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Wstep

W powszechnym odbiorze porzadek prawny Unii Europejskiej (UE) jest koja-
rzony z czterema swobodami przeptywu: towardw, osob, ustug i kapitatu. Tym-
czasem w przepisach Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE') ex-
pressis verbis zostala wymieniona réwniez istotna swoboda przedsigbiorczosci’.

' Ze wzgledu na to, ze tres¢ przywolywanych regulacji traktatowych nie ulegla zmianie,

w niniejszym opracowaniu jednostki redakcyjne sa oznaczane jednolicie wedtug ak-
tualnej numeracji artykutéw TFUE.

Do pomijania swobody przedsigbiorczosci moze przyczyniac si¢ to, ze w mysl art. 26
ust. 2 TFUE: ,,Rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrznych, w ktd-
rym jest zapewniony swobodny przeplyw towardw, osob, ustug i kapitatu, zgodnie
z postanowieniami Traktatow”, podczas gdy nie ma watpliwo$ci, Ze w ramach rynku
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Jak wielokrotnie podkre$lat Trybunat Sprawiedliwoséci (TS?), swoboda ta stanowi
»jedng z podstawowych zasad Traktatu”. Swoboda przedsiebiorczosci, podobnie
jak pozostate swobody ksztaltujace funkcjonowanie rynku wewnetrznego, cha-
rakteryzuje sie tym, ze oprocz obejmowania dzialalnosci o charakterze transgra-
nicznym w coraz wigkszym stopniu wkracza takze w kwestie wewnatrzkrajowe,
ktore wezeéniej postrzegano jako zastrzezone dla prawodawcy krajowego®.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest zwiezta prezentacja uregulowan
prawa Unii Europejskiej dotyczacych swobody przedsigbiorczosci, ze szcze-
golnym uwzglednieniem orzecznictwa TS, ktére w duzej mierze uksztattowato
obecne rozumienie tej swobody oraz jej ograniczen. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze ze wzgledu na obszernos$¢ problematyki ponizsze omdwienie zostalo zasad-
niczo zawezone do tematu podejmowania i wykonywania dziatalno$ci prowa-
dzonej na wlasny rachunek jako gléwnego elementu swobody przedsiebiorczosci,
w szczegdlnosci nie zostal rozwiniety watek zastosowania swobody przedsigbior-
czo$ci w odniesieniu do spotek®.

Zaprezentowanie wybranej tematyki ma zwrdci¢ uwage na to, Ze znajomos¢
zagadnien zwigzanych ze swobodg przedsigbiorczosci odgrywa wazng role nie
tylko na etapie stosowania prawa (przez sady, organy administracji oraz oso-

wewnetrznego w réwnym stopniu ma by¢ zapewniona takze swoboda przedsigbior-
czosci. Zob. C. Tietje, Freedom of Establishment [w:] European Fundamental Rights
and Freedoms, red. D. Ehlers, Berlin 2007, s. 281; T. Kingreen, Fundamental freedoms
[w:] Principles of European Constitutional Law, red. A. Von Bogdandy, J. Bast, Hart
Publishing 2010, s. 515.

W niniejszym opracowaniu skrot TS (takze Trybunal Sprawiedliwosci) stosuje sie za-
réwno do nazwy Trybunal Sprawiedliwo$ci w ramach Trybunatu Sprawiedliwoséci UE,
jak i Trybunal Sprawiedliwo$ci w rozumieniu przepiséw traktatowych sprzed wejscia
w zycie traktatu z Lizbony.

Zob. m.in. wyroki TS z: 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners, pkt 42 i 43; 7 lip-
ca 1976 r. w sprawie 118/75, Watson i Belmann, pkt 16; 31 marca 1993 r. w sprawie
C-19/92, Kraus, pkt 29; 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05, International Trans-
port Workers’ Federation, pkt 68; 24 maja 2011 r. w sprawie C-50/08, Komisja vs. Fran-
cja, pkt 67.

Wiecej na temat swobodd traktatowych zob. m.in. A. Cieslinski, Konstrukcja prawna
swobdd rynku wewngtrznego Unii Europejskiej, Wroclaw 2013; F. Weiss, C. Kaupa, Eu-
ropean Union Internal Market Law, Cambridge 2014.

W tym obszarze zob. np. wyroki TS z: 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97, Centros;
5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00, Uberseering; 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie
C-167/01, Ispire Art; 13 grudnia 2005 r. w sprawie C-411/03, SEVIC Systems; 29 li-
stopada 2011 r. w sprawie C-371/10, National Grid Indus; 25 pazdziernika 2017 r.
w sprawie C-106/16, Polbud. Wigcej na ten temat zob. m.in. J. Napierata, Korzysta-
nie przez spotki ze swobody przedsigbiorczosci, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2015, z. 1,
s. 59; M. Szydlo, Cross-border conversion of companies under freedom of establishment:
Polbud and beyond, ,,Common Market Law Review” 2018, Vol. 55, No. 5. s. 1549.
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by i podmioty biorgce udzial w obrocie gospodarczym), ale réwniez na etapie
tworzenia prawa, kiedy to krajowy prawodawca ma szanse przyjaé regulacje
w ksztalcie minimalizujacym ryzyko ich pozniejszego podwazenia z powodu na-
ruszenia prawa UE.

Tres¢ swobody przedsiebiorczosci

W odniesieniu do dzialalnosci prowadzonej na wlasny rachunek zastosowanie
znajduje art. 49 TFUE stanowiacy, Ze: ,,Ograniczenia swobody przedsigbiorczo-
$ci obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium innego panstwa
czlonkowskiego s zakazane. Zakaz ten obejmuje réwniez ograniczenia w two-
rzeniu agencji, oddzialow lub filii przez obywateli danego panstwa cztonkowskie-
go, ustanowionych na terytorium innego panstwa czlonkowskiego. [...] swoboda
przedsiebiorczo$ci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci prowa-
dzonej na wlasny rachunek [...] na warunkach okreslonych przez ustawodaw-
stwo panstwa przyjmujgcego dla wlasnych obywateli””. Zgodnie z art. 54 TFUE
ze swobody przedsiebiorczosci moga korzystac nie tylko obywatele UE, ale takze
spotki ustanowione zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i ma-
jace siedzibe statutows, zarzad lub gtéwne przedsiebiorstwo w Unii®.

Wedtug Trybunalu Sprawiedliwoéci swoboda przedsiebiorczosci obejmuje
podejmowanie i wykonywanie na terytorium kazdego innego panstwa czlon-
kowskiego wszelkich rodzajow dzialalnosci prowadzonej na wlasny rachunek,
jak réwniez zakladanie i prowadzenie przedsigbiorstw, tworzenie agencji, od-
dzialéw i filii’. Istota tej swobody jest zapewnienie korzystania z traktowania kra-
jowego kazdemu obywatelowi panstwa cztonkowskiego, ktéry osiedla si¢ w in-
nym panstwie czlonkowskim, by wykonywa¢ dziatalno$¢ na wilasny rachunek,
i zakaz wszelkiej wynikajacej z przepiséw krajowych dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowg'’. Innymi stowy, panstwo czlonkowskie nie moze
wprowadzi¢ w swoim ustawodawstwie w odniesieniu do os6b czynigcych uzytek
7 Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekl, ze przepisy zakazujace ograniczert swobody przed-
siebiorczosci zawarte w art. 31 Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOQG) s3 tozsame z przepisami zawartymi w art. 49 TFUE. Zob. wyrok TS z 19 lipca
2012 r. w sprawie C-48/11, A, pkt 21. W pewnym uproszczeniu mozna zatem stwier-
dzi¢, ze swoboda przedsiebiorczosci obejmuje takze obywateli oraz spétki utworzone
zgodnie z ustawodawstwem panstwa trzeciego bedacego strong porozumienia EOG
(Norwegia, Islandia i Liechtenstein).

Zob. wyrok TS z 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-299/02, Komisja vs. Niderlandy,
pkt 16. Wiecej na ten temat zob. J. Napierala, Korzystanie przez spétki ze swobody,
op. cit., s. 59.

°  Zob. wyrok TS z 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-442/02, CaixaBank France, pkt 9.
19 Zob. wyrok TS z 4 wrzeénia 2014 r w sprawie C-474/12, Schiebel Aircraft, pkt 27.
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ze swobody przedsiebiorczosci innych warunkéw wykonywania ich dziatalnosci
niz przewidziane dla jego wtasnych obywateli''.

Z orzecznictwa Trybunaltu Sprawiedliwosci wynika, Ze postanowienia art. 49
TFUE sprzeciwiajg si¢ rowniez temu, by panstwo cztonkowskie pochodzenia na-
ktadato ograniczenia na podejmowanie dziatalnosci w innym panstwie czlonkow-
skim przez jego obywateli lub spotki zatozone na podstawie jego przepiséw'?. Prawa
gwarantowane na gruncie tego artykutu bylyby pozbawione tresci, gdyby panstwo
czlonkowskie pochodzenia moglo zakaza¢ przedsiebiorcom opuszczania swojego
terytorium w celu podjecia dziatalno$ci w innym panstwie cztonkowskim*’.

W doktrynie wskazuje sie, ze swobodzie przedsiebiorczoséci podlega dziatal-
nos¢, ktora ma charakter odptatny, staty, samodzielny i transgraniczny'*. Zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem TS pojecie ,,przedsiebiorczosci” w rozumieniu
art. 49 TFUE jest pojeciem bardzo szerokim, oznaczajacym mozliwos¢ uczest-
niczenia przez obywatela Unii w sposéb trwaly i nieprzerwany (ciagly) w zyciu
gospodarczym panstwa czlonkowskiego innego niz jego panstwo czlonkowskie
pochodzenia i czerpania z tego tytutu korzysci, a tym samym wspieranie wza-
jemnego gospodarczego i spotecznego przenikania wewnatrz UE na plaszczyznie
dzialalnoéci wykonywanej na wlasny rachunek'®. W $wietle tego celu integracji
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim pojecie przedsigbiorczosci w rozumie-
niu postanowien TFUE implikuje faktyczne wykonywanie dzialalnosci gospo-
darczej przez staly zaklad w tym panstwie na czas nieokreslony*®.

Odplatne $wiadczenie ustug nalezy uwazac za dziatalno$¢ gospodarcza, o ile
wykonywana dzialalno$¢ jest konkretna i rzeczywista oraz nie ma charakteru

Zob. wyroki TS z: 24 maja 2011 r. w sprawie C-50/08, Komisja vs. Francja, pkt 69;
1 grudnia 2011 r. w sprawie C-253/09, Komisja vs. Wegry, pkt 47; 26 kwietnia 2018 r.
w sprawie C-233/16, ANGED, pkt 29.
Zob. wyroki TS z: 6 grudnia 2007 r. w sprawie C-298/05, Columbus Container Services,
pkt 33; 19 listopada 2009 r. w sprawie C-314/08, Filipiak, pkt 60.
> Zob. wyrok TS z 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05, International Transport Wor-
kers’ Federation, pkt 69.
M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49 [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej. Komentarz, t. I, red. A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 861. Por. A. Gawrysiak-
-Zablocka, Swoboda przedsigbiorczosci [w:] Podrecznik prawa Unii Europejskiej. In-
stytucje i porzgdek prawny. Prawo materialne, red. A. Zawidzka-Lojek, A. Lazowski,
Warszawa 2017, s. 350.
Zob. wyroki TS z: 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners, pkt 21; 7 wrze$nia
2006 r. w sprawie C-470/04, N, pkt 26; 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-161/07, Komi-
sja vs. Austrii, pkt 24; 8 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-409/06, Winner Wetten, pkt 46.
Por. M. Szydto, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda swiadcze-
nia ustug w prawie Unii Europejskiej, Torun 2005, s. 35.
16 Zob. wyroki TS z: 12 wrze$nia 2006 . w sprawie C-196/04, Cadbury Schweppes, pkt 54;
12 lipca 2012 r. w sprawie C-378/10, VALE, pkt 34.
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takiego, ze prezentuje si¢ jako czysto marginalna i dodatkowa'’. Dzialalno$é
odplatna to przedsiewziecia podejmowane w celu zarobkowym, zaréwno zmie-
rzajace do osiggniecia jak najwiekszych zyskow, jak i po prostu wykonywane
odplatnie, tzn. w zamian za okreslone $wiadczenie wzajemne, chociazby $wiad-
czenie nie mialto charakteru ekwiwalentnego. Natomiast podstawowe znaczenie
dla ustalenia stalego charakteru dzialalnosci ma okoliczno$¢, ze osoba korzy-
stajaca ze swobody przedsigbiorczosci ma zamiar na stale zintegrowac sie z zy-
ciem gospodarczym panstwa cztonkowskiego przyjmujacego'®. Decydujacym
czynnikiem, ktory sprawia, ze dana dzialalno$¢ jest objeta zakresem przepisow
TFUE dotyczacych swobody przedsigbiorczosci, jest jej gospodarczy charakter,
co oznacza, ze dzialalno$¢ ta nie moze by¢ wykonywana bez $wiadczenia wza-
jemnego. Natomiast nie jest w tym wzgledzie konieczne, aby podmiot swiadczg-
cy ustugi dazyt do osiagniecia zysku'’.

Charakter samodzielny dzialalnosci polega na tym, ze jest ona wykonywana
poza jakimkolwiek stosunkiem podporzadkowania, w odniesieniu do wyboru
tej dziatalno$ci, warunkéw pracy i warunkéw wynagrodzenia; osoba prowadza-
ca dziatalno$¢ ponosi w calosci ryzyko powodzenia i otrzymuje w zamian wy-
nagrodzenie w calo$ci i bezpo$rednio®. Utrzymywanie przez przedsiebiorstwo
z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim statej obecnosci moze by¢ objete
postanowieniami TFUE dotyczacymi swobody przedsigbiorczosci, nawet jezeli
obecnos¢ ta nie przybrata formy oddziatu lub filii, lecz realizowana jest przez
zwykle biuro zarzadzane przez osobe¢ niezalezng, ktora jednak jest umocowa-
na do stalego dzialania na rachunek tego przedsiebiorstwa, tak jakby to czynita
agencja®'.

Uprawnienia wynikajace ze swobody przedsigbiorczosci przystuguja wowczas,
gdy w danym stanie faktycznym wystepuje element transgraniczny, w odrdznie-
niu od sytuacji czysto wewnetrznych, podlegajacych wylacznie prawu krajowe-
mu’?. W zwigzku z ewolucjg orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci poglad
ten nalezatoby wszakze zweryfikowa¢®?, poniewaz podnoszac kwestie zwigzane
z ograniczeniami omawianej swobody**, TS wydaje si¢ odnosic je coraz szerzej do

7" Zob. wyrok TS z 1 lutego 2017 r. w sprawie C-392/15, Komisja vs. Wegry, pkt 100.

18 Zob. wyrok TS z 25 lipca 1991 r. w sprawie C-221/89, Factortame, pkt 20.

1 Zob. wyrok TS z 23 lutego 2016 r. w sprawie C-179/14, Komisja vs. Wegry, pkt 154.

* Zob. wyrok TS z 20 listopada 2001 r., w sprawie C-268/99, Jany i in., pkt 70.

*1 Zob. wyrok TS z 8 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-409/06, Winner Wetten, pkt 46.

*2 Por. wyrok TS z 20 kwietnia 1988 r. w sprawie 204/87, Bekaert, pkt 12.

** Por. M. Drobysz, Komentarz do art. 43 [w:] Traktat o Unii Europejskiej. Traktat usta-
nawiajgcy Wspélnote Europejskq z komentarzem, red. Z. Brodecki, Warszawa 2002,
s. 199.

** W szerszym kontekscie relacji miedzy swobodami rynku wewnetrznego a sytuacja,
ktorej wszystkie elementy ograniczaja si¢ do jednego panstwa czlonkowskiego, zob.
wyrok TS z 15 listopada 2016 r. w sprawie C-268/15, Schooten, pkt 52 i 53.
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prowadzenia wszelkiej dziatalno$ci gospodarczej, nie tylko w kontekscie trans-
granicznym?. Wprawdzie Trybunal zasadniczo podtrzymuje, zZe postanowienia
TFUE w dziedzinie swobody przedsi¢biorczo$ci nie majg zastosowania do sytu-
acji, ktorej wszystkie elementy ograniczajg si¢ do jednego panstwa czlonkow-
skiego®®, jednoczesénie uznaje on za dopuszczalne wnioski o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym dotyczace wykladni postanowien traktatu gwarantujg-
cych swobody podstawowe, w tym swobode przedsiebiorczo$ci, mimo ze wszyst-
kie elementy sporu ograniczajg sie do jednego panstwa cztonkowskiego®’; przy
tym konkretne okolicznosci pozwalajace na ustalenie zwigzku miedzy przed-
miotem lub okolicznosciami sporu dotyczacego sytuacji o charakterze wylgcznie
wewnetrznym a postanowieniami traktatu powinny wynikaé z postanowienia
odsylajacego®®. Co wiecej, TS zadecydowal, ze w ramach skargi o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego bada, czy kwestionowa-
ny przez Komisje przepis krajowy moze ogélnie zniecheca¢ podmioty z innych
panstw czlonkowskich do korzystania z danej swobody podstawowej, a bez zna-
czenia w tym wzgledzie pozostaje, czy wykazano wystepowanie elementu trans-
granicznego®’. W piSmiennictwie wskazuje sie, ze w kontekscie zakresu stosowa-
nia swobdd traktatowych moéwienie o sytuacjach ,wewnetrznych”, co kojarzy sie
ze statycznym kryterium terytorialnym (geograficznym), nie okresla precyzyjnie
ich istoty, ktora lepiej oddaje odwotanie si¢ do bardziej elastycznego elementu,
tzn. potencjalnego zwigzku danej sytuacji ze swobodg traktatowa®.

Nalezy odnotowac, ze artykulowi 49 TFUE przyznaje si¢ przymiot bezposred-
niej skutecznosci, przez co rozumie si¢ mozliwo$¢ powotania si¢ przez podmiot

25

Zob. np. wyroki TS z: 22 stycznia 2015 r. w sprawie C-463/13, Stanley Internatio-
nal Betting, pkt 53; 14 listopada 2018 r. w sprawie C-342/17, Memoria, pkt 23-25.
Tendencja ta zostala juz dostrzezona wcze$niej — zob. K. Kowalik-Banczyk, Klauzula
spraw czysto wewnetrznych - kurczgcy sig obszar niestosowania prawa wspélnotowego
w panistwach cztonkowskich Wspélnoty Europejskiej, ,,Przeglad Prawa Europejskiego”
2003, nr 3, s. 34.

6 Zob. wyrok TS z 15 listopada 2016 r. w sprawie C-268/15, Schooten, pkt 47.

> W szczegdlnosci przyjmujac, ze sporne uregulowanie, stosowane bez rozréznienia do
obywateli danego panstwa cztonkowskiego oraz obywateli innych panstw cztonkow-
skich, moze wywotywac¢ skutki, ktére nie ograniczajg sie do tego panstwa czlonkow-
skiego. Zob. wyrok TS z 15 listopada 2016 r. w sprawie C-268/15, Schooten, pkt 50-53.

% Zob. wyrok TS z 19 grudnia 2019 r. w sprawie C-465/18, AV, BU vs. Comune di Berna-
reggio, pkt 34.

?* Zob. wyrok TS z 27 lutego 2020 r. w sprawie C-384/18, Komisja vs. Belgia, pkt 74.

30 Zob. S. Iglesias Sdnchez, Purely Internal Situations and the Limits of EU Law: A Con-

solidated Case Law or a Notion to be Abandoned?, ,European Constitutional Law Re-

view” 2018, Vol. 14, No. 1, s. 23. Por. P. Caro de Sousa, Catch Me If You Can? The

Market Freedoms™ Ever-expanding Outer Limits, ,European Journal of Legal Studies”

2011, Vol. 4, No 2, s. 170.
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prywatny przed organami krajowymi stosujagcymi prawo na uprawnienia wyni-
kajgce ze swobody przedsiebiorczo$ci®'. Wynika z tego mozliwo$¢ zakwestiono-
wania dzialan panstwa (w tym prawodawczych) jako sprzecznych z ta swoboda
zarOwno przez jego obywateli, jak i obywateli innych panstw cztonkowskich®.
Ponadto jest oczywiste, ze zgodnie z zasadg pierwszenstwa prawa UE przywo-
tany przepis traktatowy ma zagwarantowane pierwszenstwo stosowania w razie
kolizji z regulacjg krajowg bez wzgledu na jej pozycje w wewnetrznym porzadku
prawnym®?.

Swoboda przedsigebiorczosci a inne swobody traktatowe

Zakres swobody przedsigbiorczosci w niektérych obszarach styka sie z innymi
swobodami, przede wszystkim $wiadczenia ustug i przeptywu pracownikow.
Wspolng cechg swobdd przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug jest cel w postaci
wylaczenia przeszkdd w ponadgranicznym prowadzeniu dziatalnosci gospodar-
czej**. To powigzanie potwierdza art. 62 TFUE, ktory w odniesieniu do swobody
$wiadczenia ustug odsyla do postanowien traktatowych regulujacych swobode
przedsiebiorczo$ci. Ogodlnie rzecz ujmujac, elementem odrézniajgcym swobo-
de przedsiebiorczosci od swobody przeptywu ustug jest charakter prowadzone;j
dzialalnosci. Pojecie przedsiebiorczosci pozwala obywatelowi panstwa czlon-
kowskiego uczestniczy¢ w sposob staly i ciagly w Zyciu gospodarczym innego
panstwa cztonkowskiego®®, natomiast ustugodawca przemieszcza si¢ do innego
panstwa czlonkowskiego z zamiarem prowadzenia dziatalnosci w sposéb przej-
$ciowy. Przejsciowy charakter danej dziatalnosci musi by¢ ustalany w $wietle nie
tylko czasu trwania $wiadczenia ustugi, lecz réwniez jego regularnosci, okreso-
wosci lub cigglosci, przy czym nie ma znaczenia podstawa prawna prowadzenia
dziatalno$ci ani jej charakter®®. Rozréznienie miedzy wskazanymi swobodami
wynika tez z tego, ze zasadniczo panstwo cztonkowskie przyjmujgce nie moze od
> Zob. M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 855; A. Ciesliniski, Rynek we-
wnetrzny w ujeciu strukturalnym [w:] Prawo rynku wewnetrznego, red. D. Kornobis-
-Romanowska, Warszawa 2020, s. 221.

Zob. wyrok TS z 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners, pkt 25.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TS panstwo czlonkowskie nie moze powo-
tywa¢ si¢ na przepisy w swoim wewnetrznym porzadku prawnym, nawet konstytu-
cyjnym, dla uzasadnienia nieprzestrzegania zobowiazan wynikajacych z prawa Unii.
Zob. wyrok TS z 8 kwietnia 2014 r. w sprawie C-288/12, Komisja vs. Wegry, pkt 35.
Zob. E. Grabitz, M. Hilf, Swobody wspdlnotowe w Traktacie ustanawiajgcym Wspél-
note Europejskg. Swoboda przeptywu towaréw, ustug i przedsiebiorczosci. Komentarz,
2009, Legalis.

% Zob. wyrok TS z 12 grudnia 1996 r. w sprawie C-3/95, Broede, pkt 22.

¢ Wyrok TS z 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94, Gebhard, pkt 25-27.
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osoby prowadzgcej dzialalnos¢ w sposob przejsciowy na jego terytorium (swobo-
da przeptywu ustug) wymaga¢ spelnienia tych wszystkich wymagan, co od oséb
prowadzacych dzialalno$¢ na zasadzie statej (swoboda przedsiebiorczosci)®.
Inaczej rzecz ujmujgc, w ramach swobody przedsiebiorczosci ustugodawca pod-
lega bardziej rygorystycznym wymogom w zwigzku z podjeciem i wykonywa-
niem dziatalno$ci na terytorium panstwa goszczacego’®.

Trybunat Sprawiedliwosci uznal, ze jezeli podmiot gospodarczy ma siedzibe
w panstwie cztonkowskim, w ktérym oferuje ustuge, objety jest zakresem sto-
sowania swobody przedsigbiorczo$ci, natomiast jezeli nie ma siedziby w pan-
stwie czlonkowskim przeznaczenia ustugi, to jest ustugodawca transgranicz-
nym objetym swoboda $wiadczenia ustug®. Z orzecznictwa wynika réwniez,
ze w TFUE brak jest przepisu umozliwiajacego ustalenie w sposob abstrakcyjny
czasu trwania lub czestotliwosci, po przekroczeniu ktdrych $wiadczenie danej
ustugi nie moze juz by¢ uwazane za $wiadczenie ustug. Tak wiec pojecie ustu-
gi w rozumieniu TFUE moze obejmowa¢ ustugi o bardzo réznym charakterze,
wlacznie z ustugami, ktore §wiadczone sa przez dluzszy okres, przykladowo
przez kilka lat*°.

Z kolei swoboda przedsigbiorczosci i swoboda przeptywu pracownikow sa
strukturalnie podobne ze wzgledu na to, Ze ich istotng cecha jest swobodny
przeptyw osob. Elementem odrézniajagcym te swobody jest wykonywanie dzia-
talnosci w stosunku podporzadkowania albo poza taka zaleznoscig. Swobodzie
przedsiebiorczo$ci podlega dziatalnos$¢ o charakterze samodzielnym, natomiast
swobodzie przeptywu pracownikéw - dziatalno$¢ w ramach zatrudnienia*'. In-
nymi stowy, osoba korzystajaca ze swobody przedsigbiorczosci ponosi pelne ry-
zyko swojej dziatalnosci, za§ w drugim przypadku osoba wykonuje prace pod
kierunkiem i na rzecz innej osoby*.

Relacje swobody przedsigbiorczosci ze swoboda przeptywu kapitatu wyréz-
nia to, ze w art. 49 TFUE wskazano explicite, ze uprawnienia wynikajace z tej
pierwszej przystuguja z zastrzezeniem postanowien rozdziatu dotyczacego kapi-
tatu. Literalna wykladnia przywotanej regulacji traktatowej mogtaby prowadzi¢
do wniosku, ze dopuszczalnos¢ ograniczen za pomocy $rodkéw krajowych na
podstawie przepisow o kapitale nie moze by¢ kwestionowane z wykorzystaniem
swobody przedsigbiorczosci. Jednakze w praktyce orzeczniczej TS w sytuacjach,

¥ M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 859.

% E. Skrzydlo-Tefelska, Komentarz do art. 56 [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej. Komentarz, t. 1, red. A. Wrébel, 2012, LEX.

3 Zob. wyrok TS z 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-215/01, Schnitzer, pkt 28.

40 Zob. wyrok TS z 10 maja 2012 r. w sprawach polaczonych od C-357/10 do C-359/10,
Duomo Gpa, pkt 30-32.

1 Zob. wyrok TS z 5 lutego 1996 r. w sprawie C-53/95, INASTI, pkt 8.

42 M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 858 i 861. Por. wyrok TS z 3 lipca
1986 r. w sprawie 66/85, Lawrie-Blum, pkt 17.
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gdy $rodek krajowy dotyczy jednoczesnie obu wskazanych swobod, dopuszcza
sie badanie, w jakim zakresie srodek wplywa na korzystanie z tych swobdd, co
w pewnych okolicznosciach moze skutkowa¢ uznaniem, ze zagadnienie przepty-
wu kapitatu ma charakter drugorzedny*’.

Podejmujac problematyke zwigzkéw miedzy swobodami traktatowymi, nale-
zy rowniez wspomnie¢ o pojeciu konwergencji, przez ktorg rozumie sie proces
ich zblizania si¢ do siebie oraz minimalizowania ich samodzielno$ci. Charakte-
rystyczne dla tego zjawiska jest wykorzystywanie dorobku orzeczniczego TS po-
wstatego na kanwie jednej ze swobdd i wykorzystywanie go w sposdb ogdlniejszy,
tzn. w odniesieniu do pozostatych swob6d**. Z tego powodu w dalszej czeéci ni-
niejszego artykutu zostaly przywotane takze wyroki TS, ktore wprawdzie zapadly
w kontekscie innych swobdd, lecz sg adekwatne do swobody przedsiebiorczosci,
zwlaszcza w zakresie dopuszczalno$ci wprowadzanych ograniczen®. Jednoczes-
nie wymaga odnotowania, ze w pewnych przypadkach wazng role nadal odgry-
wa zréznicowanie miedzy swobodami (tzw. dywergencja), czego przejawem jest
powolywanie si¢ przy rozstrzyganiu na cele, ktorych realizacji ma stuzy¢ dana
swoboda*.

Zakaz dyskryminacji

Swoboda przedsigbiorczosci oznacza przyznanie obywatelom UE uprawnienia
do podejmowania i prowadzenia dziatalnosci na wlasny rachunek w panstwach
cztonkowskich innych niz panstwo pochodzenia na tych samych warunkach,
jakie przewidujg te panstwa dla wlasnych obywateli. W tym sensie swoboda
przedsigbiorczosci stanowi konkretyzacje zasady niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwows, sformulowanej w art. 18 ust. 1 TFUE: ,W zakresie
zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla postanowien szczegélnych, ktdre
one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalez-

* A Cieslinski, Rynek wewnegtrzny w ujeciu strukturalnym, op. cit., s. 461.

* Zob. M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji: miedzy konwer-
gencjg a dywergencjg, Torun 2006, s. 102; A. Cieslinski, Rynek wewnetrzny w ujeciu
strukturalnym, op. cit., s. 442. Por. takze A. Tryfonidou, Further steps on the road to
convergence among the market freedoms, ,European Law Review” 2010, Vol. 35, No. 1,
s. 36.

5 Zob. np. wyroki TS z: 15 marca 2007 r. w sprawie C-54/05, Komisja vs. Finlandii,
pkt 40; 14 grudnia 2004 r. w sprawie C-309/02, Radlberger, pkt 75; 26 wrzesnia 2018 r.
w sprawie C-137/17, Van Gennip, pkt 58.

6 Zob. F. Weiss, C. Kaupa, European Union Internal Market Law, Cambridge 2014, s. 19.
Por. opinia Rzecznika Generalnego C. Stix-Hackl w sprawie C-452/04, Fidium Finanz
AG, pkt 91.
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nos¢ panstwowg”*’. Inaczej méwigc, art. 49 TFUE jest uwazany za szczegdtowe
zastosowanie zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwo-
wa*®. W przypadku obu przywotanych postanowien traktatowych kluczowe jest
to, aby panstwo czlonkowskie gwarantowato obywatelom innych panstw czlon-
kowskich takie same uprawnienia, jakie przyznaje wlasnym obywatelom. Zgod-
nie z orzecznictwem TS art. 18 TFUE moze by¢ stosowany samodzielnie wylgcz-
nie w stanach faktycznych podlegajacych prawu Unii, w odniesieniu do ktérych
traktat nie zawiera szczegdélnych postanowien o zakazie dyskryminacji. Wobec
tego, ze w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci zasada niedyskryminacji zostala
wprowadzona w zycie na mocy art. 49 TFUE, w tej dziedzinie nie ma potrzeby
dodatkowego dokonywania wykladni art. 18 TFUE®.

Poczatkowo traktatowe odpowiedniki dzisiejszego art. 49 TFUE byly inter-
pretowane tylko jako zakaz dyskryminacji z uwagi na pochodzenie podmiotu
korzystajacego ze swobody przedsiebiorczosci®®, pozniej takze jako zakaz dys-
kryminacji posredniej®. Dyskryminacja bezpoérednia (jawna) ma miejsce, gdy
przepisy krajowe regulujace dostep do prowadzenia dzialalnosci jako kryterium
rozréznienia wprowadzaja posiadanie obywatelstwa panstwa przyjmujacego. Za
dyskryminujace zostaly uznane np. przepisy panstwa cztonkowskiego, ktére wy-
magaly do wykonywania zawodu adwokata posiadania obywatelstwa tego pan-
stwa®?, a takze przepisy krajowe uzalezniajace mozliwo$¢ zarejestrowania samo-
lotu od zamieszkiwania w danym panstwie przez co najmniej rok>’.

Z kolei dyskryminacja posrednia (faktyczna, ukryta) ma miejsce, gdy prze-
pisy krajowe przewiduja takie same warunki dla obywateli wlasnych i obywate-
li innych panstw cztonkowskich, jednak sg one tak skonstruowane, ze stawiaja
w gorszej sytuacji faktycznej tych drugich. Zabrania si¢ wszelkich ukrytych form
dyskryminacji, ktdre poprzez stosowanie innych niz obywatelstwo kryteriow roz-
rézniajgcych powoduja de facto ten sam skutek®®. Jesli przepis prawa krajowego
nie jest obiektywnie uzasadniony i nie jest proporcjonalny do zamierzonego celu,
to nalezy go uznac za posrednio dyskryminujacy od momentu, w ktérym mozna
uznad, ze ze swojej natury dotyka on wigkszej liczby obywateli innych panstw

47 Zob. M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 855 i 863-864. Por. wyrok TS
z 7 marca 1996 r. w sprawie C-334/94, Komisja vs. Francja, pkt 13.

Zob. A. Zawidzka-Lojek, Ochrona interesu ogélnego na rynku wewnetrznym — dopusz-
czalne wyjgtki i ograniczenia swobdd. Model ochrony [w:] Prawo rynku wewnetrznego,
red. D. Kornobis-Romanowska, Warszawa 2020, s. 134.

4 Zob. wyroki TS z: 5 lutego 2014 r. w sprawie C-385/12, Hervis Sport, pkt 25 i 26;
3 marca 2020 r. w sprawie C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak Zrt., pkt 55 i 56.

Zob. wyrok TS z 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners, pkt 15.

*' Zob. wyrok TS z 28 kwietnia 1977 r. w sprawie 71/76, Jean Thieffry, pkt 13.

2 Zob. wyrok TS z 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Reyners, pkt 18.

Zob. wyrok TS z 8 lipca 1999 r. w sprawie C-203/98, Komisja vs. Belgia, pkt 13.

> Wyrok TS z 26 kwietnia 2018 r. w sprawie C-233/16, ANGED, pkt 30.

48

50

53
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cztonkowskich niz obywateli krajowych i w konsekwencji istnieje ryzyko posta-
wienia tych pierwszych w gorszej sytuacji®*. Dyskryminacja posrednia wystepuje
zatem, gdy pozornie neutralny przepis, stosowany niezaleznie od przynalezno-
$ci panstwowej, stawia w niekorzystnej sytuacji przede wszystkim przedsiebior-
cow z innych panstw czlonkowskich®. Przykladem dyskryminacji posredniej
sg przepisy uzalezniajace dostep do wykonywania dziatalno$ci od posiadania
zezwolenia, rejestracji w organie samorzadu zawodowego lub posiadania odpo-
wiednich kwalifikacji. Wowczas obywatel innego panstwa czlonkowskiego po-
nosi podwojny cigzar spetnienia takich wymagan: we wlasnym panstwie oraz
w panstwie cztonkowskim przyjmujacym, w ktérym zamierza ustanowi¢ drugie
miejsce dziatalnoéci®’. Innym przyktadem moze by¢ wprowadzenie w prawie
krajowym kryterium, ktére jest oczywiscie tatwiejsze do spelnienia przez oso-
by wykonujace dziatalno$¢ gospodarcza najczesciej na terytorium krajowym, niz
przez obywateli innych panstw cztonkowskich, ktérzy czesciej wykonuja te dzia-
talno$¢ w innym panstwie cztonkowskim®®.

Wymaga réwniez odnotowania, ze co do zasady z punktu widzenia prawa
Unii dozwolona jest dyskryminacja odwrotna, tzn. obywatele panstwa cztonkow-
skiego nie moga powolywac si¢ na uprawnienia wynikajace ze swobod traktato-
wych wobec wlasnego panstwa®”.

Swoboda przedsiebiorczosci sensu largo

Ze wzgledu na brzmienie traktatowej regulacji dotyczacej swobody przedsiebior-
czoéci wydawalo sie, ze prowadzenie dzialalnosci gospodarczej opiera sie wy-
tacznie na zakazie dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie panstwowe. Zakaz
ten nie zapewnial mozliwosci uchylenia si¢ od przestrzegania regul dzialalnosci
gospodarczej obowigzujacych w panstwie przyjmujacym, nawet jezeli mialy one
charakter skrajnie sprzeczny z zasadami wolnoséci gospodarczej. Mozna wiec
byto sadzi¢, ze jezeli obowigzujace w panstwie przyjmujacym wymogi dziatal-
nosci gospodarczej nie nosza znamion dyskryminacji, to nie moga zosta¢ za-
kwestionowane jako sprzeczne z prawem unijnym. Praktyczne trudnosci, jakie
napotykano w realizacji swobody przedsigbiorczosci, spowodowaly wszakze po-
jawienie si¢ tendencji do ich szerszej ochrony. Wraz z rozwojem orzecznictwa TS,

%> Wyrok TS z 18 lipca 2007 r. w sprawie C-212/05, Hartmann, pkt 30.

°¢ Zob. np. wyrok TS w sprawie C-332/05, Celozzi, pkt 34.

7 M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 864.

% Zob. wyrok TS z 1 czerwca 2010 r. w sprawach potaczonych C-570/07 i C-571/07,
Blanco Pérez i Chao Gémez, pkt 122.

** Zob. A. Zawidzka-Lojek, Ochrona interesu ogélnego, op. cit., s. 138; E. Ambrosini, Re-
verse Discrimination in EU Law: An Internal Market Perspective [w:] The Principle of
Equality in EU Law, red. L. Rossi, F. Casolari, Springer 2017, s. 255.
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ktére doprowadzilo do wyeliminowania wigkszosci srodkéw dyskryminujacych,
rosngce znaczenie zaczeta odgrywaé kontrola rozwigzan, ktore w inny sposéb
utrudniajg, a nawet uniemozliwiajg korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci.
Uznano je za szkodliwe dla rozwoju rynku wewnetrznego i istotnie zakldcajace
realizacje tej swobody, mimo Ze nie opieraly si¢ na gorszym traktowaniu pod-
miotéw zagranicznych®’.

Trybunat Sprawiedliwo$ci wykroczyl poza zakaz dyskryminacji, wskazujac,
ze krajowe przestanki dotyczace kwalifikacji, nawet jesli sg stosowane bez dys-
kryminacji z powodu obywatelstwa, moga miec¢ skutki ograniczajace obywate-
li innych panstw cztonkowskich w realizacji gwarantowanego im przez TFUE
prawa do przedsiebiorczo$ci®'. Dokonal on szerokiej interpretacji traktatowego
przepisu o swobodzie przedsiebiorczosci, przyjmujac, ze korelatem tej swobody
jest zakaz jej ograniczania zaréwno przez srodki dyskryminujace, jak i niemajace
charakteru dyskryminujacego®. Uwienczeniem takiej interpretacji byla przyje-
ta przez TS formula o zakazie stosowania przez panstwa cztonkowskie srodkow,
ktére korzystanie ze swobody przedsigbiorczo$ci moga ,,utrudnia¢ albo czyni¢
mniej atrakcyjnym”®. Zgodnie z orzecznictwem TS wszelkie podjete przez pan-
stwa czlonkowskie $rodki, ktore uniemozliwiajg, utrudniajg lub czynig mniej
atrakcyjnymi korzystanie ze swobdd traktatowych, stanowig bariery w ramach
rynku wewnetrznego — nawet jezeli sg one stosowane bez rozrdznienia wobec
podmiotéw z panstwa przyjmujacego i z innych panstw cztonkowskich®®. Pojecie
ograniczenia obejmuje $rodki przyjmowane przez panstwo czltonkowskie, ktore
cho¢ sg stosowane bez rozréznienia, majg wpltyw na dostep przedsigbiorstw z in-
nych panstw czlonkowskich do rynku i w ten sposob utrudniajg wymiane w ob-
rebie Unii®®. Obowigzek znoszenia wszelkich ograniczen swobody przedsigbior-
czo$ci ma zastosowanie zaréwno w odniesieniu do rozpoczynania dziatalnosci,
jak tez jej prowadzenia®.

%0 A. Ciedlinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t. 1, Swobody rynku wewnegtrznego,
2009, Legalis.

1 Zob. wyrok TS z 7 maja 1991 r. w sprawie C-340/89, Viassopoulou, pkt 15.

2 Na temat relacji poje¢ ,,ograniczenie” oraz ,dyskryminacja” w odniesieniu do swobdd
traktatowych zob. zwlaszcza A. Tryfonidou, The Notions of ‘Restriction’ and ‘Discrimi-
nation’ in the Context of the Free Movement of Persons Provisions: From a Relationship
of Interdependence to one of (Almost Complete) Independence, ,Yearbook of European
Law” 2014, Vol. 33, No 1, s. 385.

% Zob. wyrok TS z 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92, Kraus, pkt 32.

¢ Zob. wyroki TS z: 28 lutego 2008 r. w sprawie C-293/06, Deutsche Shell, pkt 28;
11 marca 2010 r. w sprawie C-384/08, Attanasio, pkt 43; 3 czerwca 2010 r. w sprawie
C-258/08, Ladbrokes Betting ¢ Gaming, pkt 15.

5 Zob. wyrok TS z 15 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-168/14, Grupo Itevelesa, pkt 67.

% M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 867. Por. wyrok TS z 11 maja
1999 r. w sprawie C-255/97, Pfeiffer, pkt 19.
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Traktatowe ograniczenia swobody przedsiebiorczosci

Szerokie rozumienie swobody przedsiebiorczosci nie wyklucza istnienia jej
ograniczen, ktorych podstawg moga by¢ przepisy traktatowe, akty prawa po-
chodnego UE® lub orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwoéci®®. W pierwszej
kolejnosci trzeba wskazaé, ze w mysl art. 51 TFUE ,,postanowienia rozdziatu
[dotyczacego swobody przedsiebiorczosci] nie majg zastosowania do dziatalno-
$ci, ktéra w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana, choc¢by przej$ciowo,
z wykonywaniem wtadzy publicznej”. Zdaniem TS poniewaz przywolany arty-
kut zawiera ogdlny wyjatek od swobody przedsiebiorczosci, jego zastosowanie
nie moze by¢ ograniczone wylgcznie do $rodkéw stanowigcych dyskryminacje®.
Jako odstepstwo od swobody przedsiebiorczosci art. 51 TFUE powinien by¢ in-
terpretowany w sposob ograniczajacy jego zakres do tego, co jest konieczne dla
ochrony intereséw, ktore te przepisy pozwalaja panstwom cztonkowskim zacho-
wad, a odstepstwo przewidziane w tych przepisach powinno by¢ ograniczone do
dzialalno$ci, ktora, rozpatrywana samodzielnie, jest w bezposredni i szczegélny
sposdb zwigzana z wykonywaniem wladzy publicznej’®. W tym obszarze TS miat
okazje stwierdzi¢, ze z odstepstwa przewidzianego w art. 51 TFUE wylaczone
s3: 1) czynnosci pomocnicze lub przygotowawcze w stosunku do wykonywania
wladzy publicznej; 2) czynnosci, ktorych wykonywanie — chociaz wymaga kon-
taktow, nawet regularnych i $cistych, z organami administracyjnymi lub sagdowy-
mi, a takze wspotudzialu, nawet obowigzkowego, w ich funkcjonowaniu - nie
ma wplywu na uprawnienia do swobodnej oceny i uprawnienia decyzyjne tych

7 Kwestia ograniczen korzystania ze swobody przedsiebiorczosci jest przedmiotem

postanowien dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 grud-
nia 2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym, Dz.Urz. UE L 376 z 27 grudnia
2006 r., s. 36 (zob. w szczegdlnosci rozdzial IIT ,,Swoboda przedsigbiorczosci dla
ustugodawcow”), jednak wymagaltyby one szerszego omoéwienia, wykraczajacego
poza ramy niniejszego artykutu. Z orzecznictwa w tym zakresie zob. m.in. wyroki
TS z: 16 czerwca 2015 r. w sprawie C-593/13, Rina Services, pkt 39 i 40; 14 lipca
2016 r. w sprawach polaczonych C-458/14 i C-67/15, Promoimpresa, pkt 59-61;
30 stycznia 2018 r. w sprawach polaczonych C-360/15 i C-31/16, X, pkt 107-110;
4 lipca 2019 r. w sprawie C-377/17, Komisja vs. Niemcy, pkt 63 i 67. Zob. takze
E. Faustinelli, Purely Internal Situations and the Freedom of Establishment within
the Context of the Services Directive, ,,Legal Issues of Economic Integration” 2017,
Vol. 44, No 1, s. 77.
Zob. A. Zawidzka-Lojek, Ochrona interesu ogdlnego, op. cit., s. 162.
Zob. wyrok TS z 22 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-438/08, Komisja vs. Portugalia,
pkt 33. Wiecej na temat szczegolnego charakteru tego traktatowego wylaczenia zob.
M. Szydlo, Swobody rynku wewngtrznego, op. cit., s. 446.
7% Zob. wyroki TS z: 30 marca 2006 r. w sprawie C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti, pkt 45 i 46; 22 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-438/08, Komisja vs. Por-
tugalia, pkt 36; 1 lutego 2017 r. w sprawie C-392/15, Komisja vs. Wegry, pkt 1061 107.
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organdw; 3) czynnosci, ktére nie obejmuja wykonywania uprawnien decyzyj-
nych, uprawnien w zakresie $rodkéw przymusu lub uprawnien do stosowania
przymusu’’.

Kolejne ograniczenia traktatowe wynikajg z art. 52 ust. 1 TFUE, ktory sta-
nowi, ze ,postanowienia rozdzialu [dotyczacego swobody przedsi¢biorczosci]
oraz $rodki podjete na ich podstawie nie przesadzajg o zastosowaniu przepisow
ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych przewidujacych szczegélne
traktowanie cudzoziemcéw, uzasadnione wzgledami porzadku publicznego, bez-
pieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego”

Zdaniem TS pojecie porzadku publicznego zaklada w kazdym wypadku ist-
nienie - oprocz zakldcenia porzadku spoltecznego, z jakim wigze si¢ kazde naru-
szenie prawa — rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie powaznego zagrozenia
dla jednego z podstawowych intereséw spoteczenstwa’>.

W stosunku do przestanki bezpieczenstwa publicznego Trybunat Sprawiedli-
wosci przypominal, ze $rodki, ktore przyjmuja panstwa czlonkowskie w ramach
stusznych wzgledéw interesu narodowego, nie sg wyjete z zakresu stosowania
prawa unijnego z tego tylko wzgledu, ze sa podejmowane w interesie bezpie-
czefistwa publicznego’®. W ocenie TS traktatowe wylaczenia majace zastosowa-
nie w okoliczno$ciach zagrazajacych bezpieczenstwu publicznemu odnosza sie
do wyjatkowych i w wyrazny sposdb ograniczonych przypadkow. Z postanowien
tych nie mozna wysnu¢ wniosku, ze traktat zawiera na stale wpisany wen ogdlny
wyjatek wylaczajacy wszelkie $rodki podejmowane ze wzgleddw bezpieczenstwa
publicznego z zakresu prawa unijnego, gdyz mogloby to zagrozi¢ wigzacemu
charakterowi prawa UE i jego jednolitemu stosowaniu’*.

Z orzecznictwa TS wynika, ze szczegélnie dwa cele moga wchodzi¢ w zakres
odstepstwa uzasadnionego wzgledami ochrony zdrowia publicznego: 1) zapew-
nienie opieki medycznej lub szpitalnej odpowiedniej jako$ci, zrownowazonej
i dostepnej dla wszystkich, 2) zapobieganie ryzyku powaznego naruszenia row-
nowagi finansowej systemu zabezpieczenia spolecznego”. Zdaniem TS zdrowie
i zycie ludzi ma pierwszorzedne znaczenie posrod dobr i intereséw chronionych
w TFUE, za$ do panstw czlonkowskich nalezy decyzja o poziomie, na ktérym
chcg zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego oraz o sposobie osiggniecia tego
poziomu. Jako ze poziom ten moze by¢ rézny w poszczegdlnych panstwach

7t Zob. wyrok TS z 24 maja 2011 r. w sprawie C-50/08, Komisja vs. Francja, pkt 75 i 76,
i przywolane tam orzecznictwo.

72 Zob. wyrok TS z 26 wrze$nia 2018 r. w sprawie C-137/17, Van Gennip, pkt 58. Zob.
takze M. Besters, M. Macenaite, Securing the EU Public Order: Between an Economic
and Political Europe, ,German Law Journal” 2013, Vol. 14, No 10, s. 2075.

7> Zob. wyrok TS z 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05, Komisja vs. Wiochy, pkt 42.

7* Zob. np. wyrok TS z 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98, Kreil, pkt 16.

75 Zob. wyrok TS z 10 marca 2009 r. w sprawie C-169/07, Hartlauer, pkt 46-48.
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cztonkowskich, nalezy przyzna¢ im swobode uznania w tym zakresie’®. Z art. 52
ust. 1 TFUE wynika tez, Ze ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci moga by¢
uzasadnione celem zapewnienia pewnego i nalezytej jakosci zaopatrzenia ludno-
$ci w produkty lecznicze. Waga tego celu znajduje potwierdzenie w art. 168 ust. 1
TFUE i art. 35 Karty praw podstawowych UE, na mocy ktérych, w szczegdlnosci
przy okreslaniu i urzeczywistnianiu wszystkich polityk i dzialan UE, zapewnia
sie wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego”.

Istotng cechg ograniczen swobody przedsiebiorczosci na podstawie art. 51
iart. 52 TFUE jest to, ze regulacje wprowadzajace takie ograniczenia nie musza
by¢ stosowane w sposob niedyskryminacyjny, w przeciwienstwie do ograniczen
opartych na nadrzednych wzgledach interesu ogélnego, wynikajacych z samego
orzecznictwa TS. Innymi stowy, jesli ograniczajacy przepis jest dyskryminujacy,
moze by¢ on co do zasady uzasadniony jedynie wzgledami, o ktérych mowa we
wskazanych przepisach traktatowych’®. Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze
panstwo czlonkowskie, ktére wprowadza ograniczenia swobody przedsiebior-
czosci, powolujac sie na art. 51 lub art. 52 TFUE, jest zobligowane do wykazania,
iz dane uregulowania s niezbedne do ochrony interesu wskazanego w tych ar-
tykutach oraz sg zgodne z zasadg proporcjonalnosci (nie wykraczajg poza to, co
jest konieczne do osiggniecia zaktadanego celu)”.

Ponadto trzeba zasygnalizowa¢, ze ograniczenia swobody przedsigbiorczosci
moga wynika¢ takze z innych postanowien traktatowych, z tym ze co do zasady
nie moga one automatycznie ograniczaé, a tym bardziej wytaczad, tej fundamen-
talnej swobody. I tak, zgodnie z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE przepisy tego traktatu
nie sprzeciwiaja si¢ temu, aby panstwo cztonkowskie podejmowalo ,,srodki, ja-
kie uzna za konieczne w celu ochrony podstawowych intereséw swojego bez-
pieczenstwa, a ktore odnosza si¢ do produkcji broni, amunicji lub materiatéw
wojennych lub handlu nimi”. TS badajac, czy przywotany przepis moze uzasadnic
ograniczenia w swobodzie przedsigbiorczosci, wskazal, ze przewidziany w nim
wyjatek powinien by¢ interpretowany w sposob $cisty, tzn. panstwo cztonkow-
skie powinno wykaza¢ konieczno$¢ zastosowania tego wyjatku w celu ochrony
istotnych intereséw swojego bezpieczenstwa®.

76

Zob. wyrok TS z 16 grudnia 2010 r. w sprawie C-89/09, Komisja vs. Francja, pkt 42.

77 Zob. wyroki TS: z 19 maja 2009 r. w sprawie C-531/06, Komisja vs. Wiochy, pkt 52
iz 21 czerwca 2012 r. w sprawie C-84/11, Susisalo i in., pkt 37.

78 Zob. wyrok TS z 28 stycznia 2016 r. w sprawie C-375/14, Laezza, pkt 25, 26 i 31.

7® Zob. wyroki TS z: 29 marca 2007 r. w sprawie C-347/04, Rewe Zentralfinanz, pkt 37;
13 wrzes$nia 2007 r., w sprawie C-260/04, Komisja vs. Wlochy, pkt 33; 16 lutego 2012 r.
w sprawie C-72/10 1 C-77/10, Costa, pkt 71.

80 Zob. wyrok TS z 4 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-474/12, Schiebel Aircraft, pkt 32-34.
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Test Gebharda

Niezaleznie od przywotanych wyzej postanowien traktatowych interpretacja
art. 49 TFUE, jako szerokiego zakazu ograniczania swobody przedsiebiorczo-
$ci, wymusita stworzenie instrumentu pozwalajacego na weryfikacje tego, czy
stosowane przez panstwo czlonkowskie $rodki nie naruszaja tej swobody. Do-
prowadzito to do przyjecia koncepcji, Ze nie ograniczajg swobody przedsigbior-
czosci $rodki, ktdrych stosowanie jest usprawiedliwione. Mozna powiedzie¢, ze
chodzilo o wywazenie czesto sprzecznych intereséw miedzy celami rynku we-
wnetrznego a wzgledami ochrony dobra ogdlnego, na ktére powotuja si¢ pan-
stwa cztonkowskie®!. Problematyka dopuszczalno$ci stosowania przez wladze
krajowe niedyskryminujacych ograniczen swobody przedsigbiorczosci wymaga-
ta konkretyzacji kryteriéw pozwalajacych ocenia¢ zasadno$¢ ich dziatan w tym
zakresie. W tym celu trzeba odwotac¢ si¢ do tzw. testu Gebharda, ktérego nazwa
pochodzi od jednego z orzeczen TS™.

Jak wynika z wyroku w sprawie Gebhard, srodki krajowe, ktére mogtyby
utrudni¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody przedsigbior-
czosci, powinny spelnia¢ kumulatywnie cztery warunki: 1) muszg by¢ stosowane
w sposob niedyskryminujacy; 2) muszg by¢ usprawiedliwione nadrzednymi wy-
mogami interesu ogolnego; 3) musza by¢ odpowiednie do zapewnienia realizacji
zamierzonego celu; 4) nie moga wykraczaé poza to, co konieczne dla realizacji
tego celu®®.

Przywolane zestawienie przestanek stalo sie stalym elementem orzeczen TS
rozstrzygajacych sprawy zwigzane ze swoboda przedsigbiorczosci, przy czym co-
raz rzadziej przywolywano sprawe Gebhard jako pierwotne zrédlo tej linii orzecz-
niczej**. Warto tez zasygnalizowaé, ze spelnienie powyzszych warunkow zostato
stopniowo uznane za niezbedne przy ocenie dopuszczalno$ci ograniczenia pozo-
statych swobdd traktatowych regulujgcych funkcjonowanie rynku wewnetrznego®,
81 Por. A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze, op. cit.

8 Wyrok TS z 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94, Gebhard, pkt 39. Orzeczenie
to dotyczylo niemieckiego adwokata, ktory przeprowadzil sie i podjal praktyke we
Wrhoszech, koncentrujac tam swoje zycie osobiste i zawodowe, chociaz nie zaprzestat
catkowicie dziatalnosci w Niemczech.

8 Zob. M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 866.

8% Por. np. wyrok TS z 9 wrzeénia 2010 r. w sprawie C-64/08, Engelmann, pkt 43. Wie-

cej na temat roli wyroku w sprawie Gebhard zob. np. E. Spaventa, From Gebhard to

Carpenter: towards a (non-) economic European constitution, ,Common Market Law

Review” 2004, Vol. 41, No. 3, s. 743.

W odniesieniu do swobody przeptywu: ustug - zob. wyrok TS z 27 pazdziernika

2005 r. w sprawie C-234/03, Contse vs. Viresa, pkt 25; 0s6b — zob. wyrok TS z 19 stycz-

nia 2006 r. w sprawie C-330/03, Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos,

pkt 30; pracownikéw — zob. wyrok TS z 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-419/16, Sim-
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co bardzo dobrze ilustruje wspomniang wyzej koncepcje konwergencji swobdd
w ramach rynku wewnetrznego®.

Poczynione wyzej ogoélne uwagi dotyczace zakazu dyskryminacji sg ade-
kwatne, jesli idzie o pierwszg przestanke testu Gebharda, tzn. wymog stoso-
wania ograniczen w sposob niedyskryminujacy. Nalezy wszakze odnotowad, iz
w tym obszarze zauwaza sie symptomy odchodzenia przez TS od restrykcyjnego
przestrzegania tego wymogu, o czym $wiadczg rozstrzygniecia, w ktorych do-
puszczal on ograniczenia bez analizowania tego, czy majg one charakter dyskry-
minujacy®’.

Przejdzmy teraz do prezentacji najwazniejszych ustalen Trybunatu Sprawied-
liwos$ci w odniesieniu do pozostatych warunkéow testu Gebharda.

Nadrzedne wymogi interesu ogdlnego

Zdaniem Trybunalu Sprawiedliwosci ograniczenie swobody przedsigbiorczosci
moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wymogami (wzgledami) interesu ogdlne-
go®®. Katalog takich wymogo6w jest stale rozbudowywany w miare uznawania, ze
w danych dziedzinach konieczne sg okreslone odstepstwa od opisywanej swobo-
dy traktatowej. W tendencji tej mozna dostrzec wplyw interesu ogolnego na mo-
dyfikowanie zakresu korzystania z praw fundamentalnych, a tym samym zapew-
nienie prymatu szeroko formulowanych celéw UE nad rynkiem wewnetrznym
rozumianym wylacznie w kategoriach ekonomicznych®.

Do tej pory w orzecznictwie TS za nadrzedne wymogi interesu ogoélnego zo-
staly uznane m.in.: ochrona $rodowiska®’, ochrona konsumentéw®!, ochrona
pracownikéw®?, ochrona intereséw wierzycieli i akcjonariuszy mniejszoscio-
wych®?, ochrona odbiorcéw ustug przed szkoda ze wzgledu na $wiadczenie ustug
przez osoby nieposiadajace koniecznych kwalifikacji zawodowych lub moral-

ma Federspiel, pkt 38; kapitalu — zob. wyrok TS z 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie

C-81/09, Idryma Typou, pkt 62.

Zob. przypis 44.

Zob. M. Szydlo, Cross-border conversion, op. cit., s. 1562.

Na ten temat zob. np. M. Szydto, Usprawiedliwienie naruszenia podstawowych swobod

w oparciu o wyjqgtki traktatowe i doktryne nadrzednych wymogow interesu publiczne-

go oraz w oparciu o art. 86 ust. 2 TWE, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2007, nr 3,

s. 165.

Zob. M. Dybowski, Prawa fundamentalne w orzecznictwie ETS, Warszawa 2007, s. 150.

%0 Zob. wyrok TS z 14 grudnia 2004 r. w sprawie C-309/02, Radlberger, pkt 75.

° Zob. wyroki TS z: 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-442/02, CaixaBank France,
pkt 21; 29 listopada 2007 r. w sprawie C-393/05, Komisja vs. Austria, pkt 52; 7 marca
2013 r. w sprawie C-577/11, DKV Belgium, pkt 41.

2 Zob. wyrok TS z 23 listopada 1999 r. w sprawach polaczonych C-369/96 i C-376/96,
Arblade i in., pkt 36.

% Zob. wyrok z 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00, Uberseering, pkt 92.
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nych”®, zagwarantowanie ustugi $wiadczonej w interesie ogélnym®?, bezpieczen-
stwo w ruchu drogowym®®, ochrona krajowego dziedzictwa kulturowego i hi-
storycznego®’, zagospodarowanie przestrzenne®®, ochrona uczciwosci transakeji
handlowych®®, zwalczanie przestepczo$ci zwigzanej z grami losowymi'®, prze-
ciwdzialanie oszustwom oraz zachetom wzgledem obywateli do nadmiernych
wydatkéw zwigzanych z grami'®!, skuteczno$¢ kontroli podatkowej'®?, zwalcza-
nie oszustw podatkowych i unikania opodatkowania'®®, zachowanie rozdzialu
kompetencji podatkowych miedzy panstwami cztonkowskimi'®*.

Trzeba zaznaczy¢, ze rozwazajac dopuszczalno$¢ nadrzednych wymogow
interesu ogdlnego, Trybunal Sprawiedliwosci moze wzig¢ pod uwage istnienie
w danej dziedzinie szczegélnych uwarunkowan w danym panstwie cztonkow-
skim. Tytulem przykladu, TS wielokrotnie podkreslal, Ze wzgledy moralne, re-
ligijne lub kulturowe, jak tez konsekwencje moralnie i finansowo szkodliwe dla
jednostek i spoleczenstwa, ktore wigza sie z grami i zakladami, moga uzasad-
nia¢ istnienie dyskrecjonalnych uprawnien wiladz krajowych wystarczajacych
dla ustalenia, zgodnie z ich wlasna skala warto$ci, wymogoéw w zakresie ochrony
konsumentéw i porzadku spotecznego'®®. Jednoczesnie z orzecznictwa TS wyni-
ka, ze ustawodawstwo krajowe jest wlasciwe do zapewnienia realizacji wskaza-
nego celu, tylko jesli jego osiggniecie jest rzeczywistym przedmiotem troski tego
ustawodawstwa w sposob spdjny i systematyczny (rzeczywiscie zmierza do jego
osiagniecia w taki sposdb)' .

Jezeli panstwo czlonkowskie powoluje sie na nadrzedne wzgledy interesu
ogolnego w celu uzasadnienia przepiséw mogacych ogranicza¢ korzystanie ze

94

Zob. wyrok TS z 30 marca 2006 r. w sprawie C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Com-

mercialisti, pkt 38.

Zob. wyrok TS z 27 lutego 2019 r. w sprawie C-563/17, Associagdo Peco a Palavra,

pkt 47.

Zob. wyrok TS z 15 marca 2007 r. w sprawie C-54/05, Komisja vs. Finlandia, pkt 40.

°7 Zob. wyrok TS z 18 grudnia 2014 r. w sprawie C-87/13, X, pkt 34.

% Zob. wyrok TS z 13 stycznia 2000 r. w sprawie C-254/98, TKHeimdienst, pkt 34.

% Zob. wyrok TS z 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-167/01, Inspire Art, pkt 132.

190 Zob. wyrok TS z 12 wrzeénia 2013 r. w sprawach polaczonych C-660/11 i C-8/12,
Biasci i in., pkt 23.

191 Zob. wyrok TS z 12 czerwca 2014 r. w sprawie C-156/13, Digibet i Albers, pkt 23.

192 Zob. wyrok TS z 22 marca 2007 r. w sprawie C-383/05, Talotta, pkt 35.

193 Zob. wyrok TS z 20 grudnia 2017 r. w sprawach potaczonych C-504/16 i C-613/16,
Deister Holding, pkt 96.

194 Zob. wyrok TS z 29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10, National Grid Indus, pkt 45.

195 Zob. wyrok TS z 8 wrze$nia 2010 r. w sprawach potaczonych C-316/07, od C-358/07
do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, Stofs i in., pkt 76.

196 Zob. wyroki TS z: z 19 maja 2009 r. w sprawie C-531/06, Komisja vs. Wlochy, pkt 66;

11 marca 2010 r. w sprawie C-384/08, Attanasio Group, pkt 51; 8 wrzesnia 2016 r.

w sprawie C-225/15, Politano, pkt 44.
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swobody przedsigbiorczosci, takie uzasadnienie powinno by¢ interpretowane
takze w $wietle ogdlnych zasad prawa Unii, a w szczegdlnosci praw zagwaranto-
wanych w Karcie praw podstawowych UE. Tym samym przepisy krajowe moga
by¢ objete przewidzianym uzasadnieniem, wylgcznie, jezeli sg zgodne z tymi za-
sadami i prawami'®”’. W jednej ze spraw TS uznal, ze w zakresie, w jakim ure-
gulowanie krajowe stanowi ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, pociaga
ono za sobg ograniczenie w korzystaniu z prawa przedsigbiorczosci i wolnosci
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, o ktérych mowa odpowiednio w art. 15
ust. 2 i art. 16 Karty. W tym kontekscie TS zwrdcit tez uwage, iz art. 52 ust. 1
Karty dopuszcza wprowadzenie ograniczen w wykonywaniu ustanowionych
w niej praw, o ile sg one przewidziane ustawg, szanuja istote tych praw i wolnosci
oraz - przy poszanowaniu zasady proporcjonalnosci — sa konieczne i rzeczywi-
$cie odpowiednie w stosunku do celéw interesu ogoélnego uznanych przez Unie
lub potrzeby ochrony praw i wolnoéci innych os6b'*.

Trybunat Sprawiedliwos$ci konsekwentnie podtrzymuje, ze srodki podejmo-
wane wylacznie w imie ochrony intereséw natury gospodarczej (wedle motywa-
cji ekonomicznej) nie mogg stanowi¢ nadrzednych wzgledéw interesu ogolnego
uzasadniajgcych ograniczenie swobody przedsiebiorczosci'®®. Takze same wzgle-
dy porzadku administracyjnego nie moga uzasadnia¢ odstapienia przez panstwo
cztonkowskie od przepiséw prawa Unii. Zasada ta znajduje zastosowanie tym
bardziej, jezeli dane odstepstwo jest rownoznaczne z wylaczeniem lub ograni-
czeniem korzystania z jednej z podstawowych swobdd prawa Unii''®. Natomiast
$rodek krajowy ograniczajacy swobode przedsigbiorczosci moze by¢ usprawied-
liwiony, jezeli dotyczy zwalczania czysto sztucznych struktur, ktérych celem jest
unikniecie stosowania przepiséw danego panstwa czlonkowskiego'''. W tym
kontekscie w orzecznictwie TS pojawia si¢ pojecie naduzycia swobody przedsie-
biorczosci, przez co rozumie si¢ sytuacje, w ktérych obywatele panstwa czton-
kowskiego usilujg uchyla¢ si¢ od stosowania prawa krajowego przez naduzywa-
nie ulatwien stworzonych na mocy traktatu''’. Jednakze nie jest naduzyciem

197 Zob. wyrok TS z 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-322/16, Global Starnet, pkt 44.

198 Zob. wyrok TS z 8 maja 2019 r. w sprawie C-230/18, PI, pkt 64-66. Por. K. Horubski,
Wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Swietle art. 16 Karty praw podstawo-
wych — wybrane problemy, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2018, nr CXIV, s. 499.

199 Zob. wyroki TS z: 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01, Gambelli i in., pkt 61;

13 wrzesnia 2007 r. w sprawie C-260/04, Komisja vs. Wiochy, pkt 35; 11 marca 2010 r.

w sprawie C-384/08, Attanasio Group, pkt 55.

Zob. wyrok TS z 22 stycznia 2015 r. w sprawie C-463/13, Stanley International Betting,

pkt 50.

Zob. wyrok TS z 1 kwietnia 2014 r. w sprawie C-80/12, Felixstowe Dock and Railway

Company i in., pkt 311 32.

12 Zob. wyrok TS z 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-196/04, Cadbury Schweppes, pkt 35.
Wiecej na ten temat zob. A. Zalasinski, Naduzycie swobody przedsigbiorczosci a unika-
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prawa przedsiebiorczoéci np. okolicznos¢, iz obywatel panstwa czlonkowskie-
go, pragnac utworzy¢ spotke, decyduje si¢ ja zalozy¢ w panstwie cztonkowskim,
ktdérego przepisy sa najmniej surowe, i utworzy¢ oddzialy w innych panstwach
czlonkowskich'*?.

Odpowiedniosc¢ srodkow

Kolejnym etapem testu Gebharda jest sprawdzenie, czy oceniane $rodki krajowe
sa odpowiednie do zapewnienia realizacji zamierzonego celu. Aby uzyty przez
panstwo czlonkowskie $rodek (przepis) mogt usprawiedliwia¢ ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci, powinien by¢ odpowiedni (wtasciwy, adekwatny)
wzgledem zamierzonego celu. Taki srodek nie jest odpowiedni, jezeli okazuje sie,
ze dla realizacji celu jest on w ogdle niepotrzebny, jak np. wymag szczegélnych
kwalifikacji przy wykonywaniu dzialalnosci, ktéra tego nie wymaga''*. Z orzecz-
nictwa TS wynika, ze system uprzednich zezwolen administracyjnych nie moze
uzasadnia¢ uznaniowosci wladz krajowych, pozbawiajacej skutecznosci przepisy
prawa Unii, zwlaszcza dotyczace jednej z podstawowych swobod, jak swoboda
przedsigbiorczosci. A zatem, aby system uprzednich zezwolen byt uzasadniony,
nawet gdy stanowi odstepstwo od takiej swobody, powinien opiera¢ si¢ na obiek-
tywnych, niedyskryminacyjnych i znanych wcze$niej kryteriach zapewniajacych
jego odpowiednio$¢, jedli chodzi o wystarczajace okreslenie zakresu swobodne-
go uznania wladz krajowych'*®. Innym przyktadem moze by¢ uznanie przez TS,
ze ograniczanie pokazywania tablic reklamujacych napoje alkoholowe w trakcie
retransmisji w telewizji wydarzen sportowych jest srodkiem odpowiednim do
realizacji celu, jakim jest ograniczenie mozliwosci naklaniania widzéw do spozy-

wania napojow alkoholowych, w trosce o zdrowie publiczne''®.

Zasada proporcjonalnosci

W ramach testu Gebharda nalezy takze oceni¢, czy srodki krajowe nie wykraczaja
poza to, co jest konieczne dla realizacji zakladanego celu''’. Przepisy ogranicza-
jace moga by¢ uzasadnione odpowiednimi wzgledami jedynie wtedy, gdy cele te

nie opodatkowania. Glosa do wyroku TS z dnia 12 wrzesnia 2006 r., C-196/04, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 1, s. 41; R. de la Feria, Prohibition of abuse of (Com-
munity) law: the creation of a new general principle of EC law through tax, ,Common
Market Law Review” 2008, Vol. 45, No. 2, s. 395. Por. takze wyrok TS z 17 grudnia
2015 r. w sprawie C-419/14, WebMindLicences Kft., pkt 52.

113 Zob. wyrok TS z 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97, Centros, pkt 27.

Zob. wyrok TS z 17 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-79/01, Payroll Data Services,

pkt 38.

115 Zob. wyrok TS z 13 lutego 2014 r. w sprawie C-367/12, Sokoll-Seebacher, pkt 27.

116 Zob. wyrok TS z 13 lipca 2004 r. w sprawie C-429/02, Bacardi France, pkt 38.

Warto odnotowad, ze jest to sformulowanie analogiczne do uzytego w art. 5 ust. 4

akapit pierwszy Traktatu o Unii Europejskiej, ktory stanowi: ,,Zgodnie z zasada pro-
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nie moga zosta¢ osiggniete innymi, mniej restrykcyjnymi $rodkami''®. Oceny

spelnienia tej przestanki dokonuje si¢ bioragc pod uwage cele, do ktérych daza
wlasciwe organy danego panstwa czlonkowskiego, oraz poziom ochrony, jaki
pragng one zapewni¢''’. W tym kontekscie trzeba pamieta¢ zwlaszcza o tym,
ze zakres $rodkéw bedacych w dyspozycji panstwa czlonkowskiego zalezy od
danej dziedziny. Zilustrowaniem tego moze by¢ utrwalone w orzecznictwie TS
stwierdzenie, iz przy dokonywaniu oceny poszanowania zasady proporcjonal-
nosci w dziedzinie zdrowia publicznego nalezy uwzgledni¢ okolicznos¢, ze pan-
stwo cztonkowskie moze decydowa¢ o poziomie, na jakim zamierza zapewni¢
ochrong zdrowia publicznego i o sposobach osiggniecia tego poziomu. W zwigz-
ku z tym, ze poziom ten moze by¢ odmienny w réznych panstwach cztonkow-
skich, nalezy uzna¢, iz panstwom tym przystuguje pewien zakres swobodnego
uznania'®®. Podobnie, z uwagi na uprawnienia dyskrecjonalne przystugujace
panstwom czlonkowskim dla celéw okreslenia poziomu ochrony konsumentéw
i porzadku spolecznego, jaki zamierzajg zapewni¢ w sektorze gier losowych, nie
wymaga sie, aby w $wietle kryterium proporcjonalnosci ustanowiony przez orga-
ny panstwa srodek ograniczajacy odpowiadat koncepcji wspolnej dla wszystkich
panstw czlonkowskich, jezeli chodzi o sposoby ochrony okreslonego uzasadnio-
nego interesu'?".

Ciezar dowodu

Orzecznictwo TS naklada na panstwo cztonkowskie cigzar dowodu, ze wymie-
nione wyzej warunki zostaly spetnione. Do wlasciwych wtadz krajowych nalezy
zatem wykazanie, Ze ich przepisy sg uzasadnione nadrzednymi wymogami inte-
resu ogolnego, s3 odpowiednie dla zapewnienia realizacji zalozonego celu oraz
nie wykraczajg poza to, co niezbedne do jego osiagniecia'*’. Ten ciezar dowo-
du nie moze jednak siega¢ tak daleko, by wymaga¢ od panstwa czlonkowskiego
wykazania w sposob pozytywny, iz zaden inny mozliwy $rodek nie pozwala na
osiggniecie tego celu na tych samych warunkach, bowiem taki wymog prowa-
dzilby w praktyce do pozbawienia zainteresowanego panstwa czlonkowskiego

porcjonalnosci zakres i forma dziatania Unii nie wykraczaja poza to, co jest konieczne

do osiagniecia celéw Traktatow”.

Zob. wyrok TS z 17 lipca 2008 r. w sprawie C-389/05, Komisja vs. Francja, pkt 67.

Wiecej na ten temat zob. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako

gwarancja swobod rynku wewnetrznego Wspélnoty Europejskiej, Warszawa 2009.

119 Zob. wyrok TS z 8 wrzeénia 2016 r. w sprawie C-225/15, Politand, pkt 47.

120 Zob. wyrok TS z 5 grudnia 2013 r. w sprawach polaczonych od C-159/12 do C-161/12,
Venturini, pkt 59.

121 Zob. wyrok TS z 8 wrzeénia 2010 r w sprawach potaczonych C-316/07, od C-358/07

do C-360/07, C-409/07 i C-410/07, Stofs i in., pkt 80.

Zob. np. wyroki TS z: 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-265/06, Komisja vs. Portugalia,

pkt 39; 6 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-150/11, Komisja vs. Belgia, pkt 55.

118

122
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jego kompetencji regulacyjnych w rozpatrywanej dziedzinie'*’. Co wazne, dla
kazdego ograniczenia przewidzianego w ustawodawstwie krajowym trzeba do-
kona¢ oddzielnej oceny wypelnienia wszystkich przestanek'**. Odpowiadajgc na
pytania prejudycjalne, Trybunal Sprawiedliwosci czesto wskazuje, Ze dokonanie
tej oceny jest zadaniem sadu krajowego, ktdry powinien bra¢ przy tym pod uwa-
ge udzielone przez TS wskazowki'?®.

Wzgledom uzasadniajacym, ktére moga zosta¢ powolane przez panstwo
cztonkowskie, musi towarzyszy¢ analiza trafnoéci i proporcjonalnosci przyjetego
przez to panstwo srodka restrykcyjnego oraz dane potwierdzajace argumenta-
cje tego panstwa'?®. Panstwo cztonkowskie jest zobowigzane przedstawi¢ odpo-
wiednie informacje (np. dane statystyczne) uzasadniajace niezbednos¢ srodkow
ograniczajacych swobode przedsiebiorczosci'’. W przypadku gdy panstwo nie
wykazalo ani niezbednego charakteru, ani proporcjonalnoéci spornych srod-
kéw w stosunku do zamierzonego celu, ograniczenie przez takie $srodki swobody
przedsiebiorczoéci uznaje sie za niedopuszczalne'*®. W takiej sytuacji konieczne
jest rozwazenie, czy bardziej proporcjonalnym srodkiem nie bylyby dzialania
zmierzajace do zapewnienia skuteczniejszego egzekwowania obowigzujacych
obecnie przepisow'*.

Dyrektywa 2006/123 (dyrektywa ustugowa)

Zgodnie z poczynionym wczesniej zastrzezeniem'*® dyrektywa 2006/123 nie sta-
nowi przedmiotu niniejszego artykulu, jednakze konieczne jest nawigzanie do
jej postanowien w zakresie bezposrednio powigzanym z zaprezentowanym wyzej
zestawem kryteriow testu Gebharda. W mygl art. 15 ust. 1 dyrektywy 2006/123
»panstwa cztonkowskie sprawdzajg, czy ich systemy prawne przewidujg ktorykol-
wiek z wymogdw wymienionych w ust. 2 oraz zapewniajg zgodnos¢ takich wy-
mogoéw z warunkami okreslonymi w ust. 3; panstwa cztonkowskie dostosowuja

12* 'Wyrok TS z 4 lipca 2019 r. w sprawie C-377/17, Komisja vs. Republika Federalna Nie-
miec, pkt 64.

124 Zob. wyrok TS z 6 marca 2007 r. w sprawach polaczonych C-338/04, C-359/04
i C-360/04, Placanica, pkt 49.

125 Zob. wyroki TS z: 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in., pkt 75;

z 8 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-225/15, Politano, pkt 49; 19 grudnia 2018 r. w spra-

wie C-375/17, Stanley International Betting, pkt 46.

Zob. wyrok TS w sprawie C-147/03, Komisja vs. Austria, pkt 63.

127 Zob. wyrok TS z 17 lipca 2008 r. w sprawie C-389/05, Komisja vs. Francja, pkt 103

i105.

Zob. wyrok TS w sprawie C-438/08, Komisja vs. Portugalia pkt 49.

Zob. wyrok TS w sprawie C-356/08, Komisja vs. Austria, pkt 46.

Zob. przypis 67.
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swoje przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne w taki sposéb, by byly
one zgodne z tymi warunkami. Zgodnie z ust. 2 przywotanego artykutu panstwa
czlonkowskie sprawdzajg, czy w ramach ich systemu prawnego podejmowanie
lub prowadzenie dzialalnosci ustugowej jest uzaleznione od spelnienia ktérego-
kolwiek z niedyskryminacyjnych wymogéw: a) ilosciowe lub terytorialne ogra-
niczenia zwlaszcza w postaci limitéw ustalonych w zwigzku z liczbg ludnosci lub
minimalng odlegloscig geograficzna pomiedzy ustugodawcami, b) obowigzek
przyjecia przez ustugodawce okreslonej formy prawnej, [...] e) zakaz posiadania
wiecej niz jednego przedsiebiorstwa na terytorium tego samego panstwa, [...].
W mysl art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 panstwa cztonkowskie sprawdzaja,
czy wymogi okreslone w ust. 2 spelniajg nastepujace warunki: a) niedyskrymina-
cja: wymogi nie mogg prowadzi¢ do bezposredniej lub posredniej dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa lub, w przypadku spotek, ze wzgledu
na miejsce statutowej siedziby; b) konieczno$¢: wymogi musza by¢ uzasadnio-
ne nadrzednym interesem publicznym; c) proporcjonalnoéé: wymogi muszg by¢
odpowiednie dla zapewnienia osiggniecia wyznaczonego celu i nie moga wykra-
czaé poza to, co niezbedne do osiggniecia tego celu; nie moze istnie¢ mozliwo$¢
zastgpienia tych wymogdéw innymi, mniej restrykcyjnymi $rodkami, za pomoca
ktérych mozna osiggna¢ ten sam skutek”. Przestanki wymienione w przytoczo-
nym przepisie majg kumulatywny charakter'".

Jak stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci, art. 15 dyrektywy 2006/123 ma na
celu pogodzenie kompetencji regulacyjnych panstw czlonkowskich w zakresie
wymogow podlegajacych ocenie na podstawie tego przepisu z jednej strony i sku-
tecznego wykonywania swobody przedsiebiorczoéci z drugiej strony'*?. Nalezy
podkresli¢ specjalna pozycje, jaka TS przyznaje przywolanym postanowieniom
dyrektywy 2006/123 w zakresie ochrony swobody przedsigbiorczosci, o czym
$wiadczy fakt, ze stwierdzenie przezen uchybienia zobowigzaniom cigzgcym na
panstwie cztonkowskim na mocy art. 15 tej dyrektywy skutkuje tym, ze nie bada
on spornych przepiséw w $wietle art. 49 TFUE'*>.

Podsumowanie

Z przepiséw prawa Unii Europejskiej oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawied-
liwosci wynika, ze regulacje krajowe niewprowadzajace dyskryminacji bez-
posredniej ani posredniej nie moga réwniez zaklada¢ niedyskryminacyjnego
ograniczenia swobody przedsiebiorczoéci. Panstwa czlonkowskie dysponuja

11 Wyrok TS z 23 lutego 2016 r w sprawie C-179/14, Komisja vs. Wegry, pkt 67 i 90.

%2 Wyrok TS z 4 lipca 2019 r. w sprawie C-377/17, Komisja vs. Republika Federalna Nie-
miec, pkt 63.

133 Ibidem, pkt 96 i 97.
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wprawdzie mozliwoécig okreslania zasad podejmowania i wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej, lecz wylacznie pod pewnymi warunkami. Konsekwencja
linii orzeczniczej TS usystematyzowanej wyrokiem w sprawie Gebhard jest prze-
niesienie uwagi z traktowania narodowego na liberalizacje wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej, ktéra ma prowadzi¢ do ustanowienia rzeczywistego rynku
wewnetrznego'**. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze ksztaltowanie sie judykatury
TS w omawianej dziedzinie nie jest procesem jednokierunkowym, ale przebiega
raczej jako balansowanie miedzy poszerzaniem zakresu swobody przedsigbior-
czo$ci a jej ograniczaniem w imi¢ innych waznych doébr, chronionych w ramach
porzadku prawnego UE. Uwidocznieniem tego jest fakt, ze wyjécie poza granice
traktowania narodowego skutkowalo objeciem swoboda przedsigbiorczosci sze-
rokiego spektrum regulacji krajowych, co zostalo w pewnym sensie przyhamo-
wane za pomocg akceptowania kolejnych nadrzednych wymogoéw interesu ogol-
nego, ktére z kolei byly réwnowazone przez konieczno$¢ wypetniania przestanek
odpowiedniosci i proporcjonalnosci.

W $wietle powyzszego warto zauwazy¢, ze na konieczno$¢ dotrzymywania
przez prawo krajowe wymogéw wyznaczonych przez prawo UE w dziedzinie
podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej powinna by¢ w wiek-
szym stopniu uwzgledniana na etapie projektowania (przyjmowania) przepisow.
W poszczegdlnych przypadkach kwestia oceny zgodnosci rozwigzan krajowych
ze standardem unijnym moze by¢ rozstrzygana w procesie stosowania prawa'*’,
jednakze dochowanie starannosci przy stanowieniu prawa krajowego ma istotny
walor prewencyjny, gdyz pozwala unikng¢ prowadzenia przed TS postgpowan,
ktérych rezultatem moze by¢ stwierdzenie naruszenia przez panstwo cztonkow-
skie zobowigzan traktatowych. W tym obszarze na aprobate zastuguje generalna
wskazowka, ze panstwa czlonkowskie sg zobowigzane do ksztaltowania prawa
krajowego w taki sposdb, aby korzystanie ze swobdd traktatowych byto ulatwio-
ne i bardziej efektywne'*.

Analiza projektowanych przepisow krajowych dotyczacych dziatalnos$ci
gospodarczej nie powinna ogranicza¢ si¢ do ich kontroli w $wietle literalnego
brzmienia art. 49 TFUE oraz innych przepiséw prawa unijnego. Niezbedne jest
siegniecie do bogatego, kilkudziesigcioletniego orzecznictwa TS w tej dziedzi-
nie, bowiem niezaleznie od pogladu, czy sagdowi temu nie zdarza si¢ dokonywac
wykladni postanowien traktatowych (zbyt) rozszerzajaco, obowigzujacego stanu
prawa UE nie da si¢ zrekonstruowa¢, pomijajac jego orzeczenia. Ksztaltowanie

134 Zob. M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do art. 49, op. cit., s. 867.

135 Dotyczy to w szczegdlnosci spraw, w ktorych sad krajowy zwraca sie z pytaniem pre-
judycjalnym, a orzekajac TS wskazuje, ze do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy
dane uregulowania krajowe sg dopuszczalne. Zob. np. wyrok TS z 27 czerwca 2013 r.
w sprawie C-575/11, Nasiopoulos, pkt 33-35.

136 M. Szydlo, Swobody rynku wewngtrznego, op. cit., s. 234.
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krajowej regulacji w zakresie dziatalnosci gospodarczej powinno opiera¢ sie na
przemyslanym i elastycznym wykorzystywaniu dorobku orzeczniczego TS. Wy-
maga podkreslenia, Ze panstwo cztonkowskie jest upowaznione do wprowadza-
nia odstepstw od swobody przedsiebiorczo$ci, w pewnych obszarach réwniez
z powolaniem si¢ na wlasne uwarunkowania (np. kulturowe), jednak to na tym
panstwie spoczywa ciezar dowodu, Ze jego uregulowania sg uzasadnione rzeczy-
wistym celem, ktory ma by¢ osiggany za pomocg adekwatnych i proporcjonal-
nych srodkéow. W tym obszarze nalezyta staranno$¢ przy projektowaniu aktow
prawnych odgrywa niebagatelna role takze z tego powodu, iz klarowne umoty-
wowanie przyjecia okreslonych regulacji prawnych (np. w uzasadnieniu projektu
ustawy) wzmacnia wiarygodnos$¢ argumentéw przedstawianych przez panstwo
cztonkowskie w razie prowadzenia w przyszlosci postepowan dotyczacych oceny
zgodnosci tych regulacji z prawem UE.
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