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Streszczenie: W artykule zaprezentowano problematyke swobody przedsigbior-
czo$ci na tle innych swobdd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Przedmiotem
szczegolowej analizy jest problematyka traktatowych i innych ograniczen swobody
przedsigbiorczosci. Autor powoluje najbardziej reprezentatywne orzeczenia Try-
bunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz wskazuje najwazniejsze tendencje
w orzecznictwie Trybunatu w tym zakresie.
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OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION

Abstract: This paper presents the freedom of establishment in the context of the
other freedoms in the internal market of the European Union. In particular, the is-
sue of restrictions on the freedom of establishment, as set up in the Treaty of Lisbon
and others, will be the subject of a detailed analysis. The author discusses the most
relevant judgments by the Court of Justice of the European Union and highlights the
most important trends in the case law of the court in this regard.
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Wstep

W bardzo bogatej literaturze na temat specyfiki prawa Unii Europejskiej
zwraca si¢ czesto uwage na takie jego cechy szczegdlne, jak ramowy charakter
traktatow, w tym Traktatu o Unii Europejskiej (TUE) i Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (TFUE) — w wersji traktatu lizbonskiego z 23 grud-
nia 2007 r., wielojezyczno$¢ regulacji prawnych (24 jezyki autentyczne
traktatow), poslugiwanie si¢ wieloznacznymi poj¢ciami, ktére moga by¢ i sg
w zroznicowany sposob interpretowane w poszczegdlnych panstwach czlon-
kowskich. W tym kontekscie szczegdlnego znaczenia nabiera wykladnia po-
dejmowana i realizowana przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE). Wykladnia ta ma przede wszystkim charakter wyktadni celowoscio-
wej, zmierzajacej do interpretowania przepisow w kontekscie celow procesu
integracji okreslonych w postanowieniach traktatéw europejskich. W prak-
tyce wiec TSUE odwotluje si¢ zaréwno do litery, jak i ,,ducha” tych traktatow.
W konsekwencji wykladnia taka pozwala Trybunalowi na nadanie jednego,
mozna powiedzie¢ ,,unijnego” znaczenia pojeciom wystepujagcym zaréwno
w aktach pierwotnego, jak i wtdrnego prawa Unii Europejskiej. Wykladnia
taka ma zapewnic¢ jednolite stosowanie tego prawa we wszystkich panstwach
cztonkowskich, zgodnie z zasadg jego autonomii. W zwigzku z tym podkre-
sla si¢ powszechnie wage i znaczenie dzialalnosci orzeczniczej Trybunalu
w procesie usuwania barier w obrocie gospodarczym w obrebie rynku we-
wnetrznego oraz w praktyce realizacji rynkowych swobdd gospodarczych.
Ten pozytywny efekt dzialalnosci orzeczniczej Trybunalu jest okreslany
mianem ,negatywnej harmonizacji” lub ,,negatywnej integracji”’ [Zawidzka-
-Lojek 2013, s. 8]. Okreslenia te charakteryzuja szczegdlng role Trybunatu
w procesie eliminowania roznych regulacji krajowych, ktorych stosowanie
w praktyce moze oznacza¢ ograniczenia w realizacji swobdd gospodarczych
rynku wewnetrznego. Nalezy podkresli¢ w tym kontekscie, Zze w orzecznic-
twie Trybunatu widoczna jest tendencja oznaczajaca z jednej strony rozsze-
rzajacy interpretacje zakazéw ustanowionych w traktatach oraz zawezajaca
interpretacje wyjatkow od tych zakazéw - z drugiej.

Na tle takiej konstatacji nalezy zaprezentowac¢ problematyke mozliwosci
i przestanek ograniczenia swobody przedsiebiorczosci w $wietle wybranych
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orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W zwigzku z przy-
jeciem przez traktat lizbonski w art. 19 TUE nowego nazewnictwa odnosnie
do tej najwazniejszej instytucji sgdowej Unii Europejskiej, przedmiotem roz-
wazan beda orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci (wczesniej Europejskie-
go Trybunatu Sprawiedliwosci).

W $wietle postanowien art. 26 ust. 2 TFUE, ktore znajdujemy w czesci
trzeciej (Polityki i dziatania wewnetrzne Unii Europejskiej), w tytule I (Rynek
wewnetrzny) tego traktatu, swoboda przedsi¢biorczosci, aczkolwiek niewy-
mieniona expressis verbis, razem z innymi swobodami gospodarczymi sklada
sie na pojecie rynku wewnetrznego jako obszaru bez granic wewnetrznych.
Ustanowienie i funkcjonowanie tak okreslonego rynku wewnetrznego jest
jednym z najwazniejszych celow Unii, okreslonym w art. 3 ust. 3 TUE. Ry-
nek ten zostal wyodrebniony ze wspdlnego rynku, utworzonego miedzy
panstwami cztonkowskimi Wspdlnot Europejskich. Kluczowe znaczenie dla
sprawnego funkcjonowania wspolnego rynku mialy swobody gospodarcze
oraz wspolna polityka okreslona przez traktaty zalozycielskie [ Wrdbel 2005,
s. II-6]. Wraz z wej$ciem w zycie w 1987 r. Jednolitego Aktu Europejskiego
i w konsekwencji przyjecia przez Komisje Europejska w 1985 r. biatej ksiegi
o utworzeniu rynku wewnetrznego, co oznaczalo realizacje idei poglebie-
nia procesu integracji gospodarczej, dotychczasowy wspolny rynek zostal
przeksztalcony w rynek wewnetrzny [Muszynski, Harasimiuk i Kozak 2012,
s. 251]. W istocie rzeczy oznaczalo to wyodrebnienie ze wspolnego rynku
jego zasadniczej czgsci skladowej, a wiec swobdd gospodarczych, i okresle-
nie takiego rynku mianem rynku wewnetrznego. Pojecie rynku wewnetrzne-
go jest jedynym uprawnionym pojeciem w kontekscie postanowien traktatu
lizbonskiego, a zwlaszcza postanowien tytutu I i IV w ramach czesci trzeciej
TFUE [Zawidzka-Lojek 2013, s. 1].

W literaturze podkresla sie, Ze rozgraniczenie pomiedzy wspolnym ryn-
kiem i rynkiem wewnetrznym nie jest jednoznaczne i budzi oczywiste spory.
Dla niektorych wspolny rynek byt tylko etapem przejsciowym w procesie
tworzenia rynku wewnetrznego UE. Inni wskazuja na wyraznie szerszy za-
kres przedmiotowy wspdlnego rynku wzbogaconego w stosunku do rynku
wewnetrznego o wspodlng polityke. Jeszcze inni podkreslaja, ze nie ma istot-
nej réznicy zaréwno jakosciowej, jak i illosciowej pomiedzy wspolnym ryn-
kiem a rynkiem wewnetrznym [Wroébel 2005, s. I1-8].

Okreslajac pojecie i istote rynku wewnetrznego, nalezy pamietac o tym,
ze w rozumieniu postanowien art. 4 ust. 2 TFUE rynek wewnetrzny nale-
zy do kompetencji dzielonych pomiedzy Unig i jej panstwa cztonkowskie.
Kompetencje dzielone, wprowadzone przez traktat nicejski, a okreslane
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wczesniej w doktrynie jako konkurencyjne, definiuje art. 2 ust. 2 TFUE
[Wyrozumska 2004, s. 336]. Nalezy je rozumie¢ w nastepujacy sposob. Je-
zeli traktaty przyznaja Unii w okreslonej dziedzinie kompetencje dzielone
z panstwami czlonkowskimi, to zaréwno Unia, jak i panstwa moga stanowic¢
prawo i przyjmowac akty prawnie wigzace w tej dziedzinie. W takich sytu-
acjach pierwszenstwo dzialania jest zastrzezone dla Unii Europejskiej. Wte-
dy dopiero, gdy Unia nie wykonuje swojej kompetencji, realizujg jg panstwa
cztonkowskie i to tylko w takim zakresie, w jakim nie wykonata jej Unia.
Zgodnie bowiem z postanowieniami Protokotu nr 25 w sprawie wykony-
wania kompetencji dzielonych, jezeli Unia prowadzi dzialania w okreslone;j
dziedzinie, zakres wykonywania przez nig kompetencji dzielonych obejmu-
je wylacznie elementy regulowane przedmiotowym aktem Unii, a wigc nie
obejmuje calej dziedziny. Tak okreslone i rozumiane pierwszenstwo dziala-
nia Unii Europejskiej przestaje obowigzywaé w sytuacji, w ktérej postanowi
ona zaprzesta¢ wykonywania swojej kompetencji, a to powoduje, ze panstwa
cztonkowskie ponownie realizujg swoje kompetencje w tym zakresie. Swe-
go rodzaju wyrdznik tej kategorii kompetencji, a wiec utrata kompetencji
panstw na skutek wykonania kompetencji przez Unie Europejska, jest zwy-
kle okreslany w literaturze jako skutek prekluzyjny lub efekt zajetego pola
(pre-emption) [Saganek 2010, s. I-77]. Kompetencje, przy ktdrych taki efekt
zajetego pola nie wystepuje, byly dotychczas okreslane w literaturze jako
kompetencje réwnolegle, ale w postanowieniach traktatu lizbonskiego takie
kompetencje nie wystepuja. Katalog dziedzin wspoipracy objetych kompe-
tencjami dzielonymi okredla art. 4 TFUE.

W literaturze spotyka sie¢ nie tylko rézne klasyfikacje swobod gospo-
darczych rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, ale nawet rézne nazwy
przyjmowane dla okreslenia poszczegdlnych swobdd. Swoboda przedsie-
biorczosci, ktéra bedzie przedmiotem rozwazan w niniejszym tekscie, jest
okreslana rownolegle mianem swobody prowadzenia dzialalno$ci gospodar-
czej [Galster 2010, s. 502]. W literaturze polskiej znajdujemy jeszcze inne
pojecia na okreslenie tej swobody, np. wolno$¢ przedsigbiorczosci, swoboda
zakladania przedsi¢biorstw, swoboda zakladania i prowadzenia przedsie-
biorstw [Gawrysiak-Zabtocka 2013, s. 192]. W istocie rzeczy jest ona czescia
sktadowa swobody przeptywu osob, ktérg zwykle rozpatruje sie w dwoch
aspektach, a wiec jako swobode przeplywu pracownikow i jako swobode
przedsiebiorczosci.

Szczegolowe regulacje okreslajace swobode przedsigbiorczosci zosta-
ly sformulowane w tytule IV (Swobodny przeplyw oséb, ustug i kapitatu),
w art. 49-55. Dla realizacji tej swobody gospodarczej w praktyce istotne
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znaczenie maja réwniez akty prawa wtdérnego, ustanawiane albo na pod-
stawie przepiséw kompetencyjnych, ktére znajdujemy w rozdziale 2 (Pra-
wo o przedsigbiorczosci) wspomnianego wyzej tytutu IV, albo na podstawie
przepisdw stanowiacych bardziej ogélne delegacje, jak np. art. 114 ust. 1
i art. 115 TFUE. Problematyke te reguluja rdwniez w okreslonym zakresie
umowy miedzynarodowe, np. uklady stowarzyszeniowe.

1. Swoboda przedsiebiorczosci - pojecie i istota

Wskazane wyzej regulacje prawne nie formulujg legalnej definicji pojecia
przedsiebiorczosci. Mozna jednak przyja¢, ze gwarantowana przez TFUE
obywatelom panstw czltonkowskich, a wiec zarazem obywatelom Unii Euro-
pejskiej, swoboda przedsigbiorczosci oznacza dla nich uprawnienie do po-
dejmowania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na wilasny rachunek
w panstwach czlonkowskich Unii innych niz ich panstwo pochodzenia na
takich samych warunkach, jakie te panstwa przewiduja dla wtasnych obywa-
teli [Szwarc-Kuczer 2012, s. 855]. Podstawowy w tym zakresie i najczesciej
powolywany przepis art. 49 TFUE (dawny art. 43 TWE) stanowi, Ze ogra-
niczenia swobody przedsi¢biorczosci obywateli jednego panstwa czlonkow-
skiego na terytorium innego panstwa cztonkowskiego sg zakazane, a zakaz
ten obejmuje réwniez ograniczenia w tworzeniu agencji, oddzialéw lub filii
przez obywateli danego panstwa czlonkowskiego, ustanowionych na teryto-
rium innego panstwa czlonkowskiego. Uzupelnia on dalej, ze z zastrzezeniem
postanowien rozdzialu dotyczacego kapitalu, swoboda przedsigbiorczosci
obejmuje podejmowanie i wykonywanie dzialalnosci prowadzonej na wia-
sny rachunek, jak réwniez zakladanie przedsiebiorstw, a zwlaszcza spolek
w rozumieniu artykutu 54 akapit drugi, i zarzadzanie nimi na warunkach
okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych
obywateli.

Postanowienia art. 49 TFUE okreslajace swobode¢ przedsiebiorczosci sa
adresowane do panstw czlonkowskich i ich organéw. Nakladajg na panstwa
obowigzki w zakresie zapewnienia swobody przedsi¢biorczosci obywatelom
innych panstw cztonkowskich, oznaczajace koniecznos¢ umozliwienia im
podejmowania i prowadzenia takiej dziatalnosci na tych samych warunkach
co wlasnym obywatelom, jak réwniez koniecznos¢ likwidowania wszelkich
ograniczenn odnosnie do takiej dzialalnosci. Oznacza to bezposredni sku-
tek wertykalny tych przepiséw, a wiec art. 49 jest bezposrednio skuteczny
w relacjach pomiedzy jednostky a panstwem cztonkowskim ze wszystkimi
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konsekwencjami wynikajacymi z zasady bezposredniej skuteczno$ci prawa
Unii Europejskie;j.

Traktatowe sformulowanie tresci art. 49 TFUE uprawnia bez watpienia do
szerokiego pojmowania poj¢cia przedsigbiorczosci, co znajduje potwierdze-
nie w reprezentatywnym orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Sprawie-
dliwosci (ETS). W najczesciej powotywanej sprawie C-213/89 R. v. Secretary
of State for Tansport, ex parte Factorame (No 2), Trybunal przyjal, ze cho-
dzi o samodzielne i rzeczywiste wykonywanie dzialalnosci gospodarczej
za pomocy trwalego urzadzenia w innym panstwie czlonkowskim na czas
nieokreslony [ECR 1991a]. Komentarze do tego orzeczenia eksponujg trzy
zasadnicze elementy pojecia swobody przedsigbiorczosci, a wiec: samodziel-
no$¢ dziatalnosci gospodarczej o charakterze zarobkowym, transgraniczny
charakter tej dzialalnosci oraz wymag jej stalosci.

Pojecie samodzielnej dziatalnosci zarobkowej jest interpretowane do-
sy¢ szeroko i, jak podkreslit ETS w sprawie C-55/94 Reinhard Gebhard
v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, obejmuje
prowadzenie dzialalnosci kazdego rodzaju, ustanawianie i prowadzenie
przedsigbiorstw, jak réowniez tworzenie agencji, filii przedsigbiorstw lub
spotek corek na terytorium innego panstwa czlonkowskiego [ECR 1995;
Barcz 2005, s. II-95]. W $wietle powotanych wyzej regulacji traktatowych
oraz orzecznictwa, w ramach tak pojmowanej swobody przedsiebiorczosci
nalezy rozroznia¢ pierwotne i wtérne prowadzenie dziatalnosci gospodar-
czej, co jest niekiedy okreslane jako pierwotna i wtérna swoboda przedsie-
biorczosci. W przypadku pierwotnej swobody przedsiebiorczosci (akapit 1
zdanie 1 art. 49 TFUE) konkretny podmiot podejmuje nowa dziatalnos¢
w innym panstwie czlonkowskim i rezygnuje z takiej dzialalnosci w pan-
stwie pochodzenia (np. sprawa C-9/02 Hughes Lasteyrie du Saillant v. Mini-
sterie de 'Economie, des Finances et de 'Industrie, [ECR 2004a]). Natomiast
w przypadku wtdérnej swobody przedsiebiorczosci (akapit 1 zd. 2 art. 49
TFUE) istnieje mozliwo$¢ przeniesienia do innego panstwa cztonkowskiego
i zalozenia tam na nowo czesci przedsiebiorstwa bez koniecznosci zaprze-
stania przy tym dzialalnosci podstawowej, co oznacza w praktyce mozliwos¢
podjecia dziatalnosci przez przedsigbiorstwo dzialajace w jednym panstwie
czlonkowskim réwniez na terytorium innego panstwa czlonkowskiego [Ga-
wrysiak-Zabtocka 2010, s. XVI-4].

Kolejnym elementem pojecia swobody przedsiebiorczosci w $wietle po-
wolanego wyzej orzeczenia w sprawie Factorame jest element obcy okresla-
ny jako element transgraniczny, ktéry jest niezbedny dla korzystania z tej
swobody na terytorium Unii. Wynika on réwniez wprost ze wskazanych
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wyzej postanowien art. 49 TFUE, ktére stanowia, ze swoboda przedsie-
biorczosci obejmuje dziatalno$¢ gospodarczg wykonywang na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego. Taka konstrukcja ma zapewni¢ swobode
wyboru miejsca prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na terytorium kaz-
dego panstwa cztonkowskiego. W literaturze podkresla si¢ w zwigzku z tym
mozliwo$¢ zaistnienia tzw. ,,dyskryminacji odwrotnej”, czyli dyskrymina-
cji na tym tle wlasnych obywateli i przedsi¢biorstw. Trybunal wypracowat
w zwigzku z tym mozliwos¢ powolywania si¢ na swobode przedsigbiorczosci
wobec wlasnego panstwa. W najbardziej reprezentatywnym w zakresie tej
problematyki orzeczeniu w sprawie 115/78 Knoors v. Secretary of State for
Economic Affaires Trybunal potwierdzil mozliwos¢ odwotywania sie¢ oby-
watela zamierzajacego skorzysta¢ z gwarancji swobody przedsigbiorczosci
wobec wlasnego panstwa, a wigc z gwarancji przewidzianych w postanowie-
niach dawnego art. 43 TWE (art. 49 TFUE) wtedy, kiedy w danej sprawie
wystepuje element obcy, a wiec wspdlnotowy [ECR 1979].

Istotnym elementem pojecia swobody przedsigbiorczosci, wskazanym
przez Trybunal w powotanym juz wyzej wyroku w sprawie Factorame, jest sta-
tos¢ dziatalnos$ci gospodarczej. Kryterium stalosci takiej dziatalnosci jest zwy-
kle podnoszone jako cecha pozwalajgca odrézni¢ swobode przedsigbiorczosci
od swobody $wiadczenia ustug, uregulowanej w postanowieniach art. 56 i n.
TFUE [Barcz 2005, s. II-97]. Swoboda przedsigbiorczosci i swoboda swiadcze-
nia ustug wykluczaja sie wzajemnie, a wiec ich rezimy prawne nie moga by¢
jednoczesnie zastosowane [Gawrysiak-Zablocka 2013, s. 203]. W fundamen-
talnym w tym zakresie, powotanym juz wyzej orzeczeniu w sprawie C-55/94
Gebhard, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci skonkretyzowal wymdg ,,sta-
tosci” w stwierdzeniu, Ze obywatel panstwa czlonkowskiego, ktory w sposdb
staly i ciggly prowadzi w innym panstwie czlonkowskim dziatalno$¢ zawo-
dowy, podlega postanowieniom Traktatu o swobodzie przedsigbiorczosci.
Trybunal podkreslil, ze pojecie wykonywania dziatalnosci gospodarczej jest
uyjmowane w postanowieniach TWE szeroko, w sposéb umozliwiajacy pod-
miotom gospodarczym udzial w zyciu gospodarczym panstwa czlonkowskie-
go, innego niz panstwo pochodzenia, jak réwniez uzyskiwanie tam dochodéw
z tego tytulu. Taka wieZ personalna przyczynia si¢ do wzmocnienia powigzan
gospodarczych i spolecznych w ramach Wspolnoty w zakresie dzialalnosci
podejmowanej i prowadzonej na wlasny rachunek [ECR 1995].

W rozumieniu art. 49 TFUE beneficjentami tak rozumianej swobody
przedsiebiorczosci sa przede wszystkim osoby fizyczne — obywatele innego
panstwa czlonkowskiego. Warunki uzyskiwania obywatelstwa panstwowego
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okresla prawo kazdego panstwa, przy uwzglednieniu standardéw formulo-
wanych w tym zakresie przez prawo miedzynarodowe. Potwierdza to wyrok
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie C-369/90 Micheletti
(Mario Vincente) and Others v. Delegacion del Gobierno en Cantabria [ECR
1992]. Miejsce stalego zamieszkania osoby fizycznej — obywatela UE - nie
ma w tym kontekscie znaczenia, gdy chodzi o podejmowanie pierwotne;
dzialalnosci gospodarczej. Natomiast podejmowanie wtornej dzialalnosci
gospodarczej jest mozliwe wtedy, gdy osoba fizyczna — obywatel UE - ma nie
tylko obywatelstwo, ale i miejsce stalego zamieszkania w jednym z panstw
cztonkowskich. Beneficjentami swobody przedsi¢biorczosci sg takze przed-
siebiorstwa, a zwlaszcza spotki. W $wietle postanowien art. 54 akapit 2
TFUE przez spotki rozumie sie spotki prawa cywilnego lub handlowego,
a takze spoldzielnie oraz inne osoby prawne prawa publicznego lub prywat-
nego, z wyjatkiem tych, ktérych dzialalno$¢ nie jest nastawiona na osiaga-
nie zysku. W praktyce pojecie spdtki jest interpretowane dosy¢ szeroko, co
pozwala na gruncie polskim zaliczy¢ do tej kategorii podmiotéw nie tylko
wszystkie spdtki handlowe, ale réwniez spdtdzielnie, stowarzyszenia i fun-
dacje, jezeli prowadza one dzialalno$¢ w celu osiggnigcia zysku. Dla realiza-
cji przez takie podmioty dzialalnosci w zakresie swobody przedsiebiorczosci
muszg by¢ spelnione facznie dwa warunki: musza by¢ one zalozone zgodnie
z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego i musza mie¢ swoja statutowa
siedzibe, zarzad lub gléwne przedsigbiorstwo w obrebie Unii.

2. Ograniczenia swobody przedsi¢biorczosci

Postanowienia TUE zakazuja wszelkich ograniczen swobody przedsiebior-
czo$ci, takze takich, ktére majg ograniczony zakres i malte znaczenie. Jak
podkresla A. Gawrysiak-Zablocka [2012, s. XVI-26], nie ma tu zastosowania
znana z innych dziedzin prawa zasada de mini mis non curat pretor. Doko-
nuje ona tez klasyfikacji potencjalnie mozliwych ograniczen swobody przed-
siebiorczosci, opierajac sie na dwdch roznych kryteriach. Po pierwsze — jest
to podziat ze wzgledu na kryterium charakteru regulacji powodujacej ogra-
niczenia, co pozwala wyrdzni¢ ograniczenia dyskryminujace i ograniczenia
niedyskryminujace. Po drugie — jest to podzial takich ograniczen ze wzgledu
na kryterium zrddta ich pochodzenia, co z kolei pozwala wyrdzni¢ ograni-
czenia pochodzgce od panstwa i ograniczenia pochodzace od podmiotéow
innych niz panstwa.
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Ograniczenia dyskryminujace s zwigzane z zakazem zaréwno bezpo-
sredniej, jak i posredniej dyskryminacji. Z postanowien art. 49 TFUE wynika
zasada traktowania narodowego, ktéra wyklucza kazdg forme dyskryminacji
i oznacza, ze podmioty gospodarcze pochodzace z innych panstw cztonkow-
skich Unii muszg by¢ traktowane nie gorzej niz podmioty krajowe. O dys-
kryminacji bezposredniej méwimy wtedy, gdy okreslona regulacja prawna
nakazuje odmienne traktowanie podmiotéw gospodarczych réznigcych sie
przynaleznoscig panstwows, czyli obywatelstwem (osoba fizyczna - obywa-
tel panstwa czlonkowskiego i zarazem obywatel Unii) lub siedzibg (spdtka).
Natomiast o dyskryminacji pos$redniej méwimy wtedy, gdy regulacja prawna
jest skierowana do wszystkich adresatow — podmiotdéw gospodarczych - i nie
roznicuje ich formalnie ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, chociaz
w wymiarze faktycznym prowadzi do takich nastepstw, jak klasyczna dys-
kryminacja wynikajaca z panstwowej przynaleznosci.

Takie rozréznienie pomiedzy dyskryminacja bezposrednig i dyskrymi-
nacjg posrednig ma duze znaczenie z punktu widzenia okreslenia ewentual-
nych wyjatkéw, ktére moga usprawiedliwia¢ dyskryminacje, o czym bedzie
mowa nizej. Dyskryminacja bezposrednia moze wiec by¢ usprawiedliwiona
wylacznie na podstawie konkretnego wyjatku, sposrod wskazanych expli-
cite w postanowieniach TFUE (art. 51 i 52). Natomiast dyskryminacja po-
srednia, podobnie jak $rodki o charakterze niedyskryminujacym, moze by¢
usprawiedliwiona na podstawie konkretnego wyjatku, sposrod wskazanych
explicite w postanowieniach TFUE, ale réwniez ze wzgledu na interes pu-
bliczny [Szwarc-Kuczer 2012, s. 855].

Kazda sytuacja ograniczenia swobody przedsi¢biorczosci oznacza, ze
cigzar przeprowadzenia dowodu legalnosci takiego ograniczenia spoczywa
po stronie podmiotu ograniczajacego, czyli zwykle panstwa cztonkowskiego.
Uzasadnienie takiego ograniczenia moze by¢ oparte zwlaszcza na odpowied-
nich regulacjach traktatowych, jak réwniez na przestankach okreslonych
w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Ponizej
wskazane zostang odpowiednie regulacje traktatowe w tym zakresie oraz
zwigzane z ich interpretacjg wazniejsze orzeczenia Trybunatu.

Po pierwsze, traktatowe ograniczenia swobody przedsiebiorczosci sa
zwigzane z wykonywaniem prerogatyw wiladzy publicznej. Z tresci art. 51
TFUE (dawny art. 45 ust. 1 TWE) wynika jednoznacznie, ze postanowienia
rozdzialu 2 (Prawo przedsigbiorczosci) nie maja zastosowania do dzialal-
nosci, ktéra w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana, chocby przej-
sciowo, z wykonywaniem wiladzy publicznej. W zwigzku z tym Parlament
Europejski i Rada, stanowiac zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza,
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moga wylaczy¢ niektére rodzaje dzialalnosci ze stosowania postanowien
tego rozdzialu. Pojecie wladzy publicznej nie zostato okreslone w traktatach,
a jego rozumienie jest oparte przede wszystkim na orzeczeniu w sprawie
C-2/74 Reyners (Jean) v. Belgium State [ECR 1974]. Przygotowujac te spra-
we, rzecznik generalny K. Mauras podkreslil, ze wladza publiczna wytania
sie z suwerennosci i majestatu panstwa, a temu, kto jg wykonuje, daje moz-
liwosci siegania do uprawnien specjalnych i przywilejow zwigzanych ze sto-
sowaniem takiej wladzy, jak réwniez stosowania srodkéw przymusu wobec
obywateli [Barcz 2005, s. II-115]. Trybunal przyjal, ze wyjatek ten (dawny
art. 45 ust. 1 TWE) nalezy interpretowac restryktywnie. Pomimo ze o zakre-
sie pojecia wladzy publicznej decydujg panstwa, jednoczesnie granice tych
dziatan wyznacza prawo wspdlnotowe, w zwigzku z tym dzialania panstw
na postawie tego przepisu nie moga prowadzi¢ do ostabienia efektywnosci
TWE. Ten restrykcyjny charakter interpretacji wyjatku zwigzanego z wy-
konywaniem prerogatyw wladzy publicznej zostal pdzniej powigzany przez
Trybunal z wymogiem respektowania zasady proporcjonalnosci. W wyroku
w sprawie 147/86 Komisja v. Greece Trybunal, powotujac art. 45 ust. 1 TWE
jako uzasadnienie wyjatku od zasady swobody przedsiebiorczosci, podkre-
8lit, ze panstwa cztonkowskie, ustalajac tres¢ i zakres pojecia wykonywania
wladzy publicznej, muszg si¢ ograniczy¢ wylacznie do tego, co jest niezbed-
ne i konieczne dla ochrony intereséw panstwa [ECR 1988].

Po drugie, traktatowe ograniczenia swobody przedsigbiorczosci sg prze-
widziane wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego
i zdrowia publicznego. Z treéci art. 52 TFUE (dawny art. 46 ust. 1 TWE)
wynika jednoznacznie, ze postanowienia rozdziatu 2 oraz $rodki podjete na
ich podstawie nie przesadzaja o zastosowaniu przepiséw ustawowych, wy-
konawczych lub administracyjnych przewidujacych szczegoélne traktowanie
cudzoziemcdw, uzasadnione wzgledami porzadku publicznego, bezpieczen-
stwa publicznego lub zdrowia publicznego. W zwigzku z tym Parlament
Europejski i Rada, stanowiac zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza,
uchwalajg dyrektywy w celu koordynacji powyzszych postanowien.

Taka dyrektywa zostata uchwalona w 1964 roku jako dyrektywa w spra-
wie koordynacji specjalnych $rodkéw dotyczacych przemieszczania sig
i pobytu cudzoziemcdéw, uzasadnionych wzgledami porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego [Dyrektywa Rady
64/221/EWG]. Zostala ona zastgpiona nowg Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2004/38/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa
obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢
i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich. Dyrektywa ta konkretyzuje



88 Tadeusz Gadkowski

i ujednolica zakres mozliwosci odwolywania si¢ przez panstwa do klauzuli
porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publiczne-
go, wzmacniajac jej restryktywna interpretacje [Kaczorowska 2013, s. 747].
Z jej postanowien wynika, ze podstawe do podjecia i zastosowania srodkow
majacych na celu ochrone porzadku publicznego lub bezpieczenstwa pu-
blicznego moze stanowi¢ jedynie osobiste zachowanie podmiotu oraz to, ze
zachowanie takie bedzie stanowic¢ rzeczywiste, bezposrednie i wystarczajgco
powazne zagrozenie dla podstawowego interesu publicznego. Nieuprawnio-
ne bedzie wigc na przyklad uzasadnienie podyktowane wzgledami prewencji
generalnej.

Postanowienia te majg istotne znaczenie réwniez dlatego, ze w regu-
lacjach traktatowych nie znajdujemy definicji takich poje¢, jak porzadek
publiczny czy bezpieczenstwo publiczne. Do tych poje¢ odwotywatl sie
w swoich wyrokach Trybunal Sprawiedliwosci. Stangl on na stanowisku, ze
pojecia te pozostajg pojeciami prawa UE, ale swobode przy okreslaniu, co
wchodzi w zakres porzadku publicznego czy bezpieczenstwa publicznego,
maja same panstwa (sprawy: 115/81 i 116/81, Andoui (Rezugia) v. Belgia
i Cornuaiile (Dominique) v. Belgian State [ECR 1982]). Trybunat podkre-
slat tez, ze pojecie bezpieczenstwa publicznego jest dosy¢ pojemne, jako ze
obejmuje zar6wno bezpieczenstwo wewnetrzne, jak i zewnetrzne panstwa
(sprawa 367/89 Richardt (Aime) (Criminal Proceedings Against Aime Ri-
chardt), [ECR 1991b]). W orzeczeniach Trybunalu znajdujemy wiele odnie-
sien do postanowien wymienionej wyzej dyrektywy w zakresie przestanek
powolywania si¢ przez panstwo na klauzule porzadku publicznego. Jezeli
w postanowieniach tej dyrektywy znajdujemy odwotanie do takich zacho-
wan, ktére mogg stanowi¢ powazne zagrozenie dla porzadku i bezpieczen-
stwa publicznego, to do takiego samego zagrozenia nawigzujg orzeczenia
Trybunalu. Jako przyklad mozna w tym miejscu powota¢ wyrok w sprawie
30/77 Regina v. Pierre Bouchereau [ECR 1977]. W cytowanych juz wyzej
pofaczonych sprawach 115/81 i 116/81 Trybunat stwierdzil jednak, ze intere-
sy o charakterze czysto ekonomicznym nie uzasadniaja powolania si¢ przez
panstwo na klauzule porzadku publicznego. Charakteryzujac zagrozenie dla
podstawowego interesu publicznego, dyrektywa wymaga, aby bylo ono rze-
czywiste, bezposrednie i wystarczajaco powazne. W podobny sposéb okre-
slat to zagrozenie Trybunal, a przykltadem jego stanowiska w tym zakresie
jest wyrok w sprawie 114/97 Commission v. Spain [ECR 1998]. Zauwazalna
jest przy tym analogia pomiedzy stanowiskiem Trybunatu a postanowienia-
mi art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE odnosnie do sposobu pojmowania
kwalifikowanego charakteru zagrozenia. Nalezy jeszcze pamietac o kolejnej
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analogii w tym zakresie, odnoszacej si¢ do wymogu proporcjonalnosci, wy-
nikajacego z postanowien art. 27 ust. 2 tej dyrektywy. Srodek zastosowany
w kontekscie zagrozenia porzadku publicznego i bezpieczenstwa publiczne-
go musi by¢ konieczny do osiggniecia celu, jakim jest zapewnienie takiego
porzadku i bezpieczenstwa i tylko wtedy, kiedy cel ten nie moze zosta¢ osiag-
niety innymi $rodkami, ktére bylyby srodkami mniej restrykcyjnymi. Kla-
sycznym orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci, ktére w taki sam sposob
interpretuje wymaog proporcjonalnosci, jest orzeczenie w sprawie C-36/02
Omega Spiellhallen - und Automatenaufstellungs - GmbH v. Oberburger-
meisterin der Bundesstadt Bonn [ECR 2004b].

Artykut 52 TFUE odwoluje si¢ réwniez do wzgledéow ochrony zdrowia
publicznego jako przestanki umozliwiajacej traktatowe ograniczenie swobo-
dy przedsiebiorczosci. Podobnie jak w przypadku wskazanych wyzej dwoch
pierwszych przestanek, a wiec porzadku publicznego i bezpieczenstwa pu-
blicznego, ani prawo pierwotne, ani prawo wtorne nie definiujg pojecia
zdrowia publicznego. Natomiast art. 29 dyrektywy 2004/38/WE (Zdrowie
publiczne) okresla, ze chorobami, ktére uzasadniaja wprowadzenie srodkéw
ograniczajacych swobodg¢ przemieszczania sie (takze swobode przedsiebior-
czosci), sg potencjalne choroby epidemiczne okreslone w regulacjach WHO,
jak rowniez inne choroby zakazne, jezeli s3 przedmiotem przepiséw ochron-
nych stosowanych wobec obywateli przyjmujacego panstwa cztonkowskiego.
Ochrona zdrowia publicznego moze w praktyce powodowa¢ ogélny zakaz
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej okreslonego rodzaju lub zakaz ad-
resowany do konkretnej kategorii podmiotéw zamierzajacych podja¢ badz
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza. Autorzy prezentujacy interpretacje
szczegdtowych postanowien dyrektywy 2004/38/WE, réwniez w kontekscie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, zwracajg uwage na warunki ogra-
niczania swobody przedsigbiorczosci z uwagi na wzgledy zdrowia publicz-
nego podobne do tych, ktére zostaly wskazane wyzej w kontekscie porzadku
publicznego i bezpieczenstwa publicznego. Podkreslaja, ze zagrozenie zdro-
wia publicznego musi godzi¢ w podstawowy interes publiczny dalej, aby byto
ono rzeczywiste, bezposrednie i powazne z punktu widzenia podstawowego
interesu publicznego, a ponadto aby zastosowany $rodek spetnial wymogi
proporcjonalnosci [Gawrysiak-Zablocka 2010, s. XVI-38].

Po trzecie, poza wskazanymi wyzej traktatowymi ograniczeniami swo-
body przedsigbiorczosci, powoltywanymi czesto w orzecznictwie Trybuna-
tu Sprawiedliwosci, dodatkowym uzasadnieniem takich ograniczen moga
by¢ wymogi konieczne z punktu widzenia interesu ogdlnego, okreslane
inaczej jako nadrzedne (bezwzgledne) wymogi interesu publicznego. Sg to
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ograniczenia, ktérych nie formuluje ani pierwotne, ani wtérne prawo Unii

Europejskiej. Znajdujemy je natomiast w reprezentatywnym orzecznictwie

Trybunatu. Autorzy komentujacy to orzecznictwo wychodzg tradycyjnie od

omowienia powolanego wyzej wyroku w sprawie C-55/94 Gebhard [ECR

1995]. Na podstawie tego wyroku formuluje si¢ zwykle teze, ze uregulowania

krajowe, ktére mogg utrudnia¢ korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci,

muszg spelniac nastepujace warunki:

- muszg by¢ stosowane w sposob niedyskryminujacy;

- muszg by¢ uzasadnione bezwzglednymi wymogami dobra ogdlnego (in-
teresu publicznego);

- muszg zapewnic osiagniecie celu, do ktorego realizacji stuza;

- nie mogg wykraczaé poza to, co jest niezbedne do realizacji zamierzo-
nego celu (zasada proporcjonalnosci) [Gawrysiak-Zabtocka 2013, s. 218;
Muszynski, Harasimiuk i Kozak 2012, s. 283].

W swojej praktyce orzeczniczej Trybunal Sprawiedliwosci powotywat
najczesciej nastepujace wymogi konieczne:

- ochrong¢ konsumentéw (sprawa C-442/02 Caixa Bank France v. Minister
de 'Economie, des Finances et de I'Industrie) [ECR 2004c];

- zachowanie spojnosci systemu podatkowego i zapewnienie zréwnowazo-
nego rozdzialu kompetencji podatkowych (sprawa C-250/95 Furura Par-
ticipatioons SA and Singer v. Administration des Contributions) [ECR
19971;

— ochrong¢ wlasnosci przemystowej (sprawa C-255/97 Pfeiffer Grosshandel
GmbH v. Lowawarenhandel GmbH) [ECR 1999b];

— ochrong intereséw wierzycieli, wspélnikow mniejszosciowych i pracow-
nikow (sprawa C-167/01 Kramer van Koophandel en Fabriken voor Am-
sterdam v. Inspire Art Ltd) [ECR 2003];

- bezpieczenstwo w ruchu drogowym (sprawa C-55/93 Criminal Proce-
edigs against Johannes Geritt Cornelis van Scheik) [ECR 1994].

Ponadto Trybunal Sprawiedliwos$ci nawigzywal w swoich orzeczeniach do
innych jeszcze sytuacji, w ktérych podejmowane byly przez panstwa srodki
i dzialania oznaczajace ograniczenie swobody przedsiebiorczosci, przy czym
byly to dzialania oparte na jeszcze bardziej zréznicowanych przestankach
pozatraktatowych, np. na obejsciu prawa. Jednym z ciekawszych wyrokéw
w tym kontekscie byl wyrok w sprawie C 212/97 Centros Ltd v. Erhvervs-og
Selskabsstyrelsen. W wyroku tym Trybunat stwierdzil co prawda, ze TWE
zabrania panstwom czlonkowskim odmowy rejestracji spdtki, ktora zostala
zalozona zgodnie z ustawodawstwem innego panstwa cztonkowskiego, na-
wet jezeli nie prowadzi ona w tym panstwie zadnej dzialalnosci, ale uznat
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zarazem, ze wladze danego panstwa moga przyja¢ dowolny srodek zapobie-
gajacy oszustwom przez wspolnikow, ktorzy w rzeczywistosci zamierzajg —
poprzez zalozenie spdtki — unikngé wywigzania si¢ ze zobowigzan wobec
wierzycieli prywatnych lub publicznych majacych siedzib¢ na terytorium
tego panstwa cztonkowskiego [ECR 1999a].

W jeszcze innych orzeczeniach Trybunal wypowiadal si¢ w sprawie ogra-
niczenia swobody przedsigbiorczosci, rozstrzygajac watpliwos¢, czy kon-
kretna regulacja prawa krajowego badz dzialanie organéw panstwa moga
by¢ oceniane pod katem ograniczenia swobody przedsigbiorczosci, czy
wrecz pod katem jej negacji. W wyroku w sprawie C-208/00 Uberseering BV
v. NCC Nordic Construction Company Baumanagement Trybunal zakwe-
stionowal odmowe uznania zdolnos$ci sadowej spotki zalozonej w sposob
wlasciwy w innym panstwie cztonkowskim i majacej w nim swojg statuto-
wg siedzibe i uznal jg za dzialanie rownoznaczne z negacjg zasady swobody
przedsiebiorczosci [ECR 2002].

Zakonczenie

Problematyka swobody przedsigebiorczosci dobrze obrazuje problematyke
swobod gospodarczych rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Dotyczy
to zwlaszcza swobody przeptywu osob, ktorej jest integralng czescig. Swo-
boda przedsi¢biorczosci, podobnie jak pozostate swobody gospodarcze UE,
ma swoje podstawy traktatowe w prawie pierwotnym Unii Europejskiej,
a zwlaszcza w postanowieniach rozdzialu 2, w tytule IV TFUE (art. 49 i n.).
Dopelnieniem tych regulacji traktatowych sg regulacje prawa wtérnego UE,
ktére zgodnie z postanowieniami art. 51 i 52 TFUE sg uchwalane przez Par-
lament Europejski i Rade w drodze zwyklej procedury ustawodawczej w for-
mie dyrektyw.

Dla sposobu rozumienia i stosowania w praktyce tych regulacji norma-
tywnych niebagatelne znaczenie ma orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej. Bogate orzecznictwo Trybunalu w sprawach swobody
przedsigbiorczosci wynika w duzej mierze stad, ze traktatowe sformutowanie
tresci art. 49 TFUE uprawnia do szerokiego pojmowania pojecia przedsie-
biorczosci, a trzy zasadnicze elementy pojecia swobody przedsiebiorczosci,
a wiec samodzielno$¢ dzialalnosci gospodarczej o charakterze zarobkowym,
transgraniczny charakter tej dzialalnosci oraz warunek jej stalosci, wyma-
gaja w praktyce sagdowej interpretacji. W orzecznictwie Trybunatu dosy¢
widoczna jest tendencja oznaczajaca zardwno rozszerzajacy interpretacje
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zakazow ustanowionych w traktatach, jak i zawezajaca interpretacje wyjat-
kéw od tych zakazow.

Szczegolnie reprezentatywne i wartosciowe jest orzecznictwo Trybuna-
tu Sprawiedliwosci odnoszace si¢ do problematyki ograniczania swobody
przedsiebiorczosci na podstawie wczesniejszych ,,przedlizbonskich” posta-
nowien art. 45 i 46 TWE. Postanowienia te, powtdrzone w art. 51 i 52 TFUE,
okreslaja niejako klasyczne, traktatowe ograniczenia swobody przedsiebior-
czosci. W orzecznictwie Trybunalu widoczna jest tendencja oznaczajaca re-
stryktywna interpretacj¢ przestanek umozliwiajacych ograniczanie swobody
przedsigbiorczosci. Jest to zrozumiale, zwlaszcza w kontekscie konieczno-
$ci zapewnienia realizacji swobdd gospodarczych rynku wewnetrznego, jak
réwniez efektywnosci prawa Unii Europejskiej w ogdle. W sposob jeszcze
bardziej zasadniczy Trybunal podchodzi do mozliwosci ograniczania swo-
body przedsiebiorczosci z powodu tzw. wymogow koniecznych, ktérych nie
znajdujemy ani w traktatach, ani w regulacjach prawa wtérnego.

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci przyczynito si¢ bez watpienia
do znaczacego doprecyzowania samego pojecia przedsiebiorczosci, swobody
przedsigbiorczosci i jej elementow skltadowych oraz przestanek i warunkéw
oznaczajacych mozliwosci jej ograniczania.
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