OPINIA P.C. VILLALONA — SPRAWA C-338/09

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PEDRA CRUZA VILLALONA
przedstawiona w dniu 30 wrze$nia 2010 r.'

1. Niniejsze postepowanie prejudycjalne
umozliwia Trybunalowi dalsze zglebianie?
kwestii specyficznych skutkéw, jakie swobo-
da $wiadczenia uslug wywiera w dziedzinie
transportu, zakreélenia jej granic w odniesie-
niu do swobody przedsiebiorczosci i funkcji
obydwu swobdd, ktérych faktyczne wyko-
nywanie zapewnia wlasciwe funkcjonowanie
,obszaru bez granic wewnetrznych”?, ktérym
jest Unia Europejska.

2. Unabhiéngiger Verwaltungssenat Wien
zwrdcil sie do Trybunalu Sprawiedliwo-
§ci o wydanie rozstrzygniecia w przedmio-
cie zgodnosci z art. 49 TFUE, 56 TFUE
i 101 TFUE przepisu krajowego, ktéry w od-
niesieniu do obstugi ,turystycznej linii au-
tobusowej” wymaga, aby przedsiebiorstwo
wystepujace z wnioskiem o jej prowadzenie
a) w dniu przyznania koncesji lub najpdzniej
od momentu rozpoczecia obslugi transpor-
tu posiadalo siedzibe lub oddziat (w ktérym
bedzie wykonywana dana dziatalnos¢ gospo-
darcza) w panstwie czlonkowskim organu
wladzy przyznajacego pozwolenie oraz b) aby
nie zagrazalo optacalno$ci konkurencyjnego

1 — Jezyk oryginatu: hiszpaniski.

2 — Jak z innego punktu widzenia mial niedawno okazje uczy-
ni¢ rzecznik generalny P. Mengozzi w swej opinii z dnia
7 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-382/08 Neukirchinger.

3 — Artykul 26 ust. 2 TFUE.
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przedsigbiorstwa, $wiadczacego omawia-
ne uslugi w czesci lub w calosci na tej samej
trasie.

I — Obowiazujace przepisy

A — Prawo Unii Europejskiej

3. Artykut 49 TFUE (dawny art. 43 WE) re-
guluje ,w ramach ponizszych postanowien”
swobode przedsiebiorczosci obywateli jed-
nego panstwa czlonkowskiego na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego, zakazujac
jej ograniczania i rozszerzajac ten zakaz row-
niez na ograniczenia w tworzeniu agencji,
oddziatéw lub filii przez obywateli danego
panistwa cztonkowskiego, ustanowionych na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego.
Swoboda przedsiebiorczosci obejmuje ,,po-
dejmowanie i wykonywanie dziatalnosci pro-
wadzonej na wlasny rachunek, jak réwniez
zakltadanie i zarzadzanie przedsiebiorstwami,
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a zwlaszcza spétkami w rozumieniu artykutu
54 akapit drugi, na warunkach okreslonych
przez ustawodawstwo panstwa przyjmujace-
go dla wlasnych obywateli”

4. Natomiast art. 56 TFUE (dawny
art. 49 WE), réwniez ,w ramach ponizszych
postanowient’; glosi zakaz ograniczen swobo-
dy $wiadczenia ustlug wewnatrz Unii w od-
niesieniu do obywateli panstw cztonkowskich
majacych swe przedsiebiorstwo w panstwie
czlonkowskim innym niz panstwo odbiorcy
$wiadczenia.

5. Zgodnie z art. 58 ust. 1 TFUE (daw-
ny art. 51 WE) ,swobode przeplywu ustug
w dziedzinie transportu reguluja postanowie-
nia tytulu dotyczacego transportu”.

6. W celu skutecznego wdrazania wspoélnej
polityki transportowej art. 91 ust. 1 lit. b) po-
wierza Parlamentowi Europejskiemu i Radzie
ustanowienie ,warunk[6w] dostepu przewoz-
nikéw nie majacych stalej siedziby w pan-
stwie cztonkowskim do transportu krajowego
w panstwie cztonkowskim”

B — Prawo austriackie

7. Zgodnie z Kraftfahrliniengesetz (ustawa
w sprawie regularnych tras transportu pojaz-

dami mechanicznymi, zwana dalej ,KflG”)*
na transport pojazdami mechanicznymi kur-
sujacymi regularnie na okre$lonej trasie ze
stalymi przystankami nalezy posiadac¢ zezwo-
lenie w postaci koncesji (§ 1), wniosek o przy-
znanie koncesji musi spetni¢ bardzo szczegé-
fowe wymagania (§ 2), a koncesje przyznaje
Landeshauptmann (§ 3). W przypadku gdy
wnioskujace przedsiebiorstwo nie jest przed-
siebiorstwem austriackim, wymagane jest,
aby posiadalo ono siedzibe lub stale miejsce
prowadzenia dziatalno$ci w Austrii (§ 7 ust. 1
pkt 2), aby moglo by¢ traktowane na réw-
ni z wnioskodawcami austriackimi. Z dru-
giej strony koncesje uznaje sie za sprzeczng
z interesem publicznym, w przypadku gdy
usluga moze zagrazaé wypelnianiu zadan
z zakresu transportu przez przedsigbiorstwo
transportowe, przez ktérego obszar dzialal-
nosci przebiega w calosci lub w czesci trasa
bedaca przedmiotem wniosku, co miatoby
miejsce wéwczas, gdyby zmniejszenie przy-
chodéw wyraznie zagrazajace oplacalnosci
mialo znaczny wplyw na prowadzenie przez
wspomniane przedsiebiorstwo obstugi trans-
portu [§ 7 ust. 1 pkt 4 lit. b) w zwiazku z § 14
ust. 1-3].

II — Okolicznosci faktyczne

8. Niemieckie  przedsiebiorstwo  Yellow
Cab Verkehrsbetriebs-GmbH (zwane dalej
sYellow Cab”) wystapilo w dniu 25 stycz-
nia 2008 r. zgodnie z KflG o przyznanie mu
koncesji na obstuge pojazdami mechanicz-
nymi regularnej trasy, wylacznie na obszarze

4 — W wersji opublikowanej w BGBI nr 153/2006.
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gminy Wieden, na okre$lonym odcinku, dla
celéw turystycznych i z wyznaczeniem sta-
tych przystankéw, przy czym praktycznie caty
ten odcinek obslugiwany byl juz przez grupe
przedsiebiorstw®.

9. Wniosek zlozony przez Yellow Cab zostal
odrzucony przez wlasciwa wladze w dniu
13 marca 2009 r. ze wzgledu na to, ze przy-
znanie koncesji naruszaloby bezpieczenistwo
ruchu drogowego. W wyniku odwotania
wniesionego przez Yellow Cab, Unabhéngi-
ger Verwaltungssenat Wien orzekl, ze istniaty
odmienne powody uzasadniajace odrzuce-
nie wniosku. Mianowicie jego odrzucenie
byto zgodnie z austriackimi przepisami ko-
nieczne ze wzgledu na to, ze z jednej strony
Yellow Cab nie posiadalo siedziby ani od-
dzialu w Austrii w momencie, gdy wystapito
z wnioskiem o koncesje, a z drugiej strony po-
niewaz powaznie zagrozona bylaby rentow-
nos$¢ dziatalnosci, ktéra prowadzit istniejacy
przedsiebiorca transportowy.

III — Pytania prejudycjalne i postepowa-
nie przed Trybunalem Sprawiedliwosci

10. Majac pewne watpliwosci dotyczace
zgodno$ci austriackich przepiséw z prawem
Unii, Unabhédngiger Verwaltungssenat Wien
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrédcic¢

5 — W szczegélnosci, zgodnie z postanowieniem odsylajacym,
zlozonej z Kraftfahrlinie der Vereinigung Austrobus Oster-
reichische Autobusgesellschaft KG, Blaguss Reisen GmbH,
Elite Tours Verkehrsbetrieb GMBH und Vienna Sightseeing
Tours - Wiener Rundfahrten GmbH & Co KG, na mocy kon-
cesji z dnia 17 maja 2005 .
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sie do Trybunalu w trybie prejudycjalnym
z nastepujacymi pytaniami:

»1) Czy ze swoboda przedsiebiorczosci
i swoboda $wiadczenia ustug w rozumie-
niu art. 43 i nast. WE, art. 49 i nast. WE
oraz ze wspolnotowym prawem ochro-
ny konkurencji w rozumieniu art. 81
i nast. WE zgodne jest, ze przepis kra-
jowy w odniesieniu do wydania pozwo-
lenia na obsluge transportu pojazdami
mechanicznymi, a zatem zorganizowanie
publicznego transportu masowego, ktéry
bedzie si¢ odbywal regularnie, zgodnie
z rozkladem jazdy, na trasie pomiedzy
ustalonymi przystankami, ustanawia na-
stepujace wymogi:

a) wspolnotowe przedsiebiorstwo wy-
stepujace z wnioskiem musi juz
przed rozpoczeciem obstugi trans-
portu, a w szczegolno$ci w momen-
cie udzielenia koncesji, posiada¢
siedzibe albo oddzial w panstwie,
ktdrego organ udziela pozwolenia;

b) wspodlnotowe przedsigbiorstwo wy-
stepujace z wnioskiem musi najpdz-
niej od momentu rozpoczecia obstu-
gi transportu posiada¢ siedzibe albo
oddzial w panstwie, ktérego organ
udziela pozwolenia?

2) Czy ze swoboda przedsiebiorczosci
i swoboda $wiadczenia ustug w rozumie-
niu art. 43 i nast. WE, art. 49 i nast. WE
oraz ze wspdlnotowym prawem ochro-
ny konkurencji w rozumieniu art. 81
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i nast. WE zgodne jest, ze przepis kra-
jowy w odniesieniu do wydania pozwo-
lenia na obstuge transportu pojazdami
mechanicznymi, a zatem zorganizowanie
publicznego transportu masowego, ktéry
bedzie si¢ odbywal regularnie, zgodnie
z rozkladem jazdy, na trasie pomiedzy
ustalonymi przystankami, stanowi, ze
nalezy odmoéwi¢ wydania pozwolenia,
gdy w przypadku rozpoczecia obslugi
transportu  pojazdami mechaniczny-
mi, ktérego dotyczy wniosek, przycho-
dy konkurencyjnego przedsiebiorstwa,
obstugujacego w czesci lub w calosci te
sama trase, z tytutu realizowanego przez
nie transportu ulegna obnizeniu w takim
stopniu, iz z gospodarczego punktu wi-
dzenia dalsze jego realizowanie przez to
konkurencyjne przedsiebiorstwo nie be-
dzie juz optacalne?”.

11. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wplynal do sekretariatu Try-
bunatu w dniu 24 sierpnia 2009 r.

12. Yellow Cab w swoich uwagach pisemnych
utrzymuje bezzasadno$¢ wspomnianych
przestanek, podczas gdy rzad austriacki po
zakwestionowaniu dopuszczalnosci drugiego
pytania podnosi ich zgodno$¢ z prawem Unii;
w szczegllnosci uznaje za nieistotne w tym
przypadku powolanie sie na swobode $wiad-
czenia uslug. Analogicznie rzad niemiecki,
koncentrujac si¢ wylacznie na wymogu po-
siadania siedziby lub oddzialu, zaprzecza, ja-
koby doszlo do naruszenia swobody przedsie-
biorczosci, podobnie jak rzad wloski, ktérego

zdaniem ochrona gospodarcza poprzedniego
koncesjonariusza moze by¢ uzasadniona.
Wreszcie Komisja wyklucza w tym przypad-
ku, ze zostala naruszona swoboda konkuren-
¢ji lub swoboda $wiadczenia ustug, podczas
gdy w odniesieniu do swobody przedsiebior-
czosci dopuszcza wymdg posiadania siedziby
lub oddzialu, cho¢ ogranicza go do momentu
bezposrednio poprzedzajacego rozpoczecie
$wiadczenia ustugi.

13. Nalezy uwzgledni¢, ze Unabhéngiger
Verwaltungssenat Wien w kazdym ze swych
pytan bada wymagania ustawodawstwa au-
striackiego w §wietle trzech poje¢ prawa pier-
wotnego, to znaczy: swobody $wiadczenia
ustug, swobody przedsiebiorczosci i konku-
rencji. Ze wzgledu na systematyke przystapie
do oceny tych wymagan wylacznie z punktu
widzenia dwdch swobdd, aby nastepnie zajac¢
sie wplywem konkurencji na te sprawe.

IV — Ocena pierwszego pytania

A — Z punktu widzenia swobody swiadczenia
ustug

14. Jak zauwazylem, sad krajowy naklada
na siebie pojecia swobody $wiadczenia ustug
i swobody przedsigbiorczosci w charakterze
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kryteriéw oceny niniejszej sprawy, a za-
tem nalezy na wstepie rozgraniczy¢ te dwie
swobody.

1. Rozgraniczenie miedzy swoboda §wiadcze-
nia ustug a swoboda przedsigbiorczosci

15. Na wstepie odpowiedzi nalezy rozpo-
czg¢ od ukazania, w jaki sposéb Trybunal
w utrwalonym orzecznictwie uzyl pewnych
rozstrzygajacych kryteriéw, dokonujac roz-
réznienia miedzy ,$wiadczeniem ustug”
i ,przedsiebiorczo$cia”.

16. Trwalo$¢ i nieprzerwalnos$¢ $wiadczenia
pozwalaja uznad, ze pojecie swobody przed-
sigbiorczo$ci oznacza mozliwo$¢ uczest-
niczenia przez obywatela wspélnotowego
w sposéb trwaly i nieprzerwany w zyciu go-
spodarczym panstwa cztonkowskiego innego
niz jego panstwo pochodzenia i czerpania
z tego tytulu korzysci, przy jednoczesnym
wspieraniu w ten sposéb tworzenia wzajem-
nych potaczen gospodarczych i spolecznych
wewnatrz Wspdlnoty w zakresie dziatalnosci
wykonywanej na wlasny rachunek®.

6 — Jak wynika z wyrokéw: z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie
2/74 Reyners, Rec. s. 631, pkt 21; z dnia 30 listopada 1995 r.
w sprawie C-55/94 Gebhard, Rec. s. [-4165, pkt 25; z dnia
14 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-386/04 Centro di Musicolo-
gia Walter Stauffer, Zb.Orz. s. I-8203, pkt 18.
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17. Natomiast ,tymczasowy” charakter wy-
konywania dziatalnosci” bedzie stanowit
kryterium umozliwiajace uznanie omawianej
dzialalnos$ci gospodarczej za ,$wiadczenie
ustug’, precyzujac niejasna granice miedzy
dwoma swobodami®.

18. Kryteria te nabieraja szczegdlnego zna-
czenia w niniejszym przypadku, poniewaz
okoliczno$ci faktyczne opisane przez sad kra-
jowy i charakter uslugi zaproponowanej przez
Yellow Cab wskazujg, ze jego dziatalnos¢ be-
dzie wykonywana w sposéb staly lub w kaz-
dym razie bez przewidywalnego ograniczenia
jej czasu trwania, to znaczy w warunkach,
ktére Trybunal wyraznie uwzglednil, aby
odrzuci¢ stosowanie przepiséw dotyczacych
$wiadczenia ustug®. Podsumowujac, dziatal-
no$¢ taka jak ta, ktéra zamierzala prowadzi¢
Yellow Cab i ktéra ze wzgledu na swoj cha-
rakter wymaga pewnej trwalosci i stabilnosci

7 — Tymczasowos¢, ktora zgodnie z wyrokiem w ww. sprawie
Gebhard, pkt 25-28, nalezy okresla¢ nie tylko na podstawie
okresu $wiadczenia ustugi, ale rowniez biorgc pod uwage
czestotliwo$¢, okresowos¢ lub ciaglo$¢, a zatem w przy-
padku gdy udzial zainteresowanego w zyciu gospodarczym
przyjmujacego panstwa czlonkowskiego nie ma trwalego
1 ciaglego charakteru, nalezy odwola¢ si¢ do swobody $wiad-
czenia ustug, a nie do swobody przedsiebiorczosci.

8 — Niejasna, poniewaz ostatecznie, jak zaznaczono w wyro-
kach: z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-215/01 Schnit-
zer, Rec. s. 1-14847, pkt 30, 31; z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-171/02 Komisja przeciwko Portugalii, Rec.
s. [-5645, pkt 26); z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C-208/07
von Chamier-Glisczinski, Zb.Orz. s. 1-6095, pkt 74, ,w trak-
tacie brak jest przepisu umozliwiajacego ustalenie w sposéb
abstrakcyjny czasu trwania lub czestotliwoéci, po przekro-
czeniu ktérych $wiadczenie danej ustugi lub ustugi okreslo-
nego rodzaju nie moze juz by¢ uwazane za $wiadczenie ustug
w rozumieniu traktatu. Tak wiec, pojecie »ustugi« w rozu-
mieniu traktatu moze obejmowac¢ ustugi o bardzo réznym
charakterze, wlacznie z ustugami, ktére $wiadczone sa przez
dluzszy okres, przykladowo przez kilka lat”.

9 — Wyroki Trybunalu: z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie
196/87 Steymann, Rec. s. 6159, pkt 16; w ww. sprawie Schnit-
zer, pkt 27-29; z dnia 7 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-456/02
Trojani, Rec. s. I-7573, pkt 28.
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w panstwie cztonkowskim, w ktérym bedzie
wykonywana, objeta jest raczej zakresem
stosowania swobody  przedsiebiorczosci
(art. 49 TFUE), niz swoboda $wiadczenia
ustug (art. 56 TFUE).

2. Swoboda $wiadczenia ustug w ramach poli-
tyki Unii w dziedzinie transportu

19. W kazdym razie i niezaleznie od powyz-
szych rozwazan nie nalezy zapominad, ze
dzialalnos¢, ktéra zamierza podjaé Yellow
Cab, zdaje sie by¢ wyraznie objeta dziedzina
transportu, w ktérej rozwdj swobody $wiad-
czenia ustug powierzony jest w art. 58 TFUE
prawu wtérnemu dotyczacemu wspélnej po-
lityki transportowej °.

20. Tymczasem w braku sektorowego przepi-
su specialis w dziedzinie transportu z utrwa-
lonego orzecznictwa wynika, ze nie nalezy
stosowac art. 56 TFUE jako parametru w celu

10 — Oczywiscie, jak juz podkreslit Trybunatl w wyroku z dnia
4 kwietnia 1974 r. w sprawie 167/73 Komisja przeciwko
Francji, Rec. s. 359, pkt 25, wspélna polityka transportowa,
bedac daleka od wykluczenia podstawowych swobdd,
zmierza do ich wprowadzenia w zycie i do ich uzupelnie-
nia. Z drugiej strony uwzgledniajac, ze polityka ta opiera
si¢ rowniez na swobodzie Swiadczenia ustug, nalezy inter-
pretowac ja w $wietle art. 56 TFUE (wyroki Trybunatu:
z dnia 22 maja 1985 r. w sprawie 13/83 Parlament prze-
ciwko Radzie, Rec. s. 1513, pkt 62; z dnia 13 grudnia 1989 r.
w sprawie C-49/89 Corsica Ferries France, Rec. s. 4441,
pkt 10-12; z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie C-361/98
Wlochy przeciwko Komisji, Rec. s. I-385, pkt 31-33; z dnia
18 czerwca 1998 r. w sprawie C-266/96 Corsica Ferries
France, Rec. s. 1-3949, pkt 55 i nast.), czemu nie sprzeci-
wia sie art. 58 ust. 1 TFUE, ktory nie rezygnuje z celéw, do
ktérych realizacji zmierza ta konkretna swoboda na rynku
wewnetrznym.

mierzenia stopnia sprzecznos$ci prawa Unii
z przepisem krajowym, uwzgledniajac wa-
skie pole dziatania przyznane przez Trybunal
w tej dziedzinie''. Nalezy zatem zbada¢, czy
istnieje w niniejszym przypadku przepis o ta-
kim charakterze.

21. Przede  wszystkim  rozporzadzenie
(EWG) nr 1191/69'* zmienione rozporza-
dzeniem (EWQG) nr 1893/91" nie ma zasto-
sowania w niniejszym przypadku ', poniewaz
nie reguluje wyraznie swobody $wiadczenia
ustug w rozumieniu art. 56 TFUE. Podobnie

11 — Wystarczy odwota¢ si¢ do wyroku z dnia 22 maja 1985 r.
w sprawie 13/83 Parlament przeciwko Radzie, Rec. s. 1513,
pkt 62, 63, cytowanego w wyroku z dnia 13 lipca 1989 r.
w sprawie 4/88 Lambregts Transportbedrijf, Rec. s. 2583,
pkt 14, zgodnie z ktérymi okoliczno$¢, ze Rada uchybita
zobowigzaniom cigzagcym na niej zgodnie z art. 75 trak-
tatu (obecnie ustanowionym w art. 90, 91 TFUE), nie moze
powodowad, ze art. 59, 60 traktatu (obecnie art. 56 TFUE,
57 TFUE) maja bezposrednie zastosowanie w dziedzinie
transportu. Analogicznie wyrok z dnia 13 grudnia 1989 r.
w sprawie C-49/89 po przypomnieniu, ze swobodny prze-
plywu ustug w dziedzinie transportu regulowany jest przez
postanowienia tytutu dotyczacego transportu (pkt 10), nie
krytykuje restrykcyjnych rozporzadzen krajowych w zna-
czeniu art. 56 TFUE, poniewaz mialy one zastosowanie
w momencie (w latach 1981 i 1982), w ktérym ,nie zostata
urzeczywistniona swoboda $wiadczenia ustug w sekto-
rze transportu morskiego, a zatem panstwa czlonkow-
skie mogly zastosowa¢ przepisy takie, jak rozpatrywane
w postepowaniu przed sgdem krajowym” (pkt 14).

12 — Rozporzadzenie Rady z dnia 26 czerwca 1969 r. w sprawie
dziatania panstw czlonkowskich dotyczacego zobowig-
zan zwigzanych z pojeciem ustugi publicznej w transpor-
cie kolejowym, drogowym i w zegludze $rédladowej
(Dz.U. L 156, s. 1) ma nadal zastosowanie ratione temporis.

13 — Rozporzadzenie Rady z dnia 20 czerwca 1991 r. zmienia-
jace rozporzadzenie (EWG) nr 1191/69 w sprawie dziatania
panstw czlonkowskich dotyczacego zobowiazan zwigza-
nych z pojeciem ustugi publicznej w transporcie kolejo-
wym, drogowym i w zegludze $rédladowej (Dz.U. L 169,
s. 1).

14 — Nalezy jednakze zauwazy¢, ze rozporzadzenie 1893/91
uchylifo pierwotny art. 19 ust. 2 rozporzadzenia 1191/69,
ktéry wylaczal z jego zakresu zastosowania pozostale
przedsigbiorstwa transportowe, inne niz przedsigbiorstwa
kolejowe, $wiadczace gtéwnie ustugi transportowe o cha-
rakterze lokalnym lub regionalnym.
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nie ma zastosowania rozporzadzenie (EWQ)
nr 684/92 " ze wzgledu na to, ze wymaga, aby
transport byt miedzynarodowy, ani rozporza-
dzenie (WE) nr 12/98 ', ktérego art. 3 zezwala
na transport kabotazowy tylko w przypadku,
gdy chodzi o ,[...] ustugi regularne, pod wa-
runkiem ze s3 wykonywane przez przewozni-
ka niemajacego stalej siedziby w przyjmuja-
cym panstwie czlonkowskim, w prowadzeniu
miedzynarodowych ustug regularnych zgod-
nie z rozporzadzeniem (EWG) nr 684/92.
Transport kabotazowy nie moze by¢ wyko-
nywany niezaleznie od takich ustug miedzy-
narodowych. Ustugi miejskie i podmiejskie sa
wylaczone z zakresu niniejszego punktu”

22. Ponadto nie mozna réwniez zastoso-
wacé ratione temporis ww. rozporzadzenia
1370/2007", ktére w dodatku wyraznie
przewiduje odstepstwo dotyczace ustug
$wiadczonych gléwnie ze wzgledu na ich
znaczenie historyczne lub atrakcyjno$é tu-
rystyczna (art. 1 ust. 2), ani rozporzadzenia
(WE) nr 1073/2009' z uwagi na ten sam
wzglad zastosowania w czasie, jak réwniez na
okoliczno$¢, ze wyklucza ono ,ustugli] [trans-
portowe spelniajace] transportowych spel-
niajacych potrzeby o$rodkéw miejskich lub
zespoléw miejskich” oraz uslugi $wiadczone

15 — Rozporzadzenie Rady z dnia 16 marca 1992 r. w sprawie
wspolnych zasad miedzynarodowego przewozu oséb auto-
karem i autobusem (Dz.U. L 74, s. 1).

16 — Rozporzadzenie Rady z dnia 11 grudnia 1997 r. ustanawia-
jace warunki dostepu przewoznikéw niemajgcych stalej sie-
dziby w panstwie cztonkowskim do transportu drogowego
0s6b w panstwie cztonkowskim (Dz.U. L 4, s. 10).

17 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasa-
zerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70.

18 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
21 pazdziernika 2009 r. w sprawie wspdlnych zasad dostepu
do miedzynarodowego rynku ustug autokarowych i auto-
busowych i zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 561/2006
(Dz.U. L 300, s. 88).
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»hiezaleznie od takich uslug miedzynarodo-
wych” [art. 15 lit. )].

23. Zatem brak szczegélowego przepisu,
ktéry dla takiego przypadku jak tu badany
wprowadzitby swobode $wiadczenia ustug
do zakresu polityki w dziedzinie transportu,
uniemozliwia poréwnanie art. 56 TFUE z wy-
mogami ustanowionymi przez prawodaw-
stwo austriackie.

B — Z punktu widzenia

przedsiebiorczosci

swobody

24. Nastepnie nalezy dokona¢ oceny zgodno-
$ci z prawem warunkéw wymaganych przez
prawo austriackie z punktu widzenia swo-
body przedsiebiorczosci oraz wynikajacych
z niej skutkéw prawnych: rzeczywistego wy-
konywania dziatalno$ci gospodarczej w spo-
s6b staly i ciggly na warunkach okreslonych
przez ustawodawstwo panstwa przyjmuja-
cego dla wlasnych obywateli (art. 49 TFUE
akapit drugi).

1. Wymég uzyskania pozwolenia jako prze-
stanka podjecia dziatalnosci

25. Wymédg uzyskania pozwolenia stanowi
co do zasady ograniczenie swobody przed-
siebiorczosci, ktére mozna uzasadni¢ tylko
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w przypadku, gdy jest odpowiednie do za-
pewnienia realizacji zamierzonych celéw,
a ponadto opiera si¢ na obiektywnych, niedy-
skryminacyjnych i znanych z géry kryteriach
zapewniajacych we wlasciwy sposéb wystar-
czajace zakreslenie ram uznania wladz kra-
jowych ™ i wytacza w ten spos6b zachowania
o charakterze uznaniowym mogace pozbawi¢
skutecznosci przepisy prawa Unii dotyczace
tej podstawowej swobody.

26. Zgodnie z brzmieniem art. 52 ust. 1
TFUE ograniczenia swobody przedsie-
biorczosci moga by¢ bowiem uzasadnione
wzgledami porzadku publicznego, bezpie-
czenistwa publicznego lub zdrowia publiczne-
go, lecz w tym celu musza by¢ odpowiednie
do osiggniecia zamierzonych celéw i nie po-
winny wykraczaé poza to, co jest konieczne
do osiagniecia tych celéw. To kryterium pro-
porcjonalnosci, ktére Trybunal wielokrotnie
stosowal w swoim orzecznictwie dotycza-
cym swobdd podstawowych, zwyczajowo
uznawane jest odpowiednio za kryteria od-
powiedniego i niezbednego charakteru, kté-
rych granice zostaja przekroczone, jezeli za-
mierzone cele moga by¢ osiagniete poprzez
mniej restrykcyjne $rodki ®.

19 — W celu poréwnania wszystkich zob. wyrok z dnia 10 marca
2009 r. w sprawie C-169/07 Hartlauer, Zb.Orz. s. 1-1721,
w szczeg6lnosci pkt 64.

20 — Wyroki Trybunalu: z dnia 14 grudnia 1995 r. w sprawach
potaczonych C-163/94, C-165/94 i C-250/94 Sanz de Lera
i in., Rec. s. 1-4821, pkt 23-28; z dnia 20 lutego 2001 r.
w sprawie C-205/99 Analir i in., Rec. s. I-1271, pkt 35; z dnia
1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-567/07 Woningstichting
Sint Servatius, Zb.Orz. s. I-9021, pkt 33.

27. Bez konieczno$ci odwolywania sie do po-
jecia prawnego uslug uzytecznosci publicznej
uwazam, ze dzialalno$¢ polegajaca na prowa-
dzeniu w celach turystycznych linii autobu-
sowej z wyznaczonymi przystankami, ktéra
przebiega przez miasto, nie jest pozbawiona
pewnej uzyteczno$ci publicznej, biorac pod
uwage, ze dotyczy wielu elementéw, takich jak
bezpieczenistwo i nienaruszalno$¢ osoéb, bez-
pieczenstwo drogowe lub nawet prawidtowe
zarzadzanie ruchem miejskim*, ktére moga
uzasadniaé, nie pozostajac w sprzecznosci
z prawem Unii, poddanie przyznania koncesji
wymogowi uzyskania pozwolenia. W celu re-
alizacji tych celéw ,uprzednia kontrola wyko-
nywana przez wlasciwe organy administracji
[...] [wydaje sie najbardziej wskazana], pod-
czas gdy istnieje ryzyko, ze dzialania podjete
w ramach systemu kontroli a posteriori by-
tyby spdznione, w szczegdlnosci gdy poczy-
nione zostaly juz powazne wydatki, ktérych
zwrot byltby trudny do uzyskania” >,

28. Nalezy rozrézni¢ i zbada¢ oddzielnie be-
dace warunkami samego pozwolenia: wymoég
posiadania siedziby lub oddzialu, z jednej
strony, od ochrony gospodarczej poprzednie-
go koncesjonariusza, z drugiej strony.

21 — Kryterium to pojawialo si¢ ponadto jako jedyne uzasadnie-
nie odrzucenia wniosku o udzielenie koncesji.
22 — Kryterium, ktére wyraznie ksztaltuje sie w ww. wyroku

w sprawie Woningstichting Sint Servatius, pkt 34.
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C — Wymog posiadania siedziby lub oddziatu

29. Austriackie przepisy uzalezniaja udziele-
nie koncesji od okolicznosci posiadania przez
wnioskujace przedsigbiorstwo siedziby lub
miejsca prowadzenia dzialalno$ci w Austrii.
Nalezy zatem ze wzgledu na konieczno$¢
ustalenia momentu, w ktérym ma urzeczy-
wistni¢ sie ten wymog, przystapi¢ po pierw-
sze do oceny charakteru tego wymagania jako
takiego, aby nastepnie przej$¢ do badania
jego wymiaru czasowego.

1. Wymog posiadania siedziby lub oddziatu
jako taki

30. W przeciwienistwie do swobody $wiad-
czenia ustug, w ramach ktérej wymoég po-
siadania stalego oddzialu moze naruszac
art. 56 TFUE tak dalece, ze bedzie stanowic
,zaprzeczenie tej swobody”*, obowiazek
posiadania oddziatu — jako sktadnika konce-
sji, zgodnie z rozwazaniami Komisji przed-
stawionymi w pkt 32 i 33 jej uwag — zdaje sie
w naturalny sposéb pozostawaé w zgodzie
z art. 49 TFUE, ktdry przyznaje przedsiebior-
stwom okre$lonego panstwa czlonkowskiego

23 — W tak dobitny sposéb Trybunal wypowiedzial sie w wyroku
z dnia 4 grudnia 1986 r. w sprawie 205/84 Komisja prze-
ciwko Niemcom, Rec. s. 3755, pkt 52.
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prawo do ,zalozenia dziatalnosci gospodar-
czej” w innym panstwie cztonkowskim *.

31. Wymogi nalozone przez kazde panstwo
czlonkowskie na przedsigbiorstwa, ktére
pragna podja¢ dziatalno$¢ na jego obszarze,
moga réwniez wplywacé na ich ostateczng de-
cyzje; czym innym bowiem jest przewidywa-
nie wykonywania dzialalno$ci gospodarczej
w panstwie, w ktérym wymogi podjecia dzia-
talnosci sa mozliwe do przyjecia z biurokra-
tycznego i gospodarczego punktu widzenia,
niz w innym panstwie, w ktérym ucigzliwo$é
warunkéw zniecheca zagraniczne przedsie-
biorstwa. Subtelna granica pomiedzy dwiema
kategoriami dokonuje wlasnie rozréznienia
na te, ktore sa dopuszczone przez Unig, i te,
ktdre z uwagi na proporcjonalno$¢ moga nie
by¢ dopuszczalne.

32. Trybunal ogélnie sklania si¢ ku uzywa-
niu niezmiernie pragmatycznego podejscia,
niezwigzanego ze szczegdlnymi wymogami
prawnymi i ostatecznie niezaleznego od kra-
jowych instytucji, powolujac sie po prostu
na stala obecno$¢®. Niemniej sam wymog

24 — Okoliczno$¢ uzaleznienia udzielenia pozwolenia niezbed-
nego do prowadzenia laboratorium analiz klinicznych od
wymogu posiadania miejsca prowadzenia dzialalnosci
zdaniem Trybunalu stanowi naruszenie swobody $wiad-
czenia uslug, a nie swobody przedsiebiorczosci jako
takiej, ze wzgledu na to ze warunek ten nie obejmowal
koniecznos$ci przeksztalcenia tego miejsca prowadzenia
dziatalnoéci w gléwna lub centralng siedzibe przedsiebior-
stwa (wyrok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-496/01
Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-2351, pkt 61, 64-77).
Niemniej w niekt6rych przypadkach przeszkode w swobo-
dzie przedsigbiorczosci moze stanowi¢ nie wymaog posia-
dania siedziby lub centrum operacyjnego, lecz wymog, ze
osoby zarzadzajace i okre$leni pracownicy przedsigbiorstw
nadzorujacych oraz wewnetrznych stuzb nadzoru musza
posiada¢ miejsce zamieszkania na obszarze panstwa czton-
kowskiego, w ktérym prowadzg dziatalno$¢ (wyrok z dnia
9 marca 2000 r. w sprawie C-355/98 Komisja przeciwko
Belgii, Rec. s. I-1221, pkt 31-34, 41).

25 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Centro di Musicologia
Walter Stauffer, pkt 19.
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posiadania siedziby lub oddziatu jako wstep-
ny warunek udzielenia pozwolenia ze wzgle-
du na to, ze z definicji spelniony jest przez
podmioty posiadajace miejsce zamieszkania
lub siedzibe w Austrii, stanowi ograniczenie,
ktére powinno by¢ wystarczajaco uzasadnio-
ne w celu unikniecia uznania go za posrednia
dyskryminacje.

33. Jednakze na podstawie danych dostar-
czonych przez Unabhingiger Verwaltungsse-
nat Wien nie jest mozliwe doktadne poznanie
warunkoéw, jakie austriackie przepisy ustana-
wiaja w celu ,zalozenia dzialalno$ci gospo-
darczej” Innymi stowy, nie wiadomo, w jaki
doktadnie sposéb nalezy spelni¢ wymogi
ustanowione przez prawo austriackie, tak ze
zasadne jest postawienie pytania, czy Komisja
w swych uwagach postuguje si¢ tym samym
pojeciem zalozenia dziatalnosci gospodar-
czej, jakiego uzywa w swych uwagach rzad au-
striacki. Z drugiej strony nie jest pozbawione
znaczenia w danej sprawie rozréznienie po-
miedzy ,siedzibg” i ,miejscem prowadzenia
dziatalnosci” Rzad austriacki potwierdza to
stanowisko, utrzymujac, ze spétki niebedace
spolkami austriackimi korzystaja z pewnego
udogodnienia w stosunku do spétek austriac-
kich, gdyz o ile spélki austriackie moga uzy-
skac koncesje tylko jezeli posiadaja ,siedzibe’,
o tyle sp6iki niebedace spotkami austriackimi
moga ja uzyskac, posiadajac réwniez ,,miejsce
prowadzenia dzialalnosci”

34. Ze wzgledu na niewystarczajacg ilo$¢
informacji dotyczacych tych poje¢ w prawie
austriackim do sadu krajowego nalezy zatem
ocena proporcjonalnoséci obowiazkéw, ktédre
prawo austriackie moze ustanowi¢ do celéw
posiadania ,siedziby” lub ,miejsca prowa-
dzenia dzialalno$ci’, na podstawie progéw

dopuszczalnosci wskazanych w pkt 31 niniej-
szej opinii.

2. Wymiar czasowy wymogu posiadania
oddzialu

35. Nieco wiecej zastrzezen nalezy moim
zdaniem poczyni¢, jesli chodzi o odpowiedz
na te kwestig, to znaczy w odniesieniu do
zagadnienia, czy austriackie przepisy, zgod-
nie z tym, jak zostaly one przedstawione,
wymagaja posiadania siedziby lub miejsca
prowadzenia dzialalno$ci, zanim starajacy
sie¢ o koncesje bedzie mogl dowiedziec¢ sie,
czy ma rzeczywiste mozliwosci jej uzyskania.
Bez wiarygodnej oceny mozliwosci, czy jego
wniosek o koncesje zostanie uwzgledniony,
wymaganie od przedsigbiorstwa od samego
poczatku, jako warunku jej przyznania, aby
posiadalo ,siedzibe” lub ,miejsce prowadze-
nia dzialalnos$ci’, stanowi ograniczenie tej
swobody rozumianej jako rozwijanie dziatal-
nosci gospodarczej.

36. Brak jasnego okreslenia celéw, do kto-
rych zmierza to wymaganie, wydaje sie by¢
bowiem stalym elementem stanowiska rzadu
austriackiego, mimo ze uzasadnia on wymoég
posiadania siedziby lub oddzialu stworze-
niem jednakowych warunkéw konkurencji
i zagwarantowaniem stosowania przepiséw
prawa socjalnego i prawa pracy (pkt 30 jego
uwag). Ogdlnie nie wydaje sie oczywiste, ze
wymdg posiadania siedziby lub oddzialu
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w Austrii moze by¢ uznany za jedyny $rodek
realizacji wskazanego celu.

37. Co wiecej, wysilek inwestycyjny, jaki sta-
nowi dla przedsigbiorstwa otworzenie stalego
oddzialu — ktérego nie bedzie mogto zamor-
tyzowad jezeli ostatecznie nie zostanie mu
przyznana koncesja — nie jest uzasadniony
pod wzgledem proporcjonalnoéci, poniewaz
ogbt wskazanych celéw moze by¢ zrealizo-
wany w fazie poprzedzajacej udzielenie po-
zwolenia za pomoca alternatywnych, mniej
ucigzliwych dla przedsiebiorstwa $rodkéw.
Takimi §rodkami moga by¢ informacje i gwa-
rancje, ktére moga przekaza¢ wladze innych
panstw czlonkowskich, a ktére ponadto sa
bardziej wiarygodne i $cisle niz te, ktére moze
zaoferowaé zagraniczne przedsiebiorstwo od
niedawna posiadajace swa siedzibe w kraju.

38. Podzielam zatem zdanie Komisji, ze wy-
mog posiadania siedziby lub oddzialu, z kté-
rego prowadzona jest dziatalno$é, moze by¢
uzasadniony pod wzgledem proporcjonal-
nosci, pod warunkiem ze odnosi si¢ do mo-
mentu bezposrednio poprzedzajacego rozpo-
czecie dzialalnosci, lecz nie w przypadku gdy
musi by¢ spelniony przed udzieleniem konce-
sji jako warunek jej przyznania.

V — Ocena pytania drugiego: ochrona go-
spodarcza poprzedniego koncesjonariusza

39. W $wietle powyzszych rozwazan do-
tyczacych swobody $wiadczenia ustug
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ogranicze sie w ocenie pytania drugiego do
poréwnania swobody przedsiebiorczosci
i swobodnej konkurencji z warunkiem uza-
lezniajacym udzielenie koncesji od zabezpie-
czenia sytuacji gospodarczej poprzedniego
koncesjonariusza, co poczatkowo wywolato
watpliwosci rzadu austriackiego dotyczace
dopuszczalno$ci tego pytania.

A — Zarzut niedopuszczalnosci

40. Argument dotyczacy niedopuszczalnosci
podniesiony przez rzad austriacki w odnie-
sieniu do drugiego z pytan, wskazujacy na
okoliczno$¢, ze w pierwszej instancji nikt nie
rozwazal tej mozliwej przyczyny odmoéwienia
udzielenia koncesji, wydaje sie niebyt mocny.
Niewatpliwie zasadniczo odméwiono udzie-
lenia koncesji Yellow Cab z innego powodu
niz wskazany tu przez Unabhéingiger
Verwaltungssenat Wien; jednakze Unabhin-
giger Verwaltungssenat Wien podkresla
(w pewien sposdb profilaktycznie) w swoim
postanowieniu odsylajacym, ze przysluguje
mu nieograniczone prawo orzekania w ni-
niejszej sprawie; przywoluje ponadto ko-
nieczno$¢ uzyskania wykladni prawa Unii,
ktéra bedzie dla niego uzyteczna. W tych
okoliczno$ciach Trybunal obowiazany jest do
udzielenia odpowiedzi na przedlozone pyta-
nie, poniewaz ma ono zwiazek z przedmio-
tem sporu i nie jest czysto hipotetyczne *.

26 — Wyroki Trybunatu: z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie
C-379/98 PreussenElektra, Rec. s. 1-2099), pkt 38; z dnia
22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal Satélite
Digital, Rec. s. I-607, pkt 19.
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B — Analiza co do istoty

41. Uzasadnienie zapewnienia gospodarczej
rentownosci juz istniejacej koncesji wymaga-
foby mocnych podstaw lezacych w interesie
publicznym zasadniczo opartych na prawi-
dlowym funkcjonowaniu omawianej ustugi.

42. W tym znaczeniu rozporzadzenie
nr 684/92, mimo ze nie ma zastosowania
w niniejszym przypadku, moze postuzy¢ jako
pomoc w wykladni. W jego art. 7 ust. 4 zatem,
w ktérym dopuszczono pod pewnymi warun-
kami jako powdd odmowy udzielenia pozwo-
lenia okolicznos¢, ze ustugi bedace przedmio-
tem wniosku bezposrednio umniejszylyby
zakres istniejacych uslug regularnych, na kté-
re wydano juz pozwolenie, zaraz wyja$nia sie,
iz fakt, ze ,wnioskodawca oferuje ceny nizsze
niz inni przewoznicy drogowi lub kolejowi,
albo fakt, ze dane polaczenie jest juz obstugi-
wane przez innych przewoznikéw drogowych
lub kolejowych, nie moze stanowi¢ uzasad-
nienia dla odrzucenia wniosku” (analogicznie
art. 8 ust. 4 rozporzadzenia nr 1073/2009).

43. Wreszcie okoliczno$é, ze usluga, o kto-
rej $wiadczenie ubiega si¢ osoba starajaca
sie o koncesje moze zagrozi¢ — z samego

wzgledu na utrate oplacalnosci — wypelnia-
niu zadan przez poprzedniego przewozni-
ka, stanowi oczywista zmiane przedmiotu
ochrony. Niewatpliwe jest bowiem, ze przed-
miotem ochrony jest nie tyle usluga, co raczej
oplacalno$¢ poczatkowego koncesjonariusza.
Podsumowujac, ta specyficzna klauzula opta-
calnosci przedsigbiorstwa nie zdaje sie zmie-
rza¢ do promocji turystyki ani do racjonaliza-
¢ji i bezpieczenstwa ruchu drogowego, ani tez
ochrony pasazeréw.

44. Inaczej byloby w przypadku, gdyby to
zmniejszenie oplacalnosci zaklécalo ustuge
do takiego stopnia, ze uniemozliwialoby jej
$wiadczenie lub zagrazaloby jej zdolnosci
utrzymania sie na rynku, pod warunkiem ze
ponadto poczatkowe warunki nie moglyby
by¢ wyréwnane (ani oczywiscie polepszone)
przez pojawienie sie na scenie drugiego kon-
cesjonariusza. W tym przypadku mogloby
rzeczywiscie mie¢ miejsce potencjalne po-
gorszenie jakosci transportu ze szkoda dla
pasazeréw, jak podtrzymuje w swych uwa-
gach Austria (pkt 40 jej pisma), lecz wyma-
galtoby to opartej na szczeg6lowych informa-
cjach oceny.

45. W celu zapewnienia, aby wladze krajowe
nie ograniczaly swobody w sposéb arbitralny,
kryteria, ktére umozliwia jej ograniczenie,
musza by¢é bowiem przejrzyste, obiektywne
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i znane z géry”. Mimo ze zgodnie tym, co
twierdzi Austria w pkt 34 swoich uwag, ba-
danie sytuacji gospodarczej pierwszego kon-
cesjonariusza stanowi prognoze, ktéra musi
zostaé przeprowadzona na podstawie wystar-
czajacych ustalenn okolicznosci faktycznych,
w praktyce badanie to przeprowadza si¢ jedy-
nie na podstawie danych i wskazéwek dostar-
czonych przez juz prowadzacego dziatalnos¢
koncesjonariusza, co nie zdaje si¢ zbyt zgod-
ne z tymi kryteriami, ani zatem ze swoboda
przedsigbiorczosci.

46. Podsumowujac, ochrona gospodarcza
poprzedniego koncesjonariusza utrudnia wy-
konywanie swobody przedsigbiorczoéci, gdy
jak w niniejszym przypadku ochrone te cha-
rakteryzuje brak okreslenia jej celow i kryte-
riéw jej stosowania.

VI — Z punktu widzenia konkurencji

47. Wreszcie zar6wno w swoim pierwszym,
jak i w drugim pytaniu sad odsytajacy wnidst
o poréwnanie krajowego przepisu, takiego
jak bedacy przedmiotem niniejszego poste-
powania, w $wietle art. 101 TFUE (konku-
rencja). W mojej odpowiedzi nalezy jednakze
dokona¢ rozréznienia pomiedzy wplywem,
jaki omawiany przepis moze mie¢ na wymag

27 — Jak juz wskazalem, to wlasnie orzeka Trybunal m.in.
w wyrokach w sprawach Woningstichting Sint Servatius
i Hartlauer.
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posiadania siedziby lub na wplyw klauzu-
li oplacalnosci gospodarczej uprzedniej
koncesji.

48. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze orzecz-
nictwo Trybunalu zdaje sie sprzeciwiaé
szczegblnym argumentom Komisji dotycza-
cym braku znaczenia dla niniejszej sprawy
wolnej konkurencji, ktére uzasadnia oko-
licznosciy, iz przedmiotem niniejszej sprawy
nie jest zachowanie przedsiebiorstw w sto-
sunku do siebie, a ponadto ze nie jest w nia
uwiktane zadne przedsiebiorstwo publiczne.
Cho¢ bowiem w wyroku w sprawie Cipolla*
Trybunatl uznal, ze art. 81 WE i 82 WE
(obecnie art. 101 TFUE i 102 TFUE) doty-
cza wylacznie ,,przedsiebiorstw i nie dotycza
przepiséw ustawowych lub wykonawczych
pochodzacych od panstw czlonkowskich [...]
art. 81 WE i 82 WE, w zwiazku z art. 10 WE
(obecnie art. 4 ust. 3 TUE), ktéry wprowadza
obowigzek wspétpracy, nakladaja na panstwa
czlonkowskie obowiazek nieprzyjmowania
oraz nieutrzymywania w mocy przepisow,
réwniez o charakterze ustawowym i wyko-
nawczym, ktére moglyby eliminowac sku-
teczno$¢ regul konkurencji stosujacych sie
do przedsiebiorstw’, a zatem ,naruszenie
art. 10 WE i 81 WE ma miejsce woéwczas,
gdy panstwo czlonkowskie czy to narzu-
ca lub faworyzuje zawieranie porozumien

28 — Wyrok z dnia 5 grudnia 2006 r. w sprawach polaczonych
C-94/04 i C-202/04, Zb.Orz. s. 1-11421, pkt 46, 47, odno-
szace sie do postanowienia z dnia 17 lutego 2005 r. w spra-
wie C-250/03 Mauri, Zb.Orz. s. -1267, pkt 29, 30.
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sprzecznych z art. 81 WE lub wzmacnia skut-
ki tych porozumien [...]"

49. Dochodzac juz do istoty, nalezy zazna-
czyé, ze potencjalny argument naruszenia
regut konkurencji ma rézna sile w kazdym
z dwéch postawionych pytan.

50. W odniesieniu do pierwszego pytania
posrednie konsekwencje, jakie naruszenie
swobody przedsiebiorczosci moze wywotac
w odniesieniu do wolnej konkurencji, zostana
bowiem zawsze zbadane pod katem omawia-
nej swobody. Inaczej mdéwiac, w niniejszym
przypadku zbedne jest badanie warunku

posiadania siedziby réwniez z punktu widze-
nia konkurencji*.

51. Odmienne jest znaczenie, jakie moze po-
siada¢ art. 101 TFUE z punktu widzenia dru-
giego pytania dotyczacego klauzuli zapewnie-
nia oplacalno$ci gospodarczej poprzedniego
koncesjonariusza. Oczywiste jest bowiem,
ze klauzula oplacalnosci gospodarczej, taka
jak ustanowiona w prawie austriackim, ktéra
uzaleznia udzielenie pozwolenia od utrzyma-
nia optacalnosci gospodarczej przez poprzed-
niego koncesjonariusza, wywoluje niemal
nieuchronny wptyw na konkurencje. Oczywi-
$cie jak podkresla Komisja, wzgledy interesu
publicznego moga uzasadniaé w pewnych
przypadkach ekonomiczng klauzule ochron-
ng poprzedniego koncesjonariusza w celu za-
pewnienia prawidlowego $wiadczenia ustug.
Jednakze poniewaz zadna szczegdélna oko-
liczno$¢ tego typu nie zdaje sie¢ wystepowaé
w niniejszym przypadku, brak jakiegokolwiek
ograniczenia w tym wzgledzie doprowadzil-
by do uprzywilejowania okreslonego przed-
siebiorstwa, mimo iz inne byloby w stanie
zaoferowac ustuge w nizszej lub w takiej sa-
mej cenie, lecz przy obnizonych kosztach, co
ostatecznie naruszytoby wymagana z punktu
widzenia konkurencji neutralno$¢ .

29 — Z drugiej strony, niezaleznie od okolicznosci, ze od
poczatku watpliwe jest, czy transport przy pomocy auto-
busu turystycznego spelnia kryteria umozliwiajace uznanie
go za usluge $wiadczona w ogdlnym interesie gospodar-
czym w rozumieniu orzecznictwa w ww. sprawie Woning-
stichting Sint Servatius, rozwazania oparte na podstawie
omawianego charakteru nie mialyby znaczenia w odnie-
sieniu do przedsiebiorczosci, poniewaz w niniejszym przy-
padku nie mamy do czynienia z przyznaniem zadnemu
przedsiebiorstwu szczegélnych lub wylacznych praw, gdyz
centralnym elementem sporu jest element zgodnosci z pra-
wem szeregu ograniczen w ramach postepowania admini-
stracyjnego w celu uzyskania uprzedniego pozwolenia.

30 — Podobnie — a uwage te nalezy uwzglednia¢ z niezbedna
ostroznoscia — okolicznos¢, ze jedyny poprzedni koncesjo-
nariusz, jak mozna wywnioskowa¢ z postanowienia odsy-
lajacego, jest stowarzyszeniem réznych przedsigbiorstw
lokalnych sektora turystycznego, nie moze dokladnie
przyczyni¢ sie, w odniesieniu do klauzuli opfacalnosci
gospodarczej, do rozwiania obaw z punktu widzenia wyko-
nywania swobodnej konkurencji.
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VII — Whnioski

52. Z uwagi na powyzej przedstawione rozwazania proponuje, aby Trybunal
Sprawiedliwo$ci odpowiedzial na pytanie prejudycjalne w nastepujacy sposéb:

1. Artykut 49 TFUE (swoboda przedsigbiorczosci) stoi na przeszkodzie przepisowi
krajowemu, ktory w celu wydania pozwolenia na obsluge miejskiego transportu
turystycznego pojazdami mechanicznymi, ktéry bedzie sie odbywal regularnie,
na trasie pomiedzy ustalonymi przystankami, zgodnie z rozkladem jazdy, na-
klada jako wymég udzielenia pozwolenia, aby juz przed rozpoczeciem obstugi
transportu, a w szczegélnos$ci w momencie udzielenia koncesji, przedsiebiorstwo
wystepujace z wnioskiem posiadalo juz siedzibe albo oddzial w panstwie, ktére-
go organ udziela pozwolenia.

2. Artykul 49 TFUE (swoboda przedsigbiorczosci) nie stoi na przeszkodzie przepi-
sowi krajowemu, ktéry w celu wydania pozwolenia na obsluge miejskiego trans-
portu turystycznego pojazdami mechanicznymi, ktéry bedzie si¢ odbywat regu-
larnie, na trasie pomiedzy ustalonymi przystankami, zgodnie z rozkladem jazdy,
wymaga, aby przedsigbiorstwo wystepujace z wnioskiem najpézniej od momen-
tu rozpoczecia obslugi transportu posiadalo siedzibe albo oddziat, z ktérego pro-
wadzona bedzie dziatalno$¢, w panstwie, ktérego organ udziela pozwolenia.

3. Artykut 49 TFUE (swoboda przedsiebiorczosci) i art. 101 TFUE (konkurencja)
stoja na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktéry w celu wydania pozwolenia
na obstuge miejskiego transportu turystycznego pojazdami mechanicznymi, kté-
ry bedzie sie odbywal regularnie, na trasie pomiedzy ustalonymi przystankami,
zgodnie z rozkladem jazdy, bezwarunkowo stanowi, ze nalezy odméwi¢ wydania
pozwolenia, gdy w przypadku rozpoczecia obslugi transportu pojazdami mecha-
nicznymi, ktérego dotyczy wniosek, przychody konkurencyjnego przedsiebior-
stwa, obstugujacego w czesci lub w calosci te sama trase, z tytulu realizowane-
go przez nie transportu ulegna obnizeniu w takim stopniu, iz z gospodarczego
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punktu widzenia dalsze jego realizowanie przez to konkurencyjne przedsiebior-
stwo nie bedzie juz optacalne.

Artykul 56 TFUE (swoboda $§wiadczenia uslug) nie ma zastosowania w celu ba-
dania zgodnosci z prawem Unii przepisow krajowych, ktére uzalezniaja wydanie
pozwolenia na obstuge miejskiego transportu turystycznego pojazdami mecha-
nicznymi, ktéry bedzie sie¢ odbywat regularnie, na trasie pomiedzy ustalonymi
przystankami, zgodnie z rozktadem jazdy od spelnienia wyzej wymienionych
warunkoéw.
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