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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
GERARDA HOGANA
przedstawiona w dniu 10 czerwca 2021 r.!

Sprawa C-71/20

Anklagemyndigheden
przeciwko
VAS Shipping ApS (dawniej Sirius Shipping ApS)

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Ostre Landsret (sad
apelacyjny regionu wschodniego, Dania)]

Odestanie prejudycjalne — Artykuly 49 i 54 TFUE — Swoboda przedsiebiorczosci —
Ustanowiony w prawie krajowym obowiazek posiadania zezwolenia na prace przez bedacych
obywatelami panstwa trzeciego cztonkéw zalogi statkéw podnoszacych bandere tego panstwa

cztonkowskiego — Wyijatek dla statkéw w ruchu miedzynarodowym, ktére nie wchodza do
portow panstwa cztonkowskiego czesciej niz 25 razy w roku — Statek stanowigcy wlasnosc¢
armatora bedacego obywatelem innego panstwa cztonkowskiego — Zakaz dyskryminacji —
Pojecie ,ograniczenia” — Nadrzedne wzgledy interesu ogélnego — Stabilnos$¢ rynku pracy —
Proporcjonalnos¢

I. Wprowadzenie

1. Rozpatrywany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z dnia 10 lutego 2020 r.,
zlozony przez Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania), ktéry wplynal do
sekretariatu Trybunalu w dniu 12 lutego 2020 r., dotyczy wykladni art. 49 TFUE ustanawiajacego
swobode przedsigbiorczosci. Stawia on nietatwe od strony koncepcyjnej pytanie, czy powszechnie
obowiazujace i stosowane bez rozréznienia przepisy dotyczace funkcjonowania krajowego rynku
pracy mozna uznac za ograniczenie swobody przedsiebiorczosci zgodnie z art. 49 TFUE.

2. Przedmiotowy wniosek zostal zlozony w toku postepowania karnego wszczetego przez
Anklagemyndigheden (prokurature, Dania) przeciwko dunskiej spdélce z ograniczona
odpowiedzialnoscia dzialajaca pod firma VAS Shipping ApS (zwana dalej ,VAS Shipping”,
wcze$niej Sirius Shipping ApS), w ktorej 100% kapitalu posiada szwedzka spétka Sirius Rederi
AB. Z uwagi na fakt, ze prawo dunskie wymaga wyznaczenia armatora sprawujacego zarzad dla
statku znajdujacego sie¢ we wspélwlasnosci, VAS Shipping jest armatorem sprawujacym zarzad
w odniesieniu do czterech bedacych wspétarmatorami przedsiebiorstw zeglugowych z siedziba
w  Szwecji. Cztery szwedzkie przedsiebiorstwa zeglugowe bedace wspdlarmatorami
zarejestrowaly cztery statki w dunskim miedzynarodowym rejestrze statkéw (zwanym dalej
»DIS”) na potrzeby wykonywania swojej dzialalnosci na terytorium Danii.

' Jezyk oryginalu: angielski.
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3. Zgodnie z przepisami prawa dunskiego obowiazujacymi w czasie majacym znaczenie dla
sprawy obywatel panstwa trzeciego jest obowiazany posiadaé¢ zezwolenie na prace, aby médc
podja¢ zatrudnienie w Danii, w tym zatrudnienie na dunskim statku, ktéry w ramach
wykonywania przewozéw regularnych zawija regularnie do portéw dunskich. Kazdy, kto
zatrudnia takich cudzoziemcéw bez zezwolenia na prace, podlega karze grzywny lub karze
pozbawienia wolnosci. Obywatele panstwa trzeciego zatrudnieni na dunskich statkach
towarowych w ruchu miedzynarodowym, ktére wplynely do portéw dunskich nie wiecej niz 25
razy, liczac wstecz w okresie jednego roku? byli zwolnieni z wymogu posiadania zezwolenia na
prace. Zezwolenie na prace bylo natomiast wymagane, gdy takie statki wplynely do portéw
dunskich wiecej niz 25 razy w poprzedzajacym roku.

4. VAS Shipping postawiono zarzuty naruszenia, w okresie od dnia 22 sierpnia 2010 r. do dnia
22 sierpnia 2011 r., § 59 ust. 4 w zwiazku z § 59 ust. 5 i § 61 Udlendingeloven (ustawy
o cudzoziemcach, zwanej dalej ,,ustawa o cudzoziemcach”)? poprzez ponad 25-krotne wplyniecie
do portéw dunskich czterech zarejestrowanych w DIS statkéw z czlonkami zalég z panstw
trzecich?, ktérzy nie posiadali zezwolenia na prace ani nie byli zwolnieni z wymogu jego
posiadania na podstawie § 14 ustawy o cudzoziemcach. Sad pierwszej instancji wydal wyrok,
w ktérym uznal VAS Shipping za winna popelnienia rzeczonego przestepstwa i nalozyl na nia
grzywne w wysokosci 1 500 000 DKK (koron dunskich).

5. Sad orzekl, ze wymdg posiadania zezwolenia na prace stanowi niedyskryminacyjne
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE w zwigzku z art. 54 TFUE,
ktore jest jednak uzasadnione celem polegajacym na niedopuszczeniu do oslabienia durnskiego
rynku pracy. VAS Shipping wniosta od tego wyroku apelacje do sadu odsytajacego.

6. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza w istocie do
ustalenia, czy art. 49 TFUE ustanawiajacy swobode przedsiebiorczosci stoi na przeszkodzie
przepisom prawnym panstwa czlonkowskiego, takim jak rozpatrywane w postepowaniu
gléownym, ktére wprowadzaja wymoég posiadania zezwolenia na prace przez bedacych
obywatelami panstwa trzeciego czlonkéw zalogi statku zarejestrowanego pod bandera tego
panstwa czlonkowskiego i stanowigcego wlasno$¢ armatora bedacego obywatelem innego
panstwa czlonkowskiego Unii, z wyjatkiem przypadkéw, gdy statek ten wchodzi do portéw
panstwa czlonkowskiego, pod ktérego banderg jest zarejestrowany, nie czesciej niz 25 razy, liczac
wstecz w okresie jednego roku.

7. Jak sie zdaje, strony w postepowaniu gléwnym poczatkowo zgadzaly sie¢ co do tego, ze
rozpatrywane przepisy dunskie stanowia ograniczenie w rozumieniu art. 49 TFUE. Nastepnie
strony skupily sie na kwestii, czy owe przepisy moga by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego. Niemniej jednak na pézZniejszym etapie, w uwagach przedstawionych na
pismie, Komisja podata w watpliwos¢ to stanowisko.

8. Nalezy zatem szczegdéltowo przeanalizowal pojecie ograniczenia swobody przedsiebiorczos$ci
w rozumieniu art. 49 TFUE oraz ustali¢, w jaki sposéb sad odsylajacy moéglby je zastosowac
w ramach toczacego sie przed nim postepowania gléwnego.

2 Niezaleznie od biegu roku kalendarzowego.
*  Ujednoliconej ustawa nr 1061 z dnia 18 sierpnia 2010 r.
* Panstw spoza Unii Europejskiej i Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG).
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9. Przed zbadaniem tej kwestii nalezy przedstawi¢ odpowiednie przepisy prawa Unii i prawa
krajowego, jak réwniez okolicznosci faktyczne w postepowaniu gléwnym zreferowane przez sad
odsylajacy.

II. Ramy prawne

A. Prawo miedzynarodowe

10. Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza, podpisana w Montego Bay w dniu
10 grudnia 1982 r. (zwana dalej ,UNCLOS”), weszla w zycie w dniu 16 listopada 1994 r. Zostala
ona zatwierdzona w imieniu Wspdlnoty Europejskiej decyzja Rady 98/392/WE z dnia 23 marca
1998 r. dotyczaca zawarcia przez Wspdlnote Europejska Konwencji Narodéw Zjednoczonych
z dnia 10 grudnia 1982 r. o prawie morza i Porozumienia z dnia 28 lipca 1994 r. w sprawie
implementacji jej czesci XI (Dz.U. 1998, L 179, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 4, t. 3,
s. 260).

11. Artykul 91 ust. 1 UNCLOS ma nastepujace brzmienie:

,Kazde panstwo okresla warunki przyznawania statkom swojej przynaleznosci panstwowej,
rejestrowania statkow na swoim terytorium oraz przyznawania prawa podnoszenia swojej bandery.
Statki posiadaja przynalezno$¢ tego panstwa, ktérego bandere maja prawo podnosi¢. Pomiedzy
panstwem a statkiem powinna istnie¢ rzeczywista wiez”.

12. Artykul 92 UNCLOS, zatytulowany ,Status statkow”, stanowi w ust. 1, co nastepuje:

»otatki ptywaja pod bandera tylko jednego panstwa i podlegaja [...] jego wylacznej jurysdykcji na
morzu pelnym. [...]".

13. Artykul 94 UNCLOS, zatytutowany ,,Obowiazki panstwa bandery”, brzmi:

»1. Kazde panstwo skutecznie wykonuje swoja jurysdykcje i kontrole w dziedzinie
administracyjnej, technicznej i socjalnej nad statkami podnoszacymi jego bandere.

2. W szczegdlnosci kazde panstwo:

[...]

b) poddaje swojej jurysdykcji, zgodnie ze swoim prawem krajowym, kazdy statek podnoszacy jego
bandere oraz jego kapitana, oficeréw i zaloge w odniesieniu do spraw administracyjnych,
technicznych i socjalnych dotyczacych danego statku”.
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B. Prawo dunskie

1. Ustawa o cudzoziemcach
14. Paragraf 13 ustawy o cudzoziemcach stanowi:

»1. Cudzoziemiec zamierzajacy podja¢ w Danii odptatna lub nieodptatna prace najemna, podjac
dzialalno$¢ gospodarcza na wlasny rachunek Ilub rozpocza¢ $wiadczenie uslug za
wynagrodzeniem lub w inny sposéb, jest zobowigzany posiadaé zezwolenie na prace. Zezwolenie
na prace jest wymagane takze w przypadku zatrudnienia na dunskim statku wodnym lub
powietrznym, ktéry, w ramach wykonywania przewozéw regularnych lub w inny sposdb,
regularnie zawija do portéw dunskich lub przybywa do dunskich portéw lotniczych.
W niniejszym przepisie czyni sie jednak odestanie do § 14.

2. Minister wlasciwy do spraw uchodzcéw, imigracji i integracji okresla szczegétowe przepisy
dotyczace zakresu, w jakim zezwolenia na prace sa wymagane w przypadku pracy na wodach
terytorialnych lub na szelfie kontynentalnym”.

15. Paragraf 14 ustawy o cudzoziemcach brzmi:

»Z wymogu posiadania zezwolenia na prace zwolnieni sa cudzoziemcy nalezacy do nastepujacych
kategorii:

1) cudzoziemcy bedacy obywatelami innego panstwa nordyckiego w rozumieniu § 1;
2) cudzoziemcy, do ktérych zastosowanie maja przepisy prawa Unii w rozumieniu §§ 2 i 6;
3) cudzoziemcy posiadajacy dokument pobytowy zezwalajacy na pobyt staly;

[...]

2. Minister wlasciwy do spraw uchodzcéw, imigracji i integracji moze okresli¢ inne kategorie
cudzoziemcédw zwolnionych z wymogu posiadania zezwolenia na prace”.

16. Paragraf 59 ustawy o cudzoziemcach ma nastepujace brzmienie:

wlee]

4. Kazdy, kto zatrudnia cudzoziemca bez wymaganego zezwolenia na prace lub z naruszeniem
warunkéw okreslonych w zezwoleniu na prace, podlega karze grzywny lub pozbawienia wolno$ci
do lat dwdch.

5. Okoliczno$¢, ze naruszenia dokonano $wiadomie lub w wyniku razacego niedbalstwa, ze
naruszenie mialo przynie$¢ lub przyniosto zainteresowanej osobie lub innym osobom korzys¢
majatkowa lub ze cudzoziemiec nie ma prawa pobytu w Danii, jest uznawana za okolicznos¢
obcigzajaca przy ustalaniu wymiaru kary na podstawie przepiséw ust. 4”.

4 ECLI:EU:C:2021:474



opPINIA G. HOGANA — sprawA C-71/20
VAS SHIPPING

17. Paragraf 61 ustawy o cudzoziemcach stanowi:

»opoltki itp. (osoby prawne) ponosza odpowiedzialno$¢ karna zgodnie z zasadami okre$lonymi
w rozdziale 5 kodeksu karnego”.

2. Rozporzgdzenie o cudzoziemcach

18. W okresie, gdy wystapily okolicznosci, ktére doprowadzily do wszczecia $cigania karnego,
§ 33 bekendtgorelse nr. 270 af 22. marts 2010 om udleendinges adgang her til landet
(rozporzadzenia nr 270 z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie wjazdu cudzoziemcdw na terytorium
Danii; zwanego dalej ,rozporzadzeniem o cudzoziemcach”), brzmial nastepujaco:

»Z wymogu posiadania zezwolenia na prace zwolnieni sa cudzoziemcy nalezacy do nastepujacych
kategorii:

[...]

4) personel zatrudniony na dunskich statkach towarowych w ruchu miedzynarodowym, ktére
wchodza do portéw dunskich nie czesciej niz 25 razy, liczac wstecz w okresie jednego roku
i niezaleznie od biegu roku kalendarzowego, jezeli w tym celu wymagane jest zezwolenie na
prace na podstawie przepisow § 13 ust. 1 zdanie drugie ustawy o cudzoziemcach.

[...]""

3. Ustawa o zZegludze

19. Paragraf 103 Seloven (ustawy o zegludze, ostatnio ujednoliconej ustawa nr 1505 z dnia
17 grudnia 2018 r., zwanej dalej ,,ustawa o zegludze”), ma nastepujace brzmienie:

»Dla statku znajdujacego si¢ we wspdtwlasnosci wyznacza si¢ armatora sprawujacego zarzad.

2. Jako armatora sprawujacego zarzad mozna wyznaczy¢ osobe fizycznag, spdtke akcyjna lub spétke
osobowy, o ile taki podmiot spelnia warunki okre$lone odpowiedniow § 1 ust. 2i § 1 ust. 3”.

20. Paragraf 104 ustawy o zegludze stanowi:

»W stosunkach z osobami trzecimi armator sprawujacy zarzad ma legitymacje, z uwagi na
pelniona przez siebie funkcje, do dokonywania wszelkich czynnosci prawnych dokonywanych
normalnie przez przedsiebiorstwo zeglugowe. Armator sprawujacy zarzad moze wiec zatrudniac
i zwalnia¢ kapitana, a takze wydawa¢ mu polecenia, zawiera¢ zwykle umowy ubezpieczenia

5 Jak zaznaczyl sad odsylajacy, ,[w]ynika z tego, ze w § 14 ust. 1 [ustawy o cudzoziemcach] wymienione zostaly kategorie cudzoziemcéw
zwolnionych z wymogu posiadania zezwolenia na prace na podstawie § 13 ust. 1 [ustawy o cudzoziemcach]. W okresie, w ktérym
wystapily okolicznosci faktyczne sprawy, rzeczony przepis zostal uzupelniony przepisem § 33 rozporzadzenia o cudzoziemcach,
w ktérym takze wskazano rézne kategorie cudzoziemcéw zwolnionych z wymogu posiadania zezwolenia na prace, w tym kategorie
okres$long w § 33 ust. 1 pkt 4. W § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach kryterium »regularnosci«, ktérym postuzono sie
w § 13 ust. 1 zdanie drugie [ustawy o cudzoziemcach], zostalo doprecyzowane w ten sposéb, ze wskazano w nim, iz zezwolenie na prace
jest wymagane wylacznie wéwczas, gdy statek dunski wchodzi do portéw duniskich czesciej niz 25 razy, liczac wstecz w okresie jednego
roku”.
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i otrzymywaé $rodki pieniezne przekazywane przedsigbiorstwu zeglugowemu. Armator
sprawujacy zarzad nie moze, bez szczegdlnego pelnomocnictwa, sprzedaé statku, odda¢ go
w zastaw lub wyczarterowa¢ go na okres dtuzszy niz rok”.

4. Przepisy regulujace funkcjonowanie dunskiego miedzynarodowego rejestru statkéw (DIS)

21. Przepisy regulujace funkcjonowanie DIS, obowiazujace w okresie, w ktérym wystapily
okolicznos$ci prowadzace do wszczecia postepowania karnego, sg zawarte w ustawie nr 273 z dnia
11 kwietnia 1997 r., zmienionej ustawa nr 460 z dnia 31 maja 2000 r., ustawa nr 526 z dnia
7 czerwca 2006 r. i ustawa nr 214 z dnia 24 marca 2009 r. Paragraf 10 ustawy nr 273
(z pézniejszymi zmianami) brzmi:

»W ukladach zbiorowych regulujacych kwestie wynagrodzen i warunkéw pracy zatég statkéw
wpisanych do niniejszego rejestru w sposéb wyrazny wskazuje sie, ze maja one zastosowanie
wylacznie do tego rodzaju zatrudnienia.

2. Uklady zbiorowe, o ktérych mowa w ust. 1, zawierane przez dunskie zwigzki zawodowe, stosuje
sie wylacznie do oséb majacych miejsce zamieszkania w Danii oraz do oséb, ktére, w Swietle prawa
Unii lub innych zaciagnietych zobowiazan miedzynarodowych, maja by¢ traktowane tak samo jak
osoby uwazane za majace miejsce zamieszkania w Danii.

[...]".

III. Okolicznos$ci faktyczne w postepowaniu gléwnym i odestanie prejudycjalne

22. VAS Shipping postawiono zarzuty wejscia w okresie od dnia 22 sierpnia 2010 r. do dnia
22 sierpnia 2011 r. do portéw durnskich ponad 25-krotnie czterech zarejestrowanych w DIS
statkow z czlonkami zalég z panstw trzecich, ktérzy nie posiadali zezwolenia na prace ani nie byli
zwolnieni z wymogu jego posiadania na podstawie § 14 ustawy o cudzoziemcach.

23. VAS Shipping jest armatorem sprawujacym zarzad w rozumieniu § 103 ustawy o zegludze
w odniesieniu do czterech przedsiebiorstw zeglugowych bedacych wspdétarmatorami.
Rzeczonymi wspoétarmatorami sg spélki akcyjne z siedziba w Szwecji.

24. 100% kapitatu VAS Shipping, ktéra jest zarejestrowana w Danii, posiada szwedzka spotka
Sirius Rederi AB. VAS Shipping zostala utworzona w dniu 16 marca 2010 r. i jest kierowana
przez prezesa majacego miejsce zamieszkania w Szwecji i trzech czlonkéw zarzadu, sposréd
ktérych dwéch ma miejsce zamieszkania w Danii. Z przedstawionych informacji wynika, ze
wszystkie posiedzenia zarzadu spélki odbywaja sie w Danii, a ponadto, ze wszystkie
zgromadzenia przedsigbiorstw zeglugowych bedacych wspétarmatorami odbywaly sie w Danii po
zarejestrowaniu omawianych czterech statkéw w DIS.

25. Rzeczone cztery przedsiebiorstwa zeglugowe bedace wspélarmatorami postanowily, ze
dzialalnos$¢ zeglugowa w Danii beda prowadzi¢ w ten sposdb, iz zarejestruja owe cztery statki
w DIS i wyznacza VAS Shipping jako armatora sprawujacego zarzad. W konsekwencji VAS
Shipping przyslugiwala, na podstawie § 104 ustawy o zegludze, legitymacja do dokonywania
wszelkich czynnosci prawnych zwiazanych z dzialalnoscia normalnie prowadzona przez
przedsiebiorstwo zeglugowe.
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26. Zdaniem sadu odsylajacego przedsiebiorstwa zeglugowe bedace wspdtarmatorami prowadza
w Danii dzialalno$¢ gospodarcza z wykorzystaniem rozpatrywanych czterech statkéw, co
oznacza, ze ich rejestracja w DIS jest nierozerwalnie zwigzana z korzystaniem ze swobody
przedsiebiorczosci®. VAS Shipping oswiadczyla, ze zaden marynarz bedacy obywatelem panstwa
trzeciego nie opuszcza poktadu statku w trakcie postoju w portach dunskich, a ponadto, ze
wszystkie prace na ladzie sa wykonywane przez dunski personel ladowy zatrudniany przez port
zawiniecia’.

27. W dniu 4 maja 2018 r. Retten i Odense (sad rejonowy w Odense, Dania) orzekl, ze VAS
Shipping naruszyla przepisy ustawy o cudzoziemcach. Stwierdzil on ponadto, ze przepisy ustawy
o cudzoziemcach stanowia ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 49 TFUE
w zwigzku z art. 54 TFUE, przy czym owo ograniczenie jest uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego i nie wykracza poza to, co konieczne do osiggniecia wyznaczonego celu.
Zdaniem tego sadu przepisy ustawy o cudzoziemcach dotyczace czlonkéw zaldég z panstw
trzecich sa uzasadnione, poniewaz chodzi o to, aby nie dopusci¢ do ostabienia dunskiego rynku
pracy, albowiem pracownicy bedacy obywatelami panstwa trzeciego maja wzgledem
pracownikéw dunskich przewage konkurencyjna z uwagi na poziom plac. Wymoég posiadania
zezwolenia na prace stanowi skuteczny $rodek pozwalajacy zapewni¢ stabilno$¢ rynku pracy,
a przez to unikna¢ zaklécen na krajowym rynku pracy. W zwigzku z powyzszym Retten i Odense
(sad rejonowy w Odense, Dania) stwierdzil, ze przedmiotowe ograniczenia sa zgodne z prawem,
i nalozyl na VAS Shipping grzywne w wysokosci 1500000 DKK na podstawie § 59 ust. 4
w zwigzku z § 59 ust. 51 § 61 ustawy o cudzoziemcach®.

28. Sad odsylajacy zauwaza, ze strony zgadzaja sie co do tego, iz wymodg posiadania zezwolenia na
prace ustanowiony w § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach w zwiazku z § 33 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia o cudzoziemcach moze stanowi¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci
w rozumieniu art. 49 TFUE. Cel polegajacy na zapewnieniu stabilno$ci rynku pracy, a przez to na
uniknieciu zaklécen na tym rynku, moze — co do zasady — uzasadnia¢ ograniczenia swobody
przeplywu’. Sad odsylajacy wskazuje, ze w szeregu wyrokéw Trybunal orzekal w przedmiocie
czynnikéw, ktére — w Swietle traktatu FUE - nalezy uwzglednia¢ w ramach analizy
proporcjonalnosci ograniczen przystugujacej pracodawcy swobody doboru pracownikéw. Te
rozstrzygniecia w przewazajacej mierze dotycza jednak kwestii zwigzku z postanowieniami
dotyczacymi uslug. Dlatego tez dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu nie zawiera
wiarygodnych wytycznych pozwalajacych dokona¢ oceny zwiazku analizowanych w niniejszej
sprawie przepisow dunskich z art. 49 TFUE, ktéry odnosi sie do swobody przedsiebiorczosci.
Z tego wzgledu sad odsylajacy jest zdania, Zze wydanie orzeczenia w przedmiocie tego, czy
art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie przepisom takim jak przepisy dunskie wprowadzajace wymog
posiadania zezwolenia na prace przez obywateli panstwa trzeciego pracujacych na statkach

¢ Wyrok z dnia 25 lipca 1991 r., Factortame i in., C-221/89, EU:C:1991:320.

7 Sad odsytajacy wskazal, ze sporne sa okolicznosci faktyczne sprawy, w tym miedzy innymi to, czy obywatele paristwa trzeciego znajdowali
sie na pokladach rzeczonych statkéw, ilu tych obywateli znajdowalo sie na pokiadach rzeczonych statkéw, przez jaki okres znajdowali sie
oni na poktadach rzeczonych statkéw, a takze to, ile razy owe statki wchodzily do portéw duriskich.

Przy ustalaniu wymiaru kary Retten i Odense (sad rejonowy w Odense, Dania) orzekl, ze wystapily okolicznosci obciazajace, poniewaz
marynarze zagraniczni otrzymuja wynagrodzenie nizsze niz marynarze duriscy, co jest réwnoznaczne z osiggnieciem korzysci
majatkowej. Ten sad stwierdzil, ze naruszenia dopuszczono si¢ w sposob $wiadomy, ze dopuszczono si¢ go na kilku statkach oraz ze
cudzoziemcy, o ktérych mowa, nie mieli prawa pobytu w Danii. Zwrdcil on jednak uwage na pewne watpliwosci co do liczby marynarzy
znajdujacych sie na pokladzie oraz zakresu, w jakim statki zawijaly do portéw dunskich. Wskazal on tez w szczegélnosci, ze
postepowanie trwalo bardzo dlugo ze wzgledu na skomplikowany charakter sprawy oraz wystepujace w niej kwestie zwigzane z prawem
Unii, jak réwniez na konieczno$¢ kontaktowania sie ze sobg przez poszczegdlne ministerstwa, prokuratora i pelnomocnika oskarzone;j.

°  Wyrok z dnia 14 listopada 2018 r., Danieli & C. Officine Meccaniche i in., C-18/17, EU:C:2018:904.
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zarejestrowanych pod bandera Danii i stanowiacych wlasno$¢ armatoréw bedacych obywatelami
innego panstwa czlonkowskiego Unii, jest niezbedne dla rozstrzygniecia zawislej przed nim

sprawy.

29. W tych okolicznosciach @stre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastgpujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»Czy art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie uregulowaniu panstwa cztonkowskiego, ktére wprowadza
wymog posiadania zezwolenia na prace przez bedacych obywatelami panstwa trzeciego cztonkow
zalogi statku zarejestrowanego pod bandera panstwa czlonkowskiego i stanowiacego wlasnos¢
armatora bedacego obywatelem innego panstwa czlonkowskiego Unii, z wyjatkiem przypadkéw,
gdy statek ten wchodzi do portéw panstwa czlonkowskiego nie wiecej niz 25 razy, liczac wstecz
w okresie jednego roku?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

30. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez VAS Shipping, rzady dunski i niderlandzki oraz
przez Komisje Europejska.

31. Pomimo stwierdzenia przez sad odsylajacy, Ze strony nie pozostaja w sporze co do tego, iz
wymog posiadania zezwolenia na prace moze stanowi¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci
w rozumieniu art. 49 TFUE, Komisja wyrazita w swoich uwagach watpliwos$¢, czy ustanowiony
w przepisach dunskich wymég posiadania zezwolenia na prace przez bedacych obywatelami
panstwa trzeciego cztonkéw zalogi statku zarejestrowanego pod bandera panstwa cztonkowskiego
i stanowiacego wlasno$¢ armatora bedacego obywatelem innego panstwa czltonkowskiego Unii,
z wyjatkiem przypadkéw, gdy statek ten wchodzi do portéw panstwa czlonkowskiego nie wiecej
niz 25 razy, liczac wstecz w okresie jednego roku, stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci.

32. W dniu 15 grudnia 2020 r. Trybunal postanowil, na podstawie art. 61 § 1 regulaminu
postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci, wezwaé strony lub zainteresowane podmioty
okreslone w art. 23 statutu Trybunalu, inne niz Komisja, do ustosunkowania si¢ pisemnie do
zawartego w uwagach na pismie Komisji twierdzenia, jakoby rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym uregulowanie dunskie nie stanowilo ,,ograniczenia” w rozumieniu art. 49 TFUE.

33. VAS Shipping oraz rzady dunski i niderlandzki przedstawily w tym wzgledzie uwagi
dodatkowe lub uzupelniajace. O ile VAS Shipping podtrzymuje swoje stanowisko, zgodnie
z ktéorym rozpatrywane przepisy krajowe stanowia ograniczenie przyslugujacej jej swobody
przedsiebiorczosci, o tyle rzady dunski i niderlandzki uwazaja obecnie, ze owe przepisy nie
stanowia ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 49 TFUE™.
Zaprezentowawszy kontekst niniejszej sprawy, moge teraz przej$¢ do rozwazenia poruszanych
w niej kwestii.

10 W pkt 11 swoich uwag wstepnych rzad dunski stwierdzil, ze — co do zasady — w rozpatrywanych okolicznosciach wymég posiadania
przez obywateli pafistwa trzeciego zezwolenia na prace stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu art. 49 TFUE.
O ile rzad niderlandzki poczatkowo przyznal, w $lad za twierdzeniem sadu odsylajacego, ze rozpatrywane przepisy duriskie stanowia
ograniczenie swobody przedsiebiorczoéci, o tyle w swoich uwagach wstepnych 6w rzad podal w watpliwosé, czy art. 49 TFUE
rzeczywiscie znajduje zastosowanie, skoro art. 79 ust. 5 TFUE upowaznia Krélestwo Danii do nalozenia wymogu posiadania zezwolenia
na prace wraz z wejSciem czlonkéw zalég na dunski rynek pracy, a tym samym do okre$lenia liczby obywateli paistw trzecich
pracujacych na jego terytorium.
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V. Analiza

A. W przedmiocie istnienia ograniczenia w rozumieniu art. 49 TFUE

1. Mozliwos¢ zastosowania art. 49 TFUE

34. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy zwraca sie
o dokonanie wykladni art. 49 TFUE oraz zasad dotyczacych swobody przedsiebiorczosci. Sad ten
nie wystapil o wykladnie art. 56 TFUE pos$wieconego swobodzie $wiadczenia uslug ani tez
o wyktadnie zadnego innego postanowienia traktatu FUE. Sad odsytajacy nie zwrdcit sie tez na
przyklad o dokonanie wykladni art. 79 ust. 5 TFUE, ktéry stanowi, ze art. 79 TFUE ,nie narusza
prawa panstw czlonkowskich do ustalania wielko$ci naplywu obywateli panstw trzecich
przybywajacych z panstw trzecich na ich terytorium w poszukiwaniu pracy najemnej lub na
wlasny rachunek”. Co wigcej, ani strony, ani inni uczestnicy postgpowania — z wyjatkiem rzadu
niderlandzkiego — nie przedstawili w tym wzgledzie zadnych uwag. Ponadto do Trybunalu nie
skierowano zadnego pytania dotyczacego praw marynarzy, na przyklad ich prawa do
przemieszczania si¢ w obrebie Unii, jak réwniez ich praw i obowigzkéw w zwiazku
z przekraczaniem granic zewnetrznych Unii '

35. Artykul 49 TFUE nakazuje zniesienie wszelkich ograniczenn swobody przedsiebiorczosci
obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na terytorium innego panstwa czlonkowskiego. To
postanowienie w zwiazku z art. 54 TFUE zapewnia swobode przedsigbiorczosci spétkom
zalozonym zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskiego i majacym swoja statutowa
siedzibe, zarzad lub gltéwne przedsiebiorstwo wewnatrz Unii %

36. Zwazywszy, ze swoboda przedsiebiorczosci zmierza do umozliwienia obywatelom Unii
uczestniczenia w sposob staly i ciagly w zyciu gospodarczym panstwa cztonkowskiego innego niz
panstwo czlonkowskie pochodzenia i do osiagania z tego korzysci, pojecie ,przedsiebiorczosci”
w rozumieniu postanowien traktatu FUE dotyczacych swobody przedsiebiorczosci zaklada
faktyczne wykonywanie dzialalnosci gospodarczej za posrednictwem statego zaktadu w tym
panstwie przez czas nieokre$lony. Zdaniem Trybunalu owa swoboda zaklada rzeczywiste
utworzenie danej spotki w przyjmujacym panstwie czlonkowskim i faktyczne wykonywanie
w nim dzialalnosci gospodarczej .

37. Trybunal orzekl, ze rejestracja statku niekoniecznie wiaze si¢ z wykonywaniem prawa
przedsiebiorczosci w rozumieniu traktatu FUE, w szczegdlnosci, gdy statek nie jest
wykorzystywany do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub gdy wniosek o rejestracje zostat
zlozony przez osobe, ktéra nie korzysta i nie zamierza korzysta¢ z prawa przedsiebiorczos$ci
w danym panstwie czlonkowskim, badZz w jej imieniu. Niemniej jednak, jezeli statek jest
wykorzystywany do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, ktéra wiaze sie z posiadaniem
stalego zakladu w danym panstwie czlonkowskim, to rejestracja owego statku jest zwigzana
nieuchronnie z korzystaniem ze swobody przedsiebiorczo$ci'.

1 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 5 lutego 2020 r., Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid (zaokretowanie marynarzy w porcie
w Rotterdamie), C-341/18, EU:C:2020:76.

2 Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 32.

13 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544,
pkt 53, 54.

4 Wyrok z dnia 25 lipca 1991 r., Factortame i in., C-221/89, EU:C:1991:320, pkt 21, 22.
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38. Z przedstawionych przez sad odsylajacy okolicznosci faktycznych wynikaloby zatem, ze
w niniejszej sprawie zastosowanie znajduja art. 49 i 54 TFUE. W tym zakresie cztery szwedzkie
przedsiebiorstwa bedace wspétarmatorami zarejestrowaly w DIS cztery statki i wyznaczyly VAS
Shipping, czyli sp6tke zarejestrowana w Danii, w ktérej 100% kapitatu posiada spétka szwedzka,
jako wspdtarmatora sprawujacego zarzad dla tych statkéw. Ponadto cztery rozpatrywane statki sa
wykorzystywane do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez cztery przedsiebiorstwa
zeglugowe bedace wspétarmatorami.

39. Niezaleznie od zawartego we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
twierdzenia o istnieniu ograniczenia swobody przedsigbiorczosci’®, nalezy w tym miejscu
przystapic¢ do badania, czy takie ograniczenie rzeczywiscie istnieje. Na wstepie zreferuje pokrétce
uwagi przedstawione Trybunalowi, a nastepnie przedstawi¢ orzecznictwo dotyczace pojecia
»ograniczenia”. Nastepnie zbadam owo pojecie w kontekscie niniejszej sprawy.

2. Pojecie ,,ograniczenia”

a) Argumenty

40. Proponuje w pierwszej kolejnosci stresci¢ uwagi Komisji dotyczace tego zagadnienia. To
w koncu wlasnie one staly si¢ przyczynkiem dla sformulowania przez Trybunal pytania na
pi$mie, a tym samym dla przedstawienia uwag przez strony i innych uczestnikéw postepowania.

41. Komisja jest zdania, ze aby ocenié, czy przepis krajowy stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci, nalezy rozstrzygnaé, czy obowiazek nakladany przez prawo krajowe na nowe
podmioty wchodzace na rynek — w rozpatrywanym przypadku, obowiazek posiadania zezwolenia
na prace przez obywateli panstwa trzeciego — stwarza bariery w dostepie do rynku oraz czy
pozbawia je mozliwosci skutecznego konkurowania z podmiotami juz obecnymi na rynku'.
Zdaniem Komisji wcale nie musi by¢ tak, ze dany przepis stanowi ograniczenie w rozumieniu
art. 499 TFUE tylko z tego wzgledu, iz korzys¢ gospodarcza i motywacja do prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej sa mniejsze anizeli w sytuacji, w ktérej taki przepis nie mialby
zastosowania. W braku harmonizacji panstwom czlonkowskim co do zasady przystuguje
kompetencja do regulowania wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej na wlasnym terytorium, zas
jesli dany przepis nie wprowadza dyskryminacji pod wzgledem prawnym lub faktycznym, to
nalezy uznac¢ go za ograniczenie swobody przedsigbiorczosci jedynie wéwczas, gdy wplywa on na
dostep do rynku?. W tym zakresie Komisja powoluje si¢ na wyrok z dnia 14 lipca 1994 r., Peralta
(C-379/92, EU:C:1994:296, pkt 34), w ktérym Trybunal wyjasnil, ze w braku harmonizacji
panstwo czlonkowskie moze ustanowi¢, bezposrednio lub posrednio, regulacje techniczne, ktére
sa dla niego specyficzne i ktére niekoniecznie musza obowigzywaé¢ w innych panstwach
czlonkowskich. Trybunatl stwierdzil, ze ,trudnosci, na jakie te przedsigbiorstwa moga napotkac
w zwiazku z zaistnieniem takiej sytuacji, nie wywieraja wplywu na swobode przedsiebiorczosci

15 W ramach ustanowionej w art. 267 TFUE procedury wspoipracy miedzy sadami krajowymi a Trybunalem do tego ostatniego nalezy
udzielenie sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi, ktéra umozliwi mu rozstrzygniecie zawistego przed nim sporu. Majac to na
uwadze, Trybunal powinien w razie potrzeby przeformutowaé przedlozone mu pytania lub — tak jak w rozpatrywanym przypadku —
przekaza¢ sadowi krajowemu wszelkie wskazédwki dotyczace wyktadni art. 49 TFUE, tak aby mégt on wyda¢ orzeczenie w zawislej przed
nim sprawie. Zobacz analogicznie wyrok z dnia 21 wrzesnia 2000 r., Michailidis, C-441/98 i C-442/98, EU:C:2000:479, pkt 20, 21.

Zobacz pkt 45 uwag Komisji. W pkt 49 swoich uwag Komisja stwierdzita, ze chodzi o ustalenie, czy ciazacy na nowym podmiocie
gospodarczym obowiazek przestrzegania przepiséw krajowych, w tym przypadku dotyczacych obowiazku posiadania zezwolenia na
prace przez obywateli parstwa trzeciego, pozbawi podmioty wchodzace na rynek mozliwosci skutecznego konkurowania
z przedsiebiorcami juz obecnymi na rynku.

17 Zobacz pkt 49, 50 uwag Komisji.
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[...]. Co najistotniejsze, owe trudnosci nie sa pod wzgledem charakteru odmienne od trudnosci,
ktére moga znajdowal swoje zZrédlo w réznicach miedzy uregulowaniami krajowymi
dotyczacymi na przyklad kosztéw pracy, kosztéw zabezpieczenia spolecznego lub systemu
podatkowego”.

42. W swoich poczatkowych uwagach VAS Shipping oswiadczyla, ze skoro rozpatrywane
przepisy dunskie dotycza wylacznie statkéw podnoszacych bandere dunska, to owe przepisy
utrudniaja lub czynia mniej atrakcyjnym wykonywanie przez obywateli Unii zagwarantowanego
w traktacie FUE prawa swobody przedsiebiorczosci. Utrzymuje ona, ze przepisu krajowego
ustanawiajacego, pod rygorem sankcji karnych, roczny pulap liczby zawinie¢ do portu panstwa
cztonkowskiego przez zarejestrowany w nim statek, ktory stanowi wlasnos¢ oséb majacych
siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium innego panstwa czlonkowskiego i na ktérym
zaokretowani sa czlonkowie zatogi bedacy obywatelami panstwa trzeciego, nie mozna oddzieli¢
od warunkéw rejestracji statku w tym panstwie cztonkowskim. Jest tak tym bardziej w sytuacji,
w ktérej norma krajowa ma zastosowanie wylacznie do statkow zarejestrowanych w tym panstwie
czlonkowskim, podczas gdy statki niezarejestrowane w tym panstwie czlonkowskim moga
swobodnie i bez jakichkolwiek ograniczen zawija¢ do jego portéw niezaleznie od tego, jakie
obywatelstwo posiadaja czlonkowie ich zaldg.

43. VAS Shipping uwaza, ze ograniczenie nalozone w § 13 ust. 1 zdanie drugie ustawy
o cudzoziemcach w zwiazku z § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach jest rtéwnowazne
ograniczeniu, o ktéorego istnieniu Trybunal orzekl w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2004 r.,
Komisja/Niderlandy (C-299/02, EU:C:2004:620), poniewaz z tych przepiséw wynika, iz armatorzy
majacy siedzibe w Szwecji, ktérzy zamierzaja zarejestrowac statek w DIS i prowadzi¢ w Danii
dzialalno$¢ w zakresie zeglugi morskiej poprzez zawijanie do portéw dunskich wiecej niz 25 razy
w roku, nie maja innego wyjscia, jak tylko dostosowa¢ swoja polityke kadrowa w taki sposdb, aby
nie zatrudnia¢ w charakterze czlonkéw zalogi statku zadnych obywateli panstw spoza Unii
Europejskiej i EOG. Doprowadziloby to do radykalnej i istotnej zmiany ich polityki kadrowej,
powodujac bardzo niekorzystna sytuacje i ingerencje gospodarczg.

44. W swoich poczatkowych uwagach i w odpowiedzi na pytanie zadane przez Trybunal VAS
Shipping twierdzi, ze kwoty wynagrodzen netto wyplacanych przez nia obywatelom panstwa
trzeciego odpowiadaja wymogom okreslonym w prawie dunskim dla statkow zarejestrowanych
w DIS oraz ze nie sa one nizsze anizeli kwoty ustalone w ukladzie zbiorowym.

45. W odpowiedzi na pytanie skierowane przez Trybunal VAS Shipping zauwaza, ze szwedzcy
wspolarmatorzy statkdw, o ktérych mowa, prowadza dzialalno$§¢ w wielu innych panstwach
czlonkowskich, w tym takze w Szwecji. Ponadto VAS Shipping jest zdania, Ze uwagi Komisji
w przedmiocie istnienia ograniczenia oraz przywotane w tym wzgledzie uzasadnienie opieraja sie
na fundamentalnie btednym rozumieniu § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach. I tak
VAS Shipping podkresla, ze rejestracja w DIS lub w jakimkolwiek innym dunskim rejestrze
statkdw nie jest istotna z punktu widzenia reguly 25 zawinie¢ ustanowionej w § 33 ust. 1 pkt 4
rozporzadzenia o cudzoziemcach. Zgodnie z tym przepisem regula 25 zawinie¢ dziala jedynie na
korzys$¢ statkow w ruchu miedzynarodowym, niezaleznie od ich rejestracji w DIS. Statku nie
kwalifikuje si¢ do kategorii statkéw w ruchu miedzynarodowym w oparciu o jego rejestracje
w DIS.

46. Zdaniem VAS Shipping statek w ruchu miedzynarodowym charakteryzuje w szczegdlnosci to,

ze przekracza on regularnie granice miedzynarodowe, z czego wynika, iz ani nie stanowi on
faktycznego ,miejsca pracy w Danii”, ani nie mozna go zréwna¢ z zatrudnieniem na ladzie
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w Danii. Z uwagi na fakt, ze statek kwalifikuje sie jako statek w ruchu miedzynarodowym,
z zalozenia jego Zegluga nie odbywa sie wylacznie po wodach dunskich, stad tez nie ma podstaw
do przyjecia, iz istnieje stabilny i trwaly zwigzek z Danig. A zatem - zakladajac, Ze statki
pozostaja zakwalifikowane jako statki w ruchu miedzynarodowym, lacznik wystepujacy
w przypadku kazdego zawiniecia bedzie mial charakter tymczasowy. Co wiecej, reguta 25
zawiniec nie stosuje sie do ruchu krajowego.

47. VAS Shipping uwaza, ze zgodnie z wyrokiem z dnia 14 pazdziernika 2004 r.,
Komisja/Niderlandy (C-299/02, EU:C:2004:620, pkt 19, 32), pojecie ,ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci” odnosi sie rowniez do okresu nastepujacego po rejestracji statku, jak
utrzymuje Komisja. Przeszkody majace wplyw na biezace zarzadzanie statkiem takze moga
stanowi¢ ograniczenie.

48. Rzad dunski w swoich poczatkowych uwagach twierdzi, ze kwestia rozpatrywana w niniejszej
sprawie wykracza poza zwykle ramy stosowania art. 49 TFUE i wigze si¢ z pytaniem, czy panstwa
cztonkowskie moga wymagac od obywateli panistwa trzeciego uzyskania zezwolenia na prace, gdy
wykonuja oni stala prace w panstwie przyjmujacym. Zdaniem tego rzadu liczba i czestotliwo$¢
zawinig¢ statku zarejestrowanego w Danii do portéw dunskich maja istotne znaczenie przy
dokonywaniu oceny tego, w jakim zakresie cztonkowie jego zatogi wykonuja prace w Danii. Jesli
dzieje sie to rzadko, nie mozna przyjac¢, ze taka sytuacja wywiera istotny wplyw na dunski rynek
pracy. Jesli natomiast cztonkowie zalogi statku regularnie wykonuja takie czynnosci jak zaladunek
i roztadunek towaréw podczas postojéw w portach dunskich, to okoliczno$¢, ze cztonkowie zatogi
sa obywatelami panstwa trzeciego, moze wplyna¢ na stabilno$¢ dunskiego rynku pracy. Wymaég
posiadania zezwolenia na prace jest uwarunkowany liczba zawinie¢ kazdego statku do portéw
dunskich, a nie liczba sytuacji, w ktérych kazdy czlonek zalogi bedacy obywatelem panstwa
trzeciego znajduje sie na pokladzie statku zawijajacego do portéw durnskich. Wynika to z faktu,
ze liczba zawinie¢ statku, na ktérym zaokretowani sa bedacy obywatelami panstwa trzeciego
czlonkowie zalogi, ma wplyw na okre§lenie, kiedy statek nawigzuje wystarczajaco stabilna
i regularng wiez z dunskim rynkiem pracy jako miejscem pracy, a tym samym kiedy powstaje
obowiazek posiadania przez pracownikéw zatrudnionych na statku zezwolenia na prace zgodnie
z prawem dunskim. Ponadto sprawdzanie liczby zawinie¢ do portu przez cztonkéw zatogi, ktérzy
w ciagu roku mogli pracowaé¢ na réznych statkach, wymagatoby prowadzenia rozleglych
i nieprzydatnych czynnosci rejestracyjnych. Ten rzad jest zdania, ze minimalny prég 25 zawiniec¢
w kazdym okresie rocznym pozwala w spos6b wywazony rozgraniczy¢, kiedy dany statek zawija do
portéw dunskich na tyle regularnie, iz mozna przyjaé, ze bedacy obywatelami panstwa trzeciego
cztonkowie jego zalogi sa powiazani z dunskim rynkiem pracy w wystarczajaco stabilny sposéb,
a tym samym sa objeci obowiazkiem posiadania zezwolenia na prace.

49. W odpowiedzi na pytanie skierowane przez Trybunal rzad dunski wskazuje, ze podziela
stanowisko Komisji przedstawione w pkt 41 niniejszej opinii. Ponadto uwaza on, ze wyrok z dnia
5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:586, pkt 12), mozna
interpretowac w ten sposob, iz ustanawia on wymag, zgodnie z ktérym dla stwierdzenia istnienia
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci konieczne jest wystepowanie powaznej przeszkody
w wykonywaniu dzialalnosci, ktéra wptywa na dostep do rynku. A zatem, wedlug tego rzadu,
skoro panstwom czlonkowskim co do zasady przystuguje kompetencja do regulowania
wykonywania dzialalnosci gospodarczej na wlasnym terytorium, to jezeli dany przepis nie
wprowadza dyskryminacji pod wzgledem prawnym lub faktycznym, nalezy go uznac¢ za
przeszkode w swobodzie przedsigbiorczosci wytacznie wtedy, gdy wptywa on na dostep do rynku.
Rzad dunski jest zdania, ze wyrok z dnia 29 marca 2011 r.,, Komisja/Wtochy (C-565/08,
EU:C:2011:188), ktéry dotyczyl maksymalnych stawek wynagrodzen pobieranych przez

12 ECLI:EU:C:2021:474



opPINIA G. HOGANA — sprawA C-71/20
VAS SHIPPING

adwokatéw, pokazuje, iz uregulowania krajowe niewplywajace na mozliwo$¢ prowadzenia gry
konkurencyjnej nie stanowia ograniczenia swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu
art. 49 TFUE. Rzad ten twierdzi, ze jezeli przedsigebiorca uzyskat'® dostep do rynku, musi on
funkcjonowac na takich samych warunkach jak inni przedsigebiorcy. Gdy przedsigbiorca uzyskat
juz dostep do rynku, mozna mu zapewni¢ ochrone jedynie przed dyskryminacja bezposrednia
i posrednia®. Rzad dunski uwaza wiec, ze przepis krajowy rozpatrywany w postepowaniu
gléwnym nie uniemozliwia nowym podmiotom wchodzacym na rynek skutecznego
konkurowania z duniskimi przedsigbiorstwami zeglugowymi oraz ze nie stanowi on ograniczenia
w rozumieniu art. 49 TFUE.

50. W odpowiedzi na pytanie skierowane przez Trybunatl rzad niderlandzki rowniez wskazat, ze
podziela stanowisko Komisji w przedmiocie istnienia ograniczenia w rozumieniu art. 49 TFUE.
W swoich pierwotnych uwagach rzad ten stwierdzil, ze art. 79 ust. 5 TFUE upowaznia Danie do
nalozenia wymogu posiadania zezwolen na prace w sytuacji, w ktdrej czlonkowie zalég wchodza
na dunski rynek pracy (to znaczy regularnie przybywaja do portéw dunskich), co pozwala jej
kontrolowac liczbe obywateli panstw trzecich na jej terytorium. Skoro wymoég posiadania
zezwolenia na prace w odniesieniu do rozpatrywanej dzialalnosci jest regulowany prawem
krajowym, rzad niderlandzki zastanawia si¢, czy wlasciwe jest przeprowadzenie badania na
podstawie art. 49 TFUE.

b) Uwagi wstepne

51. Na samym poczatku chcialbym podkresli¢, Zze niniejsza sprawa nie dotyczy prawa
podatkowego, ktére w sposéb oczywisty stosuje nieco odmienne reguly odnosnie do pojecia
»ograniczenia” swobody przedsiebiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE. Pragne nawigza¢ do tej
linii orzecznictwa, poniewaz Komisja zauwazyla w swoich uwagach?®, ze niekiedy Trybunat nie
powoluje sie na kryterium ustanowione w wyrokach z dnia 31 marca 1993 r., Kraus (C-19/92,
EU:C:1993:125, pkt 32), i z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02,
EU:C:2004:586, pkt 11), lecz poréwnuje skutki, jakie przepisy wywoluja dla przedsiebiorcow
krajowych i zagranicznych. Tak si¢ jednak sktada, ze wigkszos$¢ przepiséw podatkowych ustanawia
(przynajmniej w pewnym sensie) ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, poniewaz z samej
definicji istnienie nawet powszechnie obowiazujacego przepisu podatkowego wplywa na
zdolno$¢ przedsiebiorstwa do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w panstwie czlonkowskim.
W tym zakresie, jesli chodzi o swobode przedsigbiorczosci, sprawy podatkowe mozna wiec uznaé
Za sprawy sui generis.

52. O ile w dziedzinie swobody przedsiebiorczosci brak jest obecnie odpowiednika podejscia
opartego na ,regule rozsadku”, ktére w odniesieniu do swobodnego przeptywu towaréw zostalo
przyjete przez Trybunal w wyroku z dnia 24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard (C-267/91

8 Wyrdznienie rzadu dunskiego.
19 Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Airport Shuttle Express i in., C-162/12 i C-163/12, EU:C:2014:74, pkt 47.
% Zobacz pkt 37.
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i C-268/91, EU:C:1993:905) %, i w ramach ktdérego czyni si¢ rozréznienie miedzy uregulowaniami
dotyczacymi samych towaréw a uregulowaniami dotyczacymi sposobéw ich sprzedazy?®, o tyle
w przedmiocie swobody przedsiebiorczosci w orzecznictwie Trybunalu niekiedy czyni sie,
w zaleznos$ci od charakteru stosownych uregulowan, pewne rozréznienia odnosnie do pojecia
»ograniczenia”.

53. W tym wzgledzie Trybunal stwierdzil, Ze w obecnym stanie harmonizacji unijnego prawa
podatkowego panstwa czlonkowskie dysponuja pewnym zakresem autonomii. Autonomia
w sprawach podatkowych oznacza, ze panstwom cztonkowskim przystuguje na przyktad swoboda
w okreslaniu warunkéw i poziomu opodatkowania réznych form przedsiebiorstw spétek
krajowych dzialajacych za granica, z zastrzezeniem traktowania ich w sposob niedyskryminacyjny
w stosunku do poréwnywalnych przedsiebiorstw krajowych®.

21

14

W pkt 16 i 17 owego wyroku Trybunal wyjasnil, ze zastosowanie do produktéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich przepiséw
krajowych, ktére ograniczaja niektére sposoby sprzedazy badz ich zakazuja, nie utrudnia wymiany handlowej miedzy panstwami
czlonkowskimi, o ile tylko obowiazuja one wszystkie zainteresowane podmioty gospodarcze prowadzace dzialalno$é¢ na terytorium
krajowym i dotycza w ten sam sposéb, z prawnego i faktycznego punktu widzenia, obrotu produktami krajowymi i produktami
pochodzacymi z innych panstw czlonkowskich. W takich okolicznosciach uznaje sie, ze uregulowania dotyczace sprzedazy produktéw
pochodzacych z innego panstwa czlonkowskiego nie uniemozliwiaja ich dostepu do rynku, a tym samym nie mieszcza si¢ w zakresie
stosowania art. 34 TFUE. Podejscie oparte na wypracowanej w dziedzinie swobodnego przeplywu towaréw ,regule rozsadku” nie jest
jednak ,nienaruszalne”, za§ w orzecznictwie mozna si¢ natkna¢ na pewne rzadkie i wyjatkowe przypadki, w ktérych bylo ono tagodzone.
Zobacz na przyktad wyrok z dnia 26 czerwca 1997 r., Familiapress (C-368/95, EU:C:1997:325). W tym wyroku Trybunal stwierdzil, ze
mimo iz odpowiednie uregulowanie krajowe bylo wymierzone przeciwko pewnej metodzie promowania sprzedazy (a tym samym
przeciwko sposobowi sprzedazy), to dotyczylo ono jednak faktycznej zawartosci produktéw. Z kolei w dziedzinie swobody $wiadczenia
ustug Trybunal nie przyjal podobnego podejscia opartego na regule rozsadku, zgodnie z ktérym konkretny rodzaj lub konkretna
kategoria przepiséw krajowych co do zasady nie jest uznawana za przeszkode w dostepie do rynku. Tym samym konsekwentnie
stosowano, zamiast podejscia o bardziej formalistycznym charakterze, podejscie indywidualne, w ramach ktérego wyrézniano lub
wyodrebniano poszczegélne kategorie srodkéw. Zobacz wyrok z dnia 10 maja 1995 r., Alpine Investments (C-384/93, EU:C:1995:126,
pkt 33-38). W owym wyroku Trybunat wyjasnil, ze powodem, dla ktérego uregulowanie ustanawiajace okreslone sposoby sprzedazy
towaréw nie pozostaje objete zakresem stosowania art. 34 TFUE, jest to, iz nie zamyka ono produktom importowanym dostepu do
rynku panstwa czlonkowskiego ani nie utrudnia go w wiekszym stopniu niz ma to miejsce w przypadku produktéw krajowych. Niemniej
jednak w tym przypadku zakaz nawigzywania, w drodze praktyki okreslanej mianem ,cold calling”, kontaktéw z potencjalnymi klientami
w innym panstwie czlonkowskim, ktéry zostal nalozony na posrednikéw finansowych proponujacych inwestycje na pozagieldowych
towarowych rynkach terminowych, zostal uznany za ograniczenie swobody $wiadczenia ustug. Mimo ze w moim odczuciu praktyka
»cold calling” stanowi podrecznikowy przyktad metody/sposobu sprzedazy, Trybunal stwierdzil, iz nie jest mozliwe zastosowanie
w drodze analogii wyroku z dnia 24 listopada 1993 r., Keck i Mithouard (C-267/91 i C-268/91, EU:C:1993:905), poniewaz rozpatrywany
zakaz praktyki ,cold calling” warunkuje bezpo$rednio dostep do rynku ustug.

Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 wrze$nia 2006 r., Alfa Vita Vassilopoulos i Carrefour Marinopoulos, C-158/04 i C-159/04,
EU:C:2006:562, pkt 17, 18.

Zobacz podobnie wyroki: z dnia 6 grudnia 2007 r., Columbus Container Services, C-298/05, EU:C:2007:754, pkt 51, 53; z dnia 14 kwietnia
2016 r., Sparkasse Allgdu, C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 29. W opinii w sprawie Tesco-Global Aruhézak (C-323/18, EU:C:2019:567,
pkt 43, 44) rzecznik generalna J. Kokott zwrdcita uwage, Zze ograniczeniami swobody przedsigbiorczosci sa, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, wszelkie przepisy, ktére uniemozliwiaja korzystanie z tej swobody, utrudniaja je lub ograniczaja jego atrakcyjno$é, co
zasadniczo obejmuje dyskryminacje, ale réwniez ograniczenia o charakterze niedyskryminujacym. Niemniej podatki stanowia same
w sobie obciazenie, a tym samym zmniejszaja atrakcyjno$¢ oddzialu w innym panstwie czlonkowskim. Zdaniem rzecznik generalnej
J. Kokott ocena wedle kryterium ograniczen o charakterze niedyskryminujacym sprawialaby, ze w rezultacie wszystkie krajowe zdarzenia
podatkowe bylyby poddane prawu Unii, co istotnie zagrazaloby suwerennosci panstw cztonkowskich w kwestiach podatkowych.
Rzecznik generalna wskazala, ze dlatego wlasnie Trybunal juz wielokrotnie orzekal, iz przepisy panstw cztonkowskich dotyczace
warunkéw i poziomu opodatkowania objete sa autonomig w sprawach podatkowych, z zastrzezeniem traktowania sytuacji
transgranicznych w sposéb niedyskryminacyjny w stosunku do sytuacji krajowych. Zobacz takze analogicznie moja opinia w sprawie
Société Générale (C-565/18, EU:C:2019:1029, pkt 34—36), ktéra dotyczyla swobodnego przeptywu kapitatu.
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¢) Przepisy utrudniajgce lub czynigce mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobody
przedsiebiorczosci

54. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze — w dziedzinach innych niz prawo podatkowe —
art. 49 TFUE stoi na przeszkodzie stosowaniu, nawet bez dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, wszelkich przepiséw krajowych, ktére moga utrudni¢ lub uczynié
mniej atrakcyjnym korzystanie przez obywateli Unii z zagwarantowanej traktatem FUE swobody
przedsiebiorczosci®.

55. Wiasnie nad zakresem pojecia przepiséw ,utrudniajacych lub czyniacych mniej atrakcyjnym”
korzystanie ze swobody przedsiebiorczosci oraz nad tym, w jaki sposéb nalezy je w praktyce
zastosowacé w kontekscie niniejszego postepowania, zastanawiaja si¢ miedzy innymi Komisja oraz
rzad dunski.

56. Na wstepie trzeba podkresli¢, ze uregulowania panstwa czlonkowskiego nie stanowia
ograniczenia w rozumieniu traktatu FUE tylko dlatego, ze inne panstwa czlonkowskie stosuja na
swoich terytoriach zasady mniej rygorystyczne lub bardziej interesujace z gospodarczego punktu
widzenia®. Ponadto w braku harmonizacji dzialalnosci bedacej przedmiotem postepowania
gléwnego panstwom cztonkowskim co do zasady przystuguje kompetencja do okreslenia sposobu
wykonywania tejze dzialalnos$ci. Przy wykonywaniu swoich kompetencji w tym zakresie panstwa
czlonkowskie musza jednak zapewni¢ poszanowanie podstawowych swobdd zagwarantowanych
w traktacie FUE .

57. Trybunal stwierdzil, ze pojecie ,ograniczenia” w rozumieniu art. 49 TFUE obejmuje
w szczegdlnosci przepisy przyjmowane przez panstwo czltonkowskie, ktére — cho¢ sa stosowane
bez rozréznienia” — majg wplyw na dostep do rynku®. Kwestia wymagajaca rozstrzygniecia
w niniejszej sprawie, w szczegélnosci w Swietle uwag przedstawionych przez rzad dunski
i Komisje?, jest kwestia tego, czy ograniczeniem swobody przedsigbiorczosci sa jedynie przepisy
zaklécajace lub utrudniajace samo uzyskanie dostepu do rynku lub tez dostep nowych podmiotéw
do rynku badz przepisy o charakterze dyskryminacyjnym.

% Zobacz wyroki: z dnia 31 marca 1993 r., Kraus, C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 32; z dnia 30 listopada 1995 r., Gebhard, C-55/94,
EU:C:1995:411, pkt 37. Zobacz niedawne wyroki: z dnia 5 grudnia 2013 r., Venturini i in., od C-159/12 do C-161/12, EU:C:2013:791,
pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 27 lutego 2020 r., Komisja/Belgia (ksiegowi), C-384/18, EU:C:2020:124, pkt 75
i przytoczone tam orzecznictwo. Kryterium zawarte w tej linii orzecznictwa bede okreslal mianem ,kryterium z wyroku Kraus”.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 28 kwietnia 2009 r., Komisja/Wlochy, C-518/06, EU:C:2009:270, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo.
Zobacz takze wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sparkasse Allgdu, C-522/14, EU:C:2016:253, pkt 31, 32. W tej sprawie Trybunat orzekl, ze
swoboda przedsiebiorczo$ci nie moze by¢ rozumiana w ten sposéb, iz panstwo czlonkowskie jest zobowiazane do zmiany swoich
przepiséw w zalezno$ci od przepiséw innego parnstwa czlonkowskiego w celu zagwarantowania, w kazdej sytuacji, wyeliminowania
wszelkich nieréwnoséci wynikajacych z przepiséw krajowych.

% Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2009 r., Komisja/Portugalia, C-438/08, EU:C:2009:651, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo.

Aby zapozna¢ sie z przyktadem przepisu dyskryminacyjnego ze wzgledu na przynalezno$¢ paristwows, zob. wyrok z dnia 10 wrzes$nia
2015 r., Komisja/Lotwa (C-151/14, EU:C:2015:577), w ktérym Trybunal orzekl, ze poprzez wprowadzenie warunku obywatelstwa dla
dostepu do zawodu notariusza Republika Lotewska uchybita zobowiazaniom ciagzacym na niej na mocy art. 49 TFUE.

% Wryrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France, C-442/02, EU:C:2004:586, pkt 12.

Chcialbym wskaza¢ na istnienie pewnej sprzeczno$ci miedzy stanowiskiem bronionym przez Komisje w uwagach przedstawionych
W niniejszej sprawie a jej twierdzeniami zawartymi w komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady zatytulowanym
»Ochrona inwestycji wewnatrzunijnych” [COM(2018) 547 final]. W sekgji zatytutowanej ,Prawo Unii chroni wszystkie unijne inwestycje
transgraniczne w calym ich cyklu zycia” Komisja wskazala — w podsekgji ,Dziatalno$¢ na rynku”, ktéra nastepuje po podsekcji ,Dostep do
rynku” — ze ,[k]iedy inwestorzy z UE rozpoczynaja dziatalno$¢ gospodarcza lub dokonuja innego rodzaju inwestycji w innym paristwie
czlonkowskim, prawo Unii, zgodnie z wykladnia Trybunalu [...], nadal ma zastosowanie. Zapewnia ono, ogdlnie rzecz biorac, ochrone
przed dziataniami panstwa, ktére pozbawityby inwestoréw mozliwosci korzystania z ich mienia lub ograniczylyby dziatalnosé
gospodarczg, ktorg sie zajmujg, nawet jesli takie srodki majg réwniez zastosowanie do podmiotéw krajowych”. Wyrédznienie moje.
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58. Oczywistym ograniczeniem swobody przedsiebiorczosci, a w istocie dostepu do kazdego
rynku, sa przewidziane prawem krajowym wymogi przewidujace konieczno$¢ uzyskania
zezwolenia na prowadzenie przedsiebiorstwa w danym panstwie czlonkowskim lub na
wykonywanie okreslonej dziatalnosci. W tym wzgledzie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
przepisy krajowe, uzalezniajace prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce
z innego panstwa czlonkowskiego od wydania uprzedniego zezwolenia, stanowia ograniczenie
swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE, gdyz moga one utrudnia¢ korzystanie
przez tego przedsiebiorce ze swobody przedsigbiorczosci, uniemozliwiajac mu swobodne
wykonywanie dziatalnosci za posrednictwem stalego zakladu lub statego miejsca wykonywania
dzialalnosci®*. Przypominam, ze takie wymogi moga w réwnym stopniu dotyczy¢ obywateli
panstwa czlonkowskiego prowadzenia przedsiebiorstwa lub osoby prawne z takiego panstwa.
W takich przypadkach Trybunal nie wymaga jednak, dla stwierdzenia istnienia ograniczenia,
wystepowania jakiejkolwiek formy dyskryminacji®.

59. Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:586), na ktéry
powoluja sie Komisja i rzad dunski, dostarcza wskazéwek dotyczacych pojecia ograniczenia
w dziedzinie swobody przedsigbiorczosci®.

60. W tej sprawie Trybunal orzekl, ze zakaz oprocentowania rachunkéw depozytowych a vista®
przewidziany w przepisach francuskich stanowil, dla spétek innych panstw cztonkowskich,
powazing przeszkode w wykonywaniu dziatalnosci za posrednictwem filii we Francji, a tym samym
wptywat na ich dostep do rynku. Zdaniem Trybunalu tenze zakaz utrudnial filiom spoélek
zagranicznych pozyskiwanie kapitalu od oséb prywatnych, poniewaz pozbawiat je mozliwosci
bardziej efektywnego konkurowania poprzez oprocentowanie rachunkéw depozytowych a vista
z instytucjami kredytowymi tradycyjnie dzialajacymi w tym panstwie czlonkowskim,
wyposazonymi w rozlegly sie¢ agencji, a w konsekwencji dysponujacymi wiekszymi od tych filii
ulatwieniami w pozyskiwaniu kapitatu od podmiotéw prywatnych. Rzeczony zakaz stanowit wiec
ograniczenie w rozumieniu art. 49 TFUE, gdyz pozbawial instytucje kredytowe z innych panstw
czlonkowskich, starajace si¢ wej$¢ na rynek francuski, mozliwosci konkurowania poprzez stawki
oprocentowania rachunkéw depozytowych a vista, ktére stanowily jedna z najskuteczniejszych

% Wryrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez, C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 54 i przytoczone tam
orzecznictwo. Zobacz takze wyroki: z dnia 16 grudnia 2010 r., Komisja/Francja, C-89/09, EU:C:2010:772, pkt 44—49; z dnia 26 wrze$nia
2013 r., Ottica New Line, C-539/11, EU:C:2013:591, pkt 25-32; z dnia 5 grudnia 2013 r., Venturini i in., od C-159/12 do C-161/12,
EU:C:2013:791, pkt 30—36. Zobacz takze rozdziat III dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r.
dotyczacej uslug na rynku wewnetrznym (Dz.U. 2006, L 376, s. 36), kt6ry nosi tytul ,Swoboda przedsigbiorczosci dla ustugodawcéw”.

31 Zobacz wyrok z dnia 24 marca 2011 r., Komisja/Hiszpania (C-400/08, EU:C:2011:172, pkt 62-71), w ktérym Trybunat stwierdzil istnienie
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, mimo ze Komisja nie byla w stanie dowie$¢, iz rozpatrywane przepisy hiszpanskie
wprowadzaly dyskryminacje pod wzgledem prawnym lub faktycznym. W wyroku z dnia 8 maja 2019 r., PI (C-230/18, EU:C:2019:383,
pkt 60), Trybunal uznal, ze ,uregulowanie krajowe [...], ktére przewiduje, ze organ administracyjny moze zdecydowaé o zamknieciu
zakladu handlowego ze skutkiem natychmiastowym z uwagi na to, ze organ ten podejrzewa, iz w zakladzie tym jest prowadzona
[dziatalno$¢ zawodowa] bez wymaganego tym uregulowaniem zezwolenia, moze mie¢ negatywny wplyw na obrét i prowadzenie
dzialalnosci zawodowej, w szczeg6lnosci jesli chodzi o relacje z klientami korzystajacymi z danych ustug. W zwigzku z tym uregulowanie
takie moze utrudniaé osobom pochodzgcym z innych panstw czlonkowskich, zamierzajacym osiedli¢ si¢ w [innym panstwie
czlonkowskim] [...] takie dzialanie lub zniecheca¢ je do tego [..]. [Tym samym] stanowi [ono] ograniczenie swobody
przedsiebiorczo$ci”. Zobacz takze wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r., Politand (C-225/15, EU:C:2016:645, pkt 38), ktéry dotyczyt
obowigzku uzyskania koncesji w celu wykonywania dzialalnosci.

Zobacz takze opinia rzecznika generalnego A. Tizzana w sprawie CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:187), w ktérej zawarto
obszerna analize dotychczasowego orzecznictwa dotyczacego pojecia ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci. W pkt 78 opinii
rzecznik generalny A. Tizzano stwierdzil w szczegélnoéci, ze ,konieczne staje sie ustalenie, czy [przepis francuski] stawia filie
w niekorzystnej sytuacji faktycznej wzgledem konkurentéw majacych tradycyjnie siedzibe i dziatajacych na rynku francuskim [...] [oraz
czy] w $wietle swych skutkow stanowi on bezposredniq przeszkode w dostepie do rynku kredytowego”.

W praktyce chodzito o zakaz wyplacania odsetek od $rodkéw ztozonych na pewnych rachunkach depozytowych prowadzonych przez

banki.
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metod osiagniecia tego celu®. Analizowany przepis oceniono negatywnie, poniewaz jego
faktyczne funkcjonowanie stawialo w praktyce w niekorzystnej sytuacji wchodzace na rynek
nowe podmioty z innych panstw czltonkowskich.

61. Moim zdaniem Trybunal przeanalizowal, w oparciu o swoje klasyczne orzecznictwo®, czy
przedmiotowe uregulowania krajowe zaklécaly lub utrudnialy prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w panstwie czlonkowskim. Istnienie takiego zaklécenia lub utrudnienia bedzie
z koniecznosci stwierdzone w sytuacji, w ktérej przedsiebiorstwo nie moze skutecznie
konkurowa¢ z przedsigbiorstwami juz obecnymi na rynku ze wzgledu na uchwalone przez
panstwo czlonkowskie przepisy powodujace wystapienie powaznej przeszkody w dostepie do
rynku®.

62. Niemniej jednak moim zdaniem z orzecznictwa Trybunatu jasno wynika, ze nawet w braku
dyskryminacji pod wzgledem prawnym lub faktycznym w zakres pojecia ograniczenia nie
wchodza jedynie przepisy utrudniajace nowym podmiotom dostep do rynku. W zwigzku z tym
pozwalam sobie nie zgodzi¢ sie¢ w szczegdlnosci z uwagami przedstawionymi w tym zakresie
przez Komisje i rzad dunski. Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02,
EU:C:2004:586), stanowi konkretny przejaw zastosowania, w oparciu o okoliczno$ci
rozpatrywanej sprawy?, szerokiego kryterium pojecia ograniczenia, o ktérym byla juz mowa
w pkt 53 niniejszej opinii i ktére zostalo najdobitniej sformulowane przez Trybunal w wyroku
z dnia 31 marca 1993 r., Kraus (C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 32). Nie dostrzegam jednak zadnego
przekonujacego powodu, dla ktérego nalezatoby odstapi¢ od tego kryterium.

63. A zatem, o ile wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r. CaixaBank France (C-442/02,
EU:C:2004:586), dotyczy konkretnie kwestii dostepu nowego podmiotu do rynku panstwa
czlonkowskiego®, o tyle pojecie ,ograniczenia” ma charakter dynamiczny i swoim zakresem
wykracza poza etap uzyskiwania dostepu do rynku panstwa cztonkowskiego, gdyz obejmuje takze
faktyczne wykonywanie dziatalnos$ci®. W wyroku z dnia 31 marca 1993 r., Kraus (C-19/92,

3 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France, C-442/02, EU:C:2004:586, pkt 13—16. Ten wyrok
niechybnie przywodzi na mysl orzecznictwo Trybunalu dotyczace reklamy towaréw. Zobacz wyrok z dnia 9 lipca 1997 r., De Agostini
i TV-Shop, od C-34/95 do C-36/95, EU:C:1997:344, pkt 42—44. O ile bowiem przepisy ograniczajace reklame towaréw dotycza sposobéw
sprzedazy, a tym samym stosuje si¢ do nich podejicie oparte na regule rozsadku w odniesieniu do towaréw, o tyle czesto wywoluja one
zasadniczo odmienne skutki odno$nie do przywozu, poniewaz uniemozliwiaja one lub utrudniaja wprowadzenie tych towaréw na rynki
innych panstw czlonkowskich. Moim zdaniem sa wiec one de facto dyskryminacyjne.

% Zobacz wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:586, pkt 11), zgodnie z ktérym ,[z]a [...]
ograniczenia nalezy uzna¢ wszelkie dzialania, ktére uniemozliwiaja, utrudniaja lub ograniczaja atrakcyjno$¢ korzystania [ze swobody

»

przedsiebiorczosci]”.

% Zobacz na przyklad wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., SOA Nazionale Costruttori (C-327/12, EU:C:2013:827, pkt 56, 57), w ktérym
analizowano przepisy krajowe zabraniajace przedsiebiorstwom $wiadczacym uslugi certyfikacyjne odstepowania od przewidzianych
prawem stawek minimalnych. Trybunal orzekl, ze owe przepisy moga czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie przez przedsigbiorstwa
z siedziba w innych panstwach cztonkowskich ze swobody przedsiebiorczo$ci na rynku wspomnianych ustug. Zdaniem Trybunatu taki
zakaz pozbawia przedsigbiorstwa majace siedzibe w innych panstwach cztonkowskich i spelniajace warunki przewidziane przez przepisy
krajowe mozliwosci skuteczniejszego konkurowania — poprzez zadanie honorariéw nizszych od honorariéw ustalonych przez
ustawodawce krajowego — z przedsiebiorstwami majacymi siedzibe w omawianym panstwie cztonkowskim, ktérym w zwiazku z tym jest
latwiej przyciagna¢ klientéw anizeli przedsiebiorstwom majacym siedzibe w innym panstwie cztonkowskim. Zobacz takze: art. 15 ust. 2
lit. g) i art. 15 ust. 3 dyrektywy 2006/123; wyrok z dnia 4 lipca 2019 r., Komisja/Niemcy, C-377/17, EU:C:2019:562.

% A przy tym by¢ moze najbardziej powszechnym i oczywistym przejawem zastosowania owego kryterium w sprawach, ktérych
przedmiotem nie s3 wymogi dotyczace uprzedniego zezwolenia badz przepisy o charakterze dyskryminacyjnym.

% Zobacz pkt 14 owego wyroku. Zobacz takze wyrok z dnia 11 marca 2010 r., Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, pkt 45),
w ktérym rozpatrywano konkretnie kwestie samego uzyskania dostepu do rynku przez nowy podmiot.

*® W wyroku z dnia 21 kwietnia 2005 r.,, Komisja/Grecja (C-140/03, EU:C:2005:242, pkt 28), Trybunal orzekl, ze obejmujacy
dyplomowanych optykéw zakaz prowadzenia wiecej niz jednego salonu optycznego stanowi, w odniesieniu do oséb fizycznych,
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE. Chcialbym zauwazy¢, ze analizowany w tym wyroku przepis
o charakterze niedyskryminacyjnym nie byl powiazany z wymogiem uzyskania zezwolenia, poniewaz stanowil on zwykly zakaz. Ponadto
bardziej szczegétowa analiza sktania do przyjecia wniosku, ze ten przepis niekoniecznie dotyczyl samego uzyskania dostepu do rynku,
lecz raczej rozmiaréw ekspansji na rynku.
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EU:C:1993:125, pkt 32), Trybunal zaprezentowal jednolite, szerokie i dynamiczne kryterium
odnoszace sie do pojecia ,ograniczenia”, ktére rozciaga sie na wszystkie aspekty i wszystkie
etapy® prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w innym panstwie czlonkowskim*.

64. Uwazam zatem, ze Trybunal powinien z duza doza ostroznosci podejs¢ do propozycji*
zakladajacej zastosowanie, w odniesieniu do pojecia ,ograniczenia”, zasadniczo dwéch réznych
kryteriow * w zaleznosci od etapu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej. Co si¢ tyczy tej kwestii,
sadze, ze pod wzgledem koncepcyjnym granica miedzy uzyskaniem dostepu do rynku,
prowadzeniem dziatalno$ci na rynku a ekspansja na rynku jest zatarta, za$ kazda préba dokonania
w tym zakresie rozréznienia bedzie rodzita praktyczne trudnosci — wszystkie te etapy moga
bowiem wchodzi¢ w zakres ogoélnych poje¢ ,dostepu do rynku” lub, jeszcze Ilepiej,
»przedsiebiorczosci”*.

65. Ponadto istnienie przeszkody w skutecznej konkurencji nie stanowi niezbednego kryterium
w $wietle art. 49 TFUE. W wyroku z dnia 27 lutego 2019 r., Associacdo Peco a Palavra i in.
(C-563/17, EU:C:2019:144, pkt 55-62), Trybunal orzekl wiec, Ze obowiazek utrzymania
gléwnego przedsiebiorstwa na terytorium danego panstwa cztonkowskiego stanowi ograniczenie
swobody przedsiebiorczo$ci spélki utworzonej zgodnie z prawem danego panstwa
czlonkowskiego. W owym wyroku Trybunal — zamiast stwierdzi¢ istnienie ograniczenia
mozliwo$ci (bardziej) skutecznej konkurencji — uznal, ze swoboda przedsigebiorczosci obejmuje
prawo do przeniesienia gtéwnego przedsigbiorstwa spétki do innego panstwa cztonkowskiego, co
oznacza, jezeli przeniesienie pociaga za soba przeksztalcenie spo6lki w spotke objeta prawem tego
ostatniego panstwa i utrate jej pierwotnej przynaleznosci parnstwowej, ze jest ono zgodne
z warunkami utworzenia okreslonymi przez prawo owego panstwa relokacji.

% Zobacz na przyklad wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 54, 55), ktéry dotyczyl mozliwosci
dokonania zwolnienn grupowych i ograniczenia skali dziatalno$ci. W tym wyroku Trybunal podkreslil, ze uregulowanie krajowe
ograniczajace mozliwos¢ dokonania zwolniell grupowych stanowi istotng ingerencje w okreslone swobody, z ktérych korzystaja ogdlnie
podmioty gospodarcze. Trybunal wyjasnil, ze korzystanie ze swobody przedsiebiorczo$ci wymaga swobody zatrudniania pracownikéw
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, swobody okreslania charakteru i zakresu dzialalnosci gospodarczej, ktéra bedzie prowadzona
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, a tym samym swobody ograniczenia skali tej dziatalnosci lub rezygnacji z tej dziatalnosci oraz
ze [statego] zakiadu. Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972 pkt 53. Co sie tyczy zakresu prowadzonej
dzialalnosci gospodarczej, w wyroku z dnia 26 stycznia 2006 r., Komisja/Hiszpania (C-514/03, EU:C:2006:63, pkt 48), Trybunal
stwierdzil, ze przewidziany w prawie hiszpanskim wymoég dotyczacy minimalnej liczby pracownikéw agencji ochrony stanowi
ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci, poniewaz powoduje zwigkszenie kosztéw ustanowienia filii lub innego podmiotu zaleznego
w Hiszpanii.

W wyroku z dnia 6 marca 2018 r., SEGRO i Horvath (C-52/16 i C-113/16, EU:C:2018:157, pkt 62), Trybunal orzekl, ze uregulowanie
krajowe, na mocy ktérego prawa uzytkowania wczesniej ustanowione na gruntach rolnych i przystugujace osobom, ktére nie sa bliskimi
krewnymi wiasciciela tych gruntéw, wygasaja z mocy prawa i w konsekwencji zostaja wykreslone z ksiag wieczystych, stanowi
ograniczenie swobodnego przeptywu kapitatu. Z pkt 54 i nast. owego wyroku jasno wynika, ze przyjety w nim tok rozumowania odnosi
sie takze do swobody przedsigbiorczosci. Co wiecej, o ile Trybunal ostatecznie stwierdzil, ze analizowany przepis jest réwniez posrednio
dyskryminujacy, o tyle uczynil tak jedynie po to, by ograniczy¢ zakres ewentualnego uzasadnienia tego $rodka, a nie po to, by
zakwestionowac jego charakter jako ograniczenia w braku takiej dyskryminacji.

# Sformulowanej w spos6b najbardziej wyrazny przez rzad duriski oraz, w mniejszym stopniu, przez Komisje.

® Zgodnie z moja interpretacja przedstawionych uwag najpierw nalezaloby, w ramach pierwszego kryterium, zastosowac utrwalone

orzecznictwo Trybunatu, przywotane w wyroku z dnia 31 marca 1993 r., Kraus (C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 32), do samego uzyskania
dostepu do rynku (cokolwiek trzeba by przez to rozumiec); z kolei gdy doszloby juz do samego uzyskania dostepu do rynku,
zastosowanie znalaztoby drugie kryterium odnoszace si¢ do niedyskryminacji pod wzgledem prawnym i faktycznym.

“ T tak na przyklad w wyroku z dnia 7 marca 2013 r., DKV Belgium (C-577/11, EU:C:2013:146, pkt 34, 35), Trybunal orzekl, ze przepis
zobowiazujacy zaklady ubezpieczeri do wystgpienia o zezwolenie i uzyskania zezwolenia w celu wprowadzenia podwyzek taryf stanowi
ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci, poniewaz jest on réwnoznaczny z tym, iz przedsiebiorstwa, ktérych siedziba znajduje sie
w innym panstwie cztonkowskim i ktére zamierzaja przestrzega¢ owego przepisu, nie tylko beda musialy ,zmieni¢ swoje warunki i taryfy
w celu spelnienia wymogéw ustanowionych przez 6w system, lecz réwniez ustali¢ swoje pozycjonowanie taryf, a zatem strategie
handlowg, w chwili pierwotnego ustalania sktadek, ryzykujac, ze te przyszte podwyzki taryf beda niewystarczajace do pokrycia kosztéw,
jakie beda one musialy ponies¢”.
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66. Ponadto — mimo ze w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France (C-442/02,
EU:C:2004:586, pkt 12), wskazano, iz przepis krajowy zakazujacy oprocentowania rachunkéw
depozytowych a vista stanowi ,powazna przeszkode” w wykonywaniu dzialalnosci** — Trybunat
zrezygnowal moim zdaniem z przyjecia w dziedzinie swobodnego przeplywu podejscia de
minimis, zgodnie z ktérym aby ograniczenie bylo istotne, musialoby mie¢ pewien okreslony
wplyw albo osiagnac jaki$ okreslony prog.

67. Nalezy jednak podkresli¢, ze przepis nie bedzie stanowil ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci w przypadku, w ktérym jego wplyw na owa swobode® jest zbyt niepewny,
posredni, niejednoznaczny, odlegly lub hipotetyczny*. Ponadto trzeba przypomnie¢, ze swoboda
przedsiebiorczosci nie ma zastosowania do zagadnien czysto wewnetrznych *.

d) Zastosowanie orzecznictwa dotyczgcego ograniczeri w niniejszej sprawie

1) Uwagi wstepne

68. Z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, zdaje sie¢ wynika¢ — co musi jednak zostac
zweryfikowane przez sad odsylajacy — ze, zgodnie z § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach
w zwiazku z § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach, z chwila, w ktérej dunski statek

*® W tym wzgledzie nie ulegalo watpliwosci, ze pozyskiwanie depozytéw od podmiotéw prywatnych i udzielanie kredytéw stanowi

podstawowg dziatalnos¢ instytucji kredytowych. Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., CaixaBank France, C-442/02, EU:C:2004:586,
pkt 16.

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze aby dany przepis wchodzil w zakres stosowania art. 49 TFUE, musi on wplywa¢ na wymiane handlowa
miedzy panstwami cztonkowskimi. Pragne wskaza¢, ze prég stosowany przez Trybunal na potrzeby stwierdzania istnienia takiego
wplywu jest wprawdzie ustawiony nisko, natomiast nie jest on nieistniejacy. Nalezy tez odnotowal, ze mimo iz w wielu sprawach
prejudycjalnych z okolicznoéci danego przypadku jasno wynika, ze nie wystepuje wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi, poniewaz chodzi o sprawe czysto wewnetrzng, w ktérej wszystkie elementy sporu sg ograniczone do jednego panstwa
czlonkowskiego, Trybunal, aby udzieli¢ pomocy sadowi odsylajacemu, czesto odpowiada na pytanie prejudycjalne na wypadek, gdyby
wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi miat wystapi¢. Zobacz podobnie wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco
Pérez i Chao Gémez, C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 39-40. Mimo ze w sprawie zakonczonej jego wydaniem wszystkie
elementy sporu wystepowaly wylacznie na terytorium Hiszpanii, Trybunal orzekl, iz ,nie mozna wcale wykluczyé, ze obywatele
zamieszkali w innych niz Krélestwo Hiszpanii panistwach cztonkowskich byli lub sa zainteresowani prowadzeniem aptek w Comunidad
Auténoma de Asturias”. Zobacz jednak wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Airport Shuttle Express i in. (C-162/12 i C-163/12, EU:C:2014:74,
pkt 43-49), w ktérym Trybunal stwierdzil, ze art. 49 TFUE nie ma zastosowania do sytuacji, ktére nie maja zadnego lacznika
z jakakolwiek sytuacja uregulowang przez prawo Unii i ktérych wszystkie elementy o zasadniczym znaczeniu zamykaja sie w obrebie
jednego panstwa czltonkowskiego, poniewaz brak jest jakichkolwiek wskazéwek co do tego, w jaki sposob konkretna zaskarzona decyzja
indywidualna, w przeciwienstwie do ogdlnego systemu, moze mie¢ wplyw na podmioty gospodarcze pochodzace z innych panstw
czlonkowskich.

46

¥ W dziedzinach, odpowiednio, swobodnego przeplywu pracownikéw i swobody przedsiebiorczosci, zob. na przyklad wyroki: z dnia

27 stycznia 2000 r., Graf, C-190/98, EU:C:2000:49, pkt 25; z dnia 20 czerwca 1996 r., Semeraro Casa Uno i in., od C-418/93 do C-421/93,
od C-460/93 do C-462/93, C-464/93, od C-9/94 do C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 i C-332/94, EU:C:1996:242, pkt 32.
Zobacz takze wyrok z dnia 12 lipca 2012 r., SC Volksbank Roménia (C-602/10, EU:C:2012:443, pkt 79-81), ktéry dotyczyl swobody
$wiadczenia ustug. Przykladowo, w $wietle chociazby tej wlasnie sprawy, bardzo mozliwe jest stwierdzenie w konkretnym przypadku, po
zbadaniu kryteriéw zaproponowanych przez rzad dunski i Komisje oraz w braku jakichkolwiek innych istotnych okoliczno$ci, ze wplyw
kwestionowanego przepisu krajowego jest zbyt niepewny i posredni, aby mozna byto uzna¢, iz 6w przepis jest w stanie utrudni¢ wymiane
handlowa wewnatrz Unii. Kryterium, jakim nalezy sie postuzy¢ w celu ustalenia istnienia ograniczenia, nadal pozostaje jednak moim
zdaniem kryterium wypracowane na przykiad w wyroku z dnia 31 marca 1993 r., Kraus (C-19/92, EU:C:1993:125, pkt 32). Jesli chodzi
o uslugi, to — jak wynika z art. 15 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2006/123 — okreslone minimalne lub maksymalne taryfy, do ktérych
uslugodawca musi sie stosowaé, uwaza si¢ za ograniczenia. Niemniej jednak Trybunal, w wyroku z dnia 29 marca 2011 r.,
Komisja/Wlochy (C-565/08, EU:C:2011:188, pkt 53), stwierdzil, Ze przepisy krajowe nakladajagce na adwokatéw obowiazek
przestrzegania stawek maksymalnych nie stanowig ograniczenia, poniewaz nie wykazano, iz rzeczone przepisy naruszaja, w warunkach
zwyklej i skutecznej konkurencji, dostep do wloskiego rynku rozpatrywanych uslug. Trybunal zauwazyt w szczegélnosci, ze wloski
system honorariéw charakteryzuje elastyczno$¢, ktéra wydaje sie pozwala¢ na odpowiednie wynagrodzenie kazdego rodzaju ustug
$wiadczonych przez adwokatéw.

% Moim zdaniem w sprawie zakoriczonej wyrokiem z dnia 14 lipca 1994 r., Peralta (C-379/92, EU:C:1994:296), nie stwierdzono istnienia
ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci, poniewaz chodzito o sytuacje ograniczona w pelni do jednego panstwa czlonkowskiego, zas
zarzucane ograniczenie bylo zbyt posrednie lub odlegle.
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towarowy — a zatem statek towarowy zarejestrowany w dunskim rejestrze statkéw* — w ruchu
miedzynarodowym zawija do portu w Danii cze$ciej niz 25 razy, liczac wstecz w okresie jednego
roku, zatrudnieni na pokladzie czlonkowie personelu z panstwa trzeciego przestaja by¢ zwolnieni
z wymogu posiadania zezwolenia na prace. W tym wzgledzie okoliczno$¢, ze poszczegdlni
czlonkowie zalogi z panstwa trzeciego nie przebywali na takim statku podczas 25 zawinie¢ do
takiego portu, wydaje sie by¢ pozbawiona znaczenia. Analizowane uregulowanie koncentruje sie
zatem najwyrazniej na konkretnej liczbie wej$¢ do dunskich portéw przez zarejestrowane
w Danii statki w ruchu miedzynarodowym, na ktérych pokladzie znajduja sie czlonkowie zalogi
bedacy obywatelami panstwa trzeciego, ktérzy to czlonkowie zalogi nie posiadaja dunskich
zezwolenn na prace, za$ nalozenie na jego podstawie sankcji karnych jest uwarunkowane
przekroczeniem tej konkretnej liczby wejs¢*. Co sie tyczy tej kwestii, sad odsylajacy wskazal we
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ze zdaniem Retten i Odense (sadu
rejonowego w Odense, Dania) ,z praktyki stosowania przepiséw wynika, ze decydujace znaczenie
ma jedynie fakt wejscia statku [do portu]”.

69. Ponadto, cho¢ VAS Shipping zadala sobie wiele trudu, aby wykaza¢, w uwagach
przedstawionych Trybunalowi, ze kwoty wynagrodzen netto wyplacanych pracownikom
zatrudnionym na pokladach czterech rozpatrywanych statkéw nie sa nizsze anizeli kwoty
wynagrodzen wyplacanych zgodnie z ukladami zbiorowymi regulujacymi kwestie wynagrodzen
i warunkéw pracy na statkach zarejestrowanych w DIS®, wydaje mi sie, iz — z zastrzezeniem
ustalenn dokonanych przez sad odsylajacy — nie istnieje bezposredni zwigzek migedzy poziomami
wynagrodzen a nalozonym na obywateli panistwa trzeciego obowiazkiem posiadania zezwolen na
prace w okres$lonych okolicznosciach wskazanych w § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach
w zwiazku z § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach*.

70. Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi nie wynika, aby przedsiebiorstwa zeglugowe takie
jak VAS Shipping byly zobowigzane korzysta¢ z jakiejkolwiek konkretnej sily roboczej®.
Rozpatrywane $rodki wywolaly jednak skutek tego rodzaju, ze takie przedsigbiorstwa zostaly
zobowiazane do powstrzymania si¢ w pewnych okoliczno$ciach od zatrudniania czlonkéw zalogi
bedacych obywatelami panstwa trzeciego, ktérzy nie posiadaja zezwolenia na prace, lub od

* Jak sie wydaje, co musi jednak zosta¢ zweryfikowane przez sad odsylajacy, takim rejestrem jest miedzy innymi DIS.

Ponadto w przepisach nie ma mowy o wchodzeniu na poklfad i schodzeniu na lad w portach dunskich przez bedacych obywatelami
panstwa trzeciego cztonkéw zalogi ani tez o pracy wykonywanej przez nich w portach dunskich lub gdziekolwiek indziej na terytorium
Danii. W tym wzgledzie sad odsylajacy przedstawil takze we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym przepisy wizowe
zawarte w rozporzadzeniu o cudzoziemcach.

1 Moze to wynika¢ z faktu, ze sad odsylajacy wskazal we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, iz Retten i Odense (sad
rejonowy w Odense, Dania) stwierdzil, co nastepuje: ,W niniejszej sprawie przy ustalaniu wymiaru kary nalezy wzig¢ pod uwage
okolicznosci obcigzajace. Marynarze zagraniczni otrzymuja wynagrodzenie nizsze niz marynarze dunscy, co oznacza, ze osiagnieta
zostaje korzy$¢ majatkowa. Mozna stwierdzi¢, ze naruszenia dopuszczono si¢ w sposéb $wiadomy, ze mialo ono miejsce na kilku
statkach oraz ze cudzoziemcy, o ktérych mowa, nie mieli prawa pobytu w Danii”.

Najpewniej tak wlasnie jest, cho¢ sad odsyltajacy zauwazyl we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ze Retten i Odense
(sad rejonowy w Odense, Dania), stwierdziwszy, iz analizowane przepisy stanowia ograniczenie w rozumieniu art. 49 TFUE, orzekl, ze
»lzle wzgledu na kontekst, w jakim przyjeto przepisy [ustawy o cudzoziemcach] dotyczace czlonkéw zalég z panstw trzecich,
uzasadnione jest, aby nie dopusci¢ do oslabienia duriskiego rynku pracy, poniewaz pracownicy [z paristwa trzeciego] maja wzgledem
pracownikéw dunskich przewage konkurencyjna przejawiajaca si¢ w aspekcie poziomu plac. Mozna je takze uzna¢ za ograniczenie
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego, ktére nie wykracza poza to, co niezbedne dla osiagniecia zamierzonego celu.
Wymdg posiadania zezwolenia na prace stanowi skuteczny $rodek pozwalajacy zapewni¢ stabilno$¢ rynku pracy, a przez to uniknac
zaklécen na krajowym rynku pracy”.

W tym wzgledzie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze uregulowanie panstwa cztonkowskiego zobowiazujace pochodzace z innych
panstw cztonkowskich przedsiebiorstwa, ktére zamierzaja podja¢ w tym pierwszym panstwie czlonkowskim dzialalno$é polegajaca na
dziatalnosci portowej, do korzystania wylacznie z pracownikdéw portowych uznanych za takich zgodnie ze wspomnianym
uregulowaniem, uniemozliwia takim przedsigbiorstwom korzystanie z wlasnych pracownikéw oraz zatrudnianie innych, nieuznanych
pracownikéw, a tym samym moze utrudniaé lub czyni¢ mniej atrakcyjnym podjecie przez owe przedsiebiorstwa dziatalnosci we
wspomnianym panstwie czlonkowskim. Wyrok z dnia 11 lutego 2021 r., Katoen Natie Bulk Terminals i General Services Antwerp,
C-407/19 i C-471/19, EU:C:2021:107, pkt 59, 60. Zobacz takze wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., Komisja/Hiszpania, C-576/13,
niepublikowany, EU:C:2014:2430, pkt 37, 38.
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zawierania z nimi uméw kontraktowych. Uwazam, ze taki wymdg moze potencjalnie prowadzi¢
do zwiekszenia kosztéw operacyjnych, przede wszystkim ze wzgledu na zwigzane z nim obcigzenia
administracyjne.

71. Wreszcie w § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach postuzono sie wyrazeniem
»W ruchu miedzynarodowym”. Akta sprawy przedlozone Trybunalowi nie zawieraja jednak
zadnych wyjasnien co do jego znaczenia. Moge jedynie podejrzewaé, przy czym to
przypuszczenie musi zosta¢ zweryfikowane przez sad odsylajacy, ze w pewien sposéb wiaze sie
ono z pojeciem z art. 3 ust. 1 lit. ¢) modelowej konwencji OECD w sprawie podatku od dochodu
i majatku®, zgodnie z ktérym ,okreslenie »transport miedzynarodowy« oznacza wszelki
transport statkiem morskim [...], z wyjatkiem przypadku, gdy taki statek morski [...] jest
eksploatowany wylacznie miedzy miejscami polozonymi w umawiajacym sie panstwie,
a przedsiebiorstwo eksploatujace taki statek morski [...] nie jest przedsiebiorstwem tego
panstwa” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak pozostate cytaty z tej konwencji] *°.

2) Analiza

72. Nalezy wskaza¢, ze VAS Shipping nie podnosi, iz rozpatrywane przepisy sa w jakikolwiek
sposob bezposrednio lub posrednio dyskryminujace. W tym wzgledzie wydaje sie, ze owe
przepisy sa stosowane niezaleznie chociazby od przynaleznos$ci panstwowej armatoréw statkow
lub armatora sprawujacego nad nimi zarzad. VAS Shipping jest natomiast zdania, ze analizowane
przepisy sprawiaja, iz przedsiebiorstwa armatorskie z siedziba w Szwecji, ktére zamierzaja
zarejestrowaé swoje statki w DIS i prowadzi¢ dzialalno$¢ armatorska w Danii, co obejmuje
zawijanie do portéw dunskich czesciej niz 25 razy w ciagu roku, moga jedynie odpowiednio
dostosowac swoja polityke kadrowa.

73. VAS Shipping nie kwestionuje samej procedury rejestracji w zakresie wpisania czterech
rozpatrywanych statkéw do DIS.

74. Co si¢ tyczy tej kwestii, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze panstwa czlonkowskie, przy
wykonywaniu przystugujacej im kompetencji do okreslania warunkéw, ktére musza zostaé
spelnione, aby statek zostal zarejestrowany w ich rejestrach i uzyskat prawo do podnoszenia ich

* Wersja z dnia 21 listopada 2017 r. Ta konwencja jest aktem wzorcowym dla zawieranych przez pafistwa umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania.

% Zgodnie z art. 8 ust. 1 konwencji modelowej OECD ,zyski przedsigbiorstwa umawiajacego sie¢ parnstwa osiagane z eksploatacji
w transporcie miedzynarodowym statkéw morskich [...] podlegaja opodatkowaniu tylko w tym panstwie”. Ponadto art. 15 ust. 3 owej
konwencji modelowej stanowi, ze ,[...] wynagrodzenie otrzymywane przez osobe majaca miejsce zamieszkania lub siedzibe
w umawiajacym si¢ panstwie za prace najemng, wykonywana w charakterze cztonka stalej zalogi statku morskiego [...] na pokladzie
statku morskiego [...] eksploatowanego w transporcie miedzynarodowym, inng niz wykonywana na pokladzie statku morskiego [...]
eksploatowanego wylacznie w drugim umawiajacym sie paristwie, podlega opodatkowaniu tylko w pierwszym wymienionym panstwie”.
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bandery, sa zobowiazane do przestrzegania przepiséw prawa Unii*. W tym wzgledzie w wyroku
z dnia 25 lipca 1991 r., Factortame i in. (C-221/89, EU:C:1991:320, pkt 23), Trybunal stwierdzit,
ze warunki przewidziane w odniesieniu do rejestracji statkéw nie moga stanowi¢ przeszkody dla
swobody przedsiebiorczosci. Trybunal orzekl w nim, ze wymég w zakresie okreslonej
przynaleznosci panstwowej wlasciciela lub czarterujacego statek (jezeli wlasciciel lub czarterujacy
jest osoba fizyczng) badZz w zakresie okreslonej przynaleznosci panstwowej akcjonariuszy
i cztonkéw organdw zarzadzajacych (jezeli wlasciciel lub czarterujacy jest przedsigbiorstwem) stoi
w sprzecznosci z art. 49 TFUE.

75. VAS Shipping uwaza jednak, ze rozpatrywane przepisy sa nierozerwalnie zwiazane
z warunkami majacymi zastosowanie do rejestracji statku w rejestrze statkow panstwa
czlonkowskiego oraz do dalszej eksploatacji tego statku w owym panstwie. Zdaniem VAS
Shipping uwidacznia si¢ to w szczegdlnosci w tym, ze owe przepisy dotycza wylacznie statkéw
zarejestrowanych w rozpatrywanym rejestrze statkdw panstwa czlonkowskiego, podczas gdy
statki zarejestrowane w innym panstwie czlonkowskim moga swobodnie zawija¢ do portéw
dunskich, zas kwestia, czy wérdd cztonkéw ich zaldg znajduja sie obywatele panstw trzecich, jest
w ich przypadku pozbawiona znaczenia. VAS Shipping sadzi zatem, ze analizowane przepisy
stanowig ograniczenie swobody przedsigbiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE.

76. Moim zdaniem, z zastrzezeniem ustalenn dokonanych przez sad odsylajacy, rejestracja statku
w DIS zapewnia przyznanie statkowi dunskiej przynalezno$ci panstwowej i podnoszenie przez
niego wylacznie bandery dunskiej. Statek i jego zaloga podlegaja zatem jurysdykcji Danii¥,
w szczegdlno$ci w dziedzinie prawa pracy i warunkéw socjalnych, w tym zasad majacych
zastosowanie do zatrudniania obywateli panstw trzecich lub zawierania z nimi uméw
kontraktowych.

77. Jak bowiem przypomnial Trybunal w wyroku z dnia 25 lutego 2016 r., Stroumpoulis i in.
(C-292/14, EU:C:2016:116, pkt 65), z art. 94 ust. 1 i art. 94 ust. 2 lit. b) UNCLOS wynika, ze kazde
panstwo skutecznie sprawuje swoja jurysdykcje i kontrole w dziedzinie administracyjnej,
technicznej i socjalnej nad statkami podnoszacymi jego bandere oraz ze kazde panstwo poddaje

% Wyroki: z dnia 25 lipca 1991 r., Factortame i in., C-221/89, EU:C:1991:320, pkt 17; z dnia 27 listopada 1997 r., Komisja/Grecja, C-62/96,
EU:C:1997:565, pkt 22. Zobacz takze wyrok z dnia 7 marca 1996 r., Komisja/Francja, C-334/94, EU:C:1996:90, pkt 17. W swoich
uwagach VAS Shipping powolywata si¢ na wyrok z dnia 14 pazdziernika 2004 r., Komisja/Niderlandy (C-299/02, EU:C:2004:620, pkt 19).
W owym wyroku Trybunatl orzekt w szczegélnosci, ze uregulowania niderlandzkie przewidujace, iz do zarejestrowania statku konieczne
jest spetnienie wymogu, by akcjonariusze, cztonkowie organéw zarzadzajacych i przedstawiciele miejscowi przedsiebiorstwa unijnego
bedacego wlascicielem statku posiadali obywatelstwo Unii lub EOG, sa sprzeczne z art. 49 i 52 TFUE. Zdaniem Trybunatu ,,[w] wypadku
bowiem, gdy spétka niespelniajaca spornych warunkéw zechce zarejestrowaé w Niderlandach statek, ktérego jest wiascicielem, musi
w tym celu zmieni¢ strukture wlasnosciowa kapitalu lub strukture swoich organéw — co moze prowadzi¢ do powaznych zakt6cen
funkcjonowania spéltki, jak réwniez wymaga dopelnienia rozlicznych formalnosci niepozostajacych bez skutkéw finansowych. Ponadto
wlasciciele statkéw musza zmodyfikowa¢ polityke kadrows, nie mogac zatrudni¢ w charakterze przedstawiciela miejscowego obywatela
panstwa niebedacego cztonkiem Wspdlnoty lub EOG”. Z uwagi na fakt, ze nie zostala poruszona zadna kwestia dotyczaca rejestracji
czterech statkéw w DIS, rzeczony wyrok nie ma w tym wzgledzie szczegdélnego znaczenia dla niniejszej sprawy. Niemniej nalezy
zaznaczy¢, ze zakres tego wyroku nie jest ograniczony wyltacznie do problematyki rejestracji statkéw, gdyz oméwione w nim zostaly
takze zagadnienia zwigzane z eksploatacja statku. W tym wzgledzie Trybunal orzekl ponadto, ze sporne zasady uniemozliwialy
obywatelom Unii prowadzenie dzialalnosci w formie spétki armatoréw zatrudniajacej administratora majacego obywatelstwo panstwa
trzeciego lub miejsce zamieszkania w paristwie trzecim, a tym samym stanowily ograniczenie swobody przedsigbiorczosci. Moim
zdaniem nie mozna sie dopatrzy¢ zadnej analogii miedzy owym wyrokiem a niniejsza sprawa. Srodki krajowe bedace przedmiotem sporu
w niniejszej sprawie nie ustanawiaja bowiem warunku w zakresie przynalezno$ci panstwowej, lecz skutkuja jedynie nalozeniem na
obywateli parfistwa trzeciego obowigzku posiadania w pewnych okoliczno$ciach zezwolen na prace, jak réwniez karaniem podmiotéw
zatrudniajacych tych obywatel, jezeli 6w obowiazek nie jest przestrzegany.

Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi nie wynika, ze w niniejszej sprawie znajduje zastosowanie rozporzadzenie Rady (EWG)
nr 3577/92 z dnia 7 grudnia 1992 r. dotyczgce stosowania zasady swobody $wiadczenia ustug w transporcie morskim w obrebie parstw
czlonkowskich (kabotaz morski) (Dz.U. 1992, L 364, s. 7 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 2, s. 10), przy czym ta kwestia musi
zosta¢ zweryfikowana przez sad odsylajacy. Zobacz w szczegdlnosci art. 3 tego rozporzadzenia, ktéry zawiera przepisy odnoszace si¢ do
zalogi oraz jurysdykcji.
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swojej jurysdykcji, zgodnie ze swym prawem krajowym, w szczegélnosci kazdy statek podnoszacy
jego bandere oraz jego kapitana, oficeréw i zaloge w odniesieniu do dotyczacych danego statku
spraw administracyjnych, technicznych i socjalnych.

78. W innych kontekstach Trybunal oczywiscie opieral si¢ na zwyklych konstruktach prawa
miedzynarodowego publicznego i orzekal, ze prawem wlasciwym jest prawo panstwa bandery.
I tak na przykltad w wyroku z dnia 5 lutego 2004 r., DEDS Torline (C-18/02, EU:C:2004:74,
pkt 44), Trybunatl orzek!, ze w przypadku gdy czyn zabroniony zostal popelniony na statku
dunskim zarejestrowanym (tak jak statki, o ktérych mowa w niniejszej sprawie) w DIS, , paniistwo
bandery nalezy z koniecznosci uzna¢ za miejsce, w ktérym nastapilo zdarzenie wywolujace
szkode” w rozumieniu art. 5 ust. 3 konwencji brukselskiej — poprzednika rozporzadzenia
brukselskiego®. Ten sam tok rozumowania znajduje zastosowanie w drodze analogii do umoéw
o prace i zezwolen na prace, gdyz prawo dunskie podaza za bandera statku.

79. Ponadto, jak si¢ zdaje — okolicznos$¢ ta musi zostac jednak zweryfikowana przez sad odsylajacy
— przyjmowane jest zalozenie, ze bedacy obywatelami panstwa trzeciego czlonkowie zalogi
wchodzg na duniski rynek pracy, a tym samym musza posiada¢ zezwolenie na prace ze wzgledu
na ich zatrudnienie na poktadach czterech rozpatrywanych statkow, jezeli te statki regularnie
zawijaja do portéw dunskich®.

80. W braku harmonizacji oraz zgodnie z art. 79 ust. 5 TFUE panstwa czltonkowskie zachowuja
kompetencje do ustalania wielkosci naptywu obywateli panstw trzecich przybywajacych z panstw
trzecich na ich terytorium w poszukiwaniu pracy.

81. Uwazam zatem, ze Dania jest — co do zasady — wladna, na podstawie art. 79 ust. 5 TFUE,
nalozy¢ obowiazek posiadania zezwolerr na prace na bedacych obywatelami panstwa trzeciego
czlonkéw zaldg statkéw podnoszacych bandere duniska i podlegajacych jurysdykeji Danii, ktére —
w ramach wykonywania przewozoéw regularnych lub w inny sposéb — regularnie zawijaja do
portéw dunskich. Wydaje sie bowiem, ze owi czlonkowie zalég wchodza wéwczas na dunski rynek
pracy, przy czym ta okoliczno$¢ musi zosta¢ zweryfikowana przez sad odsylajacy®. Niemniej
jednak fakt, ze ci obywatele panstwa trzeciego wykonuja prace na zarejestrowanym w Danii
statku, ktéry podnosi bandere dunska, sam w sobie wystarcza do powstania po stronie tego
panstwa czlonkowskiego — co do zasady oraz z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy —
uprawnienia do objecia tych pracownikéw przepisami powszechnie obowigzujacego dunskiego
prawa pracy, normami w zakresie zatrudnienia oraz wymogiem posiadania zezwolenia na prace.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania

orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.U. 2012, L 351, s. 1).
* Tymczasem akta sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, nie zawieraja niczego, co uprawnialoby do twierdzenia, ze niniejsza sprawa
dotyczy na przyklad delegowania pracownikéw przez przedsigbiorstwo prowadzace dziatalno$¢ w jednym panstwie czlonkowskim do
innego panstwa czlonkowskiego. Zobacz na przykltad dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r.
dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug (Dz.U. 1997, L 18, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 2,
s. 431). W kazdym razie jesli chodzi, na przyklad, o delegowanie pracownikéw z paristwa trzeciego przez przedsiebiorstwo wspolnotowe
$wiadczace uslugi, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze przepisy krajowe, ktére uzalezniaja wykonywanie $wiadczenia ustug na
terytorium tego kraju przez przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym panstwie czlonkowskim od wydania zezwolenia
administracyjnego lub zezwolenia na prace, stanowia ograniczenie tej wolnoséci w znaczeniu art. 56 TFUE (zob. wyrok z dnia 11 wrzes$nia
2014 r., Essent Energie Productie, C-91/13, EU:C:2014:2206, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz takze wyrok z dnia
14 listopada 2018 r., Danieli & C. Officine Meccaniche i in., C-18/17, EU:C:2018:904, pkt 42—45. Ponadto tego rodzaju ograniczenia
trudno jest uzasadnic¢ intencja dotyczaca unikania zakiéceri na rynku pracy, gdyz pracownicy delegowani nie uzyskujg dostepu do rynku
pracy pavistwa czlonkowskiego, do ktérego zostali oddelegowani, a przy tym istnieja mniej restrykcyjne srodki stuzace zapewnieniu, aby
owi pracownicy zostali zatrudnieni w celu $wiadczenia danej ustugi.

% Poniewaz VAS Shipping i rzad duniski zapatruja si¢ odmiennie na te kwestie faktyczng, powinna ona zosta¢ ostatecznie rozstrzygnieta
przez sad odsylajacy.
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Byloby tak nawet wéwczas, gdyby w okresie wykonywania pracy na takim zarejestrowanym
w Danii statku ci obywatele panstwa trzeciego nigdy nie mieli okazji uprawia¢ Zeglugi na
cie$ninie Kattegat ani dostrzec Sundu.

82. Paragraf 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach, ktéry wprowadza w odniesieniu do
statkdw w ruchu miedzynarodowym regulte 25 zawinigé, zostal wprawdzie sformutowany jako
wyjatek od ustanowionego w § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach wymogu, zgodnie z ktérym
niektorzy czlonkowie zalogi sa zobowiazani posiada¢ zezwolenie na prace, jednak mozna go
odczytywac takze w ten sposdb, ze uscisla on zakres tego ostatniego przepisu, w tym zwlaszcza
sformutowania ,regularnie zawija do portéw dunskich”, ktérym postuzono sie¢ w tym drugim
przepisie. Ostatecznie kwestie te rozstrzygnaé powinien sad odsylajacy. Niemniej jednak,
z zastrzezeniem ustalenn dokonanych przez sad odsylajacy, z akt sprawy przedlozonych
Trybunalowi nie wynika nic, co mogloby sugerowal, ze przepisy § 13 ust. 1 ustawy
o cudzoziemcach lub § 33 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o cudzoziemcach skutkuja natozeniem
jakiegokolwiek ograniczenia, innego anizeli obowigzek posiadania zezwolenia na prace, ktoére
utrudnialoby korzystanie ze swobody przedsigbiorczosci®.

83. W tym wzgledzie o ile VAS Shipping podnosi, ze szwedzcy wspdélarmatorzy rozpatrywanych
statkdw prowadza dzialalno$¢ w wielu innych panstwach czlonkowskich (w tym w Szwecji),
o tyle nie wskazala ona w swoich uwagach przedstawionych Trybunalowi, jaki jest zwiazek
miedzy ta okoliczno$cia a wymogiem przewidujacym, iz bedacy obywatelami panstwa trzeciego
czlonkowie zalég rozpatrywanych statkéw maja posiada¢ dunskie zezwolenia na prace. W aktach
sprawy przedlozonych Trybunalowi nie ma bowiem zadnej informacji, z ktérej wynikaloby, ze
rozpatrywani cztonkowie zalogi, przy wykonywaniu pracy na rozpatrywanych statkach, podlegaja
obowiazkowi posiadania zezwolenia na prace w innym panstwie cztonkowskim. Poniewaz, jak juz
wskazatem, art. 79 ust. 5 TFUE w spos6b wyrazny stanowi, ze paniistwa czlonkowskie zachowuja
prawo do kontrolowania naplywu obywateli panstw trzecich przybywajacych w poszukiwaniu
zatrudnienia, okoliczno$¢, iz obowigzuje przewidziana w prawie krajowym regulacja, zgodnie
z ktéra obywatel panstwa trzeciego musi posiadaé¢ zezwolenie na prace, aby méc pracowaé na
pokladzie statku podnoszacego bandere odnos$nego panstwa czlonkowskiego, lub tez zgodnie
z ktéra czynem zabronionym jest zatrudnianie takiej osoby bez wymaganego zezwolenia na
prace, sama w sobie nie stanowi ograniczenia swobody przedsiebiorczo$ci w rozumieniu
art. 49 TFUE.

84. Moim zdaniem, cho¢ zakres kryterium z wyroku Kraus jest bardzo szeroki, wplyw, jaki na
swobode przedsigbiorczo$ci wywiera przewidziany prawem krajowym wymoég posiadania
zezwolenia na prace przez obywateli panstwa trzeciego, jest sam w sobie zbyt posredni, aby mégt
stanowi¢ ograniczenie owej swobody. Nie sadze zatem, Ze rozpatrywane S$rodki, ktére —
z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsylajacy — wydaja sie tagodzi¢ lub uelastycznia¢ takie
regulacje krajowe, stanowia ograniczenie swobody przedsiebiorczosci w braku jakichkolwiek

¢ Moim zdaniem stosowana do statkow regula 25 zawinie¢ ma poniekad charakter arbitralny, zas sad odsylajacy nie przedstawil zadnych

wyjasnien w przedmiocie tego, jakiemu konkretnie celowi ma ona stuzy¢ w kontekscie duriskich przepiséw dotyczacych zezwoleri na
prace i ruchu miedzynarodowego. Réwnie dobrze moze by¢ tak, ze po prostu okresla ona lub doprecyzowuje, kiedy statek durski
yregularnie zawija do portéw duniskich” w rozumieniu § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach. Przyznaj¢ jednak, ze moze by¢ i tak — co
jednak musi ustali¢ sad odsylajacy — iz panstwu czlonkowskiemu latwiej jest monitorowac wielokrotnie zawijajace do jego portéw
i podnoszace jego bandere statki w ruchu miedzynarodowym, na ktérych zatrudnieni sa obywatele panstwa trzeciego, anizeli
indywidualnie kontrolowa¢ takich cztonkéw zaldg, czy to w sposéb ciagly czy tez przy wchodzeniu do portu, w celu upewnienia sie, ze
posiadaja oni zezwolenie na prace. Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsylajacy uwazam ponadto, ze tego rodzaju zasady moga by¢
dla armatoréw i podmiotéw eksploatujacych takie statki mniej uciazliwe niz wymdg przewidujacy, iz wszyscy tacy czlonkowie zalég
musza posiada¢ zezwolenia na prace. Regula 25 zawinie¢ zostala przeciez w koncu sformulowana jako wyjatek od regulacji zawartej
w § 13 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach (a by¢ moze stanowi ona narzedzie umozliwiajace interpretacje sformulowania ,regularnie zawija
do portéw dunskich”).
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zawartych w aktach sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, dowodéw na istnienie dodatkowego
skutku ograniczajacego swobode przedsiebiorczosci i wyplywajacego w szczegdlnosci z reguly 25
zawinied.

3) W przedmiocie uzasadnienia

85. Niemniej jednak w razie stwierdzenia przez Trybunal, ze rozpatrywane przepisy stanowia
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci, powstanie konieczno$¢ ustalenia, czy s3a one
uzasadnione. Proponuje teraz zbada¢ w sposéb odrebny, czy tego rodzaju przepis moze by¢
uzasadniony.

86. W braku harmonizacji na szczeblu Unii swoboda przedsiebiorczosci moze by¢ ograniczana
przez przepisy krajowe uzasadnione wzgledami wymienionymi w art. 52 ust. 1 TFUE lub
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego. A zatem, zgodnie z art. 52 ust. 1 TFUE, jezeli
ograniczenie wynika ze $§rodka dyskryminujacego ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, moze
by¢ ono uzasadnione wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenistwa publicznego lub zdrowia
publicznego. W razie braku takiej dyskryminacji ograniczenie moze by¢ réwniez uzasadnione
nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego. Panstwa czlonkowskie musza zatem zdecydowac, na
jakim poziomie zamierzaja chroni¢ interesy wymienione w art. 52 ust. 1 TFUE oraz interes
ogolny, a takze, jakimi metodami 6w poziom ochrony ma zosta¢ osiggniety. Czyniac to, musza si¢
jednak trzyma¢ w ramach nakreslonych przez traktat, w szczegdlnosci przestrzegajac zasady
proporcjonalnosci, ktéra wymaga, by podjete dziatania prowadzily do zamierzonego celu i nie
wykraczaly poza to, co konieczne do jego osiagniecia®.

87. Co sie tyczy celu realizowanego przez rozpatrywane przepisy, miedzy stronami wystepuja
pewne rozbieznos$ci stanowisk. Wedlug VAS Shipping nie da si¢ uchwyci¢, jakiemu celowi ma
stuzy¢ limit 25 zawinigé. Spotka oswiadczyla, Zze owa reguta zostala wprowadzona na wniosek
dunskiej federacji armatoréw z mysla o zwigkszeniu konkurencyjnosci statkéw dunskich. Cho¢
przepisy wydaja si¢ potwierdza¢ to stanowisko, to jednak nie jest mozliwe okreslenie w spos6b
obiektywny celu przyswiecajacego rzeczonej regule. Jezeli cel sprowadza si¢ do zapewnienia
konkurencyjnosci statkéw dunskich, VAS Shipping podnosi, Ze motywéw gospodarczych nie
mozna uznac za uzasadnione (istotne) wzgledy. Rzady dunski i niderlandzki oraz Komisja uwazaja
z kolei, ze wprowadzenie spornych przepiséw bylo motywowane troska o unikniecie zakl6cen na
rynku pracy.

88. Z wyrokéw z dnia 14 listopada 2018 r., Danieli & C. Officine Meccaniche i in. (C-18/17,
EU:C:2018:904, pkt 48), oraz z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., Essent Energie Productie (C-91/13,
EU:C:2014:2206, pkt 51), jasno wynika, ze intencja unikania zaklécern na rynku pracy stanowi
nadrzedny wzglad interesu ogdélnego.

89. Sad odsylajacy odnidst sie wprawdzie do tego orzecznictwa w pkt 23 wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, jednak sam nie wskazal wyraznie®, jakie sa cele
rozpatrywanych przepiséw. Jest to zatem kwestia, ktéra musi zosta¢ zweryfikowana i poddana
ocenie przez sad odsylajacy.

¢  Zobacz podobnie wyrok z dnia 14 pazdziernika 2004 r., Komisja/Niderlandy, C-299/02, EU:C:2004:620, pkt 17, 18 i przytoczone tam
orzecznictwo.

Sad odsylajacy wskazal natomiast, ze zdaniem Retten i Odense (sadu rejonowego w Odense) rzeczone przepisy zostaly uchwalone w celu
niedopuszczenia do ostabienia duriskiego rynku pracy.
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90. Co sie tyczy kwestii tego, czy przepisy sa adekwatne i proporcjonalne do osiagniecia
zamierzonego celu polegajacego na uniknieciu zaklécen na rynku pracy, VAS Shipping twierdzi,
ze poniewaz limit 25 zawinie¢ rocznie ma zastosowanie wylacznie do statkow zarejestrowanych
w DIS, podczas gdy statki zarejestrowane w innych panstwach moga regularnie wchodzi¢ do
portéw dunskich bez jakichkolwiek ograniczen, niezaleznie od tego, czy w sklad ich zaldg
wchodza obywatele panstw trzecich, niezwykle trudno jest ustali¢, czy owa regula adekwatnie
przyczynia sie¢ do ochrony dunskiego rynku pracy. Przewidziane w odniesieniu do obywateli
panstw trzecich odstepstwo, ktére stosuje sie w sytuacji, gdy liczba zawinie¢ jest mniejsza niz 25,
wywoluje skutek tego rodzaju, ze ci obywatele sa zwolnieni z wymogu posiadania zezwolenia na
prace tylko w przypadku pracy wykonywanej na statkach. Wymoég posiadania zezwolenia na
prace nadal znajduje zastosowanie do rozpatrywanych pracownikéw, jezeli wykonuja oni prace
na nabrzezach i na terenie portu, czyli — w ujeciu ogdlnym — na ladzie, a takze na innych statkach
dunskich.

91. VAS Shipping twierdzi ponadto, ze ze wzgledu na powyzsze przepis przewidujacy wymaég
posiadania zezwolenia na prace w sytuacji, w ktorej liczba zawinie¢ przekracza 25, nie jest
konieczny, gdyz zamierzony cel polegajacy na zapewnieniu stabilnosci rynku pracy i uniknieciu
wystapienia na nim zaklécen jest juz w pelni osiagniety wskutek obowiazywania regulacji
ogélnych dotyczacych wiz, dokumentéw pobytowych i zezwolen na prace. Rozpatrywani
pracownicy nie moga opusci¢ statku i nie moga przebywa¢ w Danii oraz, w szczegdlnosci,
podejmowac w tym panstwie zatrudnienia. Istnieja zatem bardziej adekwatne narzedzia stuzace
ochronie rynku pracy. VAS Shipping uwaza, Zze rozpatrywany przepis krajowy jest
nieproporcjonalny. Trybunatl orzekl, ze ograniczenia, ktérych celem jest ochrona krajowego
rynku pracy przed konkurencja placows, wykraczaja poza to, co niezbedne [do osiagniecia tego
celu], jezeli poziom wynagrodzen w panstwie cztonkowskim, ktérego ochronie maja stuzy¢ te
ograniczenia, nie ma zwiazku z kosztami utrzymania w panstwie, w ktérym stosuje sie te
ograniczenia®.

92. Moim zdaniem oraz w $wietle art. 79 ust. 5 TFUE ustanowiony w prawie krajowym panstwa
cztonkowskiego wymog, zgodnie z ktérym obywatele panstwa trzeciego wchodzacy na jego rynek
pracy maja posiadac zezwolenie na prace, co ma zapobiec wystepowaniu zaklécen na owym rynku,
jest srodkiem adekwatnym i proporcjonalnym. Pragne ponownie podkresli¢, ze obywatele
panstwa trzeciego, gdy wykonuja prace na statku podnoszacym bandere panstwa
cztonkowskiego, podlegaja jurysdykcji tego panstwa cztonkowskiego, a zatem, co do zasady, jego
normom w dziedzinie prawa pracy i zezwolenl na prace, jak przewiduje to art. 79 ust. 5 TFUE.
W tym wzgledzie nie ma znaczenia, ze do statkéw podnoszacych bandere innego panstwa nie
stosuje si¢ reguly 25 zawinie¢; wynika to po prostu z faktu, iz takie statki nie podlegaja w tym
zakresie prawu dunskiemu.

93. Co wiecej, bedacy obywatelami panstwa trzeciego czlonkowie zalogi nie musza wcale
schodzi¢ na lad z pokladu statku ani wykonywaé pracy na stalym ladzie, aby podlega¢ przepisom
panstwa bandery. Ponadto, cho¢ stosowanie reguly 25 zawinie¢ jest uwarunkowane wej$ciem
statku (a nie poszczegdlnych czlonkéw zalogi) do portéw dunskich i cho¢ sad odsylajacy nie
przedstawil tak naprawde zadnych wyjasnienn dotyczacych przy$wiecajacego tej regule celu,

# VAS Shipping powoluje si¢ w tym wzgledzie na wyrok z dnia 18 wrzeénia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 34.
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wydaje sie®, ze po prostu lagodzi ona zasade® przewidujaca, iz obywatele panstw trzecich maja
posiada¢ zezwolenie na prace, ktora to zasada jest moim zdaniem sama w sobie adekwatna
i proporcjonalna.

94. Innymi stowy, Dania miala prawo, zgodnie z art. 79 ust. 5 TFUE, nalozy¢ obowigzek
posiadania zezwolenia na prace przez obywateli panstw trzecich zatrudnionych na statkach
podnoszacych bandere dunska. Okoliczno$¢, ze ustanowila ona wyjatek od tej zasady, ktéry
przybral forme reguly 25 zawinie¢, nie zmienia tego, iz Dania moze, juz tylko ze wzgledu na sam
fakt, ze statki zostaly zarejestrowane w Danii, natozy¢ tego rodzaju obowiazek. Z powodoéw, ktére
przedstawilem juz powyzej, taki $rodek nie stanowi ,ograniczenia” korzystania ze swobody
przedsiebiorczosci w rozumieniu art. 49 TFUE, za$ gdyby (wbrew bronionemu przeze mnie
pogladowi) stanowil on takie ograniczenie, to jako jego samodzielna podstawe uzasadniajaca
mozna powola¢ fakt, iz jest on adekwatnym i proporcjonalnym $rodkiem stuzacym ochronie
dunskiego rynku pracy, ktérego przyjecie jest dozwolone w $wietle art. 79 ust. 5 TFUE.

VI. Wnioski

95. W $wietle powyzszego proponuje zatem Trybunalowi, by na pytanie przedstawione przez
Ostre Landsret (sad apelacyjny regionu wschodniego, Dania) odpowiedzial nastepujaco:

Artykut 49 TFUE w zwiazku z art. 79 ust. 5 TFUE nie stoi na przeszkodzie uregulowaniu panstwa
czlonkowskiego, ktére wprowadza wymdg posiadania zezwolenia na prace przez bedacych
obywatelami panstwa trzeciego cztonkéw zalogi statku zarejestrowanego pod bandera panstwa
czlonkowskiego i stanowigcego wlasno$¢ armatora bedacego obywatelem innego panstwa
czlonkowskiego Unii, z wyjatkiem przypadkéw, gdy statek ten wchodzi do portéw panstwa
czlonkowskiego nie czesciej niz 25 razy, liczac wstecz w okresie jednego roku.

% Z zastrzezeniem wyniku weryfikacji dokonanej przez sad odsytajacy.

% Poniewaz naklada ona wymodg wiekszego lub silniejszego powiazania bedacych obywatelami panstwa trzeciego czlonkéw zalég oraz
statkéw, na ktérych wykonuja oni prace, z duniskim rynkiem pracy.
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