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Sprawa C-261/20

Thelen Technopark Berlin GmbH
przeciwko
MN

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesgerichtshof
(federalny trybunat sprawiedliwosci, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2006/123/WE — Artykul 15 —
Wynagrodzenia architektéw i inzynieréw w zakresie uslug planowania — Minimalne
i maksymalne taryfy — Wyrok Trybunatu stwierdzajacy uchybienie zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego — Sprzeczno$c¢ z dyrektywa — Mozliwo$¢ powotania sie w ramach sporu
pomiedzy jednostkami — Swoboda przedsiebiorczosci — Artykut 49 TFUE — Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej — Artykul 16 — Swoboda zawierania uméw

I. Wprowadzenie

1. W procesie cywilnym powo6d dochodzi od pozwanego zaptaty wynagrodzenia za wykonana
ustuge i zada kwoty przewyzszajacej ustalona przez strony w umowie. Roszczenie swoje wywodzi
z przepisu prawa krajowego przewidujacego, ze za dang usluge uslugodawca ma prawo do
wynagrodzenia w wysokosci rownej co najmniej stawce minimalnej okreslonej przepisami prawa
krajowego. Powolany przepis prawa krajowego jest jednak sprzeczny z dyrektywa. Czy
powddztwo zastuguje na uwzglednienie?

2. Przed takim pytaniem stanal sad odsylajacy w niniejszej sprawie. Jego decyzja zalezy od
rozstrzygniecia przez Trybunal, czy oceniajac zasadno$¢ powddztwa jednostki skierowanego
przeciwko innej jednostce, sad krajowy moze odstapi¢ od zastosowania stanowiacego podstawe
zadania pozwu przepisu prawa krajowego sprzecznego z dyrektywa, w tym przypadku
z dyrektywa 2006/123/WE-?.

1

Jezyk oryginalu: polski.

2

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym (Dz.U. 2006, L 376,
s. 36).

PL
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
3. Zgodnie z motywami 5, 6 i 64 dyrektywy 2006/123:

»5. Niezbedne jest [...] usuniecie barier w swobodzie przedsigbiorczosci dla ustugodawcéw
w panstwach czlonkowskich, a takze barier w swobodnym przeplywie ustug miedzy
panstwami cztonkowskimi oraz zagwarantowanie ustugobiorcom i ustugodawcom pewnosci
prawnej niezbednej do realizowania w praktyce tych dwéch podstawowych swobdd
zapisanych w traktacie [...].

6. Barier tych nie mozna usunaé¢ wylacznie w oparciu o bezposrednie stosowanie art. 43 i 49
traktatu [(obecnie art. 49 i 56 TFUE)], poniewaz z jednej strony podejmowanie dzialan
w poszczegélnych przypadkach w oparciu o procedure naruszenia przepiséw przez panstwa
czlonkowskie byloby niestychanie skomplikowane z punktu widzenia instytucji krajowych
i wspolnotowych, w szczegdélnosci po rozszerzeniu Unii, a z drugiej strony zniesienie wielu
barier wymaga uprzedniej koordynacji krajowych systemdéw prawnych, w tym ustanowienia
wspoélpracy administracyjnej. Parlament Europejski i Rada uznaly, ze wspélnotowy instrument
legislacyjny umozliwia osiagniecie rzeczywistego rynku wewnetrznego ustug.

[...]

64. W celu rzeczywistego ustanowienia rynku wewnetrznego ustug konieczne jest zniesienie
ograniczen w zakresie swobody przedsiebiorczo$ci oraz swobodnego przeptywu ustug, ktére
nadal znajduja si¢ w przepisach niektérych panstw czlonkowskich i ktére sa niezgodne
odpowiednio z art. 43 i 49 traktatu [(obecnie art. 49 i 56 TFUE)]. Ograniczenia, ktére maja by¢
zakazane, wplywaja w szczegé6lnosci na rynek wewnetrzny ustug i nalezy je mozliwie szybko,
systematycznie usuwac”.

4. Artykut 2 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do ustug $wiadczonych przez uslugodawcéw
prowadzacych dzialalno$¢ w panstwie czlonkowskim”.

5. Artykul 15 tej dyrektywy brzmi:

»1. Panstwa czlonkowskie sprawdzaja, czy ich systemy prawne przewiduja ktérykolwiek
z wymogow wymienionych w ust. 2, oraz zapewniaja zgodno$¢ takich wymogéw z warunkami
okreslonymi w ust. 3. Panistwa czlonkowskie dostosowuja swoje przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne w taki sposéb, by byly one zgodne z tymi warunkami.

2. Panstwa czlonkowskie sprawdzaja, czy w ramach ich systemu prawnego podejmowanie lub
prowadzenie dzialalno$ci uslugowej jest uzaleznione od spelnienia ktéregokolwiek

z nastepujacych niedyskryminacyjnych wymogow:

[...]

g) okreslone minimalne lub maksymalne taryfy, do ktérych ustugodawca musi sie stosowag;
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[...]

3. Panstwa czlonkowskie sprawdzaja, czy wymogi okreslone w ust. 2 spelniaja nastepujace
warunki:

a) niedyskryminacja: wymogi nie moga prowadzi¢ do bezposredniej lub posredniej dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa [obywatelstwo] lub, w przypadku spéltek, ze wzgledu
na miejsce statutowej siedziby;

b) konieczno$¢: wymogi musza by¢ uzasadnione nadrzednym interesem publicznym;
c) proporcjonalno$¢: wymagania musza by¢ odpowiednie dla zapewnienia osiagniecia
wyznaczonego celu i nie moga wykraczaé poza to, co niezbedne do osiagniecia tego celu; nie

moze istnie¢ mozliwos$¢ zastapienia tych wymogdéw innymi, mniej restrykcyjnymi $rodkami,
za pomoca ktérych mozna osiagnac ten sam rezultat.

[...]

5. W sprawozdaniu z wzajemnej oceny, o ktérym mowa w art. 39 ust. 1, panistwa czlonkowskie
okreslaja:

a) wymogi, jakie maja zamiar utrzymac wraz z uzasadnieniem spelniania przez nie warunkéw
okreslonych w ust. 3;

b) wymogi, ktére zostaly zniesione badz ztagodzone.
6. Od dnia 28 grudnia 2006 r. paniistwa czlonkowskie nie wprowadzaja nowych wymogoéw tego

rodzaju, ktére zostaly wyszczegdlnione w ust. 2, chyba ze wymadg taki spetnia warunki okreslone
w ust. 3.

[...]".

B. Prawo niemieckie

6. W okresie istotnym z punktu widzenia sporu w sprawie gléwnej wynagrodzenia architektow
iinzynieréw regulowalo Verordnung iiber die Honorare fiir Architekten- und Ingenieurleistungen
(rozporzadzenie w sprawie wynagrodzen architektéw i inzynieréw) w wersji z dnia 10 lipca
2013 r.? (zwane dalej ,HOATI”).

7. Paragraf 1 HOAI ma nastepujace brzmienie:

»Niniejsze rozporzadzenie reguluje sposéb obliczania wynagrodzen za podstawowe §wiadczenia

architektéow i inzynieréw (agentéw) z siedziba w Niemczech, jezeli wspomniane podstawowe
$wiadczenia sa objete niniejszym rozporzadzeniem i s3 wykonane z terytorium Niemiec”.

*  BGBLI,s. 2276.
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8. Zgodnie z § 7 HOAL

»1. Wynagrodzenie ustala sie w oparciu o pisemna umowe zawartg pomiedzy umawiajacymi sie
stronami w momencie udzielenia zlecenia w granicach stawek minimalnych i maksymalnych
okreslonych w niniejszym rozporzadzeniu.

2. [...]

3. Stawki minimalne okreslone w niniejszym rozporzadzeniu moga zosta¢ obnizone
w wyjatkowych przypadkach, pod warunkiem zawarcia pisemnej umowy.

4. [...]

5. W braku odmiennej umowy pisemnej zawartej w momencie udzielenia zlecenia domniemywa
sie, ze przyjeto stawki minimalne zgodnie z postanowieniem ustepu 1”.

9. Paragraf 7 HOAI zostal zmieniony przez Erste Verordnung zur Anderung der
Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (pierwsze rozporzadzenie zmieniajace zasady
wynagrodzenia architektéow i inzynieréw) z dnia 2 grudnia 2020 r.*. Zmiana weszla w zycie
w dniu 1 stycznia 2021 r. Od tego dnia ustep 1 paragrafu 7 HOAI ma brzmienie:

»Wynagrodzenie ustala si¢ w oparciu o pisemna umowe zawarta pomiedzy umawiajacymi si¢
stronami. W braku umowy pisemnej w przedmiocie wysoko$ci wynagrodzenia za ustugi
podstawowe przystuguja stawki podstawowe ustalane zgodnie z § 6”.

III. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

10. W dniu 2 czerwca 2016 r. MN (powdd), prowadzacy biuro inzynierskie, oraz Thelen
Technopark Berlin GmbH (pozwany), zawarli umowe o $wiadczenie ustug inzynierskich, moca
ktorej powdd zobowiazal sie wzgledem pozwanego do $wiadczenia uslug na potrzeby budowy
w Berlinie. Strony ustalily, ze za wykonane uslugi powdéd otrzyma wynagrodzenie ryczaltowe
w kwocie 55025 EUR. Na podstawie faktur posrednich wystawionych przez powoda pozwany
dokonat na jego rzecz zaptaty tacznie kwoty 55 395,92 EUR brutto.

11. W lipcu 2017 r., po wypowiedzeniu umowy o $wiadczenie ustug inzynierskich pismem z dnia
2 czerwca 2017 r., powdd wystawil za wykonane przez siebie ustugi fakture konicowa na podstawie
stawek minimalnych wynikajacych z HOAIL Uwzgledniajac dokonane juz przelewy oraz kwote
zatrzymang tytulem gwarancji, wytoczyl on nastepnie przeciwko pozwanemu powddztwo
o zaplate reszty naleznego wynagrodzenia w kwocie 102 934,59 EUR brutto, wraz z odsetkami
i kosztami przedsadowej obstugi prawnej.

12. Powddztwo zostalo w wiekszosci uwzglednione przez sady pierwszej i drugiej instancji.
W skardze rewizyjnej do Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu sprawiedliwo$ci, Niemcy)
pozwany wnosi o oddalenie powddztwa.

13. W ocenie sadu odsylajacego rozstrzygniecie w sprawie skargi rewizyjnej zalezy od odpowiedzi
na pytanie, czy przepisy art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 maja
zastosowanie w sporze pomiedzy jednostkami w taki sposéb, ze nalezy odstapi¢ od zastosowania

¢ BGBLIs. 2636.
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przepisu HOAI stanowiacego podstawe powddztwa. W przypadku odpowiedzi pozytywnej skarga
rewizyjna bedzie zastugiwala na uwzglednienie. U zZrédel watpliwosci lezy orzecznictwo
Trybunatu.

14. Wyrokiem z dnia 4 lipca 2019 r., Komisja/Niemcy® Trybunal orzekl bowiem, ze poprzez
utrzymywanie obowigzkowych taryf za ustugi planowania $wiadczone przez architektéw
i inzynieréow przewidziane przez HOAI Republika Federalna Niemiec uchybila zobowiazaniom,
ktére na niej ciaza na mocy art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123.

15. Nastepnie, postanowieniem z dnia 6 lutego 2020 r., hapeg dresden® Trybunat orzekl, ze art. 15
ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 nalezy intepretowac w ten sposéb, iz
przepisy te stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym zabronione jest
uzgadnianie w umowach z architektami lub inzZynierami wynagrodzen, ktére sa nizsze od stawek
minimalnych okreslonych w HOAL

16. W tych okoliczno$ciach Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwo$ci, Niemcy)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy z prawa Unii — a w szczegdlnosci z art. 4 ust. 3 TUE, art. 288 akapit trzeci TFUE i art. 260
ust. 1 TFUE — wynika, ze art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123
[...] wywoluja skutek bezposredni w ramach toczacego sie postepowania sadowego miedzy
jednostkami w taki sposéb, ze nalezy odstapi¢ od stosowania stojacych z ta dyrektywa
w sprzecznosci uregulowan krajowych zawartych w § 7 HOAI zgodnie z ktérym przewidziane
w tym regulaminie wynagrodzen stawki minimalne za ustugi planistyczne i nadzorcze
$wiadczone przez architektow i inzynieréw — z zastrzezeniem okreslonych wylaczen — sa
wigzace, a uzgodnienie w umowach z architektami lub inzynierami wynagrodzenia nizszego
niz to wynikajace ze stawek minimalnych jest nieskuteczne?

2) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi przeczacej:

a) Czy uregulowanie przez Republike Federalna Niemiec wigzacych stawek minimalnych za
ustugi planistyczne i nadzorcze swiadczone przez architektéow i inzynieréw w § 7 HOAI
narusza swobode przedsiebiorczosci w swietle art. 49 TFUE lub inne zasady ogélne prawa
Unii?

b) W przypadku udzielenia na pytanie drugie lit. a) odpowiedzi twierdzacej: Czy takie
naruszenie skutkuje tym, ze w toczacym sie postepowaniu sagdowym miedzy jednostkami
nalezy odstapi¢ od stosowania krajowych uregulowan dotyczacych wiazacych stawek
minimalnych (w tym przypadku § 7 HOAI)?”.

17. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez strony
w postepowaniu gtéwnym, Krdlestwo Niderlandéw oraz Komisje Europejska. Z wyjatkiem
pozwanego w postepowaniu gléwnym strony te wziely przez swoich przedstawicieli udziat
w rozprawie w dniu 3 maja 2021 r.

C-377/17, EU:C:2019:562.
6 C-137/18, niepublikowane, EU:C:2020:84.
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IV. Analiza

18. Sad odsytajacy zwraca si¢ do Trybunatu w istocie z pytaniem o to, czy z prawa Unii wynika
obowiazek odstapienia przez sad krajowy rozpoznajacy spér miedzy jednostkami od
zastosowania przepisu prawa krajowego, z ktérego powdd wywodzi swoje roszczenie, w tym
przypadku przepisu § 7 HOAI (dalej jako ,sporny przepis”), gdy przepis ten jest sprzeczny
z dyrektywa 2006/123. U zrédel watpliwosci sadu odsylajacego lezy klasyczny problem prawa
Unii, jakim jest stosowanie przez sady krajowe w relacji horyzontalnej przepisow
nietransponowanej lub nieprawidlowo transponowanej dyrektywy po uplywie terminu
przewidzianego na jej transpozycje.

19. W mojej analizie przypomne krétko stanowisko Trybunatu w kwestii skuteczno$ci dyrektyw
w relacjach miedzy jednostkami (sekcja A). Wskaze nastepnie elementy sprawy gléwnej, ktore
uwazam za istotne w sprawie (sekcja B). W dalszej kolejnosci rozwaze propozycje Komisji
dotyczaca mozliwosci dokonania wykladni zgodnej (sekcja C). Wreszcie przejde do analizy
podstaw ewentualnego odstapienia od zastosowania przepisu prawa krajowego sprzecznego
z dyrektywa (sekcja D).

A. Skutecznos$c¢ dyrektywy w relacjach horyzontalnych

20. Z art. 288 akapit trzeci TFUE wynika, ze dyrektywa, inaczej niz rozporzadzenie, wigze kazde
panstwo czlonkowskie, do ktérego jest kierowana. Stad nie moze ona sama z siebie tworzy¢
obowiazkdw po stronie jednostek, wobec czego — co do zasady — nie mozna si¢ na nig wobec nich
powolywac’.

21. Powyzsze okresla si¢ mianem braku bezposredniego skutku horyzontalnego dyrektywy. Tego
ostatniego pojecia uzywa sie zaréwno dla opisania braku skutku polegajacego na powstaniu praw
i obowiazkéw po stronie jednostek, jak i dla opisania wylaczenia samej mozliwosci zastosowania
dyrektywy w sporze miedzy jednostkami.

22. W tym kontek$cie przypomne, ze nalezy odrézni¢ zagadnienie horyzontalnego skutku
dyrektyw od zagadnienia horyzontalnego skutku bezposredniego przepiséw prawa pierwotnego
i rozporzadzen. W tym ostatnim przypadku o horyzontalnym skutku przepiséw moéwimy
woéwczas, gdy zakres ich zastosowania obejmuje zachowania jednostek (podmiotéw prywatnych).
Innymi slowy — chodzi o ustalenie, czy jednostki sa bezposrednimi adresatami wynikajacych
z tych przepiséw obowiazkéw lub zakazéw. Warto w tym kontekscie podkresli¢, ze nawet jezeli
jednostki nie sa adresatami tych przepiséw, to moga one powolac si¢ na nie w sporze z innymi
jednostkami. Dotyczy to przede wszystkim powolania si¢ na takie przepisy w celu ustalenia, czy
przepisy krajowe majace zastosowanie w danym sporze sa zgodne z prawem Unii (tzw. kontrola
legalnosci).

23. W przypadku wykluczenia bezposredniego skutku horyzontalnego dyrektyw mamy do
czynienia z innym problemem. Ot6z w sporze przeciwko jednostce nie mozna powolaé sie na
przepis dyrektywy niezaleznie od tego, czy takie powotlanie si¢ ma na celu bezposrednie ustalenie
praw czy obowiazkéw wynikajacych z danej dyrektywy, czy tez nastepuje w celu dokonania oceny

7 Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 26 lutego 1986 r., Marshall (152/84, EU:C:1986:84, pkt 48); z dnia 14 lipca 1994 r., Faccini Dori
(C-91/92, EU:C:1994:292, pkt 20); z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 108);
z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, pkt 42).
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zgodnosci przepiséw krajowych z prawem Unii (tzw. kontrola legalnosci). W tym sensie kwestia
okreslenia, czy jednostki sa adresatami konkretnych przepiséw danej dyrektywy, ma charakter
drugorzedny.

24. Wykluczenie bezposredniego skutku horyzontalnego dyrektywy nie oznacza jednak, ze
w sporze pomiedzy jednostkami nie bedzie mozna uwzgledni¢ dyrektywy w taki sposéb, ze
przelozy sie to na sytuacje prawna innej jednostki. Trybunal w swoim orzecznictwie wskazat kilka
sytuacji, w ktérych takie uwzglednienie moze mie¢ miejsce. Majac na uwadze przedmiot
postepowania i stanowiska przedstawione przez uczestnikéw, ogranicze si¢ do przypomnienia
czterech z nich.

25. Po pierwsze, Trybunal wskazal, ze na sadach krajowych ciazy obowigzek dokonywania
wykladni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (tzw. wykladni zgodnej). W jego wykonaniu
maja one obowigzek, by mozliwie w jak najszerszym zakresie interpretowal przepisy prawa
krajowego w $wietle tresci i celéw danej dyrektywy, tak by doprowadzi¢ do osiagniecia
zamierzonego przez nia skutku®. Powotlanie si¢ na dyrektywe przed sadem w celu dokonania
wykladni zgodnej moze zatem doprowadzi¢ do jej uwzglednienia w procesie stosowania prawa.

26. Po drugie, powolanie si¢ na dyrektywe ustanawiajaca procedure udzielania informacji
w zakresie norm i przepiséw technicznych® w sytuacji przyjecia krajowych przepisow
technicznych z naruszeniem obowigzkéw panstw czlonkowskich przewidzianych w dyrektywie
moze skutkowal odstapieniem od zastosowania tych krajowych przepiséw technicznych.
Uchybienie panstwa czlonkowskiego skutkuje bowiem niemozno$cia zastosowania w sporze
pomiedzy jednostkami krajowych przepisow technicznych przyjetych z naruszeniem
wspomnianych obowiazkéw, poniewaz stanowi ,istotne uchybienie proceduralne” .

27. Po trzecie, w przypadku niemoznosci dokonania wykladni zgodnej sad krajowy rozpoznajacy
spor miedzy jednostkami obowigzany jest odstapi¢ od stosowania przepisu krajowego
sprzecznego z dyrektywa, w sytuacji gdy wymaga tego konieczno$¢ poszanowania ogdlnej zasady
prawa Unii, w tym skonkretyzowanej w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej'.
Uzasadnieniem dla odstgpienia od stosowania przepiséw krajowych nie jest jednak w takich
przypadkach przepis dyrektywy, lecz ogélna zasada prawa Unii, ktéra ten przepis dyrektywy
konkretyzuje .

8 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 10 kwietnia 1984 r., von Colson i Kamann (14/83, EU:C:1984:153, pkt 26); z dnia 13 listopada
1990 r., Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395, pkt 8); z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01,
EU:C:2004:584, pkt 113-114).

°  Dyrektywa Rady 83/189/EWG z dnia 28 marca 1983 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw
technicznych (Dz.U. 1983, L 109, s. 8); nastepnie dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajaca procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych (Dz.U. 1998, L 204, s. 37); wreszcie dyrektywa
(UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzeénia 2015 r. ustanawiajgca procedure udzielania informacji w dziedzinie
przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego (ujednolicenie) (Dz.U. 2015, L 241, s. 1).
Orzecznictwo to znajduje zastosowanie réwniez w odniesieniu do obowigzku, o ktérym mowa w art. 3 ust. 4 dyrektywy 2000/31/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoleczenstwa
informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)
(Dz.U. 2000, L 178, s. 1). Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, pkt 100).

10 Zobacz wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996 r., CIA Security International (C-194/94, EU:C:1996:172, pkt 48); z dnia 26 wrzeénia 2000 r.,
Unilever (C-443/98, EU:C:2000:496, pkt 44, 50, 51).

' Zwana dalej ,karta”.
Zobacz orzecznictwo przywolane w pkt 67 opinii.
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28. Po czwarte, nie jest wykluczone powolanie sie na dyrektywe w sytuacji tzw. triangularnej, czyli
takiej, w ktorej konsekwencje dotyczacego dyrektywy sporu prowadzonego na plaszczyznie
wertykalnej pomiedzy jednostka a panstwem przekladaja sie na sytuacje prawna podmiotu
trzeciego .

B. Specyfika sprawy glownej

29. Istotne z punktu widzenia niniejszego postepowania sa nastepujace elementy stanu
faktycznego w sprawie gléwne;j:

Spor w sprawie gléwnej jest sporem pomiedzy jednostkami (podmiotami prywatnymi),
a stosunek prawny bedacy przedmiotem sporu ma swoje zrédlo w umowie o $wiadczenie
uslug. Relacja miedzy stronami ma zatem charakter horyzontalny.

Wszystkie elementy sporu w sprawie gléwnej wystepuja w obrebie tylko jednego panstwa.

Podstawe powoddztwa stanowi przepis prawa krajowego, ktéry ma ten skutek, ze w miejsce
postanowienia umownego okreslajacego wynagrodzenie ustugodawcy za usluge w kwocie
nizszej od stawki minimalnej zastosowanie znajduje stawka minimalna.

Ow przepis prawa krajowego jest sprzeczny z przepisem art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15
ust. 3 dyrektywy 2006/123 .

Sprzeczno$¢ ta zostala stwierdzona w wyroku Trybunalu wydanym w postepowaniu
uregulowanym w art. 258 TFUE.

W ocenie sadu odsylajacego nie jest mozliwe dokonanie wyktadni spornego przepisu w sposéb
zapewniajacy jego zgodno$¢ z art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy
2006/123.

Umowa miedzy stronami zawarta zostala po uplywie terminu transpozycji dyrektywy do
porzadku krajowego, ale przed wszczeciem postepowania sadowego w sprawie
Komisja/Niemcy .

C. Mozliwos$¢ dokonania wykladni zgodnej

30. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze kwestia ewentualnego odstapienia od
zastosowania przepisu prawa krajowego w relacji horyzontalnej z uwagi na jego sprzeczno$¢
z dyrektywa pojawia sie dopiero w sytuacji niemoznosci dokonania wykladni zgodnej *°.

Zobacz w szczeg6lnoséci wyroki: z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Kraaijeveld i in. (C-72/95, EU:C:1996:404); z dnia 7 stycznia 2004 r.,
Wells (C-201/02, EU:C:2004:12).

Poréwnaj pkt 14 i 15 niniejszej opinii.
Wyrok z dnia 4 lipca 2019 r., Komisja/Niemcy (C-377/17, EU:C:2019:562).

Zobacz w szczegdlno$ci wyroki: z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 71-75, pkt 3 sentencji); z dnia
6 listopada 2018 r., Bauer i Willmeroth (C-569/16 i C-570/16, EU:C:2018:871, pkt 25, pkt 2 sentencji).
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31. Zdaniem sadu odsylajacego dokonanie wykladni przepiséw prawa krajowego w sposéb
zapewniajacy jego zgodno$¢ z dyrektywa 2006/123 nie jest mozliwe, poniewaz bylaby to
wykladnia contra legem. W swoich uwagach na pi$mie i na rozprawie Komisja zakwestionowala
stanowisko sadu odsytajacego.

32. Jakkolwiek w przeszlos$ci Trybunal wielokrotnie podkreslal obowiazek dokonywania przez
sady krajowe wykladni aktéw prawnych takich jak dyrektywa czy decyzja ramowa zgodnej
z prawem Unii, to jednocze$nie konsekwentnie stal na stanowisku, ze zasada wykladni zgodnej
nie moze stuzy¢ jako podstawa dla wykladni prawa krajowego contra legem'. W zwiazku za$
z tym, Ze jak zaznaczyl sam Trybunal, nie jest on wlasciwy do orzekania w przedmiocie wykladni
prawa krajowego danego panstwa czlonkowskiego'®, to do sadu krajowego nalezy ostatecznie
decyzja, czy wykladnia zgodna z dyrektywa bylaby wykladnia contra legem ™.

33. W tym kontek$cie z jednej strony moge zgodzi¢ sie z Komisja, Zze wynikajace z odeslania
prejudycjalnego granice wykladni w prawie niemieckim, tak jak zostaly przedstawione przez sad
odsylajacy, wydaja sie przesadnie waskie. Zwlaszcza w §wietle orzecznictwa sadéw niemieckich
przedstawionego w odestaniu prejudycjalnym, z ktérego wynika, ze odwotanie do zasady dobrej
wiary wyrazonej w niemieckim kodeksie cywilnym pozwolilo na nieuwzglednienie spornego
przepisu prawa niemieckiego w szeregu podobnych spraw w przesztosci. Z drugiej strony, wobec
kategorycznego stanowiska sadu odsylajacego, ze zastosowanie tego orzecznictwa nie moze miec
miejsca w niniejszej sprawie, nie widze podstaw, aby Trybunat zastapil sad odsylajacy w ocenie
granic dopuszczalnej wyktadni zgodnej w prawie niemieckim.

D. Ewentualne podstawy odstapienia przez sad krajowy od zastosowania spornego przepisu

1. Specyfika dyrektywy 2006/123 jako instrumentu konkretyzujacego podstawowqg swobode
rynku wewnetrznego

34. Moim zdaniem analize niniejszej sprawy nalezy rozpocza¢ od przyjrzenia sie blizej specyfice
dyrektywy 2006/123 jako instrumentu konkretyzujacego miedzy innymi swobode
przedsiebiorczosci z art. 49 TFUE. Zagadnienie to nie bylo co prawda podnoszone wprost przez
strony w ich stanowiskach, niemniej jednak wydaje sie pozadane, aby Trybunal w niniejszej
sprawie przyjrzal sie blizej relacji pomiedzy art. 49 TFUE a dyrektywa 2006/123.

35. Odnoszac sie do pierwszej czesci drugiego pytania zadanego przez sad odsylajacy, Komisja
wykluczyla mozliwos¢ wyprowadzenia z samego art. 49 TFUE nakazu odstapienia przez sad
krajowy od zastosowania sprzecznego z nim przepisu prawa krajowego. Jej zdaniem na
przeszkodzie uwzglednieniu art. 49 TFUE w niniejszej sprawie stoi fakt, ze zastosowanie
spornego przepisu prawa niemieckiego jest ograniczone do stosunkéw wewnetrznych. Argument
taki opiera sie na zalozeniu, ze gdyby w sprawie wystepowal jakikolwiek element o charakterze
transgranicznym i sporny przepis prawa niemieckiego znajdowaltby zastosowanie, to powolanie
sie na art. 49 TFUE byloby mozliwe. Oznaczaloby to réwniez, ze stan faktyczny, ktéry miesci sie
zakresie stosowania dyrektywy 2006/123, méglby by¢ oceniany réwniez pod katem zgodnosci

17 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 15 kwietnia 2008 r., Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, pkt 100); z dnia 29 czerwca 2017 r.,
Poplawski (C-579/15, EU:C:2017:503, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

18 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 16 lutego 2017 r., Agro Foreign Trade & Agency (C-507/15, EU:C:2017:129, pkt 23).

Y Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 29 czerwca 2017 r., Poplawski (C-579/15, EU:C:2017:503, pkt 39); z dnia 17 kwietnia 2018 r.,
Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 73-75).
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z art. 499 TFUE. Mam w tym zakresie spore watpliwosci, ktérymi w tym miejscu chciatbym sie
podzieli¢ z Trybunalem. W moim przekonaniu watpliwosci te moga uzasadnia¢ dopuszczalno$é
bezposredniego zastosowania dyrektywy 2006/123 w niniejszym postepowaniu.

36. Przyjrzyjmy sie zatem blizej specyfice rozdzialu III dyrektywy 2006/123, ktéry konkretyzuje
okreslona w art. 49 TFUE swobode przedsigbiorczosci w odniesieniu do niemal wszystkich form
dzialalnosci uslugowej. Pod tym wzgledem dyrektywa 2006/123 rézni sie od innych aktéw prawa
pochodnego, ktére harmonizuja wybrane - i zazwyczaj waskie — aspekty swobody
przedsiebiorczosci w danym sektorze®. Oznacza to, ze wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie reguly okreslajace relacje pomiedzy swobodami traktatowymi a $rodkami
harmonizujacymi wybrane aspekty tych swobdd nie moga by¢ automatycznie przenoszone na
grunt dyrektywy 2006/123.

37. W pierwszej kolejnosci chcialbym przypomnie¢ dwa niezwykle istotne rozstrzygniecia
Trybunalu. Po pierwsze, w wyroku Rina Services Trybunal orzekl, ze jezeli dane zagadnienie
objete jest zakresem stosowania dyrektywy 2006/123, to nie ma potrzeby, aby bylo one
dodatkowo analizowane w $wietle postanowien traktatu®. Po drugie, w wyroku X i Visser
Trybunal orzekl, ze przepisy rozdziatu III dyrektywy 2006/123, dotyczacego swobody
przedsiebiorczosci dla uslugodawcéw, znajduja zastosowanie takze w sytuacji, w ktérej wszystkie
istotne elementy wystepuja w obrebie tylko jednego panstwa cztonkowskiego %

38. W drugiej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na te elementy, ktére jednoznacznie wskazuja, ze
ustawodawca Unii — przyjmujac dyrektywe 2006/123 — dazyt do urzeczywistnienia czy tez
konkretyzacji dwéch podstawowych swobdd rynku wewnetrznego, w tym swobody
przedsiebiorczosci®. Dyrektywa 2006/123 nie sluzy harmonizacji wybranych aspektow
dzialalnosci uslugowej, lecz uszczegétawia sam traktat. W tym celu dyrektywa ta uwzglednia
niezwykle szeroko dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu miedzy innymi poprzez
uszczegotowienie zakazu stosowania okreslonych ograniczen czy tez doprecyzowanie wyjatkow.
Jesli odnie$¢ sie z kolei wprost do art. 15 dyrektywy, wyraznie widaé, Ze jego celem jest
pogodzenie kompetencji regulacyjnych panstw cztonkowskich w zakresie wymogéw dotyczacych
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej ze skutecznym wykonywaniem - zagwarantowanej
w traktacie — swobody przedsiebiorczosci.

39. Z powyzszej analizy wynikaja dwa wnioski. Po pierwsze, jezeli oceniana regulacja krajowa
miesci sie w zakresie stosowania dyrektywy 2006/123 i jest z nig niezgodna, to nie ma potrzeby
badania zgodnosci takiej regulacji z traktatem. Wydaje si¢, ze jest to wniosek oczywisty
i Trybunat nie ma co do tego watpliwosci®*. Po drugie natomiast, i jest to w moim przekonaniu
naturalna konsekwencja wyroku Rina Services®, jezeli oceniana regulacja krajowa miesci sie

2 Na przykiad dyrektywa Rady z dnia 22 marca 1977 r. majaca na celu ulatwienie skutecznego korzystania przez prawnikéw ze swobody
$wiadczenia ustug (77/249/EWG) (Dz.U. 1977, L 78, 5. 17).

2 Wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r., Rina Services i in. (C-593/13, EU:C:2015:399, pkt 23 i nast.).
2 Zobacz wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r., X i Visser (C-360/15 i C-31/16, EU:C:2018:44, pkt 99-110, pkt 3 sentencji).

% Poréwnaj motywy 5, 6 i 64 dyrektywy 2006/123. Zobacz tez wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r., Rina Services i in. (C-593/13,
EU:C:2015:399, pkt 40), gdzie Trybunal wprost stwierdzil, ze dyrektywa 2006/123 jest aktem prawa pochodnego urzeczywistniajagcym
podstawowa swobode ustanowiong przez traktat FUE.

#  Zobacz wyroki: z dnia 23 lutego 2016 r., Komisja/Wegry (C-179/14, EU:C:2016:108, pkt 118); z dnia 30 stycznia 2018 r., X i Visser
(C-360/15 i C-31/16, EU:C:2018:44, pkt 137).

% Wryrok z dnia 16 czerwca 2015 r. (C-593/13, EU:C:2015:399).
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w zakresie stosowania dyrektywy 2006/123 i jest z nia zgodna, to nie mozna jej kwestionowaé na
podstawie przepisow traktatu o swobodzie §wiadczenia ustug i swobodzie przedsigbiorczosci®.

40. Powyzsza logika podaje moim zdaniem w watpliwos¢ zasadnos¢ argumentu Komisji, wedle
ktorego gdyby w sprawie wystepowal jakikolwiek element o charakterze transgranicznym
i sporny przepis prawa niemieckiego znajdowalby zastosowania, to powolanie sie na art. 49 TFUE
byloby mozliwe. Oznaczaloby to bowiem, Ze ten sam stan faktyczny moéglby by¢ oceniany pod
katem zgodnosci zaré6wno z dyrektywa 2006/123, jak i z art. 49 TFUE. Byloby to moim zdaniem
sprzeczne z intencja prawodawcy Unii, ktéry przyjmujac te dyrektywe, dazyt do kompleksowego
uregulowania swobody przedsigbiorczosci w odniesieniu do dzialalnosci ustugowej. Innymi
stowy, wszystkie te rodzaje i aspekty swobody przedsiebiorczo$ci, ktére mieszcza sie¢ w zakresie
stosowania tej dyrektywy, nie moga by¢ juz oceniane w $wietle art. 49 TFUE.

41. Réwnoczesnie, jak wynika to z wyroku X i Visser?, przepisy rozdzialu III dyrektywy 2006/123
znajduja zastosowanie takze w sytuacji, w ktérej wszystkie istotne elementy wystepuja w obrebie
tylko jednego panstwa czlonkowskiego. Wyrok ten potwierdza w moim przekonaniu intencje
prawodawcy Unii, aby dyrektywa 2006/123 — w zakresie jej zastosowania — rozszerzala zakres
swobody przedsigbiorczosci takze na stosunki czysto wewnetrzne*.

42. Moim zdaniem przyjecie zalozenia, Ze rozdzial III dyrektywy 2006/123 konkretyzuje
ustanowiona w art. 49 TFUE swobode przedsiebiorczosci, oznacza, ze nalezy w sposéb
szczegblny podej$¢ do problematyki horyzontalnego stosowania tej dyrektywy.

43. Jestem przekonany, ze jezeli dany stan faktyczny miesci sie w zakresie stosowania rozdziatu II1
dyrektywy 2006/123, to nalezy wykluczy¢ mozliwo$¢ powotania si¢ na swobode przedsiebiorczosci
z art. 49 TFUE w celu doprowadzenia do tego, aby zakwestionowal regulacje panstwa
cztonkowskiego w sporze przeciwko innej jednostce. Byloby to nie tylko sprzeczne z idea
konkretyzacji swobody przedsiebiorczosci poprzez przyjecie dyrektywy 2006/123. Prowadzitoby
to réowniez do skomplikowanych analiz w odniesieniu do materialnego zakresu swobody
przedsiebiorczosci. Nalezaloby woéwczas analizowad, czy dana regulacja krajowa sprzeczna
z dyrektywa bylaby réwniez sprzeczna z art. 49 TFUE, przy hipotetycznym zalozeniu, ze
dyrektywa nie zostalaby przyjeta. Nie mam watpliwosci, ze takie rozwiazanie naruszaloby
skuteczno$¢ (effet utile) dyrektywy 2006/123.

44. Hipotetycznie mozliwe jest oparcie si¢ na tradycyjnym wyltaczeniu bezposredniego skutku
horyzontalnego i uznanie, Ze niezaleznie od tego, czy w sprawie wystepuje element
transgraniczny czy nie, powolanie sie przeciwko jednostce na przepisy rozdziatu III tej dyrektywy
jest wylaczone. Takie rozwigzanie byloby moim zdaniem w sposéb oczywisty niedopuszczalne
z tego chociazby wzgledu, ze akt prawa pochodnego, jakim jest dyrektywa 2006/123, nie moze
w zaden sposéb ogranicza¢ zakresu stosowania swobody traktatowej, takze w odniesieniu do
powolywania sie na nia w sporze przeciwko jednostce.

45. Pozostaje nam zatem jedyne i w moim przekonaniu stuszne rozwiazanie, ktdre jest
konsekwencja uznania, ze rozdzial III dyrektywy 2006/123 nie tylko konkretyzuje traktatowa
swobode przedsiebiorczosci, ale tez rozciaga granice jej zastosowania na stosunki czysto

% Zakwestionowanie takiej regulacji krajowej bytoby mozliwe tylko wéwczas, gdyby konkretne przepisy dyrektywy uslugowej okazaly sie
niezgodne z traktatem.

¥ Wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r., X i Visser (C-360/15 i C-31/16, EU:C:2018:44, pkt 3 sentencji).

Trudno nie dostrzec, ze takie rozwiazanie ma wiele zalet. Nie trzeba bowiem w kazdym stanie faktycznym poszukiwac elementu
transgranicznego, ktérego istnienie jest czesto trudne do zidentyfikowania, aby méc bezposrednio zastosowaé swobode traktatowg.
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wewnetrzne. Powolanie si¢ na przepisy tego rozdzialu w sporze przeciwko innej jednostce
powinno by¢ dopuszczalne, tak samo jak dopuszczalne jest bezposrednie powolanie sie
w podobnych sytuacjach na traktatowa swobode przedsiebiorczosci.

46. Sprzeczno$¢ spornego przepisu prawa krajowego z przepisem art. 15 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2006/123 powinna zatem by¢ rozstrzygana przez sad krajowy w sposéb szczegélny,
z pominieciem orzecznictwa wykluczajacego bezposredni skutek horyzontalny dyrektyw.

47. W konsekwencji uwazam, ze w razie niemoznosci dokonania wyktadni zgodnej z prawem Unii
sad krajowy rozpoznajacy spor miedzy jednostkami o roszczenie wywiedzione z przepisu
krajowego, ktdéry okresla minimalne taryfy wobec ustugodawcéw w sposéb sprzeczny z art. 15
ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123, musi odstapi¢ od zastosowania
takiego przepisu krajowego. Obowiazek ten spoczywa na sadzie krajowym na mocy art. 15 ust. 2
lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 — jako przepiséw konkretyzujacych wynikajaca
z art. 49 TFUE swobode przedsigbiorczosci.

2. Zastosowanie przez analogie orzecznictwa w sprawie przepisow technicznych

48. Rzad niderlandzki zaproponowal miedzy innymi, aby Trybunal zastosowal w niniejszej
sprawie przez analogie swoje orzecznictwo w sprawie nienotyfikowanych przepiséw
technicznych.

49. Jak wskazal sam Trybunal, jego orzecznictwo dotyczace przepiséw technicznych jest
wyjatkowe i nie ma podstaw do rozciggania go na inne sytuacje. Specyfika spraw, w ktérych
Trybunal je przyjal®, wyrazata sie w tym, ze przywotana dyrektywa, nie tworzac ani praw, ani
obowiazkdw po stronie jednostek, nie okreslala materialnej tre$ci przepisu prawnego, na
podstawie ktérego sad krajowy mial rozstrzygnaé zawisty przed nim spér. Stad orzecznictwo
dotyczace braku mozliwo$ci powotlania sie w sporze miedzy jednostkami na dyrektywe, ktéra nie
zostala transponowana, nie miato w tych sprawach znaczenia®.

50. Niniejsza sprawa nie przypomina spraw dotyczacych nienotyfikowanych przepiséw
technicznych. Artykul 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy nie sa przepisami przewidujacymi
obowigzek notyfikacji. Nie ma zatem podstaw do zastosowania przez analogie orzecznictwa
dotyczacego nienotyfikowanych przepiséw technicznych.

3. Wykorzystanie dyrektywy jako ,,tarczy”, a nie jako ,,miecza”

51. Zdaniem rzadu niderlandzkiego z dotychczasowego orzecznictwa Trybunalu® wynika, ze
jednostka nie moze powola¢ si¢ na przepis dyrektywy, aby doprowadzi¢ do nalozenia
wynikajacego z niej obowigzku na inna jednostke, w sytuacji, w ktdérej obowiazek taki nie wynika
z prawa krajowego (nie moze wykorzystac jej jako ,,miecza”). Nie wynika z niego natomiast, aby
jednostka nie mogla powota¢ sie na przepis dyrektywy w sytuacji, gdy strona przeciwna chce
doprowadzi¢ do nalozenia na nia obowigzku przewidzianego przepisami prawa krajowego, ktéry

¥ Zobacz w szczeg6lno$ci wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996 r., CIA Security International (C-194/94, EU:C:1996:172, pkt 48); z dnia
26 wrze$nia 2000 r., Unilever (C-443/98, EU:C:2000:496, pkt 44, 50, 51); z dnia 19 grudnia 2019 r., Airbnb Ireland (C-390/18,
EU:C:2019:1112, pkt 100).

% Tak wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, pkt 53).

3 Rzad niderlandzki przywoluje wyroki: z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631) oraz z dnia 24 stycznia 2012 r.,
Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33).
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jest sprzeczny z dyrektywa. Rzad niderlandzki uwaza, ze w tej drugiej sytuacji (w ktérej dyrektywa
wykorzystana zostaje jako ,tarcza”) obowiazkiem sedziego krajowego jest niezastosowanie
przepisu prawa krajowego.

52. Komisja dostrzega potrzebe dokonania takiego rozréznienia. Podkresla ona, ze
w dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu mowa o tym, ze dyrektywa nie moze sama z siebie
tworzy¢ obowiazkéw po stronie jednostki, wobec czego nie mozna powolywac sie na nia jako
takg wobec jednostki. Tymczasem w niniejszej sprawie obowiazek powoda, aby trzymac sie
wynagrodzenia w uzgodnionej wysokosci, wynika z umowy. A zatem obrona pozwanego przed
dalej idacym roszczeniem powoda dokonuje sie nie na podstawie samej tylko dyrektywy, ale na
podstawie dyrektywy w polaczeniu z umowa. Nie jest to zatem sytuacja, w ktérej to z dyrektywy
samej z siebie czy jako takiej wynikalyby dla jednostki okreslone prawa.

53. Komisja ma jednak watpliwosci, czy powyzsze ma przesadzajace znaczenie w sprawie: po
pierwsze, z uwagi na kategoryczne stwierdzenia Trybunalu w orzecznictwie, zgodnie z ktérym
dyrektywa nie moze by¢ powolywana w sporze miedzy jednostkami w celu wylaczenia
stosowania uregulowania panstwa czlonkowskiego sprzecznego z ta dyrektywa®’; po drugie,
z uwagi na specyfike uméw w obrocie prywatnym, ktére cechuje to, ze strony, okreslajac swoje
prawa i obowiazki, same dokonuja wywazenia swoich intereséw. Sila rzeczy uwzglednienie
dyrektywy oznacza¢ musi pogorszenie sytuacji jednej ze stron, a zatem to, czy wynika z niej
prawo, czy obowiazek, nie ma decydujacego znaczenia. Chodzi bowiem w istocie o dwie strony
tego samego medalu.

54. Podzielam ten ostatni wniosek Komisji.

55. Po pierwsze, koncepcja, zgodnie z ktora dyrektywa jako taka miataby wywotywac inne skutki
w relacjach horyzontalnych w zaleznosci od tego, czy wykorzystywana jest jako ,miecz”, czy jako
»tarcza”, nie ma wedlug mnie oparcia w tresci art. 288 akapit trzeci TFUE. Nie wynika z niego moc
uchylenia czy pozbawienia skutecznos$ci przepiséw krajowych sprzecznych z dyrektywa w relacji
horyzontalne;j.

56. Jak slusznie zauwaza Komisja, z orzecznictwa Trybunalu wynika w istocie zakaz wyciagania
z dyrektyw konsekwencji prawnych, czy to w postaci uprawnien, czy obowiazkéw, dla jednostek
w relacjach horyzontalnych. W istocie ustalenie, czy z dyrektywy wynika obowigzek, ktéry strona
chce natozy¢ na strone przeciwna, czy tylko zakaz nalozenia obowiazku, ktéry wynika z prawa
krajowego, zalezy od danego ukladu procesowego i przyjetej perspektywy, przez co rozrdéznienie
to nie jest oparte na kryterium obiektywnym.

57. Jesli bowiem z dyrektywy wynika zakaz przyjecia przepiséw ustalajacych wiazace dla stron
minimalne wynagrodzenie za dana ustuge, to mozna oczywiscie twierdzi¢, ze jest to sytuacja,
w ktérej z przepisu prawa krajowego wynika obowiazek zaptaty kwoty wyzszej niz ustalona przez
strony, przed ktérym dyrektywa chroni jako ,tarcza”. Ale mozna tez twierdzié, ze z dyrektywy
wynika posrednio prawo i konkretny obowiazek dla jednostek: prawo ustugobiorcy do zwolnienia
sie ze zobowiazania na skutek zaptaty ceny uzgodnionej w umowie i obowiazek uslugodawcy do
uznania zaplaty ceny uzgodnionej w umowie za skutkujaca zwolnieniem uslugobiorcy
z obowiazku umownego. Broniac sie przed powddztwem, ustugobiorca jedna reka unosi zatem

2 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, pkt 44).
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tarcze, ale jednocze$nie druga wykonuje pchniecie mieczem, chcac natozy¢ na uslugodawce
obowiazek uznania zaplaty kwoty nizszej od stawki minimalnej za skutkujaca wygasnieciem
zobowigzania.

58. Wyobrazmy sobie, ze uslugobiorca nieslusznie zaptacil wynagrodzenie wyzsze niz
uzgodnione w umowie, a nastepnie domaga si¢ jego zwrotu od ustugodawcy. Dazytby on tym
samym do nalozenia na tego ostatniego obowigzku zwrotu nienaleznego $wiadczenia.
Ustugobiorca powolywalby sie w tym celu na dyrektywe jako na ,miecz”. Podobnie byloby, gdyby
strony uzgodnily wynagrodzenie powyzej obowiazujacych stawek maksymalnych i ustugodawca
po uzyskaniu zaplaty jedynie stawki maksymalnej dochodzil réznicy pomiedzy nia a kwota
ustalong w umowie. W istocie dazytby on do nalozenia na ustugobiorce obowiazku zaptaty ceny
umownej wynikajacego z dyrektywy. Wprawdzie w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia
z takimi sytuacjami, ale logiczne jest, ze rozwigzanie we wszystkich przypadkach powinno by¢
identyczne: jesli przepis prawa krajowego nie powinien znalez¢é zastosowania — to w zadnej z tych
sytuacji. Argumentacja odwolujaca sie do nalozenia obowigzku na jednostke nie gwarantuje
osiggniecia tego skutku w kazdym ukladzie procesowym i jest oparta na kryterium nieprecyzyjnym
i plynnym.

59. Rozwazajac propozycje rzadu niderlandzkiego z nieco innej perspektywy, mozna by sie skupic¢
na samej mozliwo$ci powolania sie na dyrektywe przeciwko jednostce. Dziatanie dyrektywy jako
starczy” sprowadzaloby sie wéwczas do eliminacji z podstawy rozstrzygniecia przepisu prawa
krajowego sprzecznego z dyrektywa. W tym rozumieniu dzialanie dyrektywy jako ,tarczy”
odpowiada tzw. powotaniu si¢ na dyrektywe w celu wylaczenia przepisu prawa krajowego (fr.
invocabilité d’exclusion) i jest przeciwienistwem powolania sie na dyrektywe w celu substytucji
przepisu dyrektywy do podstawy rozstrzygniecia (fr. invocabilité de substitution)®.

60. To kryterium rozréznienia sposobu dziatania dyrektywy jako ,tarczy” i ,miecza” (jesli przyjac,
ze odpowiada on podziatowi na ,,wylaczenie” i ,substytucje”) jest by¢ moze bardziej precyzyjne, ale
mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérych tego typu rozréznienie okaze si¢ trudne do
przeprowadzenia.

61. Rzecz w tym, ze pomimo zachet ze strony rzecznikéw generalnych A. Saggia*, S. Albera®

i D. Ruiza-Jaraba Colomera® Trybunal, zdaje si¢, odrzucil t¢ koncepcje ostatecznie w wyroku
Pfeiffer?.

62. Rzeczywiscie, w tej ostatniej sprawie sprzeczny z dyrektywa obowiazek odnoszacy sie do czasu
pracy wynikat z uktadu zbiorowego, do ktérego odsytata umowa zawierana przez pracownika, nie
za$ z ustawy. Roznica pomiedzy tymi dwiema sprawami sprowadza si¢ do tego, ze w jednej
obowiazek sprzeczny z dyrektywa jest jednoczesnie wprost sprzeczny z postanowieniem
zamieszczonym w umowie stron co do ceny (niniejsza sprawa), a w drugiej takiej ewidentnej
sprzecznosci nie bylo, poniewaz sama umowa nie zawierala stosownego postanowienia co do
czasu pracy, lecz odsytala do uktadu zbiorowego, z ktérego ten obowiazek wynikal (sprawa

% Zobacz opinia rzecznika generalnego P. Légera w sprawie Linster (C-287/98, EU:C:2000:3, pkt 57 i nast.) oraz cytowany tam artykut
Y. Galmot, J-C. Bonichot, La Cour de justice des Communautés européennes et la transposition des directives en droit national, Revue
frangaise de droit administratif, 4(1), janvier-février 1988, s. 16.

% Zobacz opinia rzecznika generalnego A. Saggia w sprawach polaczonych Océano Grupo Editorial i Salvat Editores (od C-240/98 do
C-244/98, EU:C:1999:620, pkt 38).

% Zobacz opinia rzecznika generalnego S. Albera w sprawie Collino i Chiappero (C-343/98, EU:C:2000:23, pkt 30).

% Zobacz opinia rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawach polaczonych Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01,
EU:C:2003:245, pkt 58).

7 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584).
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zakonczona wyrokiem Pfeiffer®). Mozna jednak twierdzi¢, ze brak stosownego postanowienia
w umowie oznaczal, zZe zobowigzanie w tym zakresie bylo okreslone przez przepis ustawy
okreslajacy maksymalny czas pracy pracownikéw. Okoliczno$é, ze w niniejszej sprawie
sprzeczno$¢ wynika wprost z tre$ci umowy, nie moze by¢ moim zdaniem uznana za nakazujaca
wyprowadzenie w niniejszej sprawie innego wniosku co do bezposredniego skutku
horyzontalnego dyrektywy.

63. Reasumujac te czes¢ rozwazan: uwazam, ze przepis art. 288 akapit trzeci TFUE i orzecznictwo
Trybunalu nie daja podstaw do przyjecia, ze prawa i obowiazki jednostek moga by¢ w ogoéle
uksztaltowane wiazaco dzieki uwzglednieniu przepisu dyrektywy ,jako takiej” w procesie
ustalania podstawy prawnej decyzji rozstrzygajacej spér miedzy jednostkami. W tym kontekscie
nalezy przyjaé, ze w procesie ustalania podstawy prawnej tej decyzji nie jest istotne, czy dokonuje
sie w jego trakcie wylaczenia przepisu prawa krajowego, czy tez zastapienia go przepisem
dyrektywy lub uzupelnienia podstawy rozstrzygniecia o przepis dyrektywy. Ostatecznie pojecia
»podstawienia” czy ,wylaczenia” przepisu prawa krajowego w relacji horyzontalnej nadaja sie
tylko do okreslenia skutku ewentualnego uwzglednienia dyrektywy w procesie stosowania prawa.
Nie ma jednak podstaw do przyjecia, ze dyrektywa wywoluje skutek bezposredni w relacji
horyzontalnej, jesli skutkiem jej uwzglednienia jest jedynie wylaczenie zastosowania przepisu
prawa krajowego.

4. Powolanie na ogolne zasady prawa Unii, w tym na swobode zawierania umow

64. W swoich uwagach na pi$mie Komisja zaproponowala jako alternatywe odstapienie od
zastosowania spornego przepisu z uwagi na jego sprzeczno$¢ ze swoboda zawierania umoéw
zagwarantowanga w art. 16 karty. Swoboda ta obejmuje wolno$¢ ustalania przez strony ceny za
$wiadczenie. Ogranicza ja przepis prawa krajowego przewidujacy obowiazkowe stawki
minimalne za okre$lone ustugi. Z uwagi na nieproporcjonalno$¢ ustanowionego ograniczenia tej
swobody Komisja jest zdania, Ze sporny przepis prawa niemieckiego, jako sprzeczny z art. 16
karty, powinien zosta¢ pominiety przez sad krajowy.

65. Omoéwie w pierwszej kolejnosci, jakie przestanki wynikaja z dotychczasowego orzecznictwa
w odniesieniu do mozno$ci powotania sie na karte w celu odstapienia od zastosowania przepisu
prawa krajowego sprzecznego z dyrektywa [lit. a)]. Rozwaze nastepnie, czy sa one spelnione
w odniesieniu do swobody zawierania umoéw i uprawnienia do ustalenia ceny [lit. b)]. Wreszcie
ocenie mozliwos¢ zastosowania przepisu gwarantujacego te swobode w niniejszej sprawie [lit. c)].

a) Warunki powolania sie na ogolne zasady prawa Unii, w tym skonkretyzowane w karcie

66. W orzecznictwie zapoczatkowanym wyrokiem Mangold* Trybunal dopuscil mozliwo$¢
odstapienia od zastosowania w relacji horyzontalnej przepiséw prawa krajowego sprzecznych
z dyrektywa, gdy wymagaja tego ogdlne zasady prawa Unii, w tym skonkretyzowane w karcie*.

% Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584).

*  Wyrok z dnia 22 listopada 2005 r. (C-144/04, EU:C:2005:709, pkt 76).

Relacja pomiedzy ogélnymi zasadami prawa Unii i prawami podstawowymi zagwarantowanymi w karcie nie wynika w sposéb
jednoznaczny z orzecznictwa Trybunalu. Rzecznik generalny P. Cruz Villalén w swojej opinii w sprawie Prigge i in. (C-447/09,
EU:C:2011:321) ocenil, ze od dnia wejscia w zycie traktatu z Lizbony zasada ogdlna prawa Unii, jaka jest zakaz niedyskryminacji,
zostala przeksztalcona w prawo stanowione w ,karcie z Lizbony” (pkt 26 opinii). W opinii dla uproszczenia bede postugiwal sie
pojeciem ,zasad ogélnych prawa Unii, w tym skonkretyzowanych w karcie”.
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67. 1 tak Trybunal uznal, Ze istnieje podstawa do odmowy zastosowania przepiséw krajowych
sprzecznych z przepisami dyrektywy Rady 2000/78/WE* w zakresie, w jakim jest to niezbedne
dla poszanowania ogdlnych zasad prawa Unii, jak zasada niedyskryminacji ze wzgledu na wiek*
czy zasada niedyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania® oraz prawo do skutecznej
ochrony sadowej*. W sprawach dotyczacych dyrektywy 2003/88/WE® uznal, Zze istnieje
podstawa do odmowy zastosowania przepiséw krajowych naruszajacych prawo pracownika do
corocznego platnego urlopu zagwarantowane w art. 31 ust. 2 karty*.

68. Sprzeciwil sie on natomiast zastosowaniu takiego podejscia do obowigzkéw wynikajacych
z art. 1 trzeciej dyrektywy Rady 90/232/EWG*, motywujac to tym, Ze przepis ten nie moze by¢
uwazany za konkretyzujacy ogélna zasade prawa Unii*. Podobnie postapil w odniesieniu do
przepiséw dyrektywy 2002/14/WE*, uznajac, ze zakaz przewidziany w jej art. 3 ust. 1 nie moze
zosta¢ wywiedziony, jako bezposrednio stosowana zasada prawa, ani z brzmienia art. 27 karty,
ani tez z objasnien dotyczacych tego artykulu®.

69. Orzecznictwo Trybunatu bywa krytykowane w doktrynie jako prowadzace do zbyt waskiego
stosowania karty w relacjach pomiedzy jednostkami®' oraz do uzaleznienia go od niejasnych
kryteriow®. Za szerszym stosowaniem karty w relacjach horyzontalnych opowiadali sie
w przeszlosci rowniez rzecznicy generalni®. Mimo tego Trybunal w zasadzie pozostaje wierny
swojemu ostroznemu i kazuistycznemu podejsciu*.

70. Paradoksem calej sytuacji jest to, ze z uwagi na brak mozliwosci stosowania dyrektyw
w relacjach horyzontalnych skuteczno$¢ karty, aktu prawa pierwotnego o mocy réwnej
traktatom, w relacjach horyzontalnych jest odkrywana przez lata ,na raty”, przy okazji kolejnych
odestan prejudycjalnych dotyczacych mozliwosci odstapienia od zastosowania przepisu prawa

“ Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie

zatrudnienia i pracy (Dz.U. 2000, L 303, s. 16).

#  Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, pkt 76); z dnia 19 stycznia 2010 r.,
Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 46); z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 35-37).

#  Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 76, 77, 79); z dnia 11 wrzesnia
2018 r., IR (C-68/17, EU:C:2018:696, pkt 69—71); z dnia 22 stycznia 2019 r., Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2019:43, pkt 76, 80).

#  Zobacz wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 78).

% Dyrektywa 2003/88/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 listopada 2003 r. dotyczaca niektérych aspektéw organizacji czasu
pracy (Dz.U. 2003, L 299, s. 9).

% Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 6 listopada 2018 r., Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften (C-684/16,
EU:C:2018:874, pkt 74, 80, 81, pkt 2 sentencji); z dnia 6 listopada 2018 r., Bauer i Willmeroth (C-569/16 i C-570/16, EU:C:2018:871,
pkt 80, 84, 91).

¥ Trzecia dyrektywa Rady 90/232/EWG z dnia 14 maja 1990 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych sie
do ubezpieczenia w zakresie odpowiedzialno$ci cywilnej za szkody powstale w zwigzku z ruchem pojazdéw mechanicznych
(Dz.U. 1990, L 129, s. 33).

% Zobacz wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, pkt 48).

#  Dyrektywa 2002/14/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 2002 r. ustanawiajaca ogélne ramowe warunki
informowania i przeprowadzania konsultacji z pracownikami we Wspdlnocie Europejskiej (Dz.U. 2002, L 80, s. 29).

%0 Zobacz wyrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 46).

51 Zobacz przykladowo D. Leczykiewicz, Horizontal application of the Charter of Fundamental Rights, European Law Review, 2013, 38(4),
s. 479-497.

Zobacz przyktadowo E. Frantziou, The horizontal effect of fundamental rights in the European Union: a constitutional analysis, Oxford,
Oxford University Press, 2019, ktérej zdaniem ,[t]he judgments remain rooted in largely unpredictable, case-by-case assessments,
which predominantly concern direct effect, but marginalise the overall significance of horizontality in the field of fundamental rights
(as well as the risk of its over-extension)” (s. 114).

%5 Zobacz zwlaszcza opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Association de médiation sociale (C-176/12,
EU:C:2013:491, pkt 34-38).

% W $wietle najnowszego orzecznictwa mozna jednak zadac sobie pytanie, czy rzecznik generalny Y. Bot podtrzymalby dzisiaj swoja
ocene wyrazong w opinii w sprawach polaczonych Bauer i Broflonn (C-569/16 i C-570/16, EU:C:2018:337, pkt 95), w ktdrej dwczesne
podejscie Trybunalu okreslit mianem ,nadmiernie restrykcyjnego”.
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krajowego sprzecznego z nietransponowana albo nieprawidlowo transponowana dyrektywa. Na
tym polu karta okazala si¢ bowiem odgrywac¢ wyjatkowe znaczenie praktyczne, stajac sie de facto
— by postuzy¢ sie jezykiem alchemikéw — kamieniem filozoficznym prawa Unii stuzacym do
transmutacji norm nieszlachetnych (niewywolujacych skutku horyzontalnego przepiséw
dyrektyw) w szlachetne (wywolujace taki skutek). To przy tej okazji wypracowano zasady
powotania na karte w relacjach pomiedzy jednostkami.

71. W $wietle aktualnego stanu orzecznictwa Trybunalu zasadniczy warunek, aby dany przepis
karty mogl stanowi¢ samodzielna podstawe rozstrzygniecia w postepowaniach przed sadami
krajowymi, to jego ,samowykonalno$¢”*. Dany przepis musi by¢ mianowicie wystarczajacy, aby
samoistnie przyznawac jednostkom prawo, na ktére moga sie one powolywaé w sporach z innymi
jednostkami. Aby to bylo mozliwe, musi z niego wynika¢ prawo o charakterze zaréwno
imperatywnym, jak i bezwarunkowym. Ten ostatni warunek nie jest spetniony, jesli do ustalenia
tresci tego prawa konieczne jest przyjecie dalszych przepiséw, czy to w prawie Unii, czy w prawie
krajowym*.

72. Warunkiem zastosowania przepisu karty w celu wywotania horyzontalnego skutku przepisu
dyrektywy jest ponadto istnienie zwiazku pomiedzy konkretnym postanowieniem karty
a przepisem dyrektywy. Zwigzek ten, w odniesieniu do niektérych praw, powinien polega¢ na
konkretyzacji przepisu karty przez przepis dyrektywy®.

73. Czy te warunki sa spetnione w odniesieniu do art. 16 karty w zakresie, w jakim gwarantuje on
swobode zawierania umow?

74. Zanim odpowiem na to pytanie, podkresle, ze niniejsza sprawa nie dotyczy w istocie
bezposredniego skutku horyzontalnego przepisu karty w klasycznym ujeciu. Nie zastanawiamy
sie bowiem nad tym, czy przepis karty naklada bezposrednio obowiazki na jedna ze stron umowy,
tylko nad tym, czy w sporze pomiedzy jednostkami mozna wylaczy¢ zastosowanie przepisu prawa
krajowego ze wzgledu na jego niezgodno$¢ z przepisem karty, w tym przypadku z jej art. 16.
Réwniez w tej sytuacji powyzsze warunki powinny by¢ jednak spetnione, poniewaz przesadzaja
o skutku bezposrednim przepisu karty, to znaczy o mozliwosci jego bezposredniego zastosowania
w toczacym sie sporze.

% Zobacz w tym wzgledzie opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawach potaczonych Bauer i Broflonn (C-569/16 i C-570/16,
EU:C:2018:337, pkt 80, 82 i przywolana tam literatura).

% K. Lenaerts, The Role of the EU Charter in the Member States, w: The EU Charter of Fundamental Rights in the Member States,
Oxford, Hart, 2020, s. 32—33; S. Prechal, Horizontal direct effect of the Charter of Fundamental Rights of the EU, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, vol. 66 (2020), s. 420.

Warunek ten nie jest bezwzgledny. W starszym orzecznictwie wydawal sie odgrywa¢ kluczowe znaczenie (zobacz np. wyroki: z dnia
19 stycznia 2010 r., Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 21; z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI, C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 22, 27,
35, 38; z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith, C-122/17, EU:C:2018:631, pkt 48). Z drugiej strony w wyroku z dnia 6 listopada 2018 r.,
Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften (C-684/16, EU:C:2018:874, pkt 78, 79) Trybunal orzekl, ze prawo do
corocznego platnego urlopu nie wymaga konkretyzacji w prawie pochodnym. Podobnie orzekt w wyroku z dnia 17 kwietnia 2018 r.,
Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 78) w odniesieniu do prawa do skutecznej ochrony sagdowe;j.
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b) Swoboda zawierania umow

1) Uwagi wstepne

75. Swoboda zawierania uméw® stanowi jedna z kluczowych zasad prawa prywatnego, obok
takich zasad jak zasada dotrzymywania uméw czy zasada dobrej wiary. Cho¢ jej zZrédet mozna
doszukiwa¢ sie w starozytnosci, tradycyjnie przyjmuje sie, ze swéj pelny wyraz znalazta po raz
pierwszy w Kodeksie Napoleona®.

76. Mozna niekiedy odnie$¢ wrazenie, ze swoboda zawierania umoéw jest — ze uzyje terminologii
angielskiej — jak ,the elephant in the room”. Nie odnalazta ona jeszcze, moim zdaniem, naleznego
jej miejsca w systemie prawa Unii. Tymczasem stanowi ona jego fundament, przede wszystkim
w kontekscie funkcjonowania podstawowych swobdd®. Nie sposéb wyobrazi¢ sobie bez niej
istnienia rynku wewnetrznego i spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 3 TUE, jak i prowadzenia polityki gospodarczej w poszanowaniu
zasady otwartej gospodarki rynkowej z wolna konkurencja, o ktérej mowa w art. 119 TFUE.
A jednoczes$nie pozostaje ona ukryta za calym systemem innych zasad i praw Unii.

77. By¢ moze niniejsza sprawa powinna stanowi¢ dla Trybunalu okazje, zeby blizej przyjrzec sie
swobodzie zawierania uméw i doprecyzowac jej miejsce w systemie prawa Unii.

2) Uznanie swobody zawierania umoéw w prawie i w orzecznictwie

78. W aktualnym stanie prawnym swobode zawierania uméw gwarantuje przepis art. 16 karty.
Nie jest ona wprawdzie wspomniana wprost w jego tresci, niemniej z wyjasnien dotyczacych
karty praw podstawowych® wynika, ze stanowi ona skladowa wolno$ci prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, ktdrej ten artykut jest poswiecony.

79. Dany przepis karty moze gwarantowac rézne prawa i wolnosci oraz statuowac rézne zasady %,
niektére z nich moga spetnia¢ warunki, aby stanowi¢ podstawe rozstrzygnie¢ w postepowaniach
przed sadami krajowymi, inne nie®. Fakt, ze art. 16 dotyczy miedzy innymi swobody zawierania
umoéw, nie oznacza, ze warunki powolania si¢ na nig przed sadami krajowymi beda aktualne
rowniez w odniesieniu do innych praw czy wolnosci zagwarantowanych w art. 16 karty. Z uwagi
na przedmiot niniejszej sprawy moje badanie ogranicze do swobody zawierania umoéw,
a w dalszej czesci do konkretnego uprawnienia z niej wynikajacego.

% W nauce polskiej czesto uzywa sie pojecia ,zasady swobody umdéw”. Aby uniknac wrazenia, ze przesadzam o kwalifikacji swobody jako
»zasady”, a nie ,prawa” w rozumieniu art. 52 karty, bede w opinii postugiwal si¢ pojeciem ,swobody zawierania uméw”.

% R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych. Artykut 353(1) k.c., Krakéw, Zakamycze, 2005, s. 41;
wskazuje on jednak w slad za J. Ghestin, Traité de droit civil. La formation du contrat, Paris, 1993, s. 41, ze traktowany tradycyjnie jako
emanacja zasady przepis art. 1134 tego kodeksu wcale jej w istocie nie wyraza.

% TJak ostatnio zauwazyl J. Basedow, ,[w]hile the freedom of contract was a necessary element in the overall scheme of the internal market
from the very beginning, it has only much more recently been acknowledged as a principle of EU law.” (J. Basedow, EU Private Law.
Anatomy of a Growing Legal Order, Intersentia, Cambridge — Antwerp — Chicago, 2021, s. 426, Nb 68.).

' Wyjasnienia dotyczace karty praw podstawowych (Dz.U. 2007, C 303, s. 17; zwane dalej ,wyjasnieniami dotyczacymi karty”).
@ Por. wyjasnienia dotyczgce karty odnosnie do art. 52 ust. 5 karty.

K. Lenaerts, op.cit., s. 33, ktéry wskazuje, ze w przypadku art. 31 ust. 2 karty tylko co do istoty (,the essence”) ma on bezpoéredni skutek
horyzontalny.
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80. Z wyjasnien dotyczacych karty wprost wynika, zZe jej art. 16 kodyfikuje jedynie orzecznictwo
Trybunalu, w ktérym ten uznat juz, ze w prawie Unii obowiazuje swoboda zawierania umoéw .
Status swobody zawierania umoéw jako jednej z zasad prawa Unii zostal nastepnie potwierdzony
w orzecznictwie Trybunatu wydanym juz po przyjeciu karty®. Mozna zatem przyjac, Ze jest ona
utrwalong swoboda zagwarantowana w prawie Unii. Przyjmuje sie, Ze stanowi ona prawo, a nie
zasade w rozumieniu art. 52 ust. 5 karty .

3) Tresc¢ swobody zawierania umow

81. Swoboda zawierania umoéw stanowi podtyp wolnosci w ogdle. Chodzi przy tym o wolnosc¢
w sferze zobowigzan prawa prywatnego. Swoboda ta jest czesto utozsamiana z autonomia woli
jednostki, ale ma od niej wezszy zakres, jako Ze dotyczy nie wszelkich czynnosci prawnych, lecz
tylko uméw®’.

82. Tradycyjnie przyjmuje si¢, ze na swobode zawierania uméw skladaja sie co najmniej wolnosci:
odnos$nie do zawarcia umowy, odnosnie do wyboru kontrahenta, odnosnie do uksztaltowania
tresci umowy, a przez to i stosunku zobowiazaniowego, a takze odnosnie do formy umowy®.
W prawie do swobodnego uksztaltowania tresci stosunku prawnego przez strony miesci si¢ za$
prawo do ustalenia wysoko$ci wzajemnych $wiadczen, w tym zwlaszcza ceny czy wynagrodzenia
za $wiadczenie drugiej strony.

83. Taki obraz swobody znajduje odbicie w orzecznictwie Trybunatu. Wskazywal on wprost, ze
nalozenie przez panstwo cztonkowskie na jednostke obowigzku zawarcia umowy stanowi istotna
ingerencje w swobode zawierania umoéw®, ze swoboda zawierania uméw obejmuje miedzy
innymi: swobode wyboru partnera handlowego™, prawo stron do swobodnego uksztaltowania
wzajemnych zobowigzan”, w tym do okreslania ceny za $wiadczenie ™, wreszcie prawo do zmiany
zawartej umowy”.

® W tym miejscu wyjasnienia dotyczace karty przywoluja wyroki: z dnia 16 stycznia 1979 r., Sukkerfabriken Nykebing (151/78,
EU:C:1979:4, pkt 19); z dnia 5 pazdziernika 1999 r., Hiszpania/Komisja (C-240/97, EU:C:1999:479, pkt 99).

% Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 42, 43); z dnia 18 lipca 2013 .,
Alemo-Herron i in. (C-426/11, EU:C:2013:521, pkt 32-35); z dnia 24 wrzesnia 2020 r.,, NK (Emerytury zakladowe personelu
kierowniczego) (C-223/19, EU:C:2020:753, pkt 86).

%  Wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 43-48). Zobacz tez P. Oliver, What purpose does
Article 16 of the Charter serve?, w: General Principles of EU law and European Private Law, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2013,
§ 12.06, s. 295-296; H.D. Jarass, Art.16 Unternehmerische Freiheit, Charta der Grundrechte des Europdischen Union. Kommentar,
4. Aufl, Miinchen, C.H. Beck, 2021, Rn. 2.

¢ P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353(1) k.c. Konstrukcja prawna., Warszawa, C.H. Beck, 2005, s. 2-3.

% Ibidem, s. 3—4. Z definicja ta spdjna jest redakcja art. 1102 francuskiego kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,Chacun est libre de
contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites
fixées par la loi”. Zobacz tez C. von Bar, E. Clive and Hans Schulte-Nolke (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, Miinchen, Sellier, 2009, Book II — 1:102: Party Autonomy (1)
,Parties are free to make a contract or other juridical act and to determine its contents, subject to any applicable mandatory rules”;
a takze UNIDROIT Principles 2016, art. 1.1, zatytulowany ,Freedom of contract”, o tresci , The parties are free to enter into a contract
and to determine its content”.

¥ Zobacz w szczegdlnoéci wyrok z dnia 28 kwietnia 2009 r., Komisja/Wtochy (C-518/06, EU:C:2009:270, pkt 66—71).

™ Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 43); z dnia 20 grudnia 2017 r.,
Polkomtel (C-277/16, EU:C:2017:989, pkt 50).

I Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 20 maja 2010 r., Harms (C-434/08, EU:C:2010:285, pkt 36).

7 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 43); wyrok z dnia 20 grudnia
2017 r., Polkomtel (C-277/16, EU:C:2017:989, pkt 50); z dnia 24 wrzes$nia 2020 r., NK (Emerytury zakladowe personelu kierowniczego)
(C-223/19, EU:C:2020:753, pkt 86).

7 Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 5 pazdziernika 1999 r., Hiszpania/Komisja (C-240/97, EU:C:1999:479, pkt 99).
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84. Wobec powyzszego jestem zdania, ze swoboda zawierania umow jest prawem uznanym tak
w porzadkach prawnych panstw czlonkowskich, jak i w prawie Unii. Wynikaja z niej dla
jednostek okreslone uprawnienia, z ktérymi skorelowane sg obowiazki do powstrzymania sie¢ od
ingerencji w autonomie woli stron, zwlaszcza poprzez nakazywanie zawierania lub
rozwigzywania umow czy narzucanie ich okreslonej tresci.

4) Znaczenie odestania w art. 16 karty

85. Mozna mie¢ watpliwosci co do kategorycznosci wyprowadzonego wniosku z uwagi na tres¢
art. 16 karty. Wynika z niego bowiem, Ze uznaje si¢ wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej ,zgodnie z prawem Unii oraz ustawodawstwami i praktykami krajowymi”.
Tymczasem w wyroku Association de médiation sociale™ Trybunal orzekl, Zze z brzmienia
zawierajacego podobne odestanie art. 27 karty”™ ,wynika [...] jasno, ze aby artykul ten wywierat
w pelni zamierzone skutki prawne, musi zosta¢ doprecyzowany przez przepisy prawa Unii lub
prawa krajowego”’¢. W konsekwencji przesadzajacy o rozstrzygnieciu w tamtej sprawie zakaz nie
mogl by¢ wywiedziony, jako bezposrednio stosowana zasada prawa, ani z brzmienia art. 27 karty,
ani tez z objasnien dotyczacych tego artykulu”.

86. Inaczej jednak niz w przypadku praw, ktérych dotyczy art. 27 karty, swoboda zawierania
umoéw, chociaz niewskazana wprost w tresci art. 16, zostala wspomniana w wyjasnieniach
dotyczacych karty jako chroniona przez ten przepis. Znalazta tez potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunalu. Nie ma zatem podstaw do prostego zastosowania do niej orzecznictwa dotyczacego
art. 27 karty.

87. Uwazam tez, ze odeslanie do prawa Unii i prawa krajowego w art. 16 karty ma inny charakter
niz to z art. 27 karty. Tak jak w tym ostatnim przypadku chodzi o odestanie do przepiséw, na mocy
ktérych dane prawo dopiero zostaje uksztaltowane, tak w pierwszym chodzi o odestanie do
przepiséw okreslajacych zasady wykonywania prawa juz istniejacego i zagwarantowanego
w karcie.

88. Jak wynika z wyjasnienn dotyczacych karty, zagwarantowane w art. 16 ,[p]rawo [...]
wykonywane jest oczywiscie z poszanowaniem prawa Unii i ustawodawstw krajowych. Moze by¢
przedmiotem ograniczen przewidzianych w artykule 52 ustep 1 karty”. Jak za$ podkreslit
Trybunal, wolno$¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie jest uprawnieniem bezwzglednym,
lecz powinna by¢ rozpatrywana w $wietle swojej funkcji spotecznej’™. Moze podlegaé
réznorodnym ingerencjom wiladz publicznych, ktére maja prawo ustanowi¢ w interesie ogélnym
ograniczenia w korzystaniu z tej wolno$ci”. To samo dotyczy swobody zawierania uméw.

™ Wryrok z dnia 15 stycznia 2014 r. (C-176/12, EU:C:2014:2).

7 Artykul 27 karty stanowi ,Pracownikom i ich przedstawicielom nalezy zagwarantowad, na wlasciwych poziomach, informacje
i konsultacje we wlasciwym czasie, w przypadkach i na warunkach przewidzianych w prawie Unii oraz ustawodawstwach i praktykach
krajowych”.

% Wryrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 45).

77 Wyrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 46).

7 Zobacz w szczegblno$ci wyroki: z dnia 9 wrze$nia 2004 r., Hiszpania i Finlandia/Parlament i Rada (C-184/02 i C-223/02,
EU:C§2004:497, pkt 51, 52); z dnia 6 wrze$nia 2012 r., Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, pkt 54); z dnia 22 stycznia 2013 r.,
Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 45); z dnia 24 wrzeénia 2020 r., NK (Emerytury zakladowe personelu kierowniczego)
(C-223/19, EU:C:2020:753, pkt 88).

™ Wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 46).
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89. W tym konteks$cie podzielam wyrazone w doktrynie opinie, Ze odestanie w art. 16 karty stuzy
tylko podkresleniu, ze w odniesieniu do prawa zagwarantowanego w tym artykule dopuszczalny
jest wiekszy stopien ingerencji panstwa niz w przypadku innych praw. Odestanie to nie $wiadczy
za$ o ograniczeniu poziomu ochrony zagwarantowanego przez to prawo ani o tym, ze ma ono
status zasady, ani tez o tym, Ze jest prawem ,drugiej kategorii”*.

90. Powyzsze nie zmienia faktu, ze w praktyce oparcie rozstrzygnie¢ jedynie na art. 16 karty
bedzie nalezalo do rzadkosci®. W zestawieniu z innymi prawami podstawowymi wolno$¢
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a zatem réwniez swoboda zawierania umow, czesto beda
musialy ustapi¢ pierwszenstwa innym warto$ciom chronionym w prawie Unii*. Koniecznos¢
dokonania daleko idacej ingerencji w swobode zawierania umoéw jest szczegdlnie widoczna
w odniesieniu do rynkéw regulowanych oraz obrotu konsumenckiego.

5) Samowykonalnos¢ przepisu art. 16 karty w zakresie, w jakim wynika z niego uprawnienie stron
do ustalenia ceny za ustuge

91. Sposréd powyzszych uprawnien skladajacych sie na tre$¢ swobody i potwierdzonych
w orzecznictwie Trybunalu istotne w sprawie jest uprawnienie do uksztaltowania przez strony
umowy tresci stosunku prawnego poprzez ustalenie wysokosci ceny za ustuge. Do tego
uprawnienia ogranicze dalsza cze$¢ rozwazan.

92. Uwazam, ze uprawnienie stron do ustalenia ceny za usluge bedaca przedmiotem umowy jest
na tyle oczywiste, jasne i jednoznaczne, ze nie wymaga doprecyzowania w prawie Unii czy
w prawie krajowym, aby konieczne byto ustalenie jego tresci.

93. W zakresie, w jakim gwarantuje on swobode stron do ustalenia przez nie ceny za usluge,
przepis art. 16 karty jest zatem przepisem ,samowykonalnym”. Spelnia zatem zasadniczy
warunek, aby wywota¢ skutek bezposredni.

6) Dopuszczalne ograniczenia swobody zawierania umoéw w zakresie uprawnienia do ustalenia
ceny

94. Z uwag poczynionych w pkt 88 niniejszej opinii wyplywa wniosek, ze istnienie ograniczen
swobody zawierania umoéw jest immanentnie zwigzane z sama ta swoboda. Jej tre$¢ jest w istocie
zdeterminowana w sposob negatywny przez jej ograniczenia ustanowione w prawie Unii
i prawach panstw cztonkowskich. Dopuszczalnos¢ tych ograniczen podlega ocenie przez pryzmat
art. 52 ust. 1 karty.

95. Dane ograniczenie swobody moze mie¢ swoje zrodto w prawie krajowym albo w prawie Unii,
ewentualnie zaréwno w jednym, jak i w drugim®.

% Taknp. T. Leonard, J. Salteur, Article 16. Liberté d’entreprise, w: F. Picod, C. Rizcallah, S. Van Drooghenbroeck (éds.), Charte des droits

‘ondamentaux de 'Union européenne: commentaire article par article. 2e éd., Bruxelles, Bruylant, , S, , , S. , ;
d de l'Uni 7 1 icl icle. 2e éd., Bruxelles, Bruyl 2020, s. 407, § 15, s. 415, § 24

H.D. Jarass, op.cit., Rn. 20.

8t P. Oliver, op.cit., § 12.08, s. 299. Autor stawia teze, ze przepis jest zarezerwowany dla skrajnych przypadkéw (,extreme cases”).

®  Na przyktad wzgledem prawa wiasnosci intelektualnej — por. wyrok z dnia 24 listopada 2011 r., Scarlet Extended (C-70/10,
EU:C:2011:771, pkt 50), czy prawa spoleczenistwa do informacji — por. wyrok z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich (C-283/11,
EU:C:2013:28, pkt 66).

5 Z uwagi na zasade pierwszenistwa ograniczenia wynikajace z prawa krajowego nie moga pozostawaé w sprzecznosci z ograniczeniami
wynikajacymi z prawa Unii.
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7) Model powotania si¢ na art. 16 karty w relacji horyzontalnej

96. Pojawia sie pytanie, w jaki sposéb prawo stron do ustalenia ceny za usluge miatoby zostac
powolane w sporze miedzy jednostkami. Watpliwosci biora sie stad, ze powolanie si¢ na
przedmiotowe prawo nie w pelni wpisuje si¢ w model znany z dotychczasowego orzecznictwa.

97. Orzecznictwo Trybunalu, w ktérym dopuszczono bezposrednie powotanie si¢ na ogdlne
zasady prawa Unii, w tym skonkretyzowane w karcie, dotyczyto praw podmiotowych jednostek,
z ktorych wyplywaly konkretne uprawnienia, z ktérymi skorelowane byly obowiazki jednostek
bedacych druga strona sporu. Z prawem do urlopu czy do niedyskryminacji skorelowany byt
obowiazek drugiej strony sporu: czy to do przyznania urlopu, ewentualnie ekwiwalentu za
niewykorzystany urlop, czy to przyznania uprawnien przyznanych innym osobom znajdujacym sie
w podobnej sytuacji®.

98. W przypadku uprawnienia do ustalenia ceny za usluge ten sposéb rozumowania nie moze
mie¢ zastosowania. Po pierwsze, ze swobody zawierania uméw wynika prawo jednostki do
wolnosci od ingerencji w autonomie woli stron stosunku prawnego, czy to potencjalnego, czy juz
istniejacego. Nie jest to uprawnienie tak wymierne jak prawo do urlopu czy do zatrudnienia. Po
drugie, nie jest to uprawnienie, ktére przysluguje wzgledem jednostki pozostajacej w sporze.
W istocie bowiem naruszenie swobody zawierania umoéw nastepuje poprzez ustanowienie
ograniczen korzystania z niej przez podmiot zewnetrzny w stosunku do istniejacego lub
potencjalnego stosunku prawnego. Ich Zréddlem jest bez watpienia paristwo, ewentualnie wszelkie
podmioty zdolne do przyjmowania wigzacych przepiséw okreslajacych zasady zawierania umoéw
w danej dziedzinie. Zobowigzanym z tytulu swobody zawierania uméw nie jest za$ inna
jednostka, w tym zwlaszcza druga strona umowy®.

99. Nie sposéb bowiem utozsamia¢ uprawnienia do zadania zaplaty ceny uzgodnionej
z uprawnieniem do ustalenia tre$ci stosunku prawnego, w tym ceny. Jego zrédlem nie jest
bowiem swoboda zawierania umow, ale juz zawarta konkretna umowa. Niewykonanie czy
nienalezyte wykonanie umowy przez jedna ze stron nie jest przejawem naruszenia swobody
zawierania umow, lecz przejawem naruszenia zasady dotrzymywania zobowigzan ®.

100. W istocie bowiem, jak stusznie zauwazyta Komisja podczas rozprawy, swoboda zawierania
umow chroni obie strony umowy przed ingerencja z zewnatrz, a nie jedna z nich przeciwko
drugiej. Kluczowe uprawnienie do ustalenia ceny jest wspdlnym uprawnieniem tych dwéch stron,
a nie jednej z nich wzgledem drugie;j.

101. Stad wniosek, ze naruszenie uprawnien wynikajacych ze swobody zawierania umoéw
dokonuje sie w pierwszej kolejnosci na plaszczyznie wertykalnej. Nie jest to nietypowe, albowiem
w zasadzie we wszystkich sytuacjach, w ktérych Trybunatl uznal bezposredni skutek horyzontalny
karty, do naruszenia prawa podstawowego dochodzito w pierwszym rzedzie w relacji wertykalnej,

Nawet jesli Trybunal sam tego wprost nie przyznaje, to naturalng konsekwencja uznania prawa np. do ekwiwalentu za niewykorzystany
urlop jest obowiazek jego wyplacenia przez pracodawce.

H.D. Jarass, op.cit., Rn. 2.

8 Zobacz w tym wzgledzie wyrazne rozréznienie pomiedzy zasadami wynikajace z UNIDROIT Principles 2016, komentarz do art. 1.3,
zatytulowanego ,Binding character of contract” , 1. The principle pacta sunt servanda. This Article lays down another basic principle

”

of contract law [...]".
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poniewaz panstwo nie zapewnialo stosownej ochrony praw podstawowych jednostki. Dopiero
w dalszej kolejnosci pojawialo si¢ pytanie, czy wobec braku przepisu zapewniajacego owa
ochrone inna jednostka byta zobowigzana do odpowiedniego zachowania pozytywnego®'.

102. Specyficzne w przypadku naruszenia swobody zawierania umoéw jest to, ze z formalnego
punktu widzenia dokonywane jest ono w stosunku do obu stron umowy. Moze jednak przeklada¢
sie w rézny sposob na interes prawny kazdej z nich. Dla jednej moze oznacza¢ dodatkowe
uprawnienie, dla drugiej obowiazek.

103. Skoro podstawowym sposobem ingerencji w swobode zawierania uméw jest ustanowienie
dla niej ograniczen przez panstwo, to obrona przed taka ingerencja w sporze ze strona umowy,
ktéra wywodzi swoje uprawnienie z takiego ograniczenia, dokonywaé¢ moze sie tylko przez
podniesienie zarzutu nielegalnosci ograniczenia swobody. Jego legalnos¢ zalezy za$ od tego, czy
spelnia ono warunki, jakie musza spelnia¢ ograniczenia praw i wolnos$ci wskazane w art. 52 ust. 1
karty. Stwierdzenie nielegalno$ci ograniczenia implikuje naruszenie prawa podstawowego
zagwarantowanego w art. 16 karty.

104. W $wietle powyzszego widad, ze sprawa taka jak niniejsza nie dotyczy horyzontalnego skutku
bezposredniego w klasycznym ujeciu, czyli takiego, w ktérym dana jednostka jest adresatem
przepisu prawa i w konsekwencji jest zobowiazana do okreslonego dziatania. Chodzi o powotanie
sie w sporze na karte jako wzorzec kontroli w celu wykazania nielegalnos$ci przepisu stanowiacego
podstawe powodztwa *.

105. Nie widze powodéw, dla ktérych przepis art. 16 karty nie mogltby stanowic¢ takiego wzorca
kontroli legalnos$ci. Jest on dostatecznie precyzyjny i bezwarunkowy w zakresie istotnym dla
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, tj. w zakresie, w jakim wynika z niego wolno$¢ jednostek co
do ustalenia ceny. W przypadku jego naruszenia przez przepis prawa krajowego w zakresie
zastosowania karty powinny znalez¢ zastosowanie te same zasady, ktére obowiazuja w przypadku
sprzecznosci przepisow prawa krajowego z przepisami traktatow, ktére przewiduja odstapienie od
zastosowania przepisu prawa krajowego®.

106. Powyzszemu wnioskowi w zaden sposéb nie sprzeciwia sie art. 51 ust. 1 karty. Trybunat
wskazal juz bowiem, ze okolicznos¢, ze niektére przepisy prawa pierwotnego maja zastosowanie
w pierwszej kolejnosci do panstw czlonkowskich, nie wyklucza, Ze moga one znajdowac
zastosowanie w stosunkach miedzy jednostkami®.

¢) Powolanie sie na swobode zawierania umow w sprawie gtownej

107. Niniejsza sprawa miesci sie w zakresie zastosowania art. 16 karty. Sporny przepis prawa
krajowego ustanawia bowiem ograniczenie swobody zawierania uméw zagwarantowanej w tym
artykule i objety jest zakresem zastosowania przepiséw prawa Unii, tj. art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2
lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123.

7 Zobacz w tym wzgledzie E. Frantziou, op.cit, s. 39, ktéra stwierdza: ,Indeed, it is not necessary to view vertical and horizontal
obligations to protect fundamental rights as emphatically separate issues. Responsibility for violations of fundamental rights operates
on a spectrum, which ranges from state obligations to the duties we owe to one another”.

8 W doktrynie wskazuje si¢ na podobienistwo tej sytuacji do sytuacji triangularnych, o ktérych wspomnialem w pkt 28 opinii.
D. Leczykiewicz, Horizontal Effect of Fundamental Rights: In Search of Social Justice or Private Autonomy in EU Law, w: General
Principles of EU law and European Private Law, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2013, § 6.06, s. 185.

% Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 9 marca 1978 r., Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, pkt 25).
% Zobacz wyrok z dnia 6 listopada 2018 r., Bauer i Willmeroth (C-569/16 i C-570/16, EU:C:2018:871, pkt 88).
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108. Sporny przepis prawa krajowego jest sprzeczny z zacytowanymi przepisami dyrektywy
2006/123, co wynika wprost z wyroku Komisja/Niemcy® i postanowienia w sprawie hapeg
dresden®. Wyrok wydany na podstawie art. 258 TFUE wiaze sady krajowe.

109. Przepisy art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 ustanawiaja szczegdlne
wymogi dla panstw cztonkowskich odno$nie do przyjmowania w prawie krajowym przepiséw
przewidujacych reglamentacje cen w odniesieniu do uslug objetych zakresem stosowania
rozdziatu III tej dyrektywy®.

110. Przyjmujac te przepisy, prawodawca Unii dokonatl juz wywazenia réznych konkurujacych
praw podstawowych i ocenil proporcjonalno$¢ rozwigzania.

111. W zakresie zastosowania art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 ograniczenia
swobody zawierania umoéw wynikajace z prawa krajowego musza miesci¢ sie w granicach
wyznaczonych przez przepisy prawa Unii.

112. Wobec powyzszego stwierdzona przez Trybunal w wyroku Komisja/Niemcy®** sprzecznosc¢
spornego przepisu prawa krajowego ustanawiajacego ograniczenie uprawnienia do swobodnego
ustalenia ceny z wyznaczajacym granice dla przyjecia takich przepiséw przepisem prawa Unii
przesadza o konieczno$ci odstapienia od zastosowania przepisu prawa krajowego. W przypadku
takiej sprzecznosci nie ma bowiem watpliwosci, ze ustanowione w prawie krajowym ograniczenie
uprawnienia do swobodnego ustalenia ceny nie spetnia warunkéw przewidzianych w art. 52 ust. 1
karty. Skoro tak, to narusza ono przepis art. 16 karty.

113. Wobec powyzszego sad krajowy w sprawie gléwnej powinien odstgpi¢ od zastosowania
spornego przepisu prawa krajowego sprzecznego z dyrektywa 2006/123 z uwagi na konieczno$c¢
poszanowania prawa podstawowego w postaci swobody zawierania uméw w zakresie
uprawnienia stron do ustalenia ceny.

114. Dlatego, niezaleznie do propozycji przedstawionej w czesci 1 sekcji D mojej analizy, uwazam,
ze w razie niemozno$ci dokonania wykladni zgodnej z prawem Unii sad krajowy rozpoznajacy
spor miedzy jednostkami o roszczenie wywiedzione z przepisu krajowego, ktory okresla
minimalne taryfy wobec uslugodawcéw w sposéb sprzeczny z art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g)
i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123, musi odstapi¢ od zastosowania takiego przepisu krajowego.
Obowiazek ten spoczywa na sadzie krajowym na mocy art. 16 karty.

5. Obowigzek wykonania wyroku stwierdzajgcego uchybienie panstwa czlonkowskiego

115. W niniejszej sprawie zadac sobie nalezy pytanie, czy sad krajowy jest obowiazany odstapic¢ od
zastosowania spornego przepisu krajowego z uwagi na wydanie wyroku w trybie art. 258 TFUE,
w ktérym stwierdzona zostata sprzecznosc¢ tego przepisu z dyrektywa.

' Wyrok z dnia 4 lipca 2019 r. (C-377/17, EU:C:2019:562).
% Postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r. (C-137/18, niepublikowane, EU:C:2020:84).

Zwracam przy tym uwage, ze z przepisu art. 15 ust. 2 lit. g) i ust. 3 dyrektywy 2006/123 nie wynika bezwzgledny zakaz reglamentacji
cen, a jedynie obowigzek zapewnienia, aby przepisy przewidujace minimalne i maksymalne taryfy za uslugi spetniaty warunki wskazane
w art. 15 ust. 3, czyli warunki niedyskryminacji, koniecznosci i proporcjonalnosci.

% Wyrok z dnia 4 lipca 2019 r. (C-377/17, EU:C:2019:562).
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116. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu stwierdzenie w wyroku wydanym w trybie
art. 258 TFUE, ze dane panstwo czlonkowskie uchybilo zobowigzaniom traktatowym, ma
charakter deklaratoryjny”. Wyrok taki rodzi jednak obowiazki po stronie organéw parnstwa,
ktére winny go wykonaé. Obowigzek ten ciazy réwniez na sadach, ktére maja obowiazek
zapewnienia jego poszanowania w ramach wykonywania swoich zadan®, w tym obowigzane sa
odstapi¢ od zastosowania przepiséw sprzecznych z prawem Unii?.

117. Czy ten ostatni obowigzek stanowi samoistng podstawe odstapienia od zastosowania
przepisu prawa krajowego sprzecznego z dyrektywa w relacji horyzontalne;j?

118. Uwazam, Ze nie.

119. Po pierwsze, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze w postepowaniu uregulowanym
w art. 258 TFUE nie ma on kompetencji do tego, zeby uchyli¢ akty prawne panstw
czlonkowskich®. Tymczasem przyjecie, ze przepis prawa krajowego, ktdérego sprzecznosc
z dyrektywa wynika z wyroku wydanego w trybie art. 258 TFUE, nie moze z powodu tego wyroku
by¢ stosowany przez sady, prowadziloby do skutkéw réwnoznacznych z jego uchyleniem.

120. Po drugie, jak podkreslit sam Trybunal w wyroku Waterkeyn i in.” w razie wydania wyroku
stwierdzajacego naruszenie obowiazkéw traktatowych przez panstwo czlonkowskie sady tego
panstwa sa obowiazane, z mocy (obecnie) art. 260 ust. 1 TFUE, do wyciagniecia z tego wyroku
odpowiednich konsekwencji. Nalezy jednak rozumieé, ze konkretne prawa dla jednostek
wynikaja nie z tego wyroku, ale z przepiséw prawa Unii majacych skutek bezposredni
w krajowym porzadku prawnym.

121. Spdjne z powyzsza argumentacja jest takze orzecznictwo Trybunatu dotyczace
odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa czlonkowskiego w przypadku braku albo
nieprawidlowej transpozycji dyrektywy zapoczatkowane wyrokiem Francovich'®, z ktérego
wynika, ze podstawe roszczen odszkodowawczych w takiej sytuacji stanowia przepisy prawa Unii,
nie za$ wyrok stwierdzajgcy naruszenie obowiazkéw panstwa cztonkowskiego jako taki'™.

122. Stad uwazam, ze wyrok wydany w trybie art. 258 TFUE, jakkolwiek naklada konkretne
obowiazki na sady panstwa czltonkowskiego, to jednoczesnie nie stanowi dla nich zrédta nowych
kompetencji, ponad te juz przyznane. Jesli zatem z mocy prawa Unii w przypadku sprzecznosci
przepisu prawa krajowego z przepisem prawa Unii majacym skutek bezposredni sad krajowy ma
obowiazek odstgpienia od zastosowania przepisu prawa krajowego, to wyrok wydany w trybie
art. 258 TFUE tylko ten obowigzek aktualizuje.

123. Przepisu art. 260 ust. 1 TFUE nie mozna interpretowaé w ten sposéb, ze wyrok wydany
w trybie art. 258 TFUE prowadzilby do nalozenia na jednostki nowych obowiazkéw, ktére to
obowiagzki — stosownie do art. 288 akapit trzeci TFUE — nie moga zostal poprzez sama

% Wryrok z dnia 16 grudnia 1960 r., Humblet/Belgia (6/60-IMM, EU:C:1960:48).
% Zobacz w szczegdlnoéci wyrok z dnia 14 grudnia 1982 r., Waterkeyn i in. (od 314/81 do 316/81 i 83/82, EU:C:1982:430, pkt 14).

77 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 13 lipca 1972 r., Komisja/Wlochy (48/71, EU:C:1972:65, pkt 7); z dnia 19 stycznia 1993 r.,
Komisja/Wtochy (C-101/91, EU:C:1993:16, pkt 24).

% Wryrok z dnia 16 grudnia 1960 r., Humblet/Belgia (6/60-IMM, EU:C:1960:48, s. 1145).
»  Wyrok z dnia 14 grudnia 1982 r. (od 314/81 do 316/81 i 83/82, EU:C:1982:430, pkt 16).
1% Wyrok z dnia 19 listopada 1991 r. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428)

101 Zobacz pkt 40, 41 i 44 tegoz wyroku.
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dyrektywe na jednostki nalozone. Przy takim zalozeniu wyrok wydany w trybie art. 258 TFUE
wywolywalby skutek w postaci zmiany skutku wigzacego przepiséw dyrektywy — jako zZrédia
prawa Unii.

124. Tak jak dokonanie w wyroku prejudycjalnym wiazacej wykladni przepisu dyrektywy wiaze
sad odsylajacy, ale nie prowadzi do zmiany zasad stosowania dyrektywy w relacjach
horyzontalnych, tak samo nie ma moim zdaniem podstaw, aby skutek taki zostal wywolany
poprzez wydanie wyroku w trybie art. 258 TFUE.

125. Z takiego wyroku wynika bez watpienia okreslona wyktadnia prawa Unii. Wiaze ona sady
krajowe w procesie stosowania prawa. Te wykladnie sad krajowy ma obowiazek uwzglednic. Nie
ma przy tym znaczenia, ze obowiazek ten pokrywa sie¢ z obowiazkiem dostosowania si¢ do
wyroku wydanego w postgpowaniu, o ktérym mowa w art. 258 TFUE.

126. Z powyzszych wzgledéw uwazam, ze wydanie wyroku w trybie art. 258 TFUE samo z siebie
nie daje podstawy, aby w relacji horyzontalnej odstapi¢ od zastosowania przepisu prawa
krajowego sprzecznego z dyrektywa, ktérego dotyczy ten wyrok.

V. Whnioski

127. Wobec powyzszego proponuje, aby na pytania przedstawione przez Bundesgerichtshof
(federalny trybunat sprawiedliwo$ci, Niemcy) Trybunat udzielit nastepujacej odpowiedzi:

Sad krajowy rozpoznajacy spér miedzy jednostkami o roszczenie wywiedzione z przepisu
krajowego, ktdéry okres$la minimalne taryfy wobec ustugodawcéw w sposéb sprzeczny z art. 15
ust. 1, art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej uslug na rynku wewnetrznym, musi odstapi¢ od
zastosowania takiego przepisu krajowego. Obowiazek ten spoczywa na sadzie krajowym na mocy:

— art. 15 ust. 2 lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123 — jako przepiséw konkretyzujacych
wynikajaca z art. 49 TFUE swobode przedsiebiorczosci; oraz

— art. 16 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.
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