaloge izključno od drugega podjetja, po svoji naravi v smislu 81. člena niso nezdružljive s Skupnim trgom. Vendar pa lahko take pogodbe vsebujejo take klavzule, ki izolirano ali skupaj z drugimi klavzulami, vplivajo na trgovino med DČ in imajo za cilj ali posledico preprečitev, omejitev ali izkrivljanje konkurence.

3. PREVENTIVNOST IN KONKURENCA

Ni pomembno, kakšni so dejanski učinki. Predmet postopka po 81. členu je lahko tudi pogodba, ki še ni začela veljati, ali pa tudi pogodba, pri kateri je poskus omejevanja propadel. Pri presojanju učinkov ni pomemben namen ali volja strank. 

4. OMEJEVANJE, PREPREČEVANJE IN IZKRIVLJANJE KONKURENCE

Lahko gre za:

· horizontalne omejitve: omejitve med dejanskimi konkurenti in potencialnimi konkurenti na isti stopnji (med znamkami)

· vertikalne omejitve: omejitve med udeleženci na različnih stopnjah (znotraj znamke)
4.1.3.
Zahteva po znatnem učinku in pravilo de minimis

Za presojanje protipravnosti kartelnih dejanj je pomembna tudi intenzivnost omejevanja. Protikonkurenčno dejanje mora biti sposobno vplivati na tržna razmerja.

81. člen o omejitvi malega pomena ne govori. Vendar pa literatura in praksa štejeta, da se za ravnanje, katerega učinki za trg so zanemarljivi, 81. člen ne uporablja.

To je potrdila tudi Komisija v svojem sporočilu.

Z 81/1 naj bi bili tako prepovedani le sporazumi, ki nimajo prevelikega tržnega učinka.

De minimis pravilo je pomembno za majhna podjetja, ki nimajo velikega tržnega deleža. Z oprostitvijo od prepovedi po 81. členu imajo tako boljšo štartno osnovo v konkurenci z močnejšimi podjetji.

Stopnjo znatnosti učinka je potrebno ugotavljati v vsakem primeru posebej. 

1. POMEMBNI POKAZATELJI ZNATNOSTI

· Šibkost na trgu

Primer: Volk v. Vervaecke

SES je tu ugotovilo, da pogodbe ni mogoče prepovedati po 81. členu, ker ima le nepomembne učinke na trg, saj so pogodbeni proizvodi dosegalo le do 0,5% proizvodnje v Nemčiji.

Primer: Miller

Tožena stranka se je sklicevala na primer Volk. Miller je imel na nemškem trgu 5% tržni delež. Sodišče je ugotovilo, da Millerjeve prodaje ne pomenijo nepomembnega deleža trga, ker je bil zelo močan na specifičnih trgih določenih proizvodov.

· Velikost udeležencev - 5% tržni delež zagotovo zadostuje takrat, ko tak delež obvladuje veli subjekt

· Velikost v izvozu

2. SPOROČILO KOMISIJE O MANJ POMEMBNIH SPORAZUMIH

To Sporočilo prispeva dodatna merila za presojo ali je mogoče položaj strank razumeti kot prešibkega v smislu 81. člena.

Komisija v sporočilu navaja:

· pogodbe med podjetji o distribuciji, proizvodnji ali o storitvah niso prepovedane po 81/1, če skupni tržni delež vseh udeležencev na kateremkoli upoštevanem trgu ne presega v primeru horizontalnih omejitev 5%, v primeru vertikalnih omejitev pa 10%
· kljub izpolnjevanju meril za oprostitev, pa niso izvzeti horizontalni sporazumi, ki bi določali:

· cene

· preprodajne cene

· omejitev proizvodnje ali prodaje

· teritorialno varstvo udeleženim podjetjem ali tretjim podjetjem

· sporazum majhnega pomena lahko tudi opazno učinkuje na trg, če so na tem trgu že take razmere, ki kažejo na omejeno konkurenco

3. VZPOREDNE MREŽE PODOBNIH POGODB, KI JIH USTVARIJO PROIZVAJALCI IN TRGOVCI

Primer: Delimitis

Tu je SES izhajalo iz stališča, da je obstoj mrež le eden izmed elementov, ki so upoštevni za presojo znatnega učinka. Pri presoji mrežnih sistemov je treba ugotoviti, kakšen je njihov pomen za zagotavljanje udeležencem dostop do trga. Če te pogodbe učinkujejo kumulativno v smeri onemogočanja dostopa do trga novim konkurentom, posamezna pogodba iz mreže krši pravila o konkurenci. Pogodbe, ki kumulativnega učinka nimajo, pa je dopustno izvzeti od prepovedi po 81/1.

4.2. CIVILNE IN KAZENSKE POSLEDICE KRŠITVE 81/1 – NIČNOST 81/2. ČLEN

81/2. člen:

Vsi sporazumi ali sklepi, ki so v skladu s tem členom prepovedani, so nični.

Do ničnosti pride avtomatično in za to ni potrebna nobena posebna ugotovitev. 

V nekaterih sodnih primerih, pa je SES priznalo veljavnost pogodbe, za nične pa je razglasilo le določena določila pogodbe.

81. člen morajo uporabiti nacionalna sodišča, ker je ta člen neposredno učinkovit. Kršitev 81. člena se pred nacionalnim sodiščem interpretira kot kršitev notranjega prava.

Komisija lahko izdaja tudi začasne odredbe in nalaga kazni. Odškodninska odgovornost je podana, če je oseba delovala naklepno ali malomarno.

4.3. IZJEME OD 81/1 – 81/3. ČLEN

81/3. člen:

Določbe 81/1 pa se ne uporabljajo, kadar gre za sporazume podjetij, sklepe združenj podjetij ali usklajena ravnanja, ki:

· pozitivna pogoja:

· prispevajo k izboljšanju proizvodnje ali distribucije blaga oz. k pospeševanju napredka

· poleg tega pa s tem omogočajo potrošnikom pošten delež koristi
· negativna pogoja:

· da ne določajo zadevnim podjetjem omejitev, ki za doseganje teh ciljev niso potrebne

· ne dajejo podjetjem možnosti, da glede znatnega dela izdelkov, lahko izključijo konkurenco
Te posamične izjeme ureja Uredba 17/62.

Da bi stranke uživale to ugodnost po 81/3, morajo svoje sporazume priglasiti Komisiji.

Samo Komisija ima pristojnost podeljevanja izjem.

Komisija ugotovi, ali je mogoče priglašeni sporazum izvzeti ali ne in izda odločbo. Odločbo je dopustno napasti pred Sodiščem 1. stopnje.

Obstoj negativnih in pozitivnih pogojev se ugotavlja na različnih ravneh:

· pogoje ugotavljajo najprej stranke same
· v drugem koraku GD IV odloči o posamezni izjemi ali o negativnem izvidu ali da je sporazume med skupinske izjeme

· Komisija lahko na lastno pobudo ali na zahtevo presoja zakonitost omejevalnega sporazuma

· o pogojih lahko odloča tudi SES
4.3.1. Prispevek k napredku proizvodnje ali distribucije blaga ali k promociji napredka

Primer: proizvajalca klimatskih in ogrevalnih naprav

Pogodba med proizvajalcema klimatskih in ogrevalnih naprav iz Francije in Nemčije, s katero sta se dogovorila, da bo vsak od njiju proizvajal izključno le del določene proizvode, potem pa si bosta proizvode medsebojno dobavljala za prodajo na svojih trgih. Taka pogodba sicer omejuje konkurenco, vendar pa prispeva k tehničnem in gospodarskem napredku.

Ugodnosti v distribuciji so posledic vertikalnih pogodb, zlasti o izključni distribuciji, izključnem zastopanju, izključni prodaji, izključnih nakupih,..

Primer: Transocean Marine Paint Association

Pogodbo je sklenila vrsta malih podjetij iz in izven Skupnosti, ki so proizvajali ladijske barve. Sklenili so jo z namenom poenotenja standardov in organizacije prodaje. S tem naj bi ustvarili konkurenco velikim proizvajalcem. Trge so razdelili po državah, vendar so lahko udeleženci pogodbe prodajali kjerkoli (delna teritorialna zaščita).

Komisija je izdala ugodno odločbo o podelitvi izjeme, ker je sporazum privedel do specializiranega znanja in usmerjenega pristopa k potrošnikom. Konkurenca med strankami sporazuma se je sicer zmanjšala, vendar pa se je povečala konkurenca med člani sporazuma kot celote in obstoječimi velikimi proizvajalci.

4.3.2. Omogočanje poštenega deleža ugodnosti potrošnikom

Komisija presoja ta pogoj glede na to ali imajo potrošniki po sklenitvi sporazuma več ugodnosti v vseh fazah sklepanja pogodbe, glede servisnih storitev, zaloge delov, komunikacije, cen,..

Primer: Transocean Marine Paint Association ( tu je povečanje globalne konkurence potrošnikom prineslo cenovne in kvalitativne ugodnosti.

4.3.3. Pogodba ne sme naložiti podjetjem omejitev, ki niso nujne

S tem pogojem se izpeljuje načelo sorazmernosti.

Primer: Transocean Marine Paint Association ( tu je bila Komisija mnenja, da je delna teritorialna zaščita nujna zaradi izogibanja drobljenja trga v začetnem obdobju osvajanja trga.

4.4. NEGATIVE CLEARANCE, COMFORT LETTERS

4.4.1. NEGATIVE CLEARANCE - NEGATIVNI IZVID

Pomeni, da Komisija lahko na zahtevo podjetja, več podjetij ali združenja podjetij potrdi, da z določenim sporazumom ni bil kršen 81/1 ali 82. člen.

Ureja ga Uredba 17/62.

Uvedli so ga zaradi zagotovitve hitrejšega reševanja vlog v posamičnih zadevah. Komisija z odločbo o odobritvi negativnega izvida ugotovi, da sporazum sploh ni omejevalen in da zanj ni potrebna nobena izjema (posamična ali skupinska).

Komisija pa lahko kljub izdaji odločbe, kadarkoli ex offo ali na pobudo tretjih oseb začne postopek po 81/1 ali po 82. členu.

4.4.2. COMFORT LETTERS

Ker je postopek za izdajo odločbe o podelitvi izjeme zelo dolgotrajen in ker je bilo takih podelitev zelo malo, je Komisija zaradi tega in tudi zaradi velikih zaostankov iskala alternativne rešitve. Ena od takih je tudi izdaja Comfort Letters.

Njihov namen je poenostavitev postopka in pomeni nadgradnjo sistema negativnih izvidov.

Poznamo ga v dveh pojavnih oblikah:

· izdaja in podpis pisma strankam s strani DG IV. To pismo ni odločba, ampak samo sporočilo vlagateljem zahteve, kakšno je mnenje Komisije. S tem pismom Komisija sporoči, da določene zadeve (zahteva za posamično izjemo ali izdaja negativnega izvida) ne bo nadaljevala. Formalne obrazložitve ni, navedeni pa so razlogi.

· druga možnost pa je izdaja Comfort letter. V njemu Komisija sporoči, da sporazum bodisi ne sodi med prepovedane po 81/1 (negativni izvid) ali pa da ustreza pogojem iz 81/3 (posamična izjema) in da zato ni treba nadaljnji postopka.

Slabosti Comfort letters:

· slabost za pravno varnost

· vplivali so na delo nacionalnih sodišč in organov, ki so samo povzemali stališča Komisije

4.5. SKUPINSKE IZJEME (BLOCK EXEMPTIONS)

Zaradi nezmožnosti uporabe pravila utemeljenosti (rule of reason) v vrsti primerov omejevanja konkurence, je Skupnost izbrala drugo pot. Izdajati je začela uredbe o skupinskih izjemah.

Skupinske izjeme pomenijo, da je vnaprej urejeno, katere vrste ali tipi omejevalnih sporazumov so dopustni. V kolikor nek sporazum spada pod tak tip, ga ni potrebno priglasiti.

Uredba vsebuje:

· belo listo: sporazumi v njej so dopustni

· črno listo: sporazumi v njej so nedopustni

Seveda pa ne pomeni,da je vsak sporazum, ki spada pod nek tip v skladu z 81. členom. 

Uredbe morajo uporabljati sodišča in organi DČ. Če so omejitve presežene ali če sporazum glede na konkretne okoliščine omejuje konkurenco, lahko SES ali pa sodišče DČ ugotovi, da je sporazum ničen.

Za skupinske izjeme so primerna predvsem tista področja, ki so ekonomsko koristna in ne pomenijo prevelike nevarnosti konkurenci.

Uredbe so sprejete za določen čas, možno pa je njihovo podaljševanje.

5. ZLORABA OBVLADUJOČEGA POLOŽAJA

82. člen:

Zloraba prevladujočega položaja enega ali več podjetij na skupnem trgu ali na njegovem znatnem delu je nezdružljiva s skupnim trgom in prepovedana, v kolikor bi to lahko negativno vplivalo na trgovino med DČ.

Take zlorabe predstavljajo zlasti:

· neposredno ali posredno določanje nelojalnih nakupnih ali prodajnih cen ali drugih prodajnih ali nabavnih pogojev
· omejevanje proizvodnje, trgov, tehničnega napredka na škodo potrošnikov

· uvajanje neenakih pogojev za enakovredne posle z drugimi poslovnimi strankami, kar jih postavlja v slabši konkurenčni položaj

· pogojevanje sklenitve pogodbe s tem, da druge stranke sprejmejo dodatne obveznosti, ki nimajo veze s predmetom teh pogodb.

Ta določba ne prepoveduje obstoja prevladujočega položaja, ampak njegovo zlorabo.

Pri uporabi 82. člena je potrebno ugotoviti ali:

· gre za prevladujoč položaj enega ali več podjetij na Skupnem trgu ali na njegovem znatnem delu

· je prišlo do zlorabe tega položaja

· utegne s tem biti prizadeta trgovina med DČ

Razmerje med 81. in 82. členom:

Člena se dopolnjujeta. Uporaba 81. člena ne onemogoča uporabe 82. člena. Razliko med njima ponazarja možnost izjem, ki jih predvideva 81/3.

5.1. OBVLADUJOČ POLOŽAJ

Obvladujoč položaj zajema:

· moč omejevanja konkurence na upoštevanem trgu

· moč, da se obnaša neodvisno od konkurentov, pogodbenikov in potrošnikov

· možnost izključevanja ali onemogočanja dostopa na trg novim konkurentom

Kaj je potrebno preveriti pri presoji ali se bo uporabil 82. člen?

· treba je ugotoviti upoštevani trg

· treba je določiti merila za ugotavljanje prevladujočega položaja

· v konkretnem primeru je treba ugotoviti, ali je morebiti tak položaj zagotovljen že po predpisu

· ugotoviti je treba časovne razsežnosti obvladujočega položaja

· dokazati je potrebno, da obstaja obvladujoči položaj na Skupnem trgu ali njegovem pomembnem delu in da bo lahko negativno vplival na trgovanje med DČ.

5.1.1. Upoštevani trg

1. Upoštevani trg proizvodov ali storitev:

Upoštevan trg je tisti, na katerem so proizvodi medsebojno zamenljivi in obsega identične proizvode ali proizvode, ki so po mnenju potrošnika podobni glede značilnosti, uporabo ali ceno.

Pri določanju upoštevanega trga si lahko pristojni organ pomaga z testom substitutivnosti, v katerem je najbolj pomembna elastičnost povpraševanja po določenem proizvodu. 

Primer: United Brands Co (643)

Tu sta se Komisija in SES ukvarjala z bananami. Ugotavljalo se je ali je cenovna in distribucijska politika United Brands glede banan, kršitev 82. člena.

Preiskave so pokazale, da ima družba v Skupnosti obvladujoč položaj. Najprej pa je bilo seveda potrebno definirati upoštevan trg. Da bi ugotovili ali UBC uživa obvladujoč položaj na trgu banan, je bilo nujno potrebno definirati trg z vidika proizvoda in z geografskega vidika. Predhodno je bilo treba ugotoviti, ali je primerno banane obravnavati ločeno ali kot del večjega trga svežega sadja. Ugotovili so, da ima banana specifične lastnosti, ki jo dovolj ločijo od drugih vrst sadja in da je zaradi tega lahko upoštevan ožji trg banan. Banana je samo omejeno zamenljiva z drugimi vrstami svežega sadja.

Primer: Michelin

SES je ugotovilo, da je sestava konkurence na trgu pnevmatik za drugo vgradnjo drugačna od sestave konkurence na trgu za dobavo pnevmatik za nova motorna vozila.

Ta zadeva je zanimiva, ker kaže na to, da je mogoče za določitev upoštevanega trga upoštevati tudi pogoje konkurence na posameznem trgu, poleg tega pa dokazuje, da samo test substitutivnosti ne zadostuje za določitev upoštevanega trga.

Primer: Europaembalage 
Spada k zlorabi prevladujocega polozaja oz. k določanju relevantnega trga. Podjetje Europaemballage (ki je nadziano s strani ameriškega Continental Can - CC) je želelo prevzeti veliko nizozemsko tovarno embalaže. Komisija je to označila kot zlorabo prevladujočega položaja. Komisija je v tem primeru rekla, da gre za tri relevantne trge: trg pločevink za mesne proizvode, trg pločevnk za morsko hrano in trg pokrovčkov za prehrambeno industrijo. Podjetje Europaembalage je trdilo, da gre za enoten trg pločevink, kar bi pomenilo seveda manjši tržni delež tega podjetja. Komisija je videla težavo v obvladovanju evropskega trga s strani CC, ki je že obvladovalo trg Skupnosti preko nemške odvisne družbe. ECJ je pritrdilo Komisiji, da bi šlo v tem primeru za zlorabo prevladujočega položaja, vendar pa reklo, da Komisija ni podala podatkov, na kakšen način se ti trgi med seboj razlikujejo oz. kako se razlikujejo od splošnega trga pločevink. Te se uporabljajo tudi za sadje, zelenjavo, sadne sokove... Komisija torej ni trgov individualizirala, prav tako pa ni podala nobeih podatkov ali je potrebna posebna tehnologija za izdelavo ribjih konzerv.
V času obravnavanja tega case-a še ni bilo Merger Control Regulation in je Komisija z uporabo 82. člena želela preprečiti nastanek koncentracije na EU trgu in je seveda Continental Can ugovarjal, da za to po 82. členu ni pristojna. ECJ prepove koncetracijo, tako zlorabo označujemo za strukturno (structural/behavioural abuse) ker vpliva na strukturo trga. Zdej to spada pod MCR.
2. Upoštevani geografski trg

Upoštevan geografski trg je tisti, na katerem obstajajo objektivni pogoji konkurence za vse konkurente. Je trg na katerem obstajajo substituti, katere so potrošniki pripravljeni kupovati. Če so potrošniki manj pripravljeni kupovati substitute, je upoštevan trg manjši. Če je potrebna storitev le v eni DČ, je le ta DČ upoštevan trg. Velikokrat se lahko definira kot upoštevan geografski trg tisti trg, na katerem zloraba učinkuje ali na katerem so prizadete osebe.

3. Upoštevani trg – časovna dimenzija

Primer: United Brands Co ( Komisija je posebej upoštevala zimsko obdobje, ko je možnost za nabavo substitutov manjša.

5.1.2. Obvladovanje – stopnja ekonomske moči

Ko se ugotovi kakšen je upoštevan trg, je potrebno ugotoviti ali udeleženci na njem uživajo obvladujoči položaj.

Parametri, ki kažejo na obvladujoč položaj:

· Tržni deleži ( praksa na tem področju kaže:

· pod 30% praviloma ne gre za obvladujoč položaj

· 30-40% lahko pomeni obvladovanje

· nad 40% gre skoraj zagotovo za obvladovanje

Primer: United Brands Co ( tržni delež od 40-50% sam po sebi ni dovoljeval sklepa, da gre za obvladujoči položaj. To je bilo razvidno šele iz nadaljnje analize, saj je imel naslednji konkurent nekajkrat manjši delež.

· Vstopne ovire

· trajanje dominantnega položaja: podjetje ne more obvladovati trga, če tega ne počne določeno obdobje

· obstoj pravic intelektualne lastnine: to je lahko samo dodatni element za vzpostavitev obvladujočega položaja.

· velikost in moč družbe

· obnašanje na trgu: protikonkurenčno ravnanje dokazuje obvladovanje

Primer: United Brands Co (643)

UBC je zlorabil obvladujoči položaj na naslednje načine:

· distributerjem in osebam, ki se ukvarjajo z dozorevanjem banan je prepovedal prodajo zelenih banan, kar predstavlja drobitev trga

· kupcem je zaračunaval različne cene glede na različne DČ

· nepoštene cene je zaračunaval kupcem v 5 DČ

· brez utemeljenega razloga je zavračal dobavo danskemu kupcu

UBC se je skušal zagovarjati, da je cene zgolj prilagodil maksimumu, ki ga je trg še sposoben prenesti. Komisija je rekla, da je sicer to dopustno, vendar ne takrat ko gre za obvladujoč položaj

5.2. ZLORABA

Sam obvladujoč položaj ni prepovedan in tudi še ne pomeni zlorabe. Potrebno je neko ravnanje, ki ima določene znake, da ga lahko štejemo za zlorabo.

Odločilno je, da ravnanje obvladujočega subjekta resno in neupravičeno izkrivlja konkurenco na upoštevanem trgu in da to prizadene trgovino med DČ.

Zloraba obvladujočega položaja je na prvi pogled podobna usklajenim ravnanjem, vendar pa je zloraba mnogo bolj nevarna. Zato tudi niso dopustne izjeme.

Med obvladujočim položajem in zlorabo pa mora biti podana povezava. Zloraba mora biti posledica izvrševanja moči, ki jo ima subjekt zaradi obvladujočega položaja.

Nastanek premoženjske koristi ni element zlorabe, medtem pa je škoda ali možnost njenega nastanka najpomembnejši znak zlorabe.

PRIMERI ZLORAB:

· nepoštene cene

· roparske cene

· nepošteni pogoji trgovanja

· cenovna diskriminacija

· zavračanje dobav

· rabati za zvestobo in podobna ravnanja

5.3. VPLIV NA TRGOVANJE MED DČ

82. člen je neposredno učinkovit, kar pomeni, da se lahko nanj posameznik neposredno sklicuje. Nanj se lahko sklicuje, če mu pravno varstvo po nacionalnem pravu ni zagotovljeno. V vsakem primeru pa je za sklicevanje na 82. člen potrebno, da zloraba prevladujočega položaja vpliva na trgovanje med DČ. Zadostuje tudi teoretična možnost.
6. KONCENTRACIJE

6.1. VIRI

PES ne vsebuje izrecne določbe o nadzoru koncentracij, omogoča pa sprejem sekundarnih virov za to področje.

Viri:

· uredba 4046/89 o nadzoru koncentracij ( nadomestila jo je Uredba 139/2004
· izvedbeni akti

· sporočila Komisije

· odločbe Komisije in SES

UREDBA 139/2004 ( namen reforme koncentracij:
1. Olajšati delo Komisije:

· razdelitev pristojnosti – prvi cilj je optimalna alokacija primerov med Komisijo in DČ!
· decentralizacija – kadar odloča nacionalni organ (Urad), odloča po nacionalni zakonodaji, ne po Uredbi
· usmerjeni princip notifikacije – stranke, ki se združujejo, Komisijo obvestijo, če menijo, da ima njihova koncentracija lahko učinke na konkurenco, predvsem na trgu določene DČ, in želijo, da se njihova koncentracija presoja v tej DČ. Komisija posreduje to DČ, ki ima 10 dni za odgovor. Če se DČ strinja, Komisija v 20 dneh odloči, ali bo odločanje predala DČ.
2. Razjasnitev vsebinskega kriterija presoje ali se za presojo uporablja test dominantnosti ali kriterij občutnega omejevanja konkurence.
· test dominantnosti ( podjetje z lastno rastjo doseže prevladujoč položaj, obnaša se lahko neodvisno od konkurentov, odjemalcev in potrošnikov. Dinamični elementi testa dominantnosti:
· moč kupcev

· ekonomska učinkovitost

· obramba pripadajočega položaja

· vstop na trg.

·  kriterij občutnega omejevanja konkurence (SLC - substantial lessening of competition) test ( učinkovita konkurenca je proces tržnega tekmovanja med podjetji; vsako zmanjšanje stopnje tekmovalnosti pa še ni v nasprotju s pravili konkurence.
Uredba ureja odnos med ustvarjanjem prevladujočega položaja in zmanjšanjem učinkovite konkurence.
Komisija ponavadi le identificira obstoj prevladujočega položaja. Komisija je izdala smernice, ki se nanašajo na horizontalne koncentracije, namenjene uporabnikom uredbe. 
6.2. TRENDI

Kljub temu da v Skupnosti veljajo trdna pravila glede koncentracij, zaznamo pri Komisiji bolj permisivne trende. Razloge za to lahko najdemo predvsem v bolj zaznavni liberalizaciji in globalizaciji, ki poudarjata pozitivne učinke koncentracij. Razlog za naklonjenost koncentracijam s strani DČ pa je, da so lahko instrument za obrambo nacionalnega interesa in krepitev nacionalnega gospodarstva.

Še vedno pa ostaja temeljno pravilo za presojo koncentracij to, da je koncentracija v nasprotju s pravom Skupnosti, v kolikor omejuje, preprečuje ali izkrivlja konkurenco na skupnem trgu.

6.3. UREDBA O NADZORU KONCENTRACIJ

Uredbo je nadgradila uredba U 139/2004.

Definicija koncentracije po stari uredbi ( za koncentracijo gre v naslednjih primerih:

· združitev dveh ali več poprej neodvisnih podjetij

· nadzor ene ali več oseb nad najmanj enim podjetjem

· pridobitev neposrednega ali posrednega nadzora s strani enega podjetja nad drugim podjetjem

SKUPNI PODJEM (Joint venture):

Je enak koncentraciji, v kateri ena ali več oseb že nadzoruje najmanj eno podjetje. Skupni podjemi so lahko sodelovalni, združevalni ali podjemi zaradi ločene stopnje nadzora.

Po 81. in 82. členu PES se presoja sodelovalne skupne podjeme in delni podjemi. Po Uredbi o nadzoru koncentracij pa se presoja združevalni podjem.

Uredba zahteva, da mora biti podjem trajne narave in da mora imeti lastnost ekonomske enote. Novi subjekt mora biti sposoben samostojnega opravljanja funkcij na trgu

ZDRUŽITEV:

Tega pojma uredba ne definira. Gre pa za kakršnokoli ekonomsko delovanje, ki povzroči, da dve ali več poprej neodvisnih oseb nadomesti novo podjetje.

NADZOR:

Nadzor nad podjetjem predstavljajo pravice, pogodbe ali druga sredstva, ki omogočajo izvajanje odločilnega vpliva na določeno podjetje preko:

· lastništva ali pravice do kakršnekoli uporabe celotnega premoženja ali dela premoženja določenega podjetja

· pravice ali pogodbe, ki zagotavljajo odločilen vpliv na glasovanje ali sklepe organov podjetja

Nadzor je neposreden ali posreden.

Odločilno je izvrševanje odločilnega vpliva, s tem, da zadostuje že možnost odločilnega vplivanja.

PRESOJA KONCENTRACIJ:

Uredba določa, da ima Komisija izključno pristojnost za presojo združitev, prevzemov in nekaterih skupnih podjemov med podjetji, pri katerih je podana "Skupnostna dimenzija".

Koncentracija ima Skupnostno dimenzijo, če so podane 3 zahteve:

· skupni letni promet na svetovni ravni mora preseči 5000 mio ekujev

· vsak od vsaj dveh udeležencev mora imeti skupni letni promet v ES, 250 mio ekujev

· vsako od udeleženih podjetij ne sme imeti več kot 2/3 letnega prometa v DČ

Uredba določa tudi drugo kumulativno izpolnjevanje pogojev, ki se razlikujejo od zgoraj navedenih.

Zahteve se nanašajo samo na velikost udeležencev in niso odvisne od učinkov koncentracije.

Koncentracija se presoja z vidika potrebe po ohranitvi ali razvoja učinkovite konkurence na Skupnem trgu.

Preizkus združljivosti s Skupnim trgom je povezan z razmerjem koncentracije do obvladujočega položaja. Pomembno je, ali koncentracija ustvarja prevladujoč položaj in ali je zaradi tega konkurenca pomembno oslabljena.

Po tem se koncentracija tudi razlikuje od instituta zlorabe prevladujočega položaja. Institut zlorabe prevladujočega položaja ne prepoveduje podjetju položaja, temveč mu prepoveduje ravnanje, ki bi tak položaj zlorabilo. Uredba o koncentracijah pa postavlja institut, ki nadzoruje strukturo trga in prepoveduje koncentracije, ki so namenjene zato, da bi dobile prevladujoč položaj, ki bi kot tak lahko oslabil konkurenco.

Koncentracije, ki presegajo določene pragove, presoja izključno Komisija. Vse koncentracije je treba Komisiji tudi priglasiti. Opustitev te obveznosti je kaznovana.

Koncentracija pod postavljenimi pragovi pa se presoja po nacionalnem pravu, vendar pa lahko DČ kljub temu zaprosi Komisijo za intervencijo, če koncentracija utegne pomembno ogroziti konkurenco na nacionalnem trgu.

7. KONKURENCA IN PRAVO INTELEKTUALNE LASTNINE

Izvajanje pravic intelektualne in komercialne lastnine omejuje konkurenco, saj so blagovne znamke, patenti, vzorci, modeli, avtorske pravice, v svojem bistvu monopolne in izključne pravice, ki dajejo imetniku te pravice določeno konkurenčno prednost.

PES določa, da se določbe o prostem prometu blaga lahko ne uporabljajo, če gre za izjemo, utemeljeno na varovanju industrijske in komercialne lastnine.

NAČELO IZČRPANJA PRAVIC:

To načelo je razvilo SES. Po njem 28. in 30. člen zagotavljata popolno varstvo pred tožbami zaradi kršitev, če se dokaže, da so bili pred tem sporni proizvodi že dani v promet v drugi DČ s strani lastnika intelektualne lastnine ali z njegovim soglasjem. Prva prodaja izčrpa možnost lastnika, da bi kasneje omejil promet blaga v Skupnosti.

Izkoriščanje pravic intelektualne ali komercialne lastnine je z vidika prava Skupnosti protipravno takrat, če se pravice uporablja zaradi izogibanja pravilom Skupnosti o omejevalnih dejanjih.

Primer: Consten/Grundig

Consten se v tem primeru ni mogel sklicevati na blagovno znamko, da bi preprečil vzporedni uvoz Grundigovih proizvodov iz drugih DČ. Namen njegove blagovne znamke ni bil v varovanju lastnih legitimnih interesov, temveč jo je registriral zato, da bi preprečil vzporedni uvoz, da bi razdelil trg in si zagotovil popolno teritorialno zaščito Grundigovih proizvodov. Takšno izvajanje pravice industrijske lastnine je bilo v nasprotju z 81. členom.

8. DRŽAVA IN SKUPNI TRG

8.1. SPLOŠNA NAČELA

Zgodovinsko gledano je za evropski politični in ekonomski prostor značilna predvsem posredna ali neposredna vloga države na trgu. V zadnjem času pa se ta vloga zmanjšuje s privatizacijo nacionaliziranih sektorjev in liberalizacijo javnih služb.

Konkurenčno pravo Skupnosti ureja in določa tržno vedenje zasebnih in javnih podjetij. Pri javnih podjetjih gre predvsem za nadzorovanje in omejevanje ravnanj države.

8.2. DRŽAVNI MONOPOLI TRGOVINSKEGA ZNAČAJA (31. ČLEN)

8.2.1. Obveznosti in prepovedi – 31/1. člen

31/1. člen:

DČ morajo prilagoditi vse državne monopole tržne (komercialne) narave tako, da zagotovijo, da ne bo prišlo do diskriminacije glede pogojev nabave in trženja blaga med državljani DČ.

Ta določba je uvrščena v poglavje o prostem prometu blaga in pomeni, da DČ preko državnega tržnega monopola ne sme vplivati na uvoz in izvoz med DČ. Če ni vpliva na trgovanje med DČ, se 31. člen ne uporabi.

Pravo Skupnosti monopolov kot takih ne prepoveduje, prepoveduje pa njihov negativni učinek, ki je: 
· diskriminatorno poslovanje 
· omejevanje prostega prometa blaga 
· izkrivljanje konkurence.

Pri državnih komercialnih monopolih gre za subjekte, preko katerih DČ pravno ali dejansko, posredno ali neposredno nadzoruje, določa ali pomembno vpliva na uvoz ali izvoz med DČ. Obveznost velja tudi za monopole, ki jih DČ podelijo tretjim osebam.

Monopol mora DČ v primeru kršitve odpraviti in monopolistu vzeti izključne pravice, kar pomeni, da bodo lahko konkurenti iz drugih držav neposredno prodajali na njenem ozemlju.

8.2.2.
Druga pravila – 31/2. člen

Drugi odstavek prepoveduje uvedbo novih ukrepov, ki so v nasprotju s 31/1. To se je zgodilo npr. v primeru, ko je Nemčija želela razširiti monopolne telekomunikacijske pravice, kar je pomenilo kršitev 31/1 in 2.

8.2.3.
Pravno varstvo

1. člen neposredno učinkuje, kar pomeni da se lahko nanj sklicujejo organi DČ. Komisija ga lahko uporabi v postopku po 226. členu ali z odločbo po 86/3.

8.3. JAVNA PODJETJA (86. ČLEN)

86. člen:

DČ glede javnih podjetij ali podjetij, katerim so odobrile posebne ali izključne pravice, ne smejo sprejeti ali ohraniti v veljavi ukrepov, ki so v nasprotju s PES, zlasti s členi 12 in 81 – 89.

Podjetja pooblaščena za opravljanje storitev splošnega gospodarskega pomena, oz. podjetja, ki imajo značaj dohodkovnega monopola, ravnajo po splošnih pravilih PES, kolikor uporaba takšnih pravil ne ovira izvajanja posebnih nalog, ki so jim dodeljene. Razvoj trgovine pa nikakor ne sme biti prizadet v takšnem obsegu, ki bi bil v nasprotju z interesi Skupnosti.

Komisija zagotovi uporabo določb tega člena in po potrebi na DČ naslovi ustrezne direktive in odločbe.

Do sredine 70. let sta Komisija in SES kršitve 86. člena v povezavi z 82. prepovedovali le, če so javna podjetja zlorabljala svoj obvladujoči položaj. Danes pa se je razvil ostrejši pristop.

Nov pristop je skupek 4 izhodišč za presojo 86. člena:

1. DČ so izključno pristojne za dodeljevanje posebnih in izključnih pravic podjetjem

2. DČ lahko podelijo te pravice le pod pogojem, da obstoj takšnih pravic ne vodi v kršitev določb PES
3. obstoj posebnih in izključnih pravic pomeni per se kršitev 86. člena, ker podjetje, ki so mu pravice podeljene, ne more opravljati dejavnosti, ne da bi zlorabljal svoj obvladujoči položaj na trgu

4. DČ lahko podeljujejo te pravice le, če gre za podjetje nacionalnega pomena in če je raven teh pravic omejena na najnižjo raven, ki je še potrebna, da se omenjeni nacionalni namen še lahko uresničuje.

8.3.1. Prepoved v zvezi z javnimi podjetji in podjetji z izključnimi pravicami – 86/1

Subjekt tega člena je DČ in ne podjetje samo. Ta določba ne prepoveduje izrecno samih javnih podjetij ali podeljevanja izključnih ali posebnih pravic, prepoveduje pa ravnanje DČ, ki bi bilo v nasprotju s konkurenčnimi pravili PES. Kršitev 86. člena zato zahteva predhodno kršitev drugih določb PES.

Najbolj je značilna skupna uporaba 86. in 82. člena (zloraba obvladujočega položaja).

JAVNO PODJETJE:

Tega pojma ne definira PES.

Gre za vsako podjetje, preko katerega lahko javna oblast neposredno ali posredno izvršuje obvladujoč vpliv prek lastniških upravičenj, finančne udeležbe ali pravil, ki urejajo podjetje.

Obvladujoč vpliv je zagotovljen, če ima javna oblast večinski delež v kapitalu podjetja, večino pri glasovanju ali če lahko imenuje več kot polovico članov uprave.

PODJETJA, KATERIM DRŽAVA PODELI IZKLJUČNE PRAVICE:

Pravica je praviloma izključena, če jo država podeli to pravico določeni zaprti skupini ali če dodelitev ne določa natančno obsega pravice.

Ravnanje podjetja, v katerem ima država sicer nadzor, vendar pa je podjetje delovalo na podlagi lastne iniciative, ni v nasprotju z 86. členom, lahko pa ga napademo z 81. in 82. členom.

Za javna podjetja in podjetja z izključnimi pravicami veljajo vse določbe konkurenčnega prava Skupnosti. Zato določbi 81. in 82. neposredno učinkujeta in se lahko nanju posamezniki sklicujejo pred organi DČ.

V 90. letih pa se je razvilo stališče, da tudi sam obstoj posebnih ali izključnih pravic in s tem obvladujočega položaja lahko povzroči kršitev določb o konkurenci.

Primer: Greek TV Case

Grška državna TV je tožila zasebno podjetje, ki je v nasprotju z grško zakonodajo ustanovilo regionalno TV postajo. Država je namreč grški nacionalni TV podelila izključno pravico oddajanja in reemitiranja in ji s tem omogočila obvladujoč položaj na trgu. 

SES je odločilo, da država ima pravico, da podjetjem, ki so jim zaupane naloge javnega pomena, podeli izključne ali posebne pravice, ki utegnejo omejevati konkurenco. Vendar pa obstoj takih izključnih ali posebnih pravic, ki imajo lahko za posledico zlorabo obvladujočega položaja, niso v skladu z določbami PES.

S tem je SES stopilo na stališče minimalnega dovoljenega obsega podeljevanja izključnih in posebnih pravic.

Primer: Corbeau

G. Corbeau je ustanovil podjetje za hiter prenos pošte. Znašel se je pred kazenskim sodiščem, ker lahko poštne storitve opravlja le država.

SES je izhajalo iz minimalnega dovoljenega obsega podeljevanja izključnih in posebnih pravic. Dovoljena bi bila omejitev konkurence, če bi tržni subjekti ogrožali javno poštno podjetje z opravljanjem donosnega dela poštne dejavnosti, medtem ko na nedobičkonosnih mestih ne bi delovali, čeprav to javni interes zahteva.

Po mnenju SES Corbeaujeva dejavnost ni bila tipično donosna, saj je šlo za posebno dejavnost, namenjena posameznim potrošnikom.

8.3.2. Podjetja, ki opravljajo storitve v splošnem gospodarskem interesu in podjetja z davčnim monopolom – 86/2

Tukaj pa se določba nanaša na posebna podjetja, zato veljata 81. in 82. člena tudi zanje.

O podeljevanju izključnih in posebnih pravic lahko govorimo le, ko so te pravice podeljene s strani javne oblasti (z aktom) točno določenemu podjetju in za točno določen namen oz. dejavnost.

Davčni monopol pomeni, da ima podjetje izključno pravico pobiranja dajatev za državo.

9. DRŽAVNE POMOČI

Državna pomoč v praksi zajema:

· ukrep, ki predstavlja strošek ali izgubo dohodka javni oblasti in korist koristnika
· prednost, ki izhaja iz bremena naloženega javnim financam

· prispevek na račun javnih skladov ali zmanjševanje dajatev, ki normalno obremenjujejo neko podjetje

· kakršnakoli prednost dodeljena s strani javne oblasti

· plačilo dela stroškov proizvodnje
· ugodnost, ki je sicer prejemnik v normalnih okoliščinah ne bi mogel prejeti,..

Državne pomoči z vidika Skupnosti omogočajo določeno prednost domačemu subjektu ali gospodarski panogi in so kot take z delovanjem skupnega trga nezdružljive.

Kratkoročno so sicer ugodne, saj pomenijo možnost za zagotavljanje gospodarske in socialne politike (npr. preprečevanje nezaposlenosti), dolgoročno pa grozijo enotnosti trga.

9.1. KONCEPT DRŽAVNE POMOČI – 87/1. ČLEN

87/1. člen:

Če ni v PES drugače določeno, je s skupnim trgom nezdružljiva kakršnakoli državna pomoč ali pomoč, dodeljena iz državnih virov, ki izkrivlja ali grozi, da bo izkrivila konkurenco z dajanjem prednosti določenim podjetjem ali proizvodnji določenih dobrin, v kolikor to negativno vpliva na trgovino med DČ.

Podana je generalna klavzula, ki ne definira pojma državne pomoči. Bistvo državne pomoči pa je, da gre za kakršnokoli prednost, ki je omogočena neposredno ali posredno iz državnih sredstev.

PRIMERI DRŽAVNIH POMOČI:

· na področju finančnih ukrepov:

· krediti

· izvozne pomoči

· garancije

· davčne koncesije oz. bonusi

· odpis terjatev,..

· na socialnem področju:

· znižanje obveznosti plačil za socialno varnost

· pomoči pri plačevanju dajatev,..

· v sklopu davčne politike

· davčne olajšave,..

· na infrastrukturnem področju,..

POGOJI IZ GENERALNE KLAVZULE:

Za presojo ali je pomoč v skladu z 87. členom, mora biti izpolnjenih 5 pogojev:

· ukrep mora biti usmerjen, določen in posamične narave: ukrep mora koristiti le posameznim osebam ali gospodarskemu sektorju.

· ukrep mora podjetju omogočati prednost: pomoč mora biti dana brez odmene (ni dobičkonosnega namena). Pomoč, ki gospodarsko ni utemeljena, je prepovedana. Gospodarsko utemeljenost Komisija preverja s testom hipotetičnega investitorja, ki izhaja iz vprašanja, kako bi ravnal normalni investitor.

· pomoč mora izvirati iz sredstev države: država mora imeti možnost sredstva odobriti ali začeti postopek dodeljevanja, ki pa ga lahko v nadaljevanju izpelje tudi oseba zasebnega prava. Tok sredstev je lahko neposreden iz proračuna ali pa zelo posreden prek vrste udeležencev.

Primer: Firma Sloma Neptun

Predpisi so pomorskemu prevozniku omogočali plačevanje nižjih plač od zajamčenih nemških plač tujim mornarjem. SES je odločilo da ne gre za prepovedano pomoč, ker prednost ni izvirala iz državnih sredstev.

SES je tu spregledalo to, da je pomoč lahko dodeljena tudi z opustitvijo in da je s tem predpisom država pobirala manjše prispevke, ker so bile plače nižje.

· prednost mora izkriviti konkurenco ali groziti, da bo izkrivila konkurenco:
Primer: Phillip Morris

Nizozemska vlada je dodelila pomoč tobačnemu proizvajalcu. Po stališču Komisije takšne pomoči ni mogoče opravičiti s sklicevanjem na izjeme po 87/3. Komisija je prepovedala pomoč. PM je odločbo izpodbijal, ker Komisija ni pravilno določila upoštevanega trga, saj naj bi se pomoč nanašala na manj razvito območje, kar lahko predstavlja izjemo po 87/3. SES je ugotovilo, da finančna pomoč države krepi položaj podjetja v primerjavi z drugimi podjetji, ki tekmujejo z njim v trgovanju z drugimi DČ.

· prednost mora vplivati na trgovanje med DČ: ta člen je zasnovan drugače kot 81. in 82., kjer zadostuje možen vpliv na trgovino. Pri državnih pomočeh se zahteva dejanski vpliv na trgovino med DČ. Vendar pa to ni motilo SES, da je v nekaterih primerih prepovedal tudi pomoč, ki bi samo utegnila vplivati na trgovanje med DČ.

Če so podani vsi ti pogoji, državna pomoč ni skladna z PES.

Primer: ALTMARK
Šlo je za subvencioniranje javnega avtobusnega prevoznika, nemško sodišče je postavilo predhodno vprašanje.

Sodišče v tem primeru sprejme oz. potrdi COMPENSATION APPROACH - v primeru opravljanja javnih storitev državna sredstva, namenjena financiranju teh storitev, ne predstavljajo ekonomskih prednosti za podjetje, kadar so izpolnjeni štirje pogoji, postavljeni v tem primeru:

· obstajati mora dejanska in jasna obveznost javne službe 
· podlaga za plačilo mora biti vzpostavljena vnaprej, biti transparentna in objektivna
· plačila ne smejo preseči skupnih neto stroškov, ki so jih povzročile obveznosti javne službe

· plačila so morala biti določena z javnim naročilom ali na podlagi analize stroškov uspešnega podjetja.
Če so izpolnjeni ne gre za prepovedano državno pomoč. Država s financiranjem le te krije stroške, ki so podjetju nastali zaradi obveznosti, ki so mu ob opravljanju storitev zaradi javnega interesa, naložene.
9.2. POMOČI, KI SO ZDRUŽLJIVE S SKUPNIM TRGOM IN POMOČI, KI TO UTEGNEJO BITI – 87/2  in 3
87/2. člen: avtomatično dopustne državne pomoči
· pomoči socialnega značaja, ki je odobrena posameznim potrošnikom, pod pogojem, da je odobrena brez diskriminacije glede na poreklo zadevnega proizvoda

· pomoč, ki je namenjena popravljanju škode, ki je posledica naravnih nesreč in izjemnih dogodkov

· pomoč, ki je odobrena gospodarstvu določenih območij ZR Nemčije, ki jih je prizadela delitev Nemčije (ta določba je sedaj izgubila pomen in ni več dopustna po tem odstavku, lahko pa je dopustna po 87/3)

87/3. člen: pogojno dopustne pomoči
· pomoč, namenjena pospeševanju gospodarskega razvoja področja, kjer je standard življenja izredno nizek

· pomoč, namenjena izvedbi projekta, ki je v interesu Skupnosti
· pomoč namenjena odpravi resne motnje v gospodarstvu ene od DČ
· pomoč, namenjena za razvoj določenih gospodarskih aktivnosti ali področij
· pomoč namenjena pospeševanju kulture in ohranjanju kulturne dediščine, če ta pomoč ne vpliva neugodno na trgovinske pogoje in konkurenco med DČ

· druge vrste pomoči, ki jih lahko določi z odločbo Svet s kvalificirano večino, na predlog Komisije

Komisija pri odločanju, ali bo izjemo dopustila, upošteva merila, ki jih je razvila v primeru Phillip Morris:

· ali bo pomoč pripomogla k razvoju, ki je v interesu Skupnosti (pomoč v nacionalnem interesu ni utemeljena)

· ali je pomoč nujna za razvoj
· ali pomoč izkrivlja konkurenco
9.3. NADZOR NAD POMOČMI PO 88. IN 89. ČLENU

9.3.1. KOMISIJA

Komisija mora ves čas sodelovati z DČ in spremljati sisteme dodeljenih državnih pomoči. 

Če Komisija ugotovi, da državna pomoč ali pomoč, dana iz državnih virov, ni združljiva s skupnim trgom, ali da je pomoč zlorabljena, odloči, da mora zadevna država odpraviti ali spremeniti to pomoč v določenem roku, ki ga določi Komisija.

Če država tega v določenem roku ne stori, lahko Komisija ali katerakoli zainteresirana država, neposredno predloži zadevo SES, kot izjemo od členov 226 in 227.

Če Komisija ne določi roka, se šteje, da je primeren rok za odpravo ali spremembo obstoječe pomoči, dva meseca.

Komisija lahko od DČ zahteva, da po nacionalnih prepisih od koristnika izterja izplačana sredstva.

PRELIMINARNI POSTOPEK: 88/3

Vsaka DČ mora Komisiji sporočiti načrtovano podelitev nove oziroma spremembo obstoječe pomoči. Če se ugotovi nekompatibilnost, Komisija začne postopek. Potrebno je počakati na njeno odločitev; predhodna podelitev oziroma sprememba pomoči povzroči nezakonitost take pomoči. Komisija mora mnenje podati v dveh mesecih, sicer velja domneva o odobritvi pomoči = t.i. "the lorenz rule". V primeru nenotificiranja državne pomoči, EK ni vezana z 2 mesečnim rokom.

9.3.2. SVET

Svet lahko na zahtevo DČ soglasno odloči, da se državna pomoč smatra za združljivo s skupnim trgom, kot izjemo po 87/3, ali pa, da državna pomoč spada v uredbo, ki jo je sprejel Svet (v njej so tudi predvidene izjeme).

Če je Komisija že začela s svojim postopkom, mora začasno ustaviti postopek in počakati, da Svet poda svoje stališče.

9.4. RAZMERJE Z DRUGIMI DOLOČBAMI PES

Določbe PES o državnih pomočeh NIMAJO neposrednega učinka, kar lahko povzroča probleme, če konkretna pomoč ni v skladu z drugimi določbami PES, ki pa so neposredno učinkovite.

28. člen:

28. in 87. se delno prekrivata, delno izključujeta. Če pomoč prekorači legitimen cilj, lahko krši 28. člen.

V Buy Irish se Irska ni mogla sklicevati na 87. in 88. člen in izločiti uporabo 28. člena, še posebej ker pomoči sploh ni priglasila. V drugem primeru pa tudi dejstvo, da je bila kampanja financirana z javnimi sredstvi, omogoča uporabo 28. člena.

31. člen:

Je neposredno učinkovit in se nanaša na državne monopole komercialnega značaja. Tudi če je državni monopol državna pomoč, je podrejen 31. členu, ker je le-ta v razmerju do 87. in 88. lex specialis.

81. člen:

Gre za dva različna postopka in ugodna odločitev v enem še ne pomeni, da je zadeva nesporna tudi v drugem.
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