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Úvod


Budování vnitřního trhu, tj. prostoru bez vnitřních hranic, v němž je zajištěn volný pohyb zboží, osob, služeb a kapitálu, započalo s účinností Jednotného evropského aktu.
 Takový nově budovaný vnitřní trh, jako nástupce dosavadního trhu společného, do kterého vnitřní trh postupně přerůstá a má ambici jej nahradit, by se měl co nejvíce blížit skutečnému vnitřnímu trhu, tj. trhu na kterém neexistují překážky, které by bránily omezování jednotlivých volných pohybů.
 V současné době však takový vnitřní trh zcela vytvořen není a v blízké budoucnosti nejspíš ani vytvořen nebude. Jednotlivé svobody vnitřního trhu totiž nezakládají svým beneficientům práva absolutní. Práva vyplývající z jednotlivých svobod a tedy i výkon těchto svobod, lze ze strany členských států v některých případech omezit. Právě uvedenými možnostmi členských států omezit vnitřní trh, se budu zabývat na následujících řádcích, v práci nazvané „Přípustná omezení svobody usazování v komunitárním právu“.


Jak už ale název práce značí, nebudu se věnovat možnostem omezení všech svobod vnitřního trhu, i když jsou v mnoha případech shodné, resp. různí se pouze systémové důvody, ale pouze možnostem omezit ze strany členských států práva, vyplývající ze svobody usazování. Možnosti omezení těchto práv, lze rozlišit dle způsobu jejich zakotvení v  unijním právním řádu. V prvním případě jde o důvody obecné, jako důvody psaným unijním právem přímo upravené a ve druhém případě jde o důvody vyplývající teprve ze závazné judikatury Evropského soudního dvora, tj. o tzv. kategorické požadavky veřejného zájmu. 
Uvedené kategorie tak budou hlavním předmětem práce a to jednotlivě v samostatných kapitolách. Cílem práce bude poznat a srozumitelně popsat jejich objektivně právní obsah a smysl a to jak na základě jejich právní úpravy, tak zejména pomocí následné judikatury. V práci se zaměřím i na metodu výkladu unijních norem a určím subjekty oprávněné takový výklad podávat. Základní otázkou, kterou se práce bude zabývat, pak bude otázka rozsahu a významu jednotlivých možností omezení svobody usazování, včetně možností jejich aplikace ze strany členských států a podmínek přípustnosti takové aplikace.

V první kapitole práce se ve zkratce zaměřím na samotnou svobodu usazování, jako na právem stanovené právo podnikat, resp. usadit se na území jiného členského státu a provozovat na tomto území hospodářskou činnost. První kapitola práce tak ponese název Svoboda usazování a bude obsahovat vedle rozboru a následné definice samotných pojmů usazování, popř. podnikání, i právní základ popisované svobody, její působnost a její obsah.

V druhé kapitole práce se zaměřím na zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti, resp. na jeho speciální úpravu pro svobodu usazování. Charakterizuji její jednotlivé projevy, tj. diskriminaci přímou a diskriminaci nepřímou, včetně způsobu jejich vzájemného rozlišení a její případné následky. Druhá kapitola by tak měla zprostředkovat, na základě rozpoznání formy diskriminace, i základní z podmínek pro jednotlivá přípustná omezení. Právě na základě formy projevu diskriminace totiž rozdělujeme i přípustné možnosti omezení svobody usazování. Jinou formu musí mít diskriminace v případě možnosti užít obecných výjimek a jinou v případě možnosti užití důvodů nepsaných, tedy kategorických požadavků veřejného zájmu. Součástí kapitoly by mělo být i pojednání o diskriminaci obrácené, tedy o diskriminaci znevýhodňující domácí subjekty.

Třetí a čtvrtá kapitola práce se už budou zabývat přímo jednotlivým přípustným omezením svobody usazování. Třetí kapitola, se zaměří na obecné důvody omezení, jako je veřejný pořádek, veřejná bezpečnost, ochrana zdraví a výkon veřejné moci a kapitola čtvrtá pak na tzv. kategorické požadavky veřejného zájmu. V obou kapitolách se nejprve zaměřím na právní základ, tedy buď na právní normy, nebo judikaturu, z kterých přípustné důvody omezení vycházejí a poté i na výklad samotných pojmů. Budu se zabývat i způsobem výkladu přípustných omezení, včetně výkladu podmínek jejich přípustnosti. Stejně tak se zaměřím i na subjekty oprávněné takový závazný výklad podat. Součástí čtvrté kapitoly budou i procesní stránka řízení o výjimkách ze svobody usazování a procesní ochrana poskytována jejím beneficientům.  

 Při psaní práce budu vycházet především z dostupné odborné literatury
 jako je např. publikace „Evropské právo“ od L. Tichého a kol., nebo z publikace „Obchodní právo po vstupu ČR do EU“ od J. Dědiče a P. Čecha. Ze zahraničních publikací to bude zejména „EU law : text, cases, and materials“ od P. Craiga a publikace od Ch. Elworthy, se kterými jsem pracoval na studijním pobytu v Polsku. Zdrojem informací mi budou samozřejmě i normy samotného unijního práva a to jak práva primárního, obsaženého v zakládacích smlouvách (Smlouvy)
, tak i práva sekundárního, které je vytvářeno orgány EU. Hlavním zdrojem poznání mi však budou zejména rozhodnutí Evropského soudního dvora (ESD, popř. Soud)
, jako orgánu pověřeného podávat závazný vyklad unijního práva. 

Pro potřeby snadnější orientace v textu práce a pro snadnější možnost porovnání jednotlivých výkladů ustanovení unijního práva nebo dosavadní judikatury ESD, budu pracovat s jednotlivými ustanoveními unijního práva ve znění a v označení příslušné úpravy dle současného označení právních předpisů a jejich jednotlivých článků. Budu-li tak pracovat např. s čl. 49 Smlouvy o fungování Evropské unie (dále SFEU), jako se základním článkem pro svobodu usazování, budu tento článek označovat jako čl. 49 SFEU i v případech, kdy tento článek nesl při projednávání věci orgánem EU nebo pří aplikaci ze strany členského státu označení jiné a byl i součástí smlouvy nazvané jinak než SFEU. Stejně budu postupovat i v případě sekundární legislativy a výkladu judikatury Evropského soudního dvora. Věřím, že právě taková metoda označení právní úpravy bude pro potřeby práce nejvhodnější a zároveň i nejsrozumitelnější. To vše samozřejmě pouze za předpokladu, že jak psané, ale i skutečné objektivní vyjádření smyslu dané normy, popř. samostatného článku, nebude v závislosti na čase rozdílné.
1
Svoboda usazování
Svoboda usazování, popř. podnikání v kterémkoliv členském státě EU, jako výraz volného pohybu osob, představuje jeden ze základních pilířů, na kterých je postaven vnitřní trh. Tedy dle čl. 26 SFEU takový trh, který zahrnuje prostor bez vnitřních hranic, v němž je zajištěn volný pohyb zboží, osob, služeb a kapitálu.

Na následujících řádcích bych rad shrnul některé důležité aspekty svobody usazování a to alespoň ve zkratce. Věřím, že právě takové shrnutí bude dobrým podkladem pro další část práce.
1. 1
Právní základ svobody usazování


Svoboda usazování je primárním unijním právem upravena v hlavě páté kapitoly druhé SFEU. Vedle primárního práva je základnou pro právní úpravu i Všeobecný program zrušení omezení svobody usazování,
 který vymezuje osobní okruh beneficientů a definuje druhy omezení, která je nutno zrušit. Program obsahuje i časový rozvrh uskutečnění práva na usazení pro jednotlivé sektory v rámci přechodného období.
 Program slouží především jako předstupeň koordinačních a liberačních směrnic, které jsou vydávány Evropským parlamentem a Radou, a to v souladu s čl. 50 a 53 SFEU. 


Na základě čl. 50 SFEU orgány EU vydávají řádným legislativním postupem směrnice k zavedení svobody usazování v určité oblasti činností.
 Stejným legislativním postupem při spolurozhodování Rady a Evropského parlamentu vydávají uvedené orgány EU na základě čl. 53 SFEU i směrnice upravující vzájemné uznávání diplomů, osvědčení a jiných dokladů o kvalifikaci, jakož i koordinaci právních a správních předpisů k samostatně výdělečným činnostem a k jejich výkonu. V prvním případě, tj. dle čl. 50 SFEU, je vyžadována konzultace s Hospodářským a sociálním výborem. V případě druhém, tj. dle čl. 53 SFEU, taková konzultace vyžadována není. 

V oblasti práva obchodních společností je využívána i forma nařízení a to jako nástroje sbližování právních řádů členských států. Příkladem je např. úprava nadnárodních forem společností.


"Sekundární legislativa pro oblast svobody usazování zahrnuje dnes zejména směrnici č. 2004/38,
 týkající se obecně volného pohybu osob, která nahradila několik původních směrnic z 60. a 70 let minulého století. V otázce vydávání směrnic v oblasti práva společností, pojala Komise již na počátku 60. let 20. století úmysl, prosadit celkem čtrnáct směrnic. Do dnešního dne jich však bylo schváleno pouze několik.
 Některé jsou stále ve stádiu návrhu, s určitou nadějí na přijetí, jiné jsou zřejmě navždy odloženy.


Ustanovení o svobodném pohybu v čl. 49 SFEU je od roku 1970 (po skončení přechodného období) bezprostředně a bezpodmínečně použitelné a vytlačuje národní právní řád, pokud je s ním v rozporu.
 To ostatně potvrdil i ESD ve věci 2/74 Reyners
 nebo ve věci 36/74 Walrave.
 Čl. 49 SFEU je tak od konce přechodného období přímo aplikovatelný a to navzdory případné absenci sekundární legislativy upravující tuto oblast. Beneficienti oprávnění vyplývající se svobody usazování se tak mohou těchto oprávnění dovolávat přímo na základě unijního práva a to za předpokladu, že je členské státy neprovedou řádně a v čas do svých vnitrostátních úprav. Přímý účinek je jak v rovině vertikální, tak i v rovině horizontální.
1. 2
Pojmy usazování a podnikání


Termíny svoboda usazování a svoboda podnikání jsou pro účely práce, tj. ve světle výkladu unijního práva, termíny totožné.
 Pro definici pojmu usazování nám může místo chybějící jasné definice v unijním právu, posloužit i dostupná vnitrostátní úprava. Podnikáním rozumíme dle tuzemské právní úpravy, tj. dle § 2 z. č. 513/1991 Sb. obchodní zákoník, ve znění pozdějších předpisů (ObchZ), soustavnou činnost prováděnou samostatně podnikatelem, vlastním jménem a na vlastní odpovědnost a za účelem dosažení zisku. Chybějící unijní definice by se neměla obsahově moc lišit. V případě svobody usazování je však navíc rozšířena o zakládání podniků pro výkon podnikání na území jiného členského států. Tedy o tzv. přeshraniční aspekt. To potvrdil i ESD ve věci C-221/89 Factortame.
 Dle ESD se podnikáním, resp. usazováním rozumí ve smyslu čl. 49 SFEU skutečný výkon souvislé hospodářské činnosti prostřednictvím stále entity v jiném členském státě a to na dobu neurčitou. Zřizování podniků, popř. organizačních složek podniků, a jejich trvalost a stálost je tak dle ESD přímo hlavním znakem svobody usazování a její celková koncepce tak směřuje k možnosti usazující se osoby dlouhodobě participovat na ekonomickém životě jiného členského státu.

1. 3
Obsah svobody usazování


Na základě podnikatelského zaměření je svoboda usazování tvořena dvěma složkami a to primárním podnikáním a sekundárním podnikáním. Primární podnikání, upravené čl. 49 odst. 1 SFEU, zahrnuje přístup k samostatně výdělečným činnostem a k jejich výkonu, jakož i právo zřizovat a řídit podniky. Sekundární podnikání, upravené čl. 49 odst. 2 SFEU, rozšiřuje uvedené možnosti o právo zřizovat jak nesamostatné části podniků, tj. zastoupení a pobočky, tak i samostatné části podniků vybavené právní subjektivitou, jako jsou dceřiné společnosti.
 


Výše uvedené však musí vždy probíhat na území jiného členského státu, tj. s tzv. komunitárním (přeshraničním) aspektem.
 "Svoboda usazování totiž zahrnuje pouze veškeré činnosti, které souvisejí přímo či nepřímo se změnou sídla nebo se zřízením zastoupení, pobočky či dceřiné společnosti na území jiného členského státu. Předpokládá se volný pohyb osob a dopadá na všechny postupy a činnosti, které souvisejí se zřízením, organizací a s udržením "nové" entity."
 Osoby se tak usazují na území členského státu na základě zřízení uvedené entity, jejímž cílem je zřízení a následný provoz zejména průmyslové, řemeslné, zemědělské, obchodní a jiné činnosti, včetně svobodných povolání.



K výše uvedenému je potřeba ještě zmínit, že dle jednoho z prvních rozhodnutí v záležitosti týkající se výše uvedených složek svobody usazování a jejich beneficientů, tj. dle rozhodnutí ESD ve věci 81/87 Daily Mail,
 přiznal ESD primární svobodu podnikání pouze fyzickým osobám. Osoby právnické, resp. společnosti tak neměli možnost přesunout své sídlo do jiného členského státu. V pozdějších rozsudcích však ESD prosadil místo restriktivního výkladu čl. 54 SFEU výklad extenzivní.
 Tímto výkladem ESD nejprve přiznal právo na usazení dle čl. 49 odst. 1 SFEU nadnárodním formám obchodních společností a později i ostatním společnostem ve smyslu čl. 54 SFEU a to aniž by přitom muselo dojít ke změně osobního statusu společnosti, tedy právního řádu, který je rozhodný pro posouzení právních skutečností souvisejících se vznikem, existencí a zánikem společnosti, včetně její struktury a organizace.
 
1. 4
Působnost svobody usazování

Působnost svobody usazování znamená vyjádření okruhu společenských vztahů, na které se dané normy uplatní a podmínky, za nichž se norma uplatní. Působnost známe věcnou, místní, časovou a osobní. 


Věcná působnost je v případě svobody usazování daná samotným pojmem usazování a je podmíněna komunitárním prvkem. Daný skutkový stav tak musí mít poměr alespoň ke dvěma členským státům a to za podmínky, je-li takový přeshraniční prvek pro daný případ významný a není-li vytvořen uměle.
 


Místní působnost svobody usazování je určena územím jednotlivých členských států EU a pomocí čl. 355 SFEU je rozšířena i na některá další území.
 Vedle těchto území je místní působnost rozšířena ještě o další státy a to na základě existence Evropského hospodářského prostoru.
 Místní působnost svobody usazování však může být dána i v případě, kdy rozhodné právní vztahy nebo jejich důsledky mají dostatečně úzký vztah k vyjmenovaným územím, tj. za předpokladu, že rozhodný právní poměr podléhá předpisu alespoň jednoho členského státu.
 Budu-li tedy na následujících řádcích psát v souvislosti s právy a povinnostmi vyplývajícími ze svobody usazování o členských státech, budu myslet nejen státy v EU, ale i výše uvedená území a státy sdružené v Evropském hospodářském prostoru.

Časová působnost svobody usazování vzhledem k vymezení pojmu usazení, tj. zřízení, organizace a udržení "nové" entity, není ničím limitována. Neplatí tady tedy omezení jako v případě volného pohybu služeb, tj. např. vazba na délku poskytování služby. U svobody usazování se předpokládá určitá trvalost usazení. Časová působnost je vázána i na účinnost právních norem upravující danou svobodu.


Osobní působnost svobody usazování je u fyzických osob vázána na občanství EU. Občanství unie je upravené v čl. 20 - 25 SFEU.
 V případě osob právnických je vyžadováno sídlo, ústřední správa nebo hlavní provozovna
 na území některého z členských států EU a to vše za podmínky, že jsou zřízeny na základě právního řádu některého z členských států, popř. na základě nadnárodních (komunitárních) společností. Právnickou osobou, resp. společností dle čl. 54 odst. 2 SFEU se rozumí společnosti založené podle občanského nebo obchodního práva včetně družstev a jiné právnické osoby veřejného nebo soukromého práva. S takovou právnickou osobou se musí zacházet stejně jako s osobou fyzickou.
 Právní forma není podstatná. Podstatný není ani vlastník, resp. jeho státní příslušnost. Negativní vymezení je však adresováno neziskovým organizacím. Pod osoby s možností usazení lze zahrnout pouze osoby sledující hospodářský účel, resp. výdělečnou činnost. Tomu tak je ať už jde o osobu fyzickou jako osobu samostatně výdělečně činnou, popř. o osobu provozující svobodné povolání, nebo osobu právnickou. 


Pod pojmem výdělečná činnost rozumíme legální provozování řemesel, svobodného povolání, obchodní, zemědělské nebo jiné živnostenské činnosti. Vždy jde o činnost zahrnující úplatná plnění. Potenciálně lze takovou činnost vykonávat ve všech oblastech lidského života včetně oblasti sportu či náboženství.
 Peněžní zisk však vyžadován není. Plně postačí, slouží-li daná činnost k hospodářskému pokroku či rozvoji. Jednotlivé případy je tak potřeba hodnotit vždy individuálně a objektivně, tedy ne pouze na základě motivu pro vykonávání takové činnosti.
2
Zákaz diskriminace


Obecný zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti je upraven            v čl. 18 SFEU.
 Tento zákaz představuje jedno ze základních ustanovené unijního práva a zároveň i obecnou zásadu celého unijního právního řádu. V případě svobody usazování se však tato obecná zásada nevyužije. Zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti je totiž upraven speciálně pro svobodu usazování a to přímo v úvodním ustanovení samotné svobody, tj. v čl. 49 SFEU. Na základě pravidla lex specialit derogat generali, tak bude mít taková speciální úprava přednost před úpravou obecnou, která se využije pouze subsidiárně. Tak se ostatně vyjádřil i ESD ve věci C-131/96 Romero.
 Uvedená úprava speciálního zákazu diskriminace na základě státní příslušnosti je dále rozvedena, i s případnými následky za porušení zákazu, pomocí sekundární legislativy a to zejména pomocí směrnice č. 2004/38.

K otázce závaznosti čl. 49 SFEU, je třeba znovu zmínit, že článek je po uplynutí přechodného období přímo použitelný ve všech členských státech a je tak zakázána jakoukoliv diskriminace na základě státní příslušnosti, která vyplývá z vnitrostátních právních norem nebo z vnitrostátní praxe správních orgánů členských států. V případě zákazu diskriminace však článek zavazuje výhradně příslušné orgány veřejné moci. Přímý účinek zákazu diskriminace je tak pouze horizontální.
 To znamená, že článek chrání oprávněné osoby pouze proti diskriminaci ze strany státu, resp. orgánů státu. Ochrana není poskytována proti diskriminaci ze strany soukromoprávních subjektů. Jedinými zatím uznanými výjimkami, resp. soukromoprávními orgány, na které se zákaz vztahuje, jsou právem uznané profesní organizace a místní samosprávy.
 
Zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti má zajistit, že pokud jde o svobodu usazování, členský stát přizná státním příslušníkům jiných členských států stejné zacházení (tzv. národní režim), jako poskytuje svým vlastním státním příslušníkům a to nejen z hlediska formálního, ale především z hlediska věcného, tj. přihlíží se ke všem okolnostem konkrétno případu.
 Vůči státním příslušníkům jiného členského státu, tak nesmí být volen úřední postup, který je v konkrétním případě nepříznivý a činí tak svobodu usazování nákladnější nebo složitější. Diskriminaci na základě státní příslušnosti můžeme rozdělit na diskriminaci přímou a diskriminaci nepřímou.


Přímou diskriminací rozumíme situaci kdy je v právních normách členského státu výslovně zmíněným kritériem rozlišování státní příslušnost a na základě toho je pak zacházeno s cizími státními příslušníky rozdílně oproti osobám tuzemským. Diskriminaci tak představuje v případě svobody usazování např. nerovné poskytování úvěrů nebo státních podpor pro začínající podnikatele, povinnost udělení předchozího povolení pro zahájení nebo provozování podnikatelské činnosti, vydávané pouze k tomuto účelu pro cizí státní příslušníky nebo povinnost uhradit registrační poplatek jako podmínku pro přístup k odbornému vzdělávání, není-li zároveň poplatek vyžadován od tuzemských státních příslušníků.


O nepřímou diskriminaci jde tehdy, je-li kritériem rozlišování jiná skutečnost než státní příslušnost a použití takového rozlišovacího kritéria vede ve skutečnosti ke stejnému výsledku jako u diskriminace přímé.
 Nepřímou diskriminaci představuje např. požadavek státu usazení na složení jistoty po usazujících se osobách, požadavek předchozí stáže na území státu, uhrazení stanovené kauce, neoprávněné rozlišování mezi jednotlivými formami usazování nebo otázky místa výběru daní.
 Příkladem nepřímé diskriminace je i např. požadavek trvalého pobytu na území daného členského státu pro ředitel společnosti, popř. pro její akcionáře,
 nebo požadavek takového pobytu pro možnost užití členským státem nabízených daňových výhod.
 Nepřímou diskriminaci můžou představovat i některá znevýhodnění, která přímo svobodu usazování neomezují, ale i tak její beneficienty znevýhodňují ve sféře „mimopracovní“. Příkladem může být např. znevýhodňování potomků osoby usazující se a to jak v oblasti školského systému stipendií
 nebo v oblasti bydlení,
 ale i znevýhodňování při aktivitách ve volném čase.
 Nepřímou diskriminaci nazýváme také diskriminací skrytou, formálně nediskriminující nebo jako rozdílně aplikovatelná opatření. 

Rozpoznat přímou diskriminaci, resp. přímo diskriminující právní normu nebo přímo diskriminující praxi správních nebo jiných orgánů, na které se zákaz vztahuje, není obtížné a to už ze samotné podstaty přímé, tedy neskryté diskriminace. Naopak tomu je u diskriminace nepřímé, u které nemusí být rozpoznání nikterak snadné. Pro určení takové diskriminace je dle ESD potřeba podrobit určitému zkoumání zejména praxi zmíněných orgánů. Jako rozhodné kritérium k rozdělení a ke kvalifikaci jednotlivých případů nepřímé diskriminace je důvod diskriminace jako kritérium pro rozlišování. Takovýto důvod, resp. skutečnost jako kritérium rozlišování je třeba zkoumat a zjistit, zda v daném případě šlo o diskriminaci nebo ne. Zkoumání provádí ESD a to ve dvou krocích. V prvním z kroků ke zjištění nepřímé diskriminace ESD určuje, zda srovnatelné skutkové stavy jsou právně posuzovány rozdílně a rozdílné skutkové stavy jsou právně posuzovány stejně. Jsou-li mezi těmito skupinami dostatečné a nesrovnatelné rozdíly, pak se o nepřímou diskriminaci nejedná. Jsou-li naopak ve srovnávaných skupinách použita rozdílná pravidla na srovnatelné situace nebo použita stejná pravidla na situace rozdílné o nepřímou diskriminaci půjde.
 "Druhý krok zkoumání předpokládá, že mezi srovnávanými skupinami existují rozdíly, ale vzdor těmto rozdílům jsou skupiny ještě srovnatelné. Pak je třeba hodnotit, zda tyto rozdíly jsou takového významu, že by mohly ospravedlnit rozdílné zacházení."


Vedle výše jmenovaných druhů diskriminace lze mluvit ještě o tzv. obrácené diskriminaci, která naopak poškozuje, resp. zhoršuje postavení tuzemských státních příslušníků. "K horšímu zacházení s domácími státními příslušníky dochází buďto vzhledem k povinnosti členských států navzájem si uznávat legislativní a správní opatření, což souvisí s deregulačními tendencemi a rozvinutím principu subsidiarity, který brání plné harmonizace právní úpravy, anebo v důsledku toho, že vzniklá situace není považována za evropsky relevantní a že tedy nemůže být aplikováno žádné evropské pravidlo zaručující rovné zacházení."
 Samotný čl. 49 SFEU tak obrácenou diskriminaci nezakazuje a to s odkazem na úpravu svobody usazování, která je bezesporu a jak už jsem také uvedl výše, úpravou speciální oproti zákazu diskriminace podle čl. 18 SFEU.  I tady však existují určité hranice použití obrácené diskriminace, které spočívají v taxativním splnění určitých podmínek. Těmito podmínkami jsou užití takového opatření ze strany členského státu, které je aplikovatelné bez ohledu na státní příslušnost osoby. Dále musí jít o opatření bez možnosti ohrozit obchod mezi členskými státy a třetí podmínkou je, že opatření musí být bez jakéhokoliv - byť minimálního a nepřímého - faktického vztahu k jinému členskému státu. Nicméně na přípustnost obrácené diskriminace se neleze vždy spoléhat a to vzhledem k tomu, že se ESD vyjadřuje i k čistě vnitrostátním situacím členských států
, týkají-li se obecných unijně právních zásad, např. rovného zacházení mezi muži a ženami.
 Je tedy v budoucnu možné, že ESD zúží, popř. jako celek zruší podmínky přípustnosti obrácené diskriminace.
3
Důvody ospravedlňující omezení svobody usazování a jejich rozdělení na základě formy diskriminace


Koncepce zákazu diskriminace na základě státní příslušnosti, jak jsem se jí věnoval v předchozí části, je sice jedním ze základních ustanovení unijního práva, ale i tak jsou v případech uplatňování tohoto principu na vnitřním trhu, resp. v rámci jednotlivých svobod, přípustná určitá omezení. Právo vstupu a právo pobytu, jako předpoklady svobody usazování a vlastně celé svobody volného pohybu osob, totiž nejsou právy absolutními. Důvodem tomu je, že vnitřní trh nelze zcela chápat, jako trh kde neexistují žádné hranice a kde se uplatňuje jednotný právní pořádek. Smyslem konceptu vnitřního trhu, jsou totiž hranice natolik prostupné a právní pořádek natolik jednotný, že tyto aspekty nepředstavují překážky pro hospodářskou činnost, která tyto hranice překračuje a která se v oblastech své činnosti takovýmto právním pořádkem řídí.
 Je proto naprosto v souladu s koncepcí vnitřního trhu       dle čl. 26 a násl. SFEU, stanovit určitá omezení vnitřního trhu a to na základě ospravedlnitelných důvodů platících jak pro diskriminaci přímou tak pro diskriminaci nepřímou.

Přímou diskriminaci na základě státní příslušnosti mohou ospravedlnit pouze tzv. obecné důvody, tj. omezení upravená čl. 51 a 52 SFEU. Čl. 51 SFEU vyjímá z věcné působnosti svobody usazování takové činnosti, které jsou v členském státě spjaty s výkonem veřejné moci a to i když jsou takové činnosti pouze příležitostné. Čl. 52 SFEU pak dává členským státům možnost omezit svobodu usazování pro cizí státní příslušníky pomocí vnitrostátní legislativy a to z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví. Přímá diskriminace na základě státní příslušnosti tak při správném užití takové výjimky nebude v rozporu s čl. 49 SFEU.
Nepřímou diskriminaci, jako jsou např. podmínky k výkonu povolání či kvalifikační předpoklady vztahující se rovnocenně na vlastní i cizí státní příslušníky, lze ospravedlnit tzv. kategorickými požadavky veřejného (obecného) zájmu. Obdobně lze pomocí jmenovaných požadavků omezit i pravidla profesních organizací, kvalifikace, profesní etiky apod.
 Kategorické požadavky jako nepsaná omezení, tj. omezení předem přesně nedefinovaná právními normami, jsou vytvářena zejména rozhodovací činností ESD.


Na následujících řádcích, jako hlavní části této práce, se tedy budu věnovat výše jmenovaným omezením svobody usazování v unijním právu, včetně jejich případné přípustnosti. Nejprve se zaměřím na důvody psané, tedy obecné, a poté na důvody nepsané, tzv. kategorické požadavky veřejného zájmu.
 
4
Obecné výjimky

V koncepci obecných výjimek je jasně patrný rozdíl mezi migrující osobou s příslušností k jinému členskému státu na straně jedné, a vlastním státním příslušníkem na straně druhé. Vytvořením koncepce vnitřního trhu sice došlo k omezení některých suverénních práv členských států, jako je právo rozhodovat o vstupu cizích státních příslušníků na jeho území a odchodu cizích státních příslušníků z něj, ale i tak zůstala jmenovaná suverénní práva zachována alespoň pro určité případy. Tyto případy jsou představovány obecnými výjimkami, které dávají za předem stanovených podmínek možnost uplatnit právo odepřít vstup a právo vykázat osobu z vlastního území. To vše samozřejmě jen ve vztahu k cizím státním příslušníkům. Ve vztahu k vlastnímu občanu, jsou tyto práva samozřejmě nepřípustná.


Obecné výjimky, popř. výjimky psané, jsou vyjmenovány zejména                    v čl. 52 SFEU. Ten dává možnost členským státům omezit svobodu usazování pro cizí státní příslušníky pomocí vnitrostátní legislativy z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví. Vedle uvedeného mohou členské státy uplatnit ještě další obecnou výjimku, upravenou čl. 51 SFEU, který vyjímá z věcné působnosti svobody usazování činnosti, které jsou v daném členském státě spjaty s výkonem veřejné moci. Jmenovaná ustanovení jsou pak dále rozvedena pomocí sekundární unijní legislativy, tj. zejména čl. 27 a násl. směrnice č. 2004/38.

Na následujících řádcích se zaměřím na jednotlivé přípustné důvody omezení práva vstupu a práva pobytu na území jiného členského státu dle čl. 51 a 52 SFEU. Nejprve na samotné pojmy dle čl. 52 SFEU, tj. veřejný pořádek, veřejná bezpečnost a ochrana zdraví a na jejich výklad ve světle unijního práva a následně pak na podmínky jejich přípustnosti a procesní stránku řízení zahájeného na základě vyjmenovaných důvodů. Obdobně budu postupovat i u výjimky z důvodu výkonu veřejné moci dle čl. 51 SFEU.
4. 1
Veřejný pořádek, veřejná bezpečnost a ochrana zdraví

Pojmy veřejný pořádek, veřejná bezpečnost a ochrana zdraví jsou pojmy známé především právu mezinárodnímu. To uvedené pojmy zpravidla subsumuje pod pojem jediný a to veřejný pořádek. Tento pojem se pak objevuje snad ve všech mezinárodních obchodních dohodách, jako určitý bezpečnostní ventil státní moci, který umožňuje stranám dohody negovat některá práva ze smlouvy vyplývající a to z tzv. nadstátních důvodů.
 Výkladem uvedených pojmů, jak s nimi pracuje unijní právo, upravující svobodu usazování se budu zabývat na následujících řádcích. Nejprve pojmy veřejný pořádek a veřejná bezpečnost a závěrem pak pojmem ochrana zdraví.

Pojmy veřejný pořádek a veřejná bezpečnost jsou pojmy neurčité, tzv. kautely, jako zákonná nebo smluvní ustanovení, která jsou přijímána z důvodů opatrnosti a to především za účelem zabránění nepřesného právního výkladu. Podat obecné definice pojmů veřejný pořádek a veřejná bezpečnost není zcela jednoduché a to ať už díky jejich neurčitosti, popř. obecnosti nebo díky mnohosti úprav těchto pojmů v různých a na sobě vzájemně nezávislých právních odvětvích. Pro potřeby práce však bude důležitý pouze výklad těchto pojmů ve světle unijního práva, podaný ESD, jako výlučnou instancí pro výklad unijních norem. ESD však přesnou, komplexní a jasně ohraničenou definici pro potřeby obecných výjimek, tak jak s nimi pracujeme v případě možných omezení svobody usazování, nepodal. S přihlédnutím ke smyslu a cílům evropské integrace projevující se budováním vnitřního trhu, který by se měl co nejvíce blížit skutečnému trhu vnitřnímu, lze dovodit, že půjde o opravdu zásadní pravidla, která by neměla nepřiměřeným způsobem takovýto vnitřní trh narušovat. Z logiky věci pak výklad těchto pojmů a tak i přípustných omezení bude podléhat restriktivnímu výkladu, tj. výkladu, který pojem práva vykládá úžeji než by vyplývalo ze samotného textu právní normy. To ostatně uvedla i Komise ve sdělení Evropskému parlamentu a Radě o pokynech pro lepší provádění a uplatňování směrnice č. 2004/38. Dle uvedeného sdělení si členské státy uchovávají volnost určit požadavky veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti v souladu s jejich potřebami, ale vždy musí tyto pojmy, jako i celá přípustná omezení, vykládat restriktivně. Dle sdělení se navíc výklad pojmů může lišit jak stát od státu, tak i může být podán různý výklad na základě období, ve kterém byl vydán. Členské státy jsou dále dle sdělení povinny jasně definovat chráněné zájmy společnosti, aby mohly jasně odlišit mezi veřejným pořádkem a veřejnou bezpečností.
 Definici uvedených pojmů tak provádí samotné členské státy, které jsou při výkladu limitovány sekundární unijní legislativou a konzistentní judikaturou ESD. To vše za podmínky respektování nadřazenosti unijního práva
 a povinnosti interpretovat uvedené pojmy pro potřeby aplikace omezujících opatření eurokonformním způsobem.
 Tak se ostatně vyjádřil i tuzemský Nejvyšší správní soud. Za další podmínku výkladu pak lze označit i požadavek právní jistoty, tj. předvídatelnosti aplikace práva. Členské státy tak nepodávají výklad zcela jednostranně.


Pojem "veřejný pořádek" obvykle představuje ideální stav společnosti, vyznačující se bezpečností, řádem a klidem. Takové vymezení je však pro právní nauku nepodstatné. Jak už jsem uvedl, výklad pojmů provádí samotné členské státy, i když ne jednostranně. Proto pro účely této práce a pro co nejsrozumitelnější výklad budu vycházet z výkladu pojmu podaným tuzemským soudním orgánem a to Nejvyšším správním soudem České republiky (NSS). Ten ve svém rozsudku ze dne 16. 5. 2007
 prováděl právě výklad pojmu veřejný pořádek pro potřeby eurokonformního výkladu. Dle rozsudku pokládá NSS za takřka definiční znak pojmu veřejný pořádek proměnlivost jeho obsahu. I v rámci takové proměnlivost a to jak z pohledu času, tak i z pohledu právního odvětví, lze veřejný pořádek definovat jako normativní systém, na němž je založeno fungování společnosti v daném místě a čase a jenž v sobě zahrnuje ty normy právní, politické, mravní, morální a v některých společnostech i náboženské, které jsou pro fungování dané společnosti nezbytné. Nadto je dle NSS možno pod pojmem veřejný pořádek rozumět také faktický stav společnosti, k němuž je dodržování tohoto heterogenního normativního systému zacíleno. Narušení veřejného pořádku je tak zároveň porušením normy a narušením optimálního stavu společnosti. Výklad pojmu veřejný pořádek NSS dále rozšiřoval a to zejména ve vztahu ke unijnímu právu a ve vztahu přípustnosti takové výhrady. Dle NSS tak půjde zejména o porušení norem umožňující fungování společnosti v duchu principů vlastních demokratickému právnímu státu. Výhradu veřejného pořádku je pak v rámci eurokonformního výkladu potřeba interpretovat tak, že za narušení veřejného pořádku je třeba považovat takové protiprávní jednání, které přinejmenším jednoznačně překračuje intenzitu jednání popsaného v některých skutkových podstatách trestných činů.
 Při definici tohoto pojmu je dle NSS potřeba posuzovat jednak blízkost porušené normy k zájmům chráněným zákonem a jednak intenzitu takového porušení. Za porušení veřejného pořádku tak lze považovat zejména spáchání závažného trestného činu. Není však vyloučeno, aby za porušení veřejného pořádku bylo označeno i pouhé nemorální jednání napadající samotný účel zákona, při jehož aplikaci je tato otázka kladena.
 Obdobnou definici poskytla také důvodová zpráva k rekodifikaci občanského zákoníku České republiky.


Pojem "veřejná bezpečnost" zahrnuje a je nutno jej tak vykládat, dle výše zmíněného sdělení Komise, vnitřní i vnější bezpečnost státu a to ve smyslu zachování celistvosti území členského státu a jeho institucí. Veřejnou bezpečností tak můžeme rozumět funkci vlády, zajišťující ochranu obyvatel, organizací a institucí proti případným hrozbám. Dle české bezpečnostní terminologie pak veřejnou bezpečnostní rozumíme stav, kdy státu jako celku, popř. jeho podstatným atributům nehrozí závažné ohrožení svrchovanosti, územní celistvosti nebo základů politického uspořádání. Hrozbu tak může vedle extrémistických uskupení představovat i organizovaný zločin.
 Pojem veřejná bezpečnost je pak potřeba vykládat obdobně jako pojem veřejný pořádek, a to vždy s přihlédnutím k jeho proměnlivosti v čase popř. v obsahu takového pojmu. Stejně tak je potřeba zkoumat souběžně jak blízkost porušené normy upravující veřejnou bezpečnost tak intenzitu takového porušení, popř. ohrožení. 

Intenzita, resp. závažnost porušení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti je jeden z podstatných kvalifikačních znaků výhrady veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti pro účely unijního práva, resp. pro účely výkladu ustanovení o svobodě usazování. K rozsáhlejší definici závažnosti takového porušení se vyjádřím v následující kapitole, která se bude věnovat právě podmínkám přípustnosti omezení svobody usazování z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti.

S vymezením pojmu ochrana zdraví, resp. veřejné zdraví už to nebude natolik složité. Veřejné zdraví představuje dle Evropské aliance veřejného zdraví
 objektivní a měřitelné zdraví populace. Předpokládanou délku života jejich jednotlivých členů, a rozsah, ve kterém jsou obyvatelé prosti chorob.
 Dle § 2 odst. 1. z. č.  258/2000 Sb., o ochraně veřejného zdraví, ve znění pozdějších předpisů je veřejným zdravím zdravotní stav obyvatelstva a jeho skupin, který je určován souhrnem přírodních, životních a pracovních podmínek. Nejde tedy jen o přítomnost onemocnění, ale o celkovou životní situaci obyvatel a samotné měření této úrovně zdraví pak řeší pouze otázku, v jakém rozsahu mohou být tyto životní podmínky a zdravotní stav obyvatel ovlivněny při stávajícím stavu a předpokládané změně životního prostředí. Úroveň veřejného zdraví pak nejčastěji narušují epidemické nemoci a úroveň znečištění prostředí, ve kterém se obyvatelé pohybují. Do takového znečištění můžeme řadit nejen znečištění přírodních surovin, jako je voda nebo vzduch, ale i znečištění hlukové. Pro účely výkladu pojmu veřejné zdraví ve světle unijního práva, upravující svobodu usazování, však budeme chápat tento pojem jen jako jasně měřitelnou úroveň zdraví obyvatelstva, spolu s předpokladem dalšího vývoje této úrovně ohrožené pouze ze strany nemocí, které jsou buď přímo stanovené unijním právem, popř. jsou tímto právem upravena kritéria pro určení takových nemocí. Ze strany členského státu tak lze využít výjimku na základě ochrany zdraví v souladu s unijním právem pouze v případech, mohla-li by nemoc narušit, popř. pouze ohrozit úroveň veřejného zdraví domácího obyvatelstva. K přesnému vymezení důvodů ospravedlňující užití výjimky z důvodu ochrany zdraví se vyjádřím v následující části věnované podmínkám přípustnosti omezení svobody usazování.
4. 2
Podmínky přípustnosti omezení svobody usazování z 
důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany 
zdraví

Podmínky pro použití obecných výjimek ze svobody usazování jsou v současné době vyjmenovány ve směrnici č. 2004/38. Její čl. 27 považuje za nepřípustné zejména užití těchto výjimek k hospodářským účelům. Tato podmínka jako jediná platí pro všechny z tří uvedených důvodů omezení. V ostatních podmínkách přípustnosti už se jednotlivé důvody liší, tj. liší se důvody přípustnosti užití omezení v případě veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti na straně jedné a důvody přípustnosti užití výjimky z důvodu ochrany zdraví na straně druhé.


V případě veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti musí být užití omezení vedle zákazu užití jej k hospodářským účelům i užití takového omezení v souladu se zásadou proporcionality a to pouze na základě osobního chování dotčené osoby, které zároveň musí představovat skutečné, aktuální a dostatečné závažné ohrožení některého ze základních zájmů společnosti.
 


V případě užití výjimky na základě ochrany zdraví jsou některé podmínky přípustnosti upraveny samostatně a týkají se výhradně okruhu nemocí, pro které lze výjimku aplikovat.


Před samotným výkladem podmínek pro užití obecných výjimek je potřeba sdělit, že ani směrnice č. 2004/38 přesně neurčuje obsah všech těchto výjimek a přesný obsah jejich podmínek přípustnosti.
 Ten je už dotvářen pomocí výkladové pravomoci ESD, který jak už jsem zmínil výše, při výkladu ustanovení o výjimkách je používá tzv. restriktivní přístup, jako součást výkladu teologického. Takový výklad pramene práva, reflektuje vedle jazykového vyjádření normy i pramen práva jako celek. To vše při akcentaci jeho cílů a smyslu. Takový restriktivní výklad směřuje zejména k výkladu samotných pojmů, resp. důvodů omezení. Jasněji je tak ohraničuje a zužuje tak prostor pro jejich užití. Nejinak tomu je v případě stanovení podmínek, za nichž je užití takovýchto omezení přípustné. Obdobně jako při výkladu samotných důvodů omezení, i v případě výkladu samotných podmínek přípustnosti, je členským státům dána určitá volnost.
 Výklad však musí být v souladu s unijním právem. To znamená, že výklad těchto pojmů a tedy i podmínek přípustnosti jednotlivých omezení se provádí s ohledem na všechna práva Společenství, jejichž účelem je jednak omezit volné uvážení členských států v této oblasti, a jednak zaručit ochranu práv osob podrobených z přípustných důvodů omezení.
 Členské státy jsou tak limitovány jak psaným unijním právem tak i ze strany orgánů EU, které vykonávají nad výkladem dohled. Ten je prováděn jednak Komisí a jednak ESD. Soud však podmínky přípustnosti dle směrnice č. 2004/38 na základě své rozhodovací pravomoci spíše upřesňuje, popř. zúží ve vztahu k užití obecné výjimky ze strany členského státu. 
4. 2. 1

Zákaz užití obecných výjimek k hospodářským důvodům
Zákaz užití obecných výjimek k hospodářským důvodům je obecným principem vztahující se jak k důvodům veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti tak i k důvodu ochrany zdraví. Pokud by totiž šlo svobodu usazování, resp. právo vstupu a právo pobytu, omezit vedle přípustného důvodu pro jejich omezení i na základě důvodů hospodářských, ztrácela by ekonomická integrace ve formě vnitřního trhu smysl. Členské státy by tak mohly v případě neexistence této podmínky regulovat některé domácí trhy, popř. celé národní hospodářství. Znesnadňování případného usazení požadavkem na provedení individuální ekonomické prověrky, jako je požadavek na předložení důkazů o existenci hospodářské soutěže nebo poptávky na trhu nebo třeba i jen případné hodnocení vlivu nebo vhodnosti určité činnosti ve vztahu k cílům státního hospodářského plánování je zakázáno.
 Stejně tak je zakázán i výběr strategického partnera, ochrana určité kategorie hospodářských subjektů, zachování nebo posílení určité tržní struktury hospodářské soutěže nebo důvody modernizace a zvýšení efektivity výrobních prostředků. Tak se vyjádřil i ESD  ve věci C-367/98 Komise v Portugalsko,
 která se týkala rozporu zákona o privatizaci, resp. ponechání tohoto zákona v platnosti ze strany portugalské vlády. Zákon totiž přímo zakazoval získávat investorům z jiných členských států větší podíl akcií, než je hostitelským státem dovoleno. Zákon byl samozřejmě ESD shledán v rozporu s normami upravující vnitřní trh a portugalská vláda, tak dle něj nesplnila povinnosti vyplývající ze Smluv. V rozporu se zákazem užití obecných výjimek k hospodářským důvodům může být i administrativní snaha členského státu o udržení určitého podnikatelského, popř. konkurenčního smíru mezi turistickými průvodci na jedné straně a cestovními kancelářemi na straně druhé, s cílem zabránit nežádoucímu vlivu na cestovní ruch. I takové jednání totiž sleduje ekonomický účel a to zejména udržení, popř. posílení cestovního ruchu a tím i očekávaný růst ekonomiky země.
 Stejně nepřípustné je i stanovení povinnosti subjektům provozující televizní vysílání vyčlenit 60% svých provozních příjmů pro předběžné financování kinematografických děl, jejichž původní jazyk je úředním jazykem členského státu, ve kterém činnost provozují,
 nebo daňové výhody pouze pro domácí subjekty.

Pojem "hospodářský důvod" je pak třeba dle ESD vykládat široce, přičemž vyloučeny jsou především důvody spočívající v politice pracovního trhu nebo fiskální důvody, jako tomu bylo ve věci 139/85 R. H. Kempf.
 Nelze je proto uplatňovat např. v případě nezaměstnaných či z důvodu pobírání sociální pomoci, různých jiných podpor apod.

4. 2. 2

Zásada proporcionality

Zásadu proporcionality, tedy určitou úměrnost části v rámci celku, známe v unijním právu zejména z čl. 5 SEU,
 který se vztahuje k vymezení pravomoci orgánů EU ve vztahu k členským státům. Zásada proporcionality se však neprojevuje pouze v tomto významu. Ve svém druhém významu, který je důležitý právě ve vztahu k vnitřnímu trhu a tedy i pro účely této práce, je zásada proporcionality představována jako určitá vlastnost omezujícího opatření aplikovaného členským státem vůči jednotlivým svobodám vnitřního trhu. Projevuje se jako jedna ze základních podmínek při posuzování nezbytnosti takového omezujícího opatření a lze ji vykládat tak, že členský stát může zasáhnout do práv vyplývající ze svobody usazování jen za předpokladu, že existuje proporcionální vztah ve vztahu ke sledovanému cíly. Prostředky pomocí nichž členský stát omezí svobodu usazování z důvodu veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti tak musí být objektivně odůvodněné a nesmí představovat vzhledem ke sledovanému cíli nepřiměřený a neúnosný zásah do samotné podstaty práv vyplývajících z ustanovení o svobodě usazování. To znamená, že může-li si členský stát vybrat mezi různými opatřeními, jak téhož cíle dosáhnout, měl by zvolit prostředky, které volný pohyb omezují nejméně. Příkladem může být například rozhodnutí ESD ve věci C-100/01 Oteiza Olazabal,
 který se zabýval právě přiměřenosti opatření omezující právo volného pohybu z důvodu veřejného pořádku.

Španělský státní příslušník baskického původu, Aitor Oteiza Olazabal, vstoupil roku 1986 na území Francie, kde požádal o postavení uprchlíka. To mu však bylo zamítnuto a naopak ho začaly francouzské státní orgány prověřovat jako osobu s kontakty na teroristickou organizaci Euskadi Ta Askatasuna (ETA, známá jako Baskitská separastická organizace) a jako osobu spolupodílející se na únosu jednoho španělského průmyslníka. Francouzský soud ho roku 1991 shledal vinným ze zločinného spolčení a odsoudil ho vedle trestu odnětí svobody i ke čtyřem letům zákazu pobytu. S odkazem na postavení státního příslušníka jednoho z členských států EU mu později francouzské orgány vydaly dočasné povolení k pobytu, s omezujícím zákazem vstupu do devíti místních departmentů. Vzhledem k tomu, že v červenci 1995 platnost takového zákazu vypršela, rozhodl se jmenovaný usídlit v departmentu Pyrénéess-Atlantiques, který přímo sousedí se Španělskem, resp. s jeho baskickou částí. S odvoláním na jeho stále trvající kontakt s ETA mu ministr vnitra rozhodnutím vydaným na základě sekundární unijní legislativy zakázal pobyt ve 31 departmentech sousedících nebo v těsné blízkosti se Španělskými hranicemi a to s odůvodněním na veřejný pořádek. Aitor Oteiza Olazabal se proti takovému nařízení odvolal a příslušný správní soud v Paříži mu vyhověl s odkazem na nemožnost omezení svobody volného pohybu osob jen na určité departmenty, popř. samostatné územní celky členského státu. Po podání opravného prostředku ze strany francouzského ministra vnitra se spor dostal s žádostí o předběžnou otázku k ESD.
ESD musel odpovědět na otázku, zda ustanovení unijního práva týkající se volného pohybu osob, resp. jeho omezení, zásada proporcionality, jakož i ustanovení sekundárního práva brání tomu, aby členský stát mohl přijmout vůči cizímu státnímu příslušníkovi pořádkové opatření, které omezuje pobyt této osoby pouze na část státního území, pokud důvody veřejného pořádku brání jeho pobytu na zbytku území, anebo je v takovém případě jediným opatřením omezující pobyt, které lze legálně vůči této osobě přijmout, zákaz pobytu na celém území.
 ESD v rozsudku uvedl, že jak správně poznamenal generální advokát ve svém stanovisku, ze Smlouvy nevyplývá, že omezení volného pohybu odůvodněná veřejným pořádkem musí mít vždy stejnou územní působnost jako práva Smlouvou přiznaná. Je tak možné se z důvodu veřejného pořádku odchýlit od platnosti povolení k pobytu na celé území a vůči cizím státním příslušníkům tak uplatnit, ve vztahu k tuzemským obyvatelům, které nelze vyhostit, mírnější opatření, představující pouze částečné omezení jejich práv vstupu a pobytu. To vše za předpokladu, že za stejné jednání se uplatní represivní nebo faktická a účinná opatření určená k jeho potlačení i vůči vlastnímu občanovi.
 Takové mírnější opatření dle ESD může představovat právě například omezení práva pobytu cizího státního příslušníka pouze na část státního území. Členský stát může totiž užít takového opatření pouze v případě, je-li takové opatření způsobilé zaručit uskutečnění cíle, který sleduje, a nepřekračuje meze toho, co je k dosažení tohoto cíle nezbytné.
 V daném případě tak plně postačovalo k uskutečnění sledovaného cíle omezit právo pobytu pouze na vybraná území, resp. na zbývající území. V souladu se zásadou proporcionality tak byla omezena pouze práva, která nepřekračují stanovené meze. 


Obdobně, ve smyslu a s uplatněním zásady proporcionality, se ESD vyjádřil i ve věci C – 518/06 Komise v Itálie,
 ve spojených věcech C-316/07, C-358/07, C-359/07, C-360/07, C-409/07 a C-410/07,
 týkající se monopolu sázkových her, ve věci C – 311/08 SGI
 nebo v známém rozsudku 120/78 Rewe-Zentral, známém jako rozsudek Cassis de Dijon.
 Ten se sice týkal volného pohybu zboží a přípustnosti jeho omezení, ale pro potřeby práce je zcela vyhovující. V tomto případě se ESD vyjádřil o nepřípustnosti požadavku Spolkového monopolu lihovin na výši obsahu alkoholu požadovaného k možnosti označení nápoje jako likér. Se zásadou proporcionality naopak není v rozporu požadavek na výlučná práva na obchodní pronájem zvukových nosičů, jako tomu bylo např. v případu C - 200/96 Musik.


K zásadě proporcionality se vyjádřím i v jedné z následujících částí práce věnované tzv. nepsaným omezením, resp. jejich přípustnosti. Obě tyto kategorie, tedy obecné důvody i kategorické požadavky totiž pracují se zásadou proporcionality ve stejném významu a směřují ke stejnému cíli a to k co nejmenšímu zatížení jednotlivých usazujících nebo usazených osob. V oblasti svobody usazování je zásada proporcionality často spojena i s problematikou uznávání kvalifikací. Členský stát by tak namísto odmítnutí uznání dosaženého vzdělání z jiného členského státu měl provést na základě principu proporcionality přezkoušení dané osoby z požadovaných znalostí.

4. 2. 3 
Aplikace omezujícího opatření pouze na základě osobního chování dotčené osoby

Čl. 27 směrnice č. 2004/38 ve svém 2. čl. uvádí další z podmínek přípustnosti užití opatření omezujícího svobodu usazování na základě obecných důvodů. Takovou podmínkou je nutnost aplikace omezujícího opatření výhradně na základě chování dotčené osoby. 


Jak už jsem výše zmiňoval, výklad pojmů veřejný pořádek a veřejná bezpečnost leží na členských státech. Ty jsou povinny při výkladu těchto pojmů ve světle unijního práva, použít výklad restriktivní a výklad konformní s unijním právem.
 I když výklad nemůže být stanoven každým členským státem jednostranně a podléhá kontrole orgánů EU, je členským státům ponechána určitá volnost, aby samy určily požadavky na veřejný pořádek a veřejnou bezpečnost, neboť se výklad těchto pojmů může lišit nejen stát od státu, ale i na základě období, ve kterém byl takový výklad podán. Výklad a následná aplikace práva na určitou situaci musí být samozřejmě předvídatelná.
 Členské státy jsou pak limitovány vedle metody výkladu a samotným unijním právem a výkladovou pravomocí ESD. Obdobně tomu je i u pojmů týkající se přípustnosti opatření směřující k omezení svobody usazování z důvodů veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Výklad těchto pojmů se může lišit a určitý rámec jim pak dává vedle případné sekundární legislativy, zejména právě jmenovaná výkladová pravomoc ESD. Bylo tomu tak i v jednom z nejznámějších případu 41/74 van Duyn,
 kdy ESD vykládal pojem osobní chování osoby. 

Nizozemské státní příslušnici Yvonne van Duyn byl odepřeno povolení ke vstupu do Spojeného království, kde měla pracovat jako sekretářka Scientologické církve. Vstup jí byl odepřen v souladu s politikou Spojeného království, které výše uvedenou církev považovalo za společensky nebezpečnou.
 Na druhou stranu však nebyla na území Spojeného království považována za církev ilegální. Odůvodnění rozhodnutí anglického orgánu znělo, že není v zájmu státu, aby byla dotčená osoba na jeho území vpuštěna.
 

Spor se dostal před ESD. Ten se prvně vyjádřil ve prospěch přímé použitelnosti ustanovení čl. 45 SFEU, který se týká zákazu diskriminace v otázce zaměstnávání, odměny za práci a jiných pracovník podmínek a poté i k přímému účinku směrnice, toho času směrnice č. 64/221,
 která upravovala práva pobytu a pohybu cizích státních příslušníků spolu s opatřeními k jejich omezení z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví. Poté už se Soud vyjádřil k samotnému pojmu osobní chování dotčené osoby, které dle něj směřuje k omezení diskreční pravomoci orgánů státní správy a zároveň stanoví těmto orgánům ničím nepodmíněnou povinnost nepřihlížet při použití opatření omezující volný pohyb k faktorům, které nesouvisejí s osobním chováním.
 Jen osobní chování jako výraz projevu vůle může být dle Soudu důvodem k odepření práv vyplývající ze svobody volného pohybu. Otázkou pak bylo, nakolik je výrazem takového projevu vůle příslušnost ke skupině či k organizaci. Může-li tedy taková příslušnost sama o sobě zakládat osobní chování osoby. ESD ve svém rozhodnutí k této otázce vyjádřil tak, že za součást osobního chování lze považovat i skutečnost, že dotčená osoba je členem skupiny nebo je spojena s určitým orgánem, popř. organizací. Členský stát je tak dle ESD oprávněn uložit omezení z důvodu veřejného pořádku i na základě uvedeného chování dotčené osoby a to i v případě, že vůči tuzemským státním příslušníkům nejsou uplatňována žádná omezení ve vztahu ke stejné činnosti. Důvodem pak není ani to, že činnost takové skupiny nebo organizace nepovažuje za ilegální, ale jen za společensky nebezpečnou. Dle ESD tak stávající členství, které se projevuje účastí na činnosti skupiny či organizace a ztotožnění se s jejími cíly a záměry, může být považováno za dobrovolné jednání takové osoby, a tudíž i součástí jejího osobního chování ve výše uvedeném smyslu.
 Naproti tomu už v minulosti ukončené členství za důvod k odepření práva volného pohybu nezakládá. 


Osobní chování tak nemusí striktně znamenat jen určitou samostatnou činnost, provedení úkonu, vystupování na veřejnosti nebo jinou objektivně zachytitelnou skutečnost. Takové skutečnosti jsou důvodem k většině rozhodnutí orgánů členských států, které ukládají příslušná omezení a to ať už jde trestnou činnost nebo jinou škodlivou a veřejný pořádek nebo veřejnou bezpečnost ohrožující činnost. Může jít však, jak vyplývá z předchozího rozsudku i o samotnou příslušnost k určitému názorovému proudu nebo k organizaci. A to zase ať už to je příslušnost či ztotožnění se s cíli náboženské organizace, odborového hnutí nebo k teroristické organizaci. Důležitá je tady samozřejmě dobrovolnost takového chování a vědomí o takovém vlastním chování. 

Z aktuálnější judikatury ESD lze jmenovat např., usnesení ESD ve věci          C–551/07 Sahin
 nebo rozsudek ve věci C–145/09 Land Baden- Württemberg
. V obou se Soud jasně vyjádřil nejen o povinnosti členského státu individuálně a pečlivě posuzovat osobní chování dané osoby, ale i o povinnosti členského státu dané omezení řádně odůvodnit.
4. 2. 4

Skutečnost, aktuálnost a dostatečná závažnost ohrožení některého ze základních zájmů společnosti

V čl. 27 odst. 2 směrnice č. 2004/38 je uvedeno, že osobní chování dotyčného jednotlivce musí představovat skutečné, aktuální a dostatečné závažné ohrožení některého ze základních zájmů společnosti. Tato věta tak stanovuje další z podmínek přípustnosti omezujících opatření svobody usazování z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Už při definici samotných pojmů veřejný pořádek a veřejná bezpečnost jsem upozornil na jeden z podstatných kvalifikačních znaků jmenovaných pojmů a to na určitou míru závažnosti ohrožení nebo porušení normy upravující veřejný pořádek nebo veřejnou bezpečnost. Právě při určení zda v daném případě jde o ohrožení nebo porušení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti je potřeba zkoumat souběžně jak blízkost takové normy, tak i intenzitu jejího ohrožení nebo porušení. Výše jmenovaná podmínka dle čl. 27 odst. 2 směrnice č. 2004/38 je pak právě legislativním vyjádřením takové podmínky závažnosti. Vedle toho přidává i podmínky skutečnosti a aktuálnosti takového ohrožení a podmínku, která stanoví jako objekt ohrožení výhradně některý ze základních zájmů společnosti. Stejně jako u předchozích podmínek i tady je výklad pojmů a případná aplikace omezení svěřeno členským státům a to pod kontrolou orgánů EU. 


Na předchozích řádcích jsem se zabýval osobním chováním dotčené osoby v rozsudku Van Duyn z roku 1974. V tomto případě ESD uvedl, vedle vymezení samotného osobního chování, i to že takové osobní chování musí představovat skutečné a dostatečně závažné ohrožení veřejného pořádku a to na základě znění směrnice č. 2004/38. V rozsudku 30/77 Bouchereau,
 který následoval o tři roky později pak ESD koncepci závažnosti porušení norem upravující veřejný pořádek rozpracoval podrobněji. 

Spor se týkal francouzského občana pana Pierre Bouchereau zaměstnaného a žijícího ve Spojeném království, kde byl shledán v červnu roku 1976 vinným z protiprávního držení drog. Na základě takového protiprávního činu se britský soud rozhodl jmenovaného muže deportovat z území Spojeného království. Pan Bouchereau však namítal, že v případě deportace by došlo k porušení současného čl. 45 SFEU a příslušné sekundární legislativy vydané k jeho provedení. Před ESD se tak objevila otázka přípustnosti a výkladu podmínek k udělení takové sankce ze strany Spojeného království. ESD nejprve odpověděl na procesní otázky týkající se vyhoštění cizího státního příslušníka z území členského státu a na výklad článku, který zakazuje založení výhrady veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti pouze na předchozím trestním odsouzení dotčené osoby. Poté už se ESD věnoval otázce týkající se výkladu pojmu veřejný pořádek. Ten je dle ESD potřeba vykládat tak, že i když je při jeho výkladu ponechána státu určitá volnost, musí členské státy tento pojem vykládat restriktivně a to tak, že jmenovaný pojem předpokládá existenci, vedle rušení veřejného zájmu, které představují všechna porušení práva, i existenci skutečného a dostatečně závažného ohrožení veřejného pořádku, dotýkající se některého ze základních zájmů společnosti. Za výhradu veřejného pořádku je tak třeba považovat jen takové protiprávní jednání, které přinejmenším jednoznačně překračuje intenzitu jednání, které zakládá například skutkovou podstatu trestného činu. Pro užití výjimky z důvodu veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti se tak presumuje jednoznačně intenzivnější zásah, než pouhé narušení veřejného pořádku.
 Za ohrožení veřejného pořádku tak dle Soudu nelze považovat všechny trestné činy nebo dokonce pouhé přestupky, ale výhradně jen jednání ve smyslu skutkové podstaty trestného činu, které je mimořádně závažnější.
 Vedle výše jmenovaného pak dle uvedeného rozsudku musí takové narušení či ohrožení představovat i trvající hrozbu veřejnému pořádku nebo veřejné bezpečnosti. Tím je vyjádřena aktuálnost daného narušení či ohrožení.

K posouzení závažnosti jednání, které by odůvodnilo užití konceptu veřejného pořádku se ESD vyjádřil, a přípustnost užití konceptu tak blížeji vymezil, i v následujícím případu, tj. ve spojené věci 115 a 116/81 Rezguia Adoui; Dominique Cornuaille,
 která je známá také jako případ belgických prostitutek. 

ESD se v tomto případě zabýval na základě řízení o předběžné otázce případem dvou francouzských občanek. Paní Rezguia Adoui a paní Dominique Cornuaille bylo belgickými státními orgány zamítnuto vydání k povolení pobytu z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Uvedené ženy totiž pracovaly jako barmanky v baru, ve kterém dle belgických úřadů vykonávaly vedle zmíněné pracovní činnosti i prostituci. Ta však nebyla v Belgii nelegální a proto se uvedené ženy obrátili na soud a ten následně vznesl k ESD předběžnou otázku vztahující se k výkladu veřejného pořádku. ESD se nejprve vyjádřil k možnosti státu vyhostit státního příslušníka jiného členského státu ze svého území, která je vázána na zákaz diskriminace z důvodu státní příslušnosti a k některým procesním otázkám vyhoštění a k ochraně před takovýmto aktem. Poté už se vyjádřil k samotnému pojmu veřejný pořádek a k možnostem jeho užití ze strany členského státu, jako omezujícího opatření. Dle ESD, který v této věci odkazoval na výše uvedený rozsudek 30/77 Bouchereau,
 přípustnost užití konceptu veřejného pořádku ve světle unijního práva předpokládá existenci skutečného a dostatečné závažného ohrožení některého ze základních zájmů společnosti. Vedle takového určení případné přípustnosti omezujících opatření ESD dále upozornil, že ačkoliv unijní právní předpisy neukládají členským státům závaznou stupnici, pokud jde o hodnocení chování, které lze považovat za chování odporující veřejnému pořádku, i tak ale do takového konceptu nezapadají případy, kdy pokud by takové jednání bylo přičitatelné vlastním státním příslušníkům daného státu, nedalo vzniknout represivním nebo jiným faktickým a účinným opatřením, které by takové jednání potíralo. Dle ESD tak v případě kdy není užito uvedených opatření k potírání takového jednání ve vztahu k tuzemským občanům, nepůjde o skutečné a dostatečné závažné ohrožení, které předpokládá sekundární legislativa. K vyhoštění uvedených žen tak dle Soudu belgické státní orgány oprávněny nebyly.

Skutečná a dostatečná závažnost ohrožení některého ze základních zájmů společnosti, je tak dle ESD vymezena vedle jeho mimořádné intenzity, přesahující intenzitu ohrožení běžným trestným činem, i užitím obdobných, tedy represivních nebo jim podobných opatření i ve vztahu k vlastním státním příslušníkům. Vedle toho výjimky z důvodu veřejné bezpečnosti nelze užít v případech, kdy členský stát požaduje, aby vrcholové vedoucí funkce v soukromých podnicích zajišťující dohled a ochranu veřejné bezpečnosti zastával občan takového státu a zároveň i občan na něm pobývající, jako tomu bylo ve věci C-114/97 Komise v Španělsko.
 Důvodem tomu dle Soudu je, že k takové funkci může být povolán kterýkoliv jednotlivec a to bez ohledu na jeho občanství nebo místo pobytu. Právo členských států omezit svobodu pohybu na základě důvodů veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti, totiž není určena k vyloučení hospodářských odvětví, ale právě jen k případnému omezení vstupu osob, které takové ohrožení mohou skutečně představovat. Podmínka občanství nebo bydliště totiž není v takovémto případě nezbytná pro zajištění veřejné bezpečnosti. Obdobně tomu není ani v případě boji proti podvodům, který taktéž nemůže ospravedlnit odmítnutí zaregistrovat v členském státě pobočku registrovanou ve státě jiném.
 

Na předchozích řádcích jsem alespoň přibližně vymezil a vysvětlil jednotlivé podmínky přípustnosti omezujících opatření jako je jejich skutečnost, aktuálnost a jejich a dostatečná závažnost. Skutečnost tak představuje reálnost takového ohrožení, aktuálnost pak ohrožení současné a trvalé a dostatečná závažnost pak intenzitu porušení zájmu chráněného zákonem. To, že případné ohrožující chování může být jen ohrožováním ze strany jednotlivce, resp. může se samozřejmě jednat i o skupinu, i tak je ale třeba hodnotit chování každého z takové skupiny jednotlivě, bude součástí až následující podmínky týkající se nepřípustnosti generální prevence.


Na závěr bych ještě rád poskytnul vodítko při určení pojmu základní zájem společnosti. Ten bude představován zejména určitým právním a morálním nastavením společnosti, včetně ochrany života a zdraví jeho obyvatel, ochranou základů demokracie nebo ochranou právního státu. Stejně jako při definici pojmů veřejný pořádek a veřejná bezpečnost je potřeba tento pojem ve světle unijního práva vykládat restriktivně. Příkladem může být například tuzemský výklad, který pod uvedený pojem zařadil i obcházení právního řádu a to ve formě uzavírání fiktivních manželství.
 
4. 2. 5
Nepřípustnost generální prevence nebo jiných odůvodnění, 
která přímo nesouvisejí s dotčenou osobou


Jednou z nezbytných podmínek přípustnosti příslušného omezení je i hodnocení dané osoby, na kterou se má takové omezení vztahovat striktně individuálně. Omezující opatření by tak mělo směřovat výhradně vůči individuální osobě za jasně vymezené chování. To znamená, že hodnocení a následná aplikace omezení z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti tak nesmí být z exemplárních důvodů. Na dalších řádcích připomenu dvě starší rozhodnutí ESD, ve kterých Soud jmenovanou podmínku vykládal. Z aktuálnější judikatury mohu připomenout rozsudky ve věcech C – 349/06 Murat Polat
 a C – 303/08 Metin Bozkurt.

V prvním z  případu, kterým se budu věnovat, tj. ve věci 67/74 Bonsignore,
 šlo o vyhoštění italského státního příslušníka s bydlištěm v Německu a to na základě obecných preventivních důvodů stanovených v německé legislativě upravující oblast veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti.

Pan Carmelo Angelo Bonsignore držel nelegálně střelnou zbraň, kterou náhodně způsobil střelné zranění a následně tak i smrt vlastního bratra. Německý trestní soud shledal pana Bonsignore vinným ze dvou trestných činů a to z trestného činu nelegálního držení zbraně a z trestného činu zabití způsobené z nedbalosti. Od výměry trestu odnětí svobody však soud upustil a to jak vzhledem k nedbalostní povaze trestného činu, tak i proto že útok směřoval proti osobě blízké, což samotnému obžalovanému způsobilo a v době projednávání věci i nadále působilo značné duševní utrpení. Účelu trestního řízení tak bylo dosaženo i bez udělení trestu odnětí svobody. Trestní soud nařídil pouze vyhoštění z území státu, které odůvodnil vedle neoprávněného držení střelné zbraně i s odkazem na možné očekávané zvýšené násilí mezi přistěhovaleckými kruhy v Německu. Pan Bonsignore se proti rozhodnutí o vyhoštění odvolal a to s námitkou nepřípustnosti generální prevence.   V odvolacím řízení se německý soud dotázal ESD na výklad příslušných ustanovení sekundární unijní legislativy a na případný soulad či nesoulad s německými vnitrostátními předpisy.

ESD musel odpovědět, zda směrnice č. 2004/38 vylučuje vyhoštění cizího státního příslušníka z důvodu obecné prevence, kterou odkaz na přistěhovalecký původ a na určitou skupinu obyvatel nejspíše byl. To ostatně tvrdil i německý odvolací soud, který předběžnou otázku pokládal. ESD na položenou otázku odpověděl tak, že příslušná ustanovení jmenované směrnice členským státům ukládat taková opatření zakazují. Dle ESD ze samotného konceptu "osobního chování", který je upraven v čl. 27 směrnice č. 2004/38 vyplývá, že proti osobě může být užito omezující opatření z důvodu veřejného pořádku pouze za porušení veřejného pořádku, které bylo způsobeno dotyčným jedincem, proti kterému omezující opatření směřuje. Z článku směrnice navíc dle ESD vyplývá nepřípustnost vyhoštění příslušníka jiného členského státu pouze z důvodu odrazení ostatních cizích státních příslušníků od páchání trestné činnosti. Obecné preventivní důvody tak jsou nepřípustné.


Druhým případem je věc C-503/03 Komise v Španělsko.
 V té šlo o dva Alžířany, pana Farid a pana Bouchair. Šlo sice o státní příslušníky nečlenského státu a to Alžírska, ale zároveň i o rodinné příslušníky, resp. manžele občanek Španělska. Pan Farid žil v Irském Dublinu a při příletu do Barcelony roku 1999 mu byl zakázán vstup do Schengenského prostoru, resp. na španělské území. Pan Bouchair žil v Londýně a rovněž jemu byl odepřen vstup na území Španělska, ale v tomto případě už na velvyslanectví Španělska v Londýně, kam šel požádat o Schengenské vízům. Zcela identické však byly důvody nevydání povolení ke vstupu. Důvodem v obou případech byl zápis v Schengenském informačním systému na základě prohlášení Německa. Navíc důvod zápisu nebyl ani v jednom případě uveden. Na základě takového jednání správních orgánů Španělska se Evropská komise rozhodla obrátit na ESD, aby určil, zda nešlo o jednání v rozporu s unijním právem a to zejména nedostatečným odůvodněním takového jednání, resp. jednáním pouze na základě zápisu v Schengenském informačním systému. Španělské orgány navíc argumentovaly obvyklou praxí v souladu s Schengenskými úmluvami, které nemohou být v rozporu s unijním právem, protože jsou jeho součástí.

ESD se nejprve vyjádřil k samotným Schengenským úmluvám. Ty jsou sice dle ESD součástí unijního práva, ale jsou použitelné jen v takové míře, dokud s ním nejsou v rozporu. Oba jmenovaní pánové navíc na základě svého postavení manželů státních příslušníků měli právo na vstup na území členského státu nebo právo za tímto účelem obdržet vízum a takové právo je dle ESD bezpodmínečné. Navíc pojem veřejný pořádek dle Schengenských úmluv má jiný význam než takovýto pojem v případě přípustných omezení práva vstupu na základě svobod vnitřního trhu. V prvním případě záznam o porušení veřejného pořádku může znamenat nepřímý důkaz existence důvodu pro odepření vstupu, ale v případě druhém je potřeba potvrdit informacemi, že přítomnost dané osoby představuje skutečnou, trvající a dostatečně závažnou hrozbu, kterou je dotčen základní zájem společnosti. V obou případech tak bylo odepření vstupu jen na základě údaje v Schengenském informačním systému neoprávněné. Španělsko se tak dle ESD dopustilo porušení unijního práva a to odepřením práva vstupu pouze na základě generální prevence a jeho nedostatečným odůvodněním.

I z druhého rozsudku tak vyplývá, že obecné preventivní důvody a nedostatečné odůvodnění, tedy zjištění skutečné, trvající a dostatečné závažné hrozby pro některý ze základních zájmů společnosti na základě skutkového stavu, jsou v rozporu s unijním právem. Ostatně tak se vyjadřuje i příslušná sekundární legislativa, tj. směrnice č. 2004/38, která v čl. 27 odst. 2 uvádí, že odůvodnění, která nejsou přímo spojena s dotčenou osobou, jsou nepřípustná. 
4. 2. 6
Nepřípustnost odůvodnění pouze na základě předchozí trestné činnosti

Další z podmínek přípustnosti omezení svobody usazování v unijním právu je, stejně jako podmínka předchozí, formulována v čl. 27 a to v odst. 2 směrnice č. 2004/38. Dle tohoto ustanovení ani předchozí odsouzení pro trestný čin samo o sobě neodůvodňuje přijetí omezujících opatření. Důvodem tomu je stejně jako u předchozích podmínek, nutnost užití restriktivního výkladu při aplikaci výjimek. Ostatně stejně tomu je v celé oblasti zabývající se přípustnými omezeními, jak už jsem výše několikrát uvedl. Podmínky přípustnosti omezení svobody usazování totiž musí být naplněny všechny a tvořit tak jeden kompaktní celek, protože jen takový celek naplněných podmínek může omezení odůvodnit. Neodůvodněnost případného omezení pouze na základě odsouzení pro trestný čin, tak souvisí s podmínkami předchozími a to zejména s osobním chováním jednotlivce a z vlastností takového chování, kterými jsou skutečnost, aktuálnost a dostatečná závažnost ve vztahu k některému ze základních zájmů společnosti. Dokonce ani opakované porušení trestních zákonů daného členského státu nutně nemusí být porušením veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti, ve smyslu eurokonformního výkladu a samo o sobě nemusí znamenat trvající ohrožení. Odůvodnění, že je důvodné nebezpečí, že i v budoucnu osoba může závažným způsobem veřejný pořádek nebo veřejnou bezpečnost narušit, protože opakovaně porušila platné právní předpisy, resp. preferovat de facto preventivní opatření, je rovněž nepřípustné."
 Z existence odsouzení pro trestný čin, popř. pro opakovanou trestnou činnost, by totiž šlo vycházet pouze tehdy, pokud by okolnosti, které vedly k takovému odsouzení, ukazovali na osobní chování jednotlivce, které by představovalo trvající ohrožení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti.
 Ustanovení této podmínky tak spíše jen upřesňuje to, že opatření odůvodněné veřejným pořádkem nebo veřejnou bezpečností lze založit výlučně na chování dotyčné osoby a ne pouze na určitém předpokladu, že k takovému porušení může dojít, což by se vzhledem k trestní minulosti dané osoby dalo v některých případech usuzovat. Na následujících řádcích se ohlédnu za rozhodovací pravomocí ESD v této oblasti a pokusím se uvedenou problematiku předchozího trestního odsouzení a jeho případnou rolí při aplikaci omezujících výjimek přiblížit a dostatečně osvětlit.

Případ 348/96 trestní řízení proti Donatella Calfa
 se týkal vyhoštění z členského státu a doživotního zákazu vstupu na něj a to na základě spáchané a pravomocným rozsudkem i odsouzené trestné činnosti. Italská státní příslušnice Donatella Calfa byla na základě jednání, kterého se dopustila v průběhu svého turistického pobytu na Řeckých ostrovech, tedy v rámci svobody volného pohybu služeb, uznána vinnou z nelegálního držení a užívání drog. Řecký trestní soud ji za to uložil trest odnětí svobody na 3 měsíce a zároveň i vydal nařízení o vyhoštění z území řeckého státu. Nařízen byl, jak už jsem výše uvedl, i doživotní zákaz vstupu. Paní Donatella Calfa se právě proti doživotnímu zákazu vstupu odvolala a řešení sporu, resp. výkladu příslušné legislativy a jejího souladu s unijním právem, se postupně dostalo až před ESD.

ESD se na přednesenou otázku o přípustnosti vydaného omezení z důvodu veřejného pořádku vyjádřil tak, že podmínky pro použití výjimky z důvodu veřejného pořádku stanovené dle příslušné sekundární legislativy splněny v tomto případě nebyly a to s odkazem na jeho předchozí rozhodnutí ve věci 30/77 Bouchereau a 67/74 Bonsignore.
 V obou těchto předchozích případech šlo taktéž o vyhoštění cizího státního příslušníka z území členského státu a to na základě předchozí trestné činnosti. V prvním případu podal ESD zejména výklad pojmu veřejný pořádek a nastavil intenzitu a aktuálnost jeho narušení pro účely konformního výkladu s unijním právem a v druhém z případů pak upřesnil pojem osobní chování a vyslovil se k zákazu odůvodnění omezení na základě obecných preventivních důvodů. V obou případech, ač byly rozdílné co do skutkové podstaty trestného činu, do jeho intenzity i do odůvodnění aplikovaného omezení, se však ESD vyjádřil totožně a to tak, že automatická sankce vyhoštění pouze na základě předchozí odsouzené trestné činnosti je v rozporu s unijním právem. Stejně tomu bylo i v projednávaném případu Calfa. Předchozí odsouzení za trestný čin je tak dle rozhodnutí ESD v této věci relevantní jen do té míry, pokud skutečnosti, které daly vzniknout takovým omezujícím opatřením, jsou důkazem čistě osobního jednání dotčené osoby, která představuje trvající hrozbu veřejnému pořádku nebo veřejné bezpečnosti. Vyhoštění paní Calfa na základě vnitrostátní legislativ, která tuto praxi umožňovala, bylo dle ESD v rozporu s unijním právem.

Členské státy dle ESD totiž nejsou oprávněny posuzovat jednotlivé případy pouze na základě předchozího jednání, a to i v případě že bylo soudem shledáno jako trestné, ale přihlížet pouze ke skutečnostem, které jsou v současné době aktuální.
 Členský stát, který byť jen umožní vytvořit systematickou a automatickou spojitost mezi odsouzením pro trestný čin a opatřením k ukončení pobytu, neplní povinnosti vyplývající z unijního práva. A to i v případě kdyby taková správní praxe nešla dokázat. Samotné unijní právo totiž brání aplikaci všech vnitrostátních ustanovení, která by stanovila povinnost vyhoštění na základě předchozího trestného činu.
 


Na závěr ještě dodám, že i předchozí trestná činnost dotčené osoby určitou roli při posouzení, zda je možné užít výjimku z důvodu veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti, hrát přece jen může. Nemůže však být v žádném případě vodítkem jediným. Rozhodující musí být vždy skutečné a trvající osobní chování dotčené osoby, které představuje ohrožení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti.
 Správní orgány navíc musí přesně prokázat, v čem konkrétně spatřují existenci skutečného, aktuálního a dostatečně závažného ohrožení, kterým je dotčen základní zájem společnosti.
 Pokud by tak neučinily, zatížily by svá rozhodnutí vadou nepřezkoumatelnosti, o které se v následujícím průběhu práce zmíním při řešení procesních otázek aplikace omezujících opatření.
4. 2. 7

Porušení předpisů o hlášení cizích státních příslušnících

Další z podmínek z přípustnosti omezení svobody usazování je podmínka nemožnosti odůvodnění případného omezení pouze na základě nevyhovění formalitám týkajících se vstupu, pohybu a pobytu cizích státních příslušníků. "Pro použití výjimky z důvodu veřejného pořádku totiž není v žádném případě důvod při porušení předpisů o hlášení cizinců, které má pouze deklaratorní význam.“
 Tak se vyjádřil ESD např. ve věci 48/75 Royer,
 která se týkala právě nesplnění všech administrativních formalit spojených s vstupem, pohybem nebo pobytem cizího státního příslušníka na území jiného členského státu.

Pan Jean Noel Royer se rozhodl připojit ke své manželce, taktéž francouzské občance, která se usadila v Belgii, kde vedla kavárnu a taneční školu. Uvedený muž však byl na základě výše uvedených nesplněných formalit vyhoštěn z důvodu nelegálního pobytu a po druhém marném pokusu o překročení hranic, který se uskutečnil po krátkém čase stráveném na území Německa, byl pan Royer na území Belgie zadržen a následně znovu vyhoštěn s odůvodnění, že představuje ohrožení pro veřejný pořádek. Případ se postupně dostal s žádostí o předběžnou otázku až před ESD. Ten se k uvedenému vyjádřil tak, že právo státních příslušníků členského státu vstoupit na území jiného členského státu a pobývat tam, za účely stanovenými primárním unijním právem, tj. zaměřit se na výkon povolání nebo jiných činností jako zaměstnanec nebo výkon svobody usazování nebo návrat k manželovi nebo k rodině aj., je právo vyplývající přímo z unijního práva. Takové právo je pak jeho beneficientům přiznáno nezávisle na splnění formalit souvisejících se jeho výkonem. Členským státem vydané povolení má tedy dle soudu ve vztahu ke vstupu, pohybu a pobytu na území jiného členského státu pouze deklaratorní význam a žádná nová práva tak v této oblasti nezakládá. Navíc sekundární legislativa vydaná k provedení jednotlivých svobod stanoví členským státům povinnost vydat povolení k pobytu pro každou osobu, která prokáže prostřednictvím příslušných dokladů, že tato osoba patří do jedné z kategorií osob, kterým takové právo přísluší, tj. osoba usazující se, rodinný příslušník apod. Vyhoštění pana Royer tak bylo dle ESD v rozporu s unijním právem. Soud také uvedl, že členským státům je ponechána možnost sankcionovat případné nedodržení formalit spojených se vstupem, pohybem nebo pobytem, avšak pouze opatření nezbytné v zájmu zajištění účinnosti předpisů upravující danou problematiku. Musí však jít o jiné sankce než o sankci vyhoštění nebo např. dočasné uvěznění. Nedodržení uvedených formalit totiž není takové povahy, že by samo o sobě mohlo představovat ohrožení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnost ve významu, který těmto pojmům přiznává unijní právo.

Obdobně ESD rozhodoval i ve věcech týkajících se příslušníků nečlenských států, zároveň však manželů občanů členských států. tj. rodinných příslušníků. Ve věci C-459/99 ASBL
 ESD dodal, že odepření vydání povolení k pobytu a udělení vyhoštění rodinnému příslušníkovi občana EU, založené výlučně na nedodržení právních formalit regulujících pobyt cizinců, by mohlo ohrozit samu podstatu práva na pobyt, jak jej unijní právo zná a mohlo by být zjevně nepřiměřené k závažnosti provinění. Ve věci C-60/00 Mary Carpenter
 navíc ESD došel k závěru, že dovolání se důvodu omezení na základě nelegálního pobytu rodinného příslušníka občana EU se lze pouze tehdy, jde-li o opatření slučitelná s respektem k základním právům, jejichž dodržování ESD garantuje. Rozhodnutí deportovat rodinného příslušníka občana EU dle ESD představuje zásah do práva občana EU na respektování jeho rodinného života ve smyslu čl. 8 Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod. Rozhodnutí deportovat by totiž nezachovalo spravedlivou rovnováhu mezi protichůdnými zájmy, jako je na jedné straně právo respektovat rodinný život a na straně druhé zachovat veřejný pořádek a veřejnou bezpečnost a to i za předpokladu, že došlo k porušení formalit spojených se vstupem, pohybem nebo pobytem.

4. 3
Přípustnost užití výjimky z důvodu ochrany zdraví 

V případě užití výjimky na základě ochrany zdraví je tato možnost limitována směrnicí č. 2004/38, která podmiňuje užití výjimky pouze na předem jasně vyjmenované nemoci, popř. na předem daný způsob jejich určení. Dle čl. 29 směrnice č. 2004/38 jsou pak jedinými nemocemi, které odůvodňují opatření omezující svobodu usazování výhradně nemoci s epidemickým potenciálem, které jsou definované odpovídajícími akty Světové zdravotnické organizace a jiné nakažlivé parazitické nemoci. Členský stát tak může užit omezení z důvodu ochrany zdraví v případech kdy cizí státní příslušník vstupující nebo pobývající na jeho území má jednu z nemocí dle čl. 29 směrnice č. 2004/38 a to vše za předpokladu, vztahuje-li se na takovou nemoc ochranná opatření používaná i na státní příslušníky takového členského státu. Možnost výjimky je pak limitována i časově a to dle odst. 2 jmenovaného článku. Dle něj je možnost využití práva na vyhoštění vázána pouze na nemoci, které se vyskytly do tří měsíců od příjezdu dané osoby. Členským státům je pak na základě následujícího odst. 3 umožněno na základě existence závažných důvodů, ve lhůtě tří měsíců od příjezdu, dána možnost vyžadovat od usazujících se osob podrobení se bezplatnému lékařskému vyšetření, z důvodu zjištění zda osoba netrpí jednou z nemocí, na které se výjimka vztahuje. Takovéto prohlídky však nesmí být běžnou praxí.

4. 4
Procesní stránka přípustného omezení svobody usazování na základě obecných důvodů

Směrnicí č. 2004/38 jsou upraveny i procesní požadavky na aplikaci přípustných omezení jednotlivých svobod na základě obecných důvodů. Nejprve se zaměřím na procesní otázky spojené výhradně s omezeními z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti a pak se zaměřím na procesní stránku obecně uplatňovanou ve všech případech obecných důvodů, tedy i na důvod veřejného zdraví, jako je ochrana před vyhoštěním, procesní záruky a náležitosti rozhodnutí o vyhoštění, včetně jeho náležitostí. Následující výklad bude vzhledem k obsahu a účelu práce spíš obecně informativní a nebude tedy rozebírán s takovou podrobností, jako tomu bylo na předchozích řádcích zabývajících se podmínkami přípustnosti jednotlivých omezení jako hlavního cíle práce. 

Ve vztahu k veřejnému pořádku a k veřejné bezpečnosti, jsou některá procesní pravidla a případná práva členských států a osob dotčených příslušnými výjimkami upraveny v čl. 27 směrnice č. 2004/38. V odst. 3 je uvedena možnost hostitelského členského státu, považuje-li to za nezbytné, požadovat po členském státu původu dané osoby nebo v případě potřeby i po jiném z členských států poskytnutí informací o případných minulých policejních záznamech o dané osobě a to pro účely vydání osvědčení o registraci takové osoby. To vše za účelem zjištění, zda taková osoba může představovat ohrožení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti. Členský stát výše uvedené může provést už při samotném vydávání osvědčení o registraci nebo při vydávání pobytové karty, popř. do tří měsíců od příjezdu dotyčné osoby na jeho území nebo od ohlášení přítomnosti dané osoby na jeho území. Požádaný členský stát má pak na poskytnutí odpovědi lhůtu dva měsíce. Podmínkou dle předposlední věty čl. 27 odst. 3 směrnice č. 2004/38 však je, že šetření nesmí být prováděno systematicky.

V následujícím čl. 28 směrnice č. 2004/38 nazvaným "ochrana před vyhoštěním" je upraven postup orgánů státu před přijetím rozhodnutí o vyhoštění z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Hostitelský stát je před přijetím takového aktu povinen vzít v úvahu skutečnosti jako je délka pobytu dotčené osoby na jeho území, její věk, zdravotní stav, rodinné a ekonomické poměry dané osoby a její společenská a kulturní integrace na jeho území, stejně tak jako intenzitu vazeb v jeho zemi původu. Hostitelský stát na základě jmenovaného článku není oprávněn, s výjimkou závažných důvodů týkajících se veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti, vydat rozhodnutí o vyhoštění občanům EU nebo jejich rodinným příslušníkům, kteří mají právo trvalého pobytu na jeho území, bez ohledu na jejich státní příslušnost. Navíc takové rozhodnutí o vyhoštění nesmí být vydáno proti občanu EU, který měl posledních deset let pobyt na jeho území anebo proti osobám nezletilým. Výjimku pak představuje možnost takové rozhodnutí vydat v případě naléhavých důvodů týkajících se veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. V případě mladistvých je pak možnost vydat rozhodnutí o vyhoštění také z důvodu je-li takové vyhoštění v nejlepším zájmu dítěte, jak je stanoveno v Úmluvě OSN o právech dítěte ze dne 20. listopadu 1989. 


V čl. 32 směrnice č. 2004/38 je upravena možnost přezkoumání rozhodnutí o vyhoštění, popř. zakázání pobytu z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Osoby, proti nimž takové rozhodnutí směřuje z výše uvedených důvodů, mohou po uplynutí přiměřené lhůty podat žádost o zrušení zákazu pobytu, kterou jsou povinni odůvodnit skutečnostmi nasvědčující tomu, že došlo k podstatné změně okolností, kterými bylo předchozí vydané rozhodnutí odůvodněno. Přiměřenou lhůtou se pak dle stejného článku rozumí doba nepřesahující tři léta od původního rozhodnutí. Přiměřenost lhůty se však odvíjí zejména od okolností daného případu. Členský stát, ke kterému žádost směřuje je pak povinen vyrozumět žadatele do šesti měsíců od podání žádosti. Členský stát, který vydal rozhodnutí o vyhoštění, je rovněž povinen, uplynulo-li od jeho vydání do jeho vykonatelnosti více jak dva roky, prověřit zda dotčená osoba stále představuje ohrožení veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti a zda od vydání rozhodnutí nedošlo k podstatné změně okolností. Ani v jednom z uvedených prostředků, tj. žádost o zrušení zákazu pobytu nebo při přezkoumání rozhodnutí z iniciativy členského státu, nemusí být vyhověno, resp. rozhodnutí nemusí být po přezkoumání zrušeno.

Výše uvedené procesní pravidla se vztahovaly, jak už jsem v úvodu uvedl, pouze na procesní otázky omezujících opatření z důvodu veřejného pořádku a veřejné bezpečnosti. Následující text už se bude vztahovat ke všem obecným důvodům přípustných omezení svobody usazování. Týkají se tedy i ochrany zdraví. Procesní otázky vztahující se výhradně k ochraně zdraví jsou upraveny v kapitole pojednávající o tomto důvodu.

V odst. 4 čl. 27 směrnice č. 2004/38 je upravena povinnost členského státu, který vydal cestovní doklad, popř. jiný právem uznaný doklad totožnosti, umožnit takovému držiteli dokladu, který byl z jiného členského státu vyhoštěn z obecných důvodů, tedy i z důvodu veřejného zdraví, opětovný vstup na své území bez jakýchkoliv formalit, a to i v případě když vydaný doklad pozbyl platnosti nebo je-li státní příslušnost jeho držitele sporná.

Oznamování rozhodnutí přijatých na základě obecných důvodů se dotyčným osobám oznamuje písemně a to takovým způsobem, aby osoby, proti nimž rozhodnutí směřuje, mohly porozumět jeho obsahu a důsledkům, které pro ně z rozhodnutí vyplývají. Dotčené osoby tak musí být přesně a úplně informovány o důvodech, na nichž bylo rozhodnutí založeno. Výjimku tvoří jen případy, kdy by taková přesná a úplná informace byla v rozporu se zájmy bezpečnosti státu. 


Součástí rozhodnutí musí být i s označením soudu nebo jiného orgánu, ke kterému se může dotčená osoba obrátit s žádostí o přezkum rozhodnutí, včetně uvedení lhůty k tomuto opravnému prostředku. Možnost dotčené osoby k podání opravného prostředku totiž patří mezí základní procesní záruky dle čl. 31 směrnice č. 2004/38 a dotčená osoba tak musí mít právo na stejné právní prostředky k ochraně svých práv, jako mají tuzemští státní příslušníci.
 Je-li navíc součástí návrhu na opravný prostředek nebo návrhu na přezkoumání rozhodnutí i žádost o předběžné opatření pozastavující výkon tohoto rozhodnutí, nesmí ke skutečnému vyhoštění dojít před vydáním rozhodnutí o předběžném opatření. Výjimkou kdy může dojít k faktickému vyhoštění i v případě, je-li podán návrh na předběžné opatření jsou pak případy, je-li rozhodnutí o vyhoštění založeno na předchozím soudním rozhodnutí, měla-li dotčená osoba již dříve přístup k soudnímu přezkumu nebo v případě zakládá-li se rozhodnutí o vyhoštění na naléhavých důvodech veřejné bezpečnosti. Opravný prostředek může směřovat jak proti vadám právním tak i vadám ve skutkovém stavu. V průběhu probíhajícího opravného řízen mohou členské státy zakázat dotyčné osobě pobyt na svém území, avšak zároveň nesmí takovou osobu tímto zbavit na jejich právech na soudní ochranu, tj. na právo vystoupit na svou obhajobu. Důvodem pro omezení práva vystoupit na svou obhajobu na území státu, který o opravném prostředku rozhoduje, může být pouze skutečnost, že by dotčená osoba mohla způsobit závažné narušení veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti nebo v případě týká-li se opravný prostředek nebo přezkum rozhodnutí odepření vstupu na území.

Součástí rozhodnutí, je-li nařízeno vyhoštění, musí být i uvedení lhůty na opuštění území členského státu, která s výjimkou odůvodněných naléhavými případy nesmí být kratší než jeden měsíc od dne oznámení. 
4. 5
Výkon veřejné moci

Omezení z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví nejsou jedinými obecnými přípustnými důvody omezení základních tržních svobod. Mezi obecné výjimky, tj. unijním právem přímo upravené (psané), patří i omezení z důvodu výkonu veřejné moci.
 
Omezení z důvodu výkonu veřejné moci je upraveno v čl. 51 SFEU. Ten uvádí, že ustanovení čl. 49 - 55 SFEU se v členských státech nevztahují na činnosti, které jsou v příslušném členském státě spjaty, i když jen příležitostně, s výkonem veřejné moci. Čl. 51 SFEU tak dává členským státům možnost obsadit určité, z hlediska státu, vitální činnosti pouze vlastními státními příslušníky a to pomocí vyjmutí této kategorie činností z věcné působnosti svobody usazování. Takové vitální činnosti totiž z pohledu členských států předpokládají vztah zvláštní oddanosti příslušníka státu, stejně jako vzájemnost práv a povinností, které jsou základem státnosti. Určení, které činnosti budou vybaveny veřejnou mocí, resp. budou s výkonem této moci spojeny dle čl. 51 SFEU, je pak přímo na samotných členských státech.
 Co představuje pojem „výkon veřejné moci“, popř. samotný pojem „veřejná moc“ objasním na následujících řádcích. I když pro účely této práce bude směrodatný pouze výklad tohoto pojmu z pohledu jednotné evropské aplikace, tedy ve světle unijního práva, i tak pro bližší pochopení významu tohoto pojmu nejprve objasním jeho obsah z pohledu nauky o státu i z pohledu tuzemského vnitrostátního práva. I to totiž představuje nezbytné vodítko k pochopení uvedeného pojmu.

Z pohledu nauky o státu tedy státovědy představuje veřejná moc určitou schopnost spjatou s volními či psychickými momenty vedoucí k zajištění chování určité osoby, skupiny či jiného subjektu. Vztahy moci jsou tak vztahy asimetrálními, neboť ze samotné podstaty takové moci předpokládají dominanci jedné ze stran.
 Veřejná moc se pak dle této vědní disciplíny dělí na moc státní a na zbývající veřejnou moc. Státní moc představuje projev politické moci, tj. suverenity lidu jako zdroje státní moci, a disponuje zvláštním aparátem k úpravě společenských vztahů a nadřazenosti ve společnosti.
 V případě státu je takovým zvláštním aparátem tzv. státní donucení, tj. přisvojení si cizí vůle na základě donucení normativního, ekonomického, vojenského, ideologického aj.
 Záruku proti zneužití státní moci pak představuje známá dělba státní moci na moc výkonnou, zákonodárnou a soudní.
 Zbývající veřejná moc je státem v příslušném rozsahu svěřena subjektům nestátního charakteru ke správě veřejných záležitostí, jako je například územní samospráva. Je však od ní v jistém smyslu odvozena a nemůže s ní být v rozporu. Taková veřejnou moc je známá také jako tzv. decentralizovaná státní moc a slouží k zabezpečení veřejné správy.
 
Z pohledu tuzemského vnitrostátního práva se pak veřejnou mocí rozumí taková moc, která autoritativně rozhoduje o právech nebo povinnostech subjektů, ať už přímo, nebo zprostředkovaně. Subjekt, o jehož právech nebo povinnostech rozhoduje orgán veřejné moci, není v rovnoprávném postavení s tímto orgánem a obsah rozhodnutí tohoto orgánu nezávisí od vůle subjektu.
 Veřejnou moc vykonává stát především prostřednictvím orgánů moci zákonodárné, výkonné a soudní a za určitých podmínek ji může vykonávat i prostřednictvím dalších subjektů. Kritériem pro určení, zda i jiný subjekt jedná jako orgán veřejné moci, je skutečnost, zda konkrétní subjekt rozhoduje o právech a povinnostech jiných osob a tato rozhodnutí jsou státní moci vynutitelná, nebo zda může stát do těchto práv a povinností zasahovat. Orgánem v právním slova smyslu je právnická osoba, vykonávající svou činnost jako povinnost nebo kompetenci a je zřízena k trvalému a opakujícímu se výkonu činnosti.

Tolik k výkladu pojmu veřejná moc a její výkon z pohledu nauky o státu a tuzemského vnitrostátního práva. Jak už jsem totiž uvedl, pro účel práce bude směrodatný výklad tohoto pojmu ve světle unijního práva, jako samostatného právního řádu. Výklad pojmu výkon veřejné moci dle č. 51 SFEU sice podávají samotné členské státy a dalo by se tedy očekávat, že ve významu tohoto pojmu se bude minimálně odrážet alespoň nálezy nebo rozhodnutí příslušných ústavních soudů členských států, ale i tak nelze vyloučit, že eurokonformní výklad se může v něčem lišit. Výše podaný výklad pojmu veřejná moc jak jej rozlišuje Ústavní soud ČR, tak sice bude pro členský stát závazný co do výkladu tohoto pojmu pro účely Ústavy ČR, popř. jiných právních předpisů ČR, nebude však rozhodující, i když svou roli samozřejmě hrát může, pro výklad tohoto pojmu ve smyslu čl. 51 SFEU. Větší význam zde bude mít totiž povinnost členského státu postupovat při takovém výkladu především za pomocí restriktivní metody výkladu.
 Tak tomu je ostatně i při výkladu předešlých přípustných omezujících opatření na základě obecných důvodů. Navíc v případě výkladu výkonu veřejné moci ve světle unijního práva musí být rozhodující přímo samotná činnost a to jak je vykonávána. Ne například to, kde je taková činnost vykonávána. To že je taková činnost vykonávána přímo v zařízení veřejné správy je totiž pro její určení ve smyslu čl. 51 SFEU nepodstatné. Pro kvalifikaci a určení obsahu činností dle čl. 51 SFEU je potřeba kvalifikovat jednotlivé výjimky ne pomocí přístupu institucionálního, ale pomocí přístupu funkcionálního, tedy přístupu s přímou vazbou na charakter činnosti.
 Výklad čl. 51 SFEU ze strany členských států dále musí být, obdobně jako u dalších přípustných omezení vnitřního trhu, podroben kontrole ze strany orgánů EU, včetně podřízení výkladu výkonu veřejné moci judikatuře ESD. Ten sice přesně nedefinoval obsah pojmu výkon veřejné moci dle čl. 51 SFEU, ale alespoň pomocí negativní definice stanovil určité hranice, ve kterých se při výkladu mohou členské státy pohybovat. Tedy to co do uvedeného článku nespadá. Takové negativní vymezení pojmu výkonu veřejné moci, tj. toho co výkonem veřejné moci už není, dostatečně omezuje volnost členských států při určení této kategorie pro účely unijního práva. První negativní vymezení pojmu výkonu veřejné moci poskytl ESD ve věci 2/74 Reyners.
 Tento případ rozeberu na následujících řádcích.
Holandský občan pan Jean Reyners byl držitelem diplomu opravňujícího k výkonu advokacie.
 V Belgii, kde také žil, požádal o možnost poskytování služby jako „avocat“,
 ale jeho žádost byla zamítnuta a to s odkazem na belgickou právní normu upravující výkon advokacie na území Belgie, která pro takový výkon požadovala belgickou státní příslušnost. Pan Reyners se tedy obrátil na soud s žalobou proti Belgickému státu a to s odkazem na čl. 51 SFEU a na čl. 49 SFEU a na jeho případnou přímou použitelnost od konce přechodného období a to i přes absenci předpokládané sekundární legislativy k jeho provedení. Belgický soud se s takovými otázkami obrátil na ESD. Ten nejprve potvrdil přímou použitelnost ustanovení čl. 49 SFEU a to s odkazem na zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti, jako na jedno ze základních ustanovení kominitárního práva, kterého se i jednotlivci mohou dovolávat přímo ve všech členských státech. Poté už se ESD zabýval výkladem samotného čl. 51 SFEU a možností vyjmout z působnosti svobody usazování na základě výkonu veřejné moci i výkon advokacie, resp. tím co se rozumí „činnostmi, které jsou v příslušném členském státě spjaty, i když jen příležitostně s výkonem veřejné moci“ dle první věty čl. 51 SFEU. Přesněji řečeno, otázkou bylo, zda v rámci výkonu advokacie jsou činnostmi, které lze z působnosti svobody usazování vyjmout, jen takové činnosti advokáta které jsou spojeny s výkonem veřejné moci, nebo jestli je výkon advokacie jako činnost vyjmuta zcela a to z důvodu, že se skládá i z činností spojených s výkonem veřejné moci, popř. že je i součástí poskytovaných veřejných služeb státními orgány v rámci výkonu spravedlnosti. Dle ESD není možné výjimce na základě čl. 51 SFEU přiznávat takový rozsah, který překročí účel, pro který byla tato výjimka ustavena a to s odkazem na samotný charakter svobody usazování a na zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti. Dle ESD tak čl. 51 SFEU sice umožňuje, aby členské státy z působnosti svobody usazování vyjmuly určité činnosti, ale jen takové činnosti, které zahrnují přímé a konkrétní spojení s výkonem veřejné moci.
 V případě výkonu advokacie, jako výkonu profese zahrnující neustálý kontakt se soudy a dokonce i povinnou spolupráci na fungování soudní moci, o výkon veřejné moci dle čl. 51 SFEU ale nejde. Dle ESD totiž profese musí být pro použití čl. 51 SFEU hodnocena jako celek a nelze tak spojovat s výkonem veřejné moci typické úkony advokáta jako je poskytování právní pomoci, konzultace nebo zastupování osob před soudem, a to i když je takový výkon ze zákona povinný a advokát má na něj zákonný monopol.
 Výkon takové profese totiž nenarušuje výkon samotné soudní moci, který nezpochybnitelně s výkonem veřejné moci dle čl. 51 SFEU souviset přímo a konkrétně bude.
Omezením možnosti výkladu čl. 51 SFEU, jen na případy kdy tato činnost přímo a konkrétně souvisí s výkonem veřejné moci sice ESD poskytl významné vodítko členským státům při jeho výkladu, ale neposkytl vodítko plně dostačující. Způsob výkladu činností, na které lze uplatnit omezení z důvodu výkonu veřejné moci, tak ESD musel upřesnit v rozsudcích následujících. Jedním z nich byl i rozsudek týkající se sporu 147/86 Komise a Řecka
 o možnost zřizovat různé tréninkové kurzy, otvírat soukromé odborné školy a dávat doma soukromé hodiny pro jiné než řecké státní příslušníky. Komise tehdy podala na Řecko žalobu na základě čl. 258 SFEU na určení, zda Řecko nesplnilo povinnosti vyplývající z čl. 49, 56 a 39 SFEU, tedy z úvodních článků upravující svobodu usazování, svobodu volného pohybu služeb a svobodu volného pohybu pracovníků, a to tím že zakazuje cizím státním příslušníkům možnost vytvořit a provozovat výše uvedené kurzy nebo školu, popř. poskytovat soukromé hodiny, stejně tak jako i práci v takových kurzech nebo školách. Dle názoru Komise takovou praxi neodůvodňuje ani odvolání na čl. 51 SFEU, protože se tento článek vztahuje pouze na činnosti spjaté, i když jen příležitostně, s výkonem veřejné moci. Řecké orgány byly jiného názoru, když tvrdily, že je na každém z členských států určit, které činnosti jsou s výkonem veřejné moci spjaty. Podle nich do této kategorie spadá i výkon pedagogické činnosti, protože poskytování vzdělání má Řecko jako jednu ze základních povinností státu zakotvenou přímo v Ústavě a činí se tak výhradně ve veřejné moci. ESD na to reagoval nutností aplikace této výjimky v souladu s principem proporcionality. Členský stát dle ESD tak musí čl. 51 SFEU vykládat takovým způsobem, který omezuje jeho rozsah na to co je nezbytně nutné k zajištění zájmů, které tento článek umožňuje státu chránit. Obdobně se ESD vyjádřil i o nutnosti použití pravidla proporcionality pro případná obecná omezení svobody volného pohybu služeb a svobody volného pohybu pracovníků. K samotnému zákazu k poskytování uvedeného vzdělání se ESD vyjádřil v tom smyslu, že nelze připustit, aby pouhá skutečnost zřízení a provozování kurzu, školy nebo privátního doučování bylo spojené s výkonem veřejné moci ve smyslu čl. 51 SFEU. Uvedené činnosti totiž podléhají kontrole ze strany členského státu a členský stát má rovněž prostředky k zajištění zájmů, které mu byly svěřeny zákonem a není tudíž nutné omezovat pro tento účel svobodu usazování. 
ESD i tak v uvedeném rozsudku zopakoval nutnost užít restriktivního výkladu při výkladu výjimek z obecných důvodů a dále stanovil oblast, ve které se mohou členské státy při výkladu omezení z důvodu výkonu veřejné moci pohybovat. Činnosti, na které se článek vztahuje, musí být spjaty přímo a konkrétně, s výkonem veřejné moci a ne jen být určitým prostředkem k dosažení úrovně veřejných služeb zaručovaných zákonem, byť je tento zákon ústavní. Navíc užití výjimky musí být vždy spojeno s případy, kdy určitá činnost nezbytně vyžaduje, aby byla spojena s veřejnou mocí, a taková činnost musí představovat nedělitelnou část určité profesionální činnosti vykonávané podnikateli.

 Uvedená pravidlo přímého a konkrétního spojení s výkonem veřejné moci a požadavek nedělitelnosti určité profese vykonávané podnikatelem, ve vztahu k činnostem spjatých s výkonem veřejné moci, ESD zopakoval ještě několikrát a namátkou tak zmíním alespoň nemožnost uplatnit toto omezení na činnost pojišťovacího komisaře, který má ve správních řízeních týkajících se jeho činnosti pouze pomocnou a přípravnou roli, jako tomu bylo ve věci C-42/92 inspekce pojišťoven.
 ESD v tomto případě hodnotil protiprávně rozhodnutí Belgie vázat možnost výkonu pojišťovacího komisaře na belgickou státní příslušnost. To s odůvodněním, že i kdyby šlo o výkon veřejné moci ze strany takového komisaře,    čl. 51 SFEU se na takovouto činnost nevztahuje. Komisaři jsou totiž jmenováni tuzemskou Inspekcí pojišťoven a jsou i pod jejím dozorem a přísluší jim povinnost ji při předem stanovených skutečnostech informovat. Členský stát tak dle ESD má možnost nad takovým výkonem možnost regulace a dozoru pomocí státem zřízených orgánů.  Další z oblastí, na kterou se čl. 51 SFEU nemůže dle ESD uplatnit jsou i činnosti bezpečnostní služby, jejímž účelem je provádět dohled a ochranu a to na základě soukromoprávní úpravy. Výkon takové činnosti totiž nespočívá v tom, že jsou bezpečnostní službě svěřeny některé výlučné pravomoci státu, jako je státní donucení, ale v tom, že pouze přispívá k zachování veřejné bezpečnosti. Obdobně není výkonem veřejné moci i zdravotní a kvalifikovaná naléhavá přeprava osob a to,  i když je v součinnosti s policejními orgány,
 nebo výkon činnosti technické kontroly motorových vozidel.
 Činnostmi, na které se pak čl. 51 SFEU vztahuje, jsou např. nařízení nucené porážky veterinárním lékařem, dohled nad výkonem rybářství a myslivosti, činnost notáře ověřujícího listiny apod.
 
Vedle výkladu samotného čl. 51 SFEU může být členským státům při aplikaci omezení z důvodu výkonu veřejné moci nápomocen i výklad čl. 45 odst. 4 SFEU, který se týká zaměstnání ve veřejné správě. Tyto obsahově podobné kategorie totiž mají spoustu společných znaků a výklad jednoho tak lze považovat i za výklad druhého. To vše však samozřejmě s přihlédnutím k charakteru vykonávané činnosti a ke způsobu jejího výkonu. ESD vykládá čl. 45 SFEU tak, že zaměstnáním ve veřejné správě, na které se ustanovení o volném pohybu pracovníků nepoužije, se rozumí pouze takové zaměstnání, které je spojeno se specifickými činnostmi veřejné správy, jež spočívají ve výkonu pravomocí svěřených veřejným právem a jež souvisejí se zabezpečením obecného státního zájmu, přičemž se bere v úvahu i zájem místních orgánů, včetně obcí.
 Výkon takových suverénních pravomocí může být jak přímý tak i nepřímý.
 Musí být také realizován v souvislosti s plněním obecných úkolů státu a být realizován s těmito úkoly současně. 
Mezi zaměstnání ve veřejné správě pak dle ESD patří např. práce u policie, v ozbrojených silách, soudnictví, diplomacie, finanční správě aj. Naopak nepatří tam oblast kultury, zásobování elektrickou energií, plynem a vodou, rozhlas, televizní vysílání, veřejná doprava, výzkum, práce novinářů a turistických průvodců, učitelů, nebo lékárníků a zdravotnického personálu.


Na závěr této kapitoly ještě uvedu, že dle čl. 51 SFEU mohou Evropský parlament a Rada řádným legislativním postupem rozhodnout, že na určité druhy činnosti se ustanovení čl. 49 - 55 SFEU  nepoužijí. Toto ustanovení však nemá v současné době opodstatnění a to díky nevyužívání jej ze strany Rady.
5
Kategorické požadavky veřejného zájmu

V předchozí části této práce jsem se věnoval tzv. obecným (psaným) výjimkám ze zákazu omezování svobody usazování, které jsou upravené v čl. 51 a 52 SFEU. Mezi obecné výjimky patří omezení z důvodu veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti, ochrany zdraví a omezení z důvodu výkonu veřejné moci. Takové výjimky jsou přípustným důvodem k ospravedlnění diskriminace přímé. Tedy diskriminace, která je představována výslovně zmíněným kritériem rozlišování státní příslušnosti v právních normách členského státu a na základě takového kritéria je pak zacházeno s cizími státními příslušníky rozdílně oproti osobám tuzemským. Je-li však kritériem rozlišování jiná skutečnost než státní příslušnost a použití takového rozlišovacího kritéria vede ve skutečnosti ke stejnému výsledku, jde o diskriminaci nepřímou, popř. diskriminaci skrytou, formálně nediskriminující nebo jako rozdílně aplikovatelné opatření.
 Takovou diskriminaci pak lze ospravedlnit pouze tzv. kategorickými požadavky veřejného (obecného) zájmu. Těmto kategorickým požadavkům a jejich případné přípustnosti se budu věnovat na následujících řádcích. Rozdílem oproti předchozím částem práce a jejím jednotlivým kapitolám však bude, že úvod do jednotlivých problematik, popř. oblastí, nebude zprostředkován pomocí současné legislativy, protože psaná právní úprava zpravidla neexistuje.
 Výhradním vodítkem a zprostředkovatelem objektivního smyslu těchto přípustných omezení tak bude zejména výkladová pravomoc ESD. ESD dal nejprve pomocí závazného výkladu dle čl. 267 SFEU oporu kategorickým požadavkům ve věci C - 120/78 Cassis de Dijon
 o kterém jsem se krátce zmínil už v kapitole věnující se proporcionalitě omezujících opatření a zmíním se o něm i v následujícím odstavci. Tento rozsudek totiž představoval přelom v chápání důvodů pro možné přípustné omezení svobody volného pohybu zboží, popř. přípustných omezení všech svobod na vnitřním trhu.

V případu šlo o žádost firmy Rewe-Zentral AG, která žádala o povolení dovážet z Francie na území Německa likér Cassis de Dijon a následně jej zde prodávat. Žádost směřovala ke Spolkovému monopolu lihovin, kterým však byla zamítnuta s odůvodněním, že německý právní předpis požaduje pro uvedení ovocného likéru na trh, jakým byl právě likér Cassis de Dijon, minimální obsah alkoholu ve výši 25%. Naproti tomu francouzský předpis požadoval pro uvedení takového likéru na francouzský trh obsah alkoholu pouze mezi 15 – 20%.
 Dle Spolkového monopolu lihovin, který se přirozeně opíral výhradně o předpis německý, tak likér „Cassis de Dijon“ neměl požadované vlastnosti, které jsou k přístupu na německý trh vyžadovány. Oprávněnost takové právní úpravy zdůvodňovaly německé orgány tím, že obsah požadovaného alkoholu je v zájmu ochrany veřejného zdraví a ochrany spotřebitele dle čl. 36 SFEU.
 Odstraněním limitu by totiž dle nich došlo k zaplavení trhu nízkoprocentním alkoholem s vysokou návykovostí. Společnost Rewe-Zentral AG se tak obrátila na německé soudy s odůvodněním, že takový předpis požadující minimální obsah alkoholu pro ovocné likéry, má za následek, že dobře známé lihoviny z jiných členských zemí nemohou být na německém trhu nabízeny a že takové omezení představuje zakázané omezení svobody volného pohybu zboží dle čl. 34 SFEU.
 Případ se postupně dostal až k ESD. Ten musel odpovědět na předběžnou otázku týkající se výkladu čl. 34 SFEU, resp. toho zda takový právní předpis, který stanovuje minimální obsah alkoholu na dovážené lihoviny, spadá do kategorie zakázaných opatření s rovnocenným účinkem jako množstevní omezení.
ESD na otázku odpověděl pomocí revize tzv. dassonvillské definice.
 Přidáním dodatku k uvedené definici dal vzniknout tzv. prvnímu principu Cassis, který zní: „Překážky pohybu zboží na vnitřním trhu, vyplývající z nesouladu mezi právními předpisy jednotlivých států, týkající se uvádění daných výrobků na trh, jsou akceptovatelné do té míry, v jaké tyto předpisy mohou být uznány za nezbytné pro uspokojení kategorických požadavků. ESD tak rozhodnutím ve věci Cassis de Dijon přijal názor, že použití opatření obecného dopadu (tj. na zboží jak dovážené, tak i vlastní) nemusí být vždy porušením čl. 34 SFEU. Přípustným odůvodněním takového porušení totiž mohou být tzv. kategorické požadavky týkající se dle ESD zejména účinnosti daňového dozoru, ochrany zdraví obyvatelstva, poctivosti obchodních transakcí a ochrany spotřebitele. To vše za předpokladu, že takové požadavky spadají do oblasti veřejného zájmu a vyžadují tak ze strany členského státu určitou ochranu. Z důvodu ochrany veřejného zdraví a z důvodu ochrany spotřebitele odůvodňovaly přijetí omezujících právních předpisů ve vztahu k uvádění lihovin na trh i německé státní orgány. Odkazovaly se sice na čl. 36 SFEU, ale i tak je zároveň možné spatřovat ve vyjmenovaných důvodech kategorické požadavky, které jsou z pohledu ESD v takovém případě přípustné. Z pohledu souladu s čl. 34 SFEU však německý právní předpis přesto nebyl a nemohl být. Dle ESD totiž uvedený právní předpis nesplnil zároveň požadovaný princip proporcionality. Vyloučení určitých lihovin z německého trhu, dle požadavku německé právní normy, totiž nebylo nezbytné k tomu, aby bylo dosaženo požadovaných cílů. Vznikl tak tzv. druhý princip Cassis, který znamená, že bez řádného důvodu nesmí být bráněno tomu, aby zboží vyrobené a komercializované v jednom členském státě v souladu s jeho právem mohlo být uvedeno na trh jiného členského státu. Omezení na základě kategorických požadavků tak musí být z hlediska svého cíle proporcionální.
 
Vytvořením uvedených principů Cassis tak ESD omezil možnost členských států bránit vstupu zboží na své území a vedle toho i potvrdil význam výkladové své vlastní výkladové pravomoci, neopírající se pouze o doslovný text jednotlivých ustanovení, ale především o celkový smysl, duch a účel unijního práva. Kategorické důvody veřejného zájmu a jejich omezení druhým principem Cassis se tak staly, vedle obecných výjimek dalším zásadním přípustným způsobem k omezení vnitřního trhu. Princip omezení vnitřního trhu na základě kategorických požadavků veřejného zájmu se pak postupně na základě rozhodovací pravomoci ESD rozšířil i na ostatní základní svobody vnitřního trhu. V případě svobody usazování tak ESD učinil ve věci C-55/94 Gebhard.
 Tento rozsudek a jeho odůvodnění, včetně pravidel pro použití kategorických požadavků veřejného zájmu rozeberu na následujících řádcích. 
V uvedené věci šlo o možnost poskytovat advokátní služby na území jiného členského státu. Pan Reinhard Gebhard byl německým občanem, s oprávněním poskytovat advokátní služby v Německu. Se svou ženou, občankou Itálie, se přestěhoval do Milána, kde pokračoval v poskytování služeb advokáta na základě spolupráce s italskými advokáty. Když se však rozhodnul provozovat vlastní advokátní kancelář, napadli jej u orgánu komory někteří italští advokáti za to, že před jménem užíval, dle nich neoprávněně, titul „avvocato“, jako italské označení pro advokáta. Milánská advokátní komora pak na základě užívání titulu „avvocato“ zahájila s panem Gebhardem disciplinární řízení, které bylo zakončeno rozhodnutím o pozastavení výkonu advokacie na italském území po dobu šesti měsíců. Zamítnuta, i když pouze konkludentně, byla i žádost pana Gebharda o zápis do příslušné advokátní komory. 
Pan Gebhard se proti rozhodnutí odvolal s odkazem na sekundární unijní legislativu, která ho k výkonu advokacie dle něj opravňuje. Milánská advokátní komora oproti němu tvrdila, že výkon svobody usazování ve smyslu Smlouvy na území Itálie, může být vykonáván pouze na základě členství v jejich komoře nebo přinejmenším ve spolupráci nebo ve spojení s členy této komory. Italský soud tak byl postaven před otázku výkladu sekundární harmonizační legislativy vztahující se k výkonu profese advokáta a k otázce, zda italský právní předpis provádějící takovou legislativu není v rozporu s unijním právem. Italský soud se s otázkou na takový výklad obrátil na ESD pomocí institutu předběžné otázky a vedle toho se dotázal, zda se výkon profese advokáta řadí do kategorie volného pohybu služeb nebo do kategorie svobody usazování. 
ESD se nejprve s odvoláním na generálního advokáta vyjádřil v tom smyslu, že dočasnost charakteru prováděných činností, která je vlastní volnému pohybu služeb, je třeba posuzovat s ohledem nejen na dobu trvání takových činností, ale také s ohledem na pravidelnost, periodicitu nebo nepřetržitost výkonu takových činností. Poskytování služeb je pak vždy dočasného charakteru a do takové kategorie dle ESD výkon činnosti advokacie pana Gebharda na území Itálie nespadá. Jeho činnost se totiž vyznačovala stabilitou a trvalostí v jiném členském státě, kde tuto činnost vykonával na základě oprávnění z domovského státu. Výkon takové činnosti pak je prováděn na základě právní úpravy svobody usazování a ta je dle čl. 49 SFEU vykonávána za podmínek stanovených pro vlastní státní příslušníky právem země usazení. Navíc možnost příslušníka jiného členského státu na výkon svobody usazování a podmínky takového výkonu musí být dle ESD stanoveny pouze ve světle činností, které na území států míní vykonávat. Případné členství v určité profesní organizaci pak nemůže být samotným usazením, ale pouze určitou podmínkou pro výkon této svobody. V případě, že konkrétní činnost nebude podléhat žádným pravidlům v hostitelském státě, tj. nebudou požadovány žádné speciální odborné znalosti, má právo se příslušník z jiného členského státu usadit a takové činnosti vykonávat. V případě že k výkonu nebo k započetí takové činnosti je potřeba splnit určité stanovené podmínky, je dle ESD osoba, která se chce usadit povinna takové podmínky v zásadě splnit. Takové podmínky však dle ESD musí být odůvodněny veřejným zájmem, resp. kategorickými důvody veřejného zájmu. Ty se mohou dle ESD týkat pravidel organizace, požadované kvalifikace, profesní etiky nebo výkonu dohledu nad takovými osobami. Dle ESD pak mají členské státy možnost omezit nebo činit méně atraktivním výkon svobody usazování na základě jim vyjmenovaných podmínek. Taková vnitrostátní opatření členských států musí být aplikovány nediskriminačním způsobem, musí být odůvodněná kategorickými požadavky veřejného zájmu, musí být vhodná k zajištění dosažení cíle, který sledují, a nesmí překračovat rámec toho, co je nezbytné k jejich dosažení. Dle ESD navíc členské státy musí brát v úvahu rovnocennost diplomů a případně přistoupit k porovnání znalostí a požadované kvalifikace dotčené osoby. To vše samozřejmě za předpokladu, že nedošlo k harmonizaci takových předpisů upravující požadavky na výkon takové činnosti na komunitární úrovni.

Ve věci Gebhard tak ESD vyjmenoval nejen jedny z prvních kategorických důvodů vztahujících se k samotné svobodě usazování, ale především i podmínky a principy pro použití takových omezujících opatření.
 Podmínky pak ESD v následujících rozsudcích blíže upřesňoval a to ať už zpřesněním samotných podmínek nebo uvedením dalších z přípustných kategorických důvodů veřejného zájmu. Na následujících řádcích se na jednotlivé podmínky a jejich výklad ve světle unijního práva trochu blížeji zaměřím. 
5. 1
Aplikace nediskriminačním způsobem

Aplikace omezení svobody usazování odůvodněná kategorickými důvody veřejného zájmu nediskriminačním způsobem představuje jeden ze základních identifikačních znaků tzv. přípustných nepsaných omezení vnitřního trhu a zároveň tak i jednu z nezbytných podmínek pro jejich případnou aplikaci. Pouze nepřímo diskriminující právní normu, popř. praxi správních nebo jiných orgánů lze totiž odůvodnit kategorickými požadavky veřejného zájmu. Taková norma nebo praxe se pak vyznačuje tím, že za kritérium pro rozlišování považuje jinou právní skutečnost než státní příslušnost a použití takového kritéria vede ve skutečnosti ke stejnému výsledku jako u diskriminace přímé.
 


Nepřímá diskriminace, jako prostředek k bránění přístupu na trh, může být ze strany členského států prováděna v různých formách. Mezi nepřímou diskriminaci tak řadíme v první řadě skupinu zákazů výkonu určitých státem vybraných činností. Takový zákaz výkonu činnosti pak představuje absolutní omezení přístupu ke stanoveným činnostem a to bez ohledu na právní postavení subjektu, popř. bez ohledu na jiné skutečnosti s tímto subjektem související a na základě nichž by bylo možno subjekt rozlišovat pro potřeby výkonu svobody usazování. Takový absolutní zákaz výkonu činnosti je pro tyto případy zpravidla upraven příslušnou právní normou. Další formou nepřímé diskriminace představují státní monopoly na výkon určité činnosti.
 Takovou činnost pak mohou vykonávat pouze státní orgány, popř. osoby státem zmocněny k výkonu určité činnosti nebo osoby státem přímo ovládané. Třetí významnou formou nepřímé diskriminace je stanovení předpokladů pro usazení, popř. stanovení předpokladů požadovaných pro výkon určité činnosti. V případě předpisů upravující samotnou možnost usazení je nepřímá diskriminace představována zejména zákazem více poboček usazení, požadavkem státu na složení jistoty nebo kauce po usazujících se osobách, právní úpravou týkající se místa výběru daní nebo pomocí právních norem, předpokládajících určitou regulaci potřeb. V případě stanovení předpokladů pro výkon určité činnosti jde zejména o požadavek pobytu či bydliště v místě výkonu činnosti,
 požadavkem členství v určité profesní organizaci, předcházející stáž apod. Jednotlivé členské státy pak v mnoha případech vyžadují ještě další vlastnosti či charakteristiky, které se vztahují k osobě žadatele o usazení, popř. žadatele o výkon určité činnosti. Jde např. o průkaz bezúhonnosti,
 osvědčení o dobré pověsti, průkaz fyzického i duševního zdraví aj. „Směrnice vydané orgány EU tedy ukládají přijímacímu členskému státu (hostitelskému státu) akceptovat příslušné doklady vydané domovským státem žadatele, které tyto okolnosti prokazují. Stejně tak je třeba prokazovat a uznávat i jiné okolnosti, týkající se například finanční situace, resp. pojištění (jde o architekty či advokáty).“
 Jednotlivé formy nepřímé diskriminace pak uzavírá asi nejvýznamnější skupina a to skupina požadavků na kvalifikační předpoklady. 

Výše uvedené formy nepřímé diskriminace a tedy i možné formy diskriminace, které lze odůvodnit kategorickými požadavky veřejného zájmu, jak byly výše rozvedeny, se sice mohou navzájem překrývat, např. v případě požadavků na usazení a požadavků na výkon určité činnosti, ale i tak by měly být ze strany státních orgánů snadno rozpoznatelné a navzájem odlišitelné. Posouzení a objasnění obsahu samotné formy nepřímé diskriminace, objektivní poznání důvodu a způsobu její aplikace, včetně případného dopadu, je úkol pro jednotlivé státní orgány daného členského státu, popř. v poslední instanci pro ESD. Určení zda jde nebo nejde o nepřímou diskriminaci je pak zmíněnými orgány prováděno posouzením, zda jsou srovnatelné skutkové stavy posuzovány právně rozdílně a rozdílné skutkové stavy právně stejně. Jsou-li mezi těmito skupinami dostatečné a nesrovnatelné rozdíly o nepřímou diskriminaci se nejedná a taková právní norma nebo praxe správních nebo jiných orgánů může být přípustná pouze, bude-li odůvodněná veřejným pořádkem, veřejnou bezpečností, ochranou zdraví nebo ustanovením o výkonu veřejné moci. Budu-li však mezi těmito skupinami použita rozdílná pravidla na srovnatelné situace nebo použita stejná pravidla na situace rozdílné o nepřímou diskriminaci půjde a příslušnou právní normu nebo praxi správních nebo jiných orgánů tak lze ospravedlnit pouze na základě kategorických požadavků veřejného zájmu.
 
5. 2
Vhodnost vnitrostátních opatření členského státu 

Vhodnost vnitrostátních opatření členského státu k zajištění dosažení cíle, který sledují, tj. způsobilost splňovat stanovený cíl, představuje další z podmínek pro případnou aplikaci opatření omezujících svobodu usazování na základě kategorických důvodů obecného zájmu. Tato podmínka představuje povinnost členského států, resp. jeho orgánů, přihlédnout při aplikaci uvedených omezení na všechny okolnosti týkající se opatření a povinnost u takového omezení prokázat, že k uvedenému cíli směřuje. Sám ESD rozvinul kriteria, která je potřeba ke zkoumání konkrétních skutkových stavů jako možných důvodů pro ospravedlnění omezení nebo důvodů pro jejich odmítnutí. Mezi tyto kritéria patří zejména hodnocení a postup členského státu v konkrétním případě, význam a účel právní úpravy, srovnání takové úpravy s obdobnými úpravami v jiných členských státech a srovnání takové úpravy s úpravou unijní.

Možnost omezit svobodu usazování s odůvodněním kategorickými požadavky veřejného zájmu tak díky této podmínce přípustnosti nemůže sloužit k tomu, aby to vynahradilo jisté výlučné pravomoci členských států.
 
Uvedená podmínka tak pouze dovoluje národnímu zákonodárci činit ze svobody usazování výjimky na základě kalorických požadavků pouze v takové míře, nakolik je taková podmínka vhodná k dosažení stanovených cílů.

5. 3
Proporcionalita vnitrostátních opatření členského státu

Proporcionalita vnitrostátních opatření členských států při aplikaci opatření omezující svobodu usazování na základě kategorických požadavků veřejného zájmu, představuje povinnost členského státu nedopustit, aby takové případné omezení překročilo rámec toho, co je nezbytné k jeho dosažení. Podmínka proporcionality omezuje možnost členského států aplikovat omezení pouze za předpokladu, že existuje proporcionální vztah ke sledovanému cíly. Taková zásah tak nesmí představovat, vzhledem ke sledovanému cíly, nepřiměřený a neúnosný zásah do samotné podstaty práv z této svobody vyplývající. 

Vzhledem k výše uvedenému, tak podmínka proporcionality představuje zejména rozšíření, popř. doplnění podmínky předchozí a to podmínky způsobilosti splňovat stanovený cíl. Případné přípustné omezení na základě kategorických požadavků tak musí být jednak vhodné k dosažení sledovaného cíle a jednak přiměřené k jeho dosažení. 


O podmínce proporcionality v případě přípustných omezení jsem se vyjadřoval již v části věnované obecným výjimkám ze svobody usazování. Obě kategorie výjimek, tedy psané i nepsané, pracují se zásadou proporcionalit ve stejném významu a směřují ke stejnému cíli a to k co nejmenšímu zatížení jednotlivých usazujících nebo usazených osob ve vztahu ke sledovanému cíli. Pro bližší seznámení se zásadou proporcionality ve vztahu k přípustným omezením svobody usazování mohu čtenáře odkázat na kapitolu věnující se této kategorii na předchozích řádcích. 
5. 4
Odůvodněnost kategorickými požadavky veřejného zájmu

Poslední z podmínek pro užití výjimky ze zákazu omezování svobody usazování nediskriminačním způsobem je odůvodněnost takových požadavků veřejným zájmem. Tedy že takové požadavky spadají do oblasti veřejného zájmu státu a přímo tak vyžadují ze strany takového státu určitou ochranu. O takto odůvodněných požadavcích, které jsou v souladu s unijním právem, pak mluvíme jako o kategorických požadavcích veřejného zájmu.
 

Důležitý je tady pojem veřejný zájem, popř. obecný zájem či obecné blaho. Tato kategorie představuje obdobně jako v případě veřejného pořádku nebo veřejné bezpečnosti určitý právní institut, zpravidla s možností širokého výkladu a to rozdílně v závislosti na vědní disciplíně, která takový výklad podává. Veřejným zájem tak může být v nejobecnějším a tedy i nejširším možném výkladu představován všeobecným dobrem nebo společenským blahobytem. Nauka o státu pracuje s tímto pojmem identicky jako s pojmem zájem na řádném fungování společnosti.
 Takový zájem je představován vynutitelnými pravidly k ovládání obyvatel a k jejich poslušnosti, ale i činnostmi, které slouží lidu a zajišťují chod společnosti, včetně činností chránící obyvatelstvo před zničením, epidemiemi apod.
 Z pohledu tuzemského práva je pak nutné veřejný zájem vždy jednotlivě odvodit z příslušné právní úpravy a z jejích cílů. Jakýsi univerzální, obecně platný a všem společný veřejný zájem totiž zákonem přímo stanovit nelze.
 Vyjádřil se tak ostatně i tuzemský Ústavní soud a to s odkazem na teorii dělby moci.
 Obdobně není výslovná definice veřejného zájmu ani v právu unijním. Výklad a aplikace kategorických požadavků odůvodněných veřejným zájmem je tak limitována, stejně jako u obecných výjimek, případnou sekundární legislativou, dávající pojmu některá ohraničení, a zejména rozhodovací a výkladovou pravomocí ESD. Ten pojem veřejný zájem sice také vzhledem k jeho rozsahu jasně nedefinuje, ale spíše určuje jednotlivé požadavky, popř. hodnoty, které mohou být ze strany členských států chráněny. Takovéto hodnoty nebo požadavky lze pak různým způsobem rozlišovat a to zejména dle formy nediskriminačního omezení a dle svobody, kterou omezují. Já však na následujících řádcích rozlišovat na základě toho, která svoboda vnitřního trhu byla tímto způsobem omezena nebudu. Vzhledem k tomu, že samotná koncepce přípustnosti užití kategorických požadavků na svobodu usazování odpovídá celkové koncepci přípustnosti těchto požadavků z oblasti volného pohybu zboží, lze očekávat, že nejen samotné členské státy při definici těchto hodnot, ale i ESD budou postupovat minimálně obdobně a to bez ohledu na to, která svoboda je omezována. Lze tak očekávat, že jednotlivé kategorické požadavky uznané např. pro svobodu volného pohybu pracovníků nebo pro svobody volného pohybu služeb budu za splnění určitých podmínek uznatelné i pro svobodu usazování. Podmínkou pro hodnocení přípustnosti takového důvodu je hodnocení a postup členského státu v konkrétním případě, význam a účel právní úpravy ve státě původu, srovnání jednotlivých vnitrostátních úprav a jejich srovnání na unijní úrovni.
Mezi Soudem uznané kategorické důvody veřejného zájmu patří v první řadě účinnost daňového dozoru, ochrana zdraví obyvatelstva, ochrana spotřebitele a poctivost obchodních transakcí, tj. důvody uznané Soudem ve věci 120/78 Cassis de Dijon
 a pravidla organizace, požadavek kvalifikace, profesní etika nebo výkon dohledu nad osobami využívající svobody usazování, která vyplývají z rozsudku ve věci C-55/94 Gebhard.
 Dále pak nezávislost výkonu auditorské činností a to ve vztahu k požadavkům na dodržování pravidel odborné praxe týkající se integrity a nezávislosti auditora, včetně požadavku na určitou infrastrukturu v hostitelském členském státě, (C-106/91 Ramrath [1992] ECR I-03351) ochrana průmyslového a duševního vlastnictví vztahující se k obchodnímu názvu společnosti, (C-255/97 Pfeiffer Großhandel GmbH [1999] ECR I-02835), rozšiřování znalostí o uměleckém a kulturním dědictví země (C-154/89 Komise v. Francie [1991] ECR I-00659), pluralistické nekomerční vysílání (C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda [1991] ECR I-04007), ochrana v oblasti kapitálových trhů (C-384/93 Alpine Investments BV v Minister van Financiën [1995] ECR I-01141), ochrana rovnováhy systému sociálního zabezpečení (C-158/96 Raymond Kohll [1998] ECR I-01931), ochrana pojištěnce (220/83 Komise v. Francie [1986] ECR 03663), bezpečnost silničního provozu (C-55/93 Trestní řízení proti Johannesi Gerritu Cornelisi van Schaik [1994] ECR I-04837), kvalita řemeslné práce (C-58/98 Josef Corsten [2000] ECR I-07919), ochrana před zneužitím akademických titulů (C-19/92 Dieter Kraus [1993] ECR I-01663), podpora národního jazyka (C-379/87 Anita Groener [1989] ECR 03967), nebo třeba i řádný průběh sportovních utkání (C-176/96 Jyri Lehtonen a Castors Canada [2000] ECR I-02681).

Naopak mezi důvody unijním právem neuznané pak patří především hospodářské okolnosti (C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda [1991] ECR I-04007), administrativní požadavky (29/82 F. van Luipen en Zn BV. [1983] ECR 00151) nebo vytváření podmínek soutěže (63/81 Société anonyme de droit français Seco [1982] ECR 00223).
 

Na závěr části věnované kategorickým požadavkům veřejného zájmu bych rád ještě jednou pro přehlednost zopakoval jednotlivé podmínky pro jejich případnou přípustnost. Jedná se o aplikaci takových omezujících opatření, která činí výkon svobody usazování méně atraktivními na základě nepřímo diskriminujícího opatření, které je zároveň vhodné a přiměřené k zajištění dosažení stanoveného cíle, který sledují a to pouze na základě kategorických požadavků veřejného zájmu. Nezbytnou podmínkou je i absence legislativy harmonizující právní předpisy, na základě nichž, k omezení nebo k opatření činící výkon svobody méně atraktivní dochází. 

Závěr


Na předchozích řádcích jsem se zabýval přípustnými důvody omezení svobody usazování v unijním právu s cílem interpretovat jejich skutečný význam a možnosti jejich aplikace. To vše na základě zhodnocení jejich právní úpravy a poznání objektivního smyslu norem tuto oblast upravující pomocí jak dostupné odborné literatury a příslušné legislativy, tak zejména za pomoci výkladové pravomoci ESD. Diplomová práce byla rozdělena do jednotlivých kapitol, z nichž první se věnovala samotné svobodě usazování a kapitoly následující se již věnovaly samotným důvodům omezení a podmínkám jejich příslušnosti. Nejprve jejich rozdělením v druhé a třetí kapitole práce až po jejich zhodnoceni v kapitolách následujících.

První kapitola byla spíše obecným seznámením s problematikou svobody usazování a to zejména s jejím právním základem, legislativními postupy při schvalování sekundárních norem tuto svobodu upravující a to včetně závaznosti těchto norem. Poté jsem se věnoval usazování se jako unijně právnímu pojmu a jeho význam a potřebnou definici jsem také v samostatné podkapitole objasnil. Vycházel jsem nejprve ze samotného pojmu podnikání na základě tuzemské právní úpravy, který se v mnoha oblastech s pojmem usazení shoduje a jeho skutečný význam jsem pak objasnil doplněním pomocí judikatury ESD, tj rozšířil o prvek přeshraniční, na který je oprávnění vázáno. Svobodu usazování jak vychází z čl. 49 SFEU jsem rozdělil na její jednotlivé formy, tedy na oprávnění primární a na oprávnění sekundární a nakonec jsem vyjmenoval jednotlivé beneficienty svobody a to včetně vymezení její působnosti v rámci věci, času a místa.


Poté už jsem se věnoval přímo přípustným omezením svobody usazování a to přes kapitolu věnovanou zákazu diskriminace na základě státní příslušnosti. Pomocí pravidla lex specialit derogat generali jsem určil právní úpravu zákazu diskriminace vztahující se ke svobodě usazování a určil její závaznost ve vztahu k orgánům veřejné správy členských států, popř. jiným orgánům, vůči nimž se zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti, resp. povinnost zdržet se omezování. Poté jsem přistoupil k základnímu rozdělení jednotlivých forem diskriminace, tj. na diskriminaci přímou a na diskriminaci nepřímou, a uvedl jsem některé jejich jednotlivé projevy. Objasnil jsem i postup a způsob jejich vzájemného rozpoznání, jak jej provádí ESD a to s důrazem na zkoumání samotné praxe orgánů členských států. 
Kapitola věnovaná zákazu diskriminace na základě státní příslušnosti neměla být rozsáhlým pojednáním a důkladným rozborem této problematiky. Měla být a dle mého názoru i byla spíš určitým základem pro pochopení a orientaci v následující práci. Právě forma diskriminace je totiž určující pro rozpoznání a následné užití oprávněných důvodů pro omezení svobody usazování. 

V třetí kapitole, která přímo navazuje na kapitolu předcházející, jsem pod jednotlivé formy diskriminace na základě čl. 49 SFEU zařadil možné důvody, které omezení svobody usazování ze strany členských států připouštějí. V případě přímé diskriminace jsou těmito důvody veřejný pořádek, veřejná bezpečnost, ochrana zdraví a výkon veřejné moci, tj. důvody obecné a v případě nepřímé diskriminace to jsou tzv. kategorické požadavky veřejného zájmu. V následujících kapitolách už jsem se věnoval výhradně jednotlivým přípustným důvodům a kapitola třetí tak měla sloužit, a věřím, že i sloužila jako stručný podklad pro srozumitelné rozdělení základních kategorií přípustných omezení. 

V kapitole zabývající se obecnými důvody, které za stanovených podmínek mohou ospravedlnit omezení svobody usazování, jsem nejprve koncepci obecných výjimek, tedy práv usazující ho se státu odepřít vstup a vykázat osobu z vlastního území, jasněji vysvětlil a popsal jejich zakotvení v unijním právním řádu. Poté už jsem se věnoval jednotlivým obecným důvodům jako pojmům a to za účelem poznání jejich významu ve smyslu unijního práva. Vycházel jsem především ze sdělení Komise, na jehož základě jsem určil oprávněné subjekty a způsob interpretace pojmů. V případě pojmu veřejný pořádek jsem vycházel z výkladu NSS ČR, který výklad podával přímo pro účely souladu takového výkladu s unijním právem a v případě veřejné bezpečnosti, jsem vycházel jak ze sdělení Komise, tak z tuzemské bezpečnostní terminologie. Společným prvkem obou pojmů ve smyslu výkladu unijního práva se stala především proměnlivost obsahu takových pojmů v čase a místě a dosažení určité intenzity porušení nebo ohrožení uvedených zájmů. V případě vymezení pojmu ochrana zdraví už byl výklad o poznání jednoduší a to díky sekundární unijní legislativě, která tuto problematiku upravuje za pomocí vybraných seznamů nemocí, na které se úprava vztahuje. 

Po výkladech samotných pojmů jsem se soustředil na podmínky přípustnosti jednotlivých výjimek, které jsem nejprve pomocí směrnice č. 2004/38 vyjmenoval a následně jednotlivě vyložil jejich obsah, a to zejména na základě výkladové pravomoci ESD. Důraz jsem klad zejména na rozsah výkladu stanovených podmínek a na jejich význam pro úpravu přípustných omezení svobody usazování. První z podmínek jsem nejprve zhodnotil jako zcela nezbytnou a to ve vztahu k samotné povaze vnitřního trhu a jeho případné ztráty smyslu, při absenci uvedené podmínky a vyjmenoval jsem některé z případů jejího užití a tím i určil její rozsah. Poté jsem se věnoval požadavku proporcionality, jako o formy posouzení nezbytnosti případného omezení ze strany členského státu a o následnou co nejméně zatěžující aplikaci takového omezení. Na základě tohoto pravidla je tak dána členskému státu možnost, resp. uložena povinnost, omezit pouze ta práva, která nepřekračují stanovenou mez. Dále pak o nezbytnost aplikace daného omezení výhradně na individuální, jako na výraz osobního chování dotčené osoby, včetně určení toho co lze za osobní chování považovat a co naopak nelze. Důležitý je v tomto případě výklad ESD, který za osobní chování nepovažuje pouze objektivně zachytitelné skutečnosti, ale i samotnou dobrovolnou a vědomou příslušnost dotčené osoby k názorovému proudu nebo k organizaci. V případě skutečnosti, aktuálnosti a dostatečné závažnosti ohrožení některého ze zájmů společnosti, jako další z podmínek, jsem nejprve objasnil přesný význam slov, skutečnost, aktuálnost a dostatečná závažnost, tj. intenzita jako prvek společný pojmům veřejný pořádek a bezpečnost, a jejich hodnocení ve světle výkladu podávaného ESD. Určil jsem i pojem zájem společnosti a to za použití tuzemské judikatury NSS ČR. Obdobně jsem pracoval i s dalšími podmínkami jako je nepřípustnost generální prevence a nepřípustnost odůvodnění pouze na základě předchozí trestné činnosti. V obou případech jsem postupoval stejně jako u předchozích podmínek a vycházel jsem zejména z dostupné judikatury ESD. Ten vykládá nejen samotné přípustné důvody omezení, ale i podmínky pro jejich aplikaci restriktivně. Možnosti členských států tak nejsou v případě aplikací výjimek široké a ESD zcela očekávatelně staví některé právní normy, popř. samotnou praxi orgánů členských států, do rozporu s unijním právem. Právě díky výkladové pravomoci ESD se mi podařilo jasněji ohraničit možný dosah omezení a obsah podmínek, za kterých je omezení přípustné. Na závěr podmínek přípustnosti jsem se věnoval ještě nemožnosti odůvodňovat omezení pouze na základě nesplněných formálních podmínek a procesní stránce této oblasti, tedy možnostem vykázání z území členského státu nebo nevpuštění na takovéto území a procesní ochraně poskytované dotčeným subjektům.
Stejně jako v případě důvodů veřejného pořádku, veřejné bezpečnosti a ochrany zdraví jsem postupoval i v případě výjimky z důvodu výkonu veřejné moci. Samotnou veřejnou moc a její výkon jsem nejprve definoval a určil metodu výkladu a poté jsem již pomocí judikatury ESD určil její možný rozsah, včetně vyjmenování profesí, na které se výjimka vztahuje a naopak. Pomocí mi bylo i výklad ustanovení o zaměstnání ve veřejné správě. To se sice týká volného pohybu zaměstnanců, ale v případě přihlédnutí k charakteru činnosti, lze tento výklad přiměřeně aplikovat i na výkon veřejné moci, jako výjimku v případě svobody usazování.

V kapitole věnované kategorickým požadavkům veřejného zájmu jsem už bohužel zpravidla nemohl vycházet přímo z unijní legislativy a to z důvodů její neexistence pro tuto oblast. Postupoval jsem tak při určení obsahu této kategorie za pomoci judikatury ESD a to především na základě případu C - 120/78 Cassis de Dijon a C-55/94 Gebhard. Právě v těchto případech totiž ESD poprvé vyslovil přípustnost omezení nepřímé diskriminace a podmínek takového omezení. Těmi jsou aplikace nediskriminačním způsobem, vhodnost a proporcionalita omezujících opatření a jejich odůvodněnost. Obdobně jako při výkladu obsahu podmínek přípustnosti omezení na základě obecných důvodů jsem postupoval i v tomto případě a hlavním vodítkem mi tak byla výkladová pravomoc ESD. Na závěr jsem vyjmenoval některé Soudem uznané a naopak i neuznané kategorické požadavky.

V otázce samotného rozvoje vnitřního trhu, včetně jeho složek, tj. i svobody usazování, je potřeba si uvědomit, že už od počátku vytváření nejprve společného a poté vnitřního trhu bylo vytvořeno miliony pracovních míst po celé EU a integrace přinesla miliardy eur v podobě větší prosperity.
 Vnitřní trh totiž umožňuje mnohem efektivnější rozdělení zdrojů a podnikům otevírají lepší příležitost pro obchod. Vedle toho nabízí státním příslušníkům členských států, resp. občanům EU, větší výběr kvalitního zboží a širší nabídku služeb a větší svobodu cestování, práce, studia a života obecně.
 Dá se tak očekávat, že možnosti členských států omezit práva vyplývající z vnitřního trhu budou stále menší a zároveň bude postupně docházet k odstraňování dalších překážek a vnitřní trh tak bude postupně nabízet stále větší příležitosti, jak už pro osoby pracující v závislém poměru, poskytovatele či příjemce služeb, osoby samostatně výdělečně činné, resp. podnikatele a stávat se tak více trhem jednotným. Nasvědčuje tomu ostatně i judikatura ESD, která spíše možnosti členských států při výkladu přípustných omezení svazuje než by jim dával větší volnost. Tomu ostatně nasvědčuje i požadovaný restriktivní výklad výjimek, který je pravým opakem výkladu extenzivního, který naopak ESD užívá k výkladu samotné svobody usazování, tedy k výkladu práv z této svobody vyplývajících. Právě patrný rozdíl mezi metodami výkladu v případě možnosti členských států omezit práva na straně jedné a práv ze svobody plynoucích na straně druhé dává jasné vodítko, kam výklad ustanovení o svobodě usazování směřuje, tj. k přísnému výkladu samotných výjimek a širšímu rozsahu beneficientů a práv ze svobody vyplývající.
Cíle stanovené v úvodu práce pokládám za splněné a věřím, že i tato práce může zaplnit určitou mezeru, která se nachází v tuzemských odborných textech věnujících se detailnějším rozboru přípustných omezení svobody usazování. V případě pokračování práce nebo v případě vyššího zájmu o danou problematiku doporučuji zaměřit se zejména na dostupnou judikaturu nejen ESD, ale i soudů národních a to zejména v případech, kdy budou rozhodovat o výkladu samotných pojmů přípustných omezení nebo výkladu podmínek jejich přípustnosti. Následující práce by také mohla detailněji rozvést problematiku uznávání diplomů a kvalifikací, kterou jsem s ohledem na účel a rozsah práce zmínil pouze okrajově a vytyčil tak pouze základ této problematiky. 
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Diplomová práce se zabývá přípustnými důvody omezení svobody usazování v komunitárním právu, s cílem interpretovat jejich skutečný význam a možnosti jejich aplikace ze strany členských států Evropské unie. 


První část práce se zaměřuje na samotnou svobodu usazování, její právní základ, obsah a na její působnost. Druhá a třetí část práce pak pomocí formy diskriminace na základě státní příslušnosti rozděluje přípustná omezení svobody usazování na důvody obecné, psaným unijním právem přímo upravené, tj. veřejný pořádek, veřejná bezpečnost, ochrana zdraví a výkon veřejné moci a na kategorické požadavky veřejného zájmu, tj. důvody vycházející až z judikatury ESD.


Oběma uvedeným kategoriím jsou věnovány samostatné části, které se věnují zejména jejich právnímu zakotvení v unijním právním řádu, výkladu jednotlivých pojmů a podmínkám přípustnosti jejich aplikace ze strany členských států.
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Abstract

Kopřiva Martin, Permissible restrictions on the freedom of establishment in Community law, diploma paper, Palacky university of Olomouc, Faculty of law, head of work: JUDr. Václav Stehlík Ph.D., LL.M., Brno 2011, 82 p.


The diploma paper is concerned with permissible restrictions of the freedom of establishment in community law to define their true meaning and possibilities of their aplication by member states of the European Union.


The first chapter focuses on the freedom of establishment, their basic legal order, content and scope. Second and third chapter is divided by the forms of discrimination the permissible restrictions of freedom of establishment on generally grounds, written by the Union´s law, ie. public policy, public security, public health and excersise of offical authority and the imperative reqiurements in the general interest, ie. by the ECJ case law.


Both those categories are reserved in separate chapters, which concerned theirs Union´s legal order, interpretation of terms and conditions for their permissible by the members states.
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� Jednotný evropský akt byl podepsán 17. února 1986 v Lucemburku a 28. února 1986 v Haagu a nabyl účinnosti 1. července 1987. 


� Viz např. rozsudek ESD ze dne 17. 5. 1994 ve věci C-41/93 Francie v Komise [1994] ECR I-01829.


� Budu-li psát o zakládacích smlouvách (Smlouvách), budu psát o jejich revidovaných verzích a to o Smlouvě o fungování Evropské unie a o Smlouvě o Evropské unii. 


� Ve znění Lisabonské smlouvy znám také jako Soudní dvůr Evropské unie.


� Vnitřní trh je dle ESD ve věci a C-41/93 Francie v. Komise, [1994]ECR I-01829 cílem trhu společného, přerůstá do něj a má ambice jej nahradit. Společný trh pak představuje po zóně volného obchodu a celní unii další stupeň ekonomické integrace. Společný trh rozšířil volný pohyb zboží o volný pohyb dalších hospodářských faktorů, tj. osob, služeb a kapitálu.


� Všeobecný program ke zrušení omezení svobody usazování byl Radou přijat dne 18. prosince 1961. Všeobecný program má zvláštní právní formu. Nejedná se o "klasický" právní akt EU dle čl. 288. Všeobecný program vázal pouze samotné orgány EU, nikoliv však již členské státy.


� ELWORTHY, Charles. Integration processes in Europe. Szczecin: Institute of Political science and European studies, University of Szczecin, 2008, str. 48.


� Tyto činnosti jsou poté blíže specifikovány zejména v odst. 2 čl. 50 SFEU.


� Mezi nadnárodní formy obchodních společností patří evropské hospodářské zájmové sdružení (nařízení Rady č. 2137/1985 s účinností k 1. 7. 1989), evropská společnost (nařízení Rady č. 2157/2001s účinností k 8. 10. 2004) a evropská družstevní společnost (nařízení Rady č. 1435/2003 s účinností k 18. 8. 2006).


� Směrnice Evropského parlamentu a Rady č. 2004/38/ES o právu občanů Unie a jejich rodinných příslušníků svobodně se pohybovat a pobývat na území členských států, o změně nařízení (EHS) č. 1612/68 a o zrušení směrnic 64/221/EHS, 68/360/EHS, 72/194/EHS, 73/148/EHS, 75/34/EHS, 75/35/EHS, 90/364/EHS, 90/365/EHS a 93/96/EHS, ze dne 29. dubna 2004. Dále jen směrnice č. 2004/38.


� Přijata byla směrnice o publicitě, o založení a kapitálu akciové společnosti, o fúzi akciových společností, o roční účetní závěrce, o rozdělení akciové společnosti, o konsolidované účetní závěrce, o auditorech a auditorských společnostech, o publicitě poboček, o jednočlenné společnosti a směrnice o nabídkách převzetí.


� DĚDIČ, Jan, ČECH Petr. Obchodní právo po vstupu ČR do EU aneb co všechno se po 1. květnu 2004 v obchodním právu změnilo? 2. vydání. Praha: BOVA POLYGON, 2005, s. 40.


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 3. vydání. Praha: C. H. Beck, 2006.  s. 496.


� Rozsudek ESD ze dne 21. 6. 1974 ve věci 2/74 Jean Reyners v Belgie [1974] ECR 00631.


� Rozsudek ESD ze dne 12. 12. 1974 ve věci 36/74 B.N.O. Walrave and L.J.N. Koch v Association Union cycliste internationale [1974] ECR 01405.


� Osobně se více přikláním k názoru, že první z termínů, tedy svoboda usazování, je termín daleko více vystihující samotnou podstatu této svobody, spočívající ve výkonu ekonomické činnosti v jiném než v domácím členském státě. Nejde totiž jen o provádění samotné činnosti, ale hlavně o zahájení takové činnosti. Termín svoboda usazování navíc i více obsahově odpovídá původním jazykové verzi "right of establishment" a s tímto termínem pracuje i český překlad zakládajících a pozměňujících smluv. V odborné literatuře se lze však setkat i s termínem svoboda podnikání.


� Rozsudek ESD ze dne 25. 6. 1991 ve věci C–221/89 The Queen v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd and others [1991] ECR I-03905.


� Stálé začlenění osoby do hospodářského života státu usazení, odlišuje tuto svobodu od svobody poskytování služeb, kde se nepřemisťuje sídlo, ale pouze osoba poskytující či přijímající službu nebo samostatná služba.


� Uvedená oprávnění, umožňující podnikat na území jiného členského státu, jsou tzv. primární oprávnění (neplést s oprávněním k primárnímu podnikání). Na tato primární oprávnění navazují oprávnění sekundární a komplementární, která podmiňují a ulehčují výkon oprávnění primárních a zahrnují zejména právo volného vstupu na území daného členského státu, právo volného pobytu a pohybu, právo zůstat v cizím členském státě po ukončení aktivní činnosti nebo práva rodinných příslušníků poživatelů svobody podnikání. Komunitární úprava svobody usazování by totiž znamenala omezení základních svobod občanů Unie, jestliže by alespoň některých oprávnění nemohli využívat osoby blízké subjektu vykonávající ekonomickou činnost na základě svobody usazování.


� Komunitární aspekt však nemusí představovat jen integraci účastníka hospodářského života v jiném než domácím členském státě. Účastník se ve výjimečných případech může dovolávat i práv vyplývajících ze svobody usazování i v domovském státě.


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 498.


� Rozsudek ESD ze dne 27. 9. 1988 ve věci 81/87 The Queen v H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc. [1988] ECR 05483.


� Mezi rozsudky, ve kterých se takový extenzivní výklad objevil jsou např. rozsudek ESD ze dne 28. 1. 1986 ve věci 270/83 Komise v Francie ECR 00273, rozsudek ESD ze dne 5. 11. 2002 ve věci C-208/00 Überseering BV v Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC) [2002] ECR I-09919 nebo rozsudek ESD ze dne 11. 3. 2004 ve věci C – 9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant v Ministère de l’Économie, des Finances et de l’Industrie [2004] ECR I-02409.  Z uvedených rozsudků lze dovodit, že dle ESD je význam svobody usazování natolik vysoký, že členské státy nemohou bránit vystěhování vlastních příslušníků a tedy s největší pravděpodobností ani právnických osob do jiných členských států. Díky rozhodovací pravomoci ESD se tak oproti principu teorie sídla prosadila liberálnější tzv. inkorporační teorie, která už ze své podstaty podporuje mobilitu společností, stejně tak jako soutěž právních řádů členských států v oblasti práva společností.


� Primární svoboda usazení pro společnosti je možná jen ve formě přemístění sídla do jiného členského státu. Ve formě zřízení společnosti je to však ze samotné podstaty společnosti nemožné. Společnosti totiž zpravidla vznikají a nabývají tak právní subjektivity až zápisem do státem vedeného rejstříku a to na základě zakládacích dokumentů, kde už musí být sídlo společnosti uvedeno. Primární svoboda podnikání ve formě zřízení společnosti je tak vázána na zakladatele společnosti. Tedy subjekty odlišné od samotné společnosti. 


� OUTLÁ, Veronika a kol. Právo Evropské unie. Plzeň: Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk, 2008, s.234


� Dle čl. 355 SFEU je místní působnost rozšířena za splnění podmínek dle čl. 349 SFEU i na Guadeloupe, Francouzskou Guayanu, Martinik, Réunion, Svatý Bartoloměj, Svatý Martin, AzorY, Madeiru a Kanárské ostrovy, popř. i na evropská území, za jejichž zahraniční vztahy převzal odpovědnost členský stát EU. 


� Evropský hospodářský prostor vzniknul 1. 1. 1994 na základě smlouvy mezi Evropským sdružením volného obchodu a Evropským společenstvím. Členy Evropského sdružení volného obchodu jsou Island, Lichtenštejnsko, Norsko a Švýcarsko.


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 462.


� Občanem Unie je dle čl. 20 SFEU každá osoba, která má státní příslušnost členského státu EU. 


� Sídlo označuje místo formálně uvedené ve stanovách, zakládací listině, společenské smlouvě společnosti. Ústřední správou rozumíme místo, kde přijímají orgány společnosti podstatná rozhodnutí, a hlavní provozovnou je označováno místo, kde se nachází hlavní personální a věcné prostředky společnosti.


� CRAIG, Paul P., De BURCA, Grainne. EU law : text, cases, and materials. 4th ed. Oxford, New York: Oxford University Press, c2008, s. 798.


� BLAHOŽ, Josef a kol. Ústavní právo Evropské unie. Dobrá voda: Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk, 2003, s. 197.


� Čl. 18 SFEU zní: V rámci použití Smluv, aniž jsou dotčena jejich zvláštní ustanovení, je zakázána jakákoliv diskriminace na základě státní příslušnosti.


� Rozsudek ESD ze dne 25. 6. 1997 ve věci C-131/96 Carlos Mora Romero v Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz [1997] ECR I-03659.


� V případě práv ze článku vyplývajících, tj. práva na zřízení, organizaci a udržením "nové" entity, je účinek čl. 49 SFEU jak v rovině horizontální, tak i v rovině vertikální, tj. zavazující i subjekty od států odlišné.


� Srov. rozsudek ESD ze dne 18. 6 1985 ve věci 197/84 P. Steinhauser v City of Biarritz [1985] ECR 01819.


� FULMINI, Azelio. Svoboda usazování, volný pohyb služeb a vzájemné uznávání diplomů. Evropský parlament, září 2006 (cit. 03. 03. 2011). Dostupné na ˂� HYPERLINK "http://circa.europa.eu/irc/opoce/fact_sheets/info/data/market/market/article_7193_cs.htm" �http://circa.europa.eu/irc/opoce/fact_sheets/info/data/market/market/article_7193_cs.htm�˃.


� Rozsudek ESD ze dne 13. 2. 1985 ve věci 293/83 Françoise Gravier v Ville de Liège [1985] ECR 00593.


� Rozsudek ESD ze dne 14. 2. 1995 ve věci C-279/93 Finanzamt Köln-Altstadt v Roland Schumacker [1995] ECR I-00225.


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 501.


� Rozsudek ESD ze dne 25. 7. 1991 ve věci C-221/89 The Queen v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd and others [1991] ECR I-03905.


� Rozsudek ESD ze dne 14. 2 1995 ve věci C-279/93 …


� Rozsudek ESD ze dne 8. 6. 1999 ve věci C-337/97 C.P.M. Meeusen v Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep [1999] ECR I-03289.


� Rozsudek ESD ze dne 14. 1. 1988 ve věci 63/86 Komise v Itálie [1988] ECR 00029.


� Rozsudek ESD ze dne 07. 3. 1996 ve věci C-334/94 Komise v Francie [1996] ECR I-01307 nebo rozhodnutí ESD ze dne 12. 6. 1997 ve věci C-151/96 Komise v Irsko [1997] ECR I-03327.


� Rozsudek ESD ze dne 13. 11. 1984 ve věci 283/83 A. Racke v Hauptzollamt Mainz ECR 03791 nebo rozsudek ESD ze dne 14. 2 1995 ve věci 279/93 Finanzamt Köln-Altstadt v. Roland Schumacker ECR I-00225. 


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 501.


� BLAHOŽ, Josef a kol. Ústavní právo Evropské unie, Dobrá voda: Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk, 2003, s. 427.


� Srov. rozsudek ESD ze dne 26. 10. 1999 ve věci C-273/97 Angela Maria Sirdar v The Army Board and Secretary of State for Defence [1999] ECR I-07403.


� SVOBODA, Pavel. Úvod do evropského práva. Praha: C. H. Beck, 2010, s.146.





� ELWORTHY, Charles. The European Law. Szczecin: Institute of Political science and European studies, University of Szczecin, 2008, s. 62.





� OUTLÁ, Veronika a kol. Právo Evropské unie. Plzeň:Vydavatelství a nakladatelství Aleš Čeněk, 2007, s. 240.


� Mimo výše uvedených výjimek ze svobody usazování, tj. obecní důvody a kategorické požadavky veřejného zájmu, je třeba počítat i s jinými možnými omezeními. Konkrétním příkladem může být např. ustanovení čl. 346 SFEU. Dle tohoto ustanovení nebrání primární komunitární právo členským státům, aby přijala opatření, která považuje za nezbytná k ochraně podstatných zájmů své bezpečnosti a která jsou spjata s výrobou zbraní, střeliva a válečného materiálu nebo obchodem s nimi. Členské státy tak na základě ustanovení čl. 346 SFEU mohou v souladu s komunitárním právem upravit předpoklady a pravidla, za nichž může daná osoba obchodovat s výše uvedeným.


� Viz. např. čl. 14 odst. 4 ústavního z. č. 2/1993 Sb., Listina základních práv a svobod České republiky, ve znění pozdějších předpisů, který zní: Každý občan má právo na svobodný vstup na území České a Slovenské Federativní Republiky. Občan nemůže být nucen k opuštění své vlasti.


� TICHÝ, Luboš a kol. Evropské právo. 4. vydání. Praha: C. H. Beck, 2010, s. 490 – 491.


� Sdělení Komise Evropskému parlamentu a Radě o pokynech pro lepší provádění a uplatňování směrnice 2004/38/ES o právu občanů Unie a jejich rodinných příslušníků svobodně se pohybovat a pobývat na území členských států 


� Rozsudek ESD ze dne 15. 6. 1964 ve věci 6/64 Flaminio Costa v E.N.E.L. [1964] ECR 00585.


� Rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 09.10.2009, čj. 5 As 51/2009 – 68.


� Rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 16.5.2007, čj. 2 As 78/2006 – 64.


� Rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 09.10.2009, čj. 5 As 51/2009 – 68.


� Rozsudek Nejvyššího správního soudu ze dne 16.5.2007, čj. 2 As 78/2006 – 64.


� Důvodová zpráva k chystané rekodifikaci občanského zákoníku pod pojmem veřejný pořádek rozumí jednu z podstatných náležitostí demokratického právního státu, která představuje kritérium omezující autonomii vůle. Tento pojem se právní osnova nepokouší blíže definovat, neboť to v právní normě není možné, stejně tak jako není možné právní normou definovat dobré mravy. Obecně lze vycházet z pojetí, že veřejný pořádek zahrnuje pravidla, na nichž leží právní základy společenského řádu zdejší společnosti, (26.08.2010). Zdroj:  ˂� HYPERLINK "http://obcanskyzakonik.justice.cz/tinymce-storage/files/Duvodova_zprava_OZ_LRV_090430_final.pdf" �http://obcanskyzakonik.justice.cz/tinymce-storage/files/Duvodova_zprava_OZ_LRV_090430_final.pdf�˃.


� KRÁSNÝ, Antonín. Perspektivy vývoje bezpečnostní situace, vojenství a obraných systému do roku 2015 s výhledem do roku 2025.  ÚSS VA, 2004 (cit. 27. 08. 2010). Dostupné na ˂� HYPERLINK "http://www.defenceandstrategy.eu/cs/download.html" �http://www.defenceandstrategy.eu/cs/download.html�˃.





� Posláním Evropské aliance veřejného zdraví je podporovat a chránit zdraví všech lidí žijících v Evropě, podpora větší účasti občanů na zdraví a další související politiky. Jde o mezinárodní neziskovou organizaci se sídlem v Belgii.


� SKAR, Mariann. Veřejné zdraví a EU – přehled. EPHA, 2009 (cit. 20. 10. 2010) Dostupné na  ˂http://www.epha.org/IMG/pdf/publichealth_text_czech.pdf˃.
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