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FORMY WPLYWU PRAWA WSPOLNOTOWEGO
NA PRAWO PANSTW CZE.ONKOWSKICH
NA PRZYKLADZIE REKLAMY

1. Wprowadzenie

Truizmem jest stwierdzenie, ze prawo Wspdlnot Europejskich wptywa na
systemy prawne pafistw cztonkowskich i ze wptyw ten obejmuje takze regula-
cje nalezace do sfery prawa prywatnego, a zatem m.in. prawo nieuczciwej
konkurencji. Jednak mechanizmy owego wplywu mogg si¢ okaza¢ niezwykle
zlozone, a ich wzajemny ze sobg zwigzek skomplikowany. Niniejszy artykut
zmierza do przedstawienia réznych sposobow, w jakie prawo wspdlnotowe
moze oddzialywaé na prawo krajowe parnstw cztonkowskich na przyktadzie
wybranej dziedziny, jaka jest reklama. Wybdr tej wlasnie dziedziny motywo-
wany jest okolicznoscig, ze w przypadku reklamy bardzo wyraZnie wskazacd
mozna rézne, wzajemnie na siebie oddziatujace, formy wplywu prawa wspdl-
notowego na regulacje krajowe. Nie bez znaczenia jest takze uchwalenie dy-
rektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych, ktéra stanowi
szczeg6lnie dobry przyktad probleméw zwigzanych z naktadaniem si¢ na sie-
bie réznych aktéw wspdlnotowych oraz probleméw, jakie rodzg dyrektywy
zmierzajace do pelnej harmonizacji.

Wyrézni¢ mozna dwa podstawowe modele wpltywu prawa wspdlnoto-
wego na prawo krajowe: model pozytywny i negatywny. W modelu pozy-

* Dr Tomasz Targosz — asystent w Instytucie Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, adwokat.
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tywnym prawo wspolnotowe tworzy okreslone rozwigzania merytoryczne
i tym samym zmienia reguly obowigzujace w porzadkach prawnych panstw
czlonkowskich, co ma oczywiscie bezposredni zwigzek z zasadg nadrze¢d-
nosci prawa wspdlnotowego nad prawem krajowym oraz obowigzku po stro-
nie panstw czionkowskich do zapewnienia zgodnosci swego prawa z pra-
wem wspdllnotowym. W modelu negatywnym prawo wspolnotowe dziata
,kasatoryjnie”. Z nadrzednosci prawa wspdlnotowego nad prawem krajo-
wym wynika bowiem, ze przepisy krajowe, ktére nie daja si¢ pogodzié
z prawem wspdlnotowym nie mogg by¢ stosowane. Konsekwencjg dziata-
nia prawa wspdlnotowego bedzie zatem obowigzek niezastosowania do da-
nego stanu faktycznego przepisu prawa wewngtrznego, prawo wspdlnotowe
nie okresla jednak bezposrednio co powinno zapetic tak powstatg luke.
Zmierzajac do zblizenia porzadkéw prawnych parnistw czlonkowskich
Wspdlnota postuguje si¢ réznymi instrumentami. Prawo pochodne tj. dyrekty-
wy, majace dokona¢ harmonizacji przepiséw prawa paristw czlonkowskich
w objetych dyrektywng dziedzinach oraz rozporzadzenia wprowadzajace po
prostu jednolite normy dla wszystkich paristw cztonkéw Wspdlnoty, stuzy do
realizacji celu ,,pozytywnego”. Tak tez nazywa si¢ wynikajaca z dzialania
prawa pochodnego harmonizacj¢ (harmonizacja pozytywna). Prawo pierwot-
ne, a zatem w pierwszym rzegdzie postanowienia Traktatu o tzw. swobodach
wspolnotowych (Traktat ustanawiajagcy Wspodlnote Europejskg — Traktat Rzym-
ski ! — statuuje pie¢ podstawowych wolnosci wspélnotowych, nazywanych
takze czesto swobodami traktatowymi: swobode przeptywu towaréw, swobo-
de Swiadczenia ustug, swobod¢ przepltywu oséb, swobode zakladania przed-
siebiorstw oraz swobod¢ przeptywu kapitatu?) oraz interpretujace (a niekiedy
wprost rozwijajace je w sposob, ktdry nie da si¢ okresli¢ inaczej niz prawo-
tworstwo) orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci realizuja
natomiast w zasadniczym zakresie ide¢ harmonizacji negatywnej, usuwajg

! Tekst skonsolidowany, uwzgledniajacy zmiany wprowadzone Traktatem z Nicei, OJ C 325
z 24 grudnia 2002 r.

2 Zob. art. 28 i n. TWE (swoboda przeptywu towaréw), art. 39 i n. TWE (swoboda przepty-
wu 0séb), art. 43 i n. (swoboda zakladania przedsiebiorstw), art. 49 i n. (swoboda swiadcze-
nia ustug) oraz art. 56 i n. TWE (swoboda przeptywu kapitatu). W niniejszym opracowaniu
uwzgledniam jedynie aktualng numeracja przepiséw Traktatu (wprowadzong Traktatem
Amsterdamskim), takze w odniesieniu do orzeczeri i wypowiedzi doktrynalnych, ktére po-
chodzg z okresu, kiedy obowigzywata inna numeracja. Przyktadowo obecny art. 28 TWE
nosit byl pierwotnie art. 30 TWE, a art. 30 to dawny art. 36 TWE.
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bowiem z systemdéw prawnych paristw cztonkowskich regulacje, ktdre sg sprzecz-
ne w prawem wspdlnotowym, pozornie nie wprowadzajac nic w zamian.?

Obok tych dwéch podstawowych metod ustawodawca wspdlnotowy po-
stuguje si¢ w coraz wigkszym zakresie metodg trzecig, tj. wprowadza
w wybranych dziedzinach tzw. zasad¢ kraju pochodzenia (country of origin,
Herkunftslandprinzip), zwang inaczej zasadg wzajemnego uznania. Konse-
kwencje zastosowania tej zasady r6znig si¢ zaréwno od typowej harmoniza-
cji pozytywnej, jak réwniez typowej harmonizacji negatywne;j.

Jesli jeszcze uswiadomimy sobie, ze:

« stosujac harmonizacj¢ pozytywng ustawodawca wspdlnotowy moze od-
wotaé si¢ do kryterium minimum ochrony (i tym samym zezwoli¢ pafistwom
czlonkowskim na przyjecie rozwigzan dalej idacych), badZ tez,
co wydaje si¢ dzi$ znacznie zyskiwaé na znaczeniu, odwota¢ si¢ do harmoni-
zacji pelnej, a nadto akty bedace wyrazem tych dwdch filozofii zblizania (lub
wlasciwie ujednolicania) porzgdkéw prawnych paistw cztonkowskich mogg
dotyczy¢ jednej dziedziny (tak jak to ma miejsce w przypadku reklamy),

* natomiast w zakresie harmonizacji negatywnej moze si¢ zdarzy¢, ze
ten sam stan faktyczny objety zostanie zakresem réznych swobdd traktato-
wych, ktére w §wietle orzecznictwa ETS (a takze postanowieni samego Trak-
tatu) r6znig si¢ od siebie w zakresie przestanek uznania regulacji krajowe;j
za niezgodng z prawem pierwotnym,

okaze si¢ jak ztozony wplyw prawo wspdélnotowe moze wywieraé¢ na
prawo krajowe i w zwigzku z tym jak skomplikowana moze by¢ w konkret-
nym stanie faktycznym odpowiedZ na pytanie czy mozemy zastosowac jakis
przepis krajowy, czy tez jest to wykluczone z uwagi na jego sprzecznosé
z prawem wspdlnotowym.

2. Wplyw prawa pochodnego na prawo reklamy
2.1. Harmonizacja niezupelna

Istnieje szereg regulacji prawa pochodnego, ktére maja zwigzek z ,,prawem
reklamy”. Mozemy je z grubsza podzieli¢ na regulacje o walorze ogélnym oraz

3 W rzeczywistosci niezastosowania regulacji krajowej, ktéra zazwyczaj wprowadza jakies zaka-
zy czy ograniczenia powoduje, ze owe zakazy i ograniczenia faktycznie nie obowigzuja. Jesli regu-
lacja krajowa ma charakter wyjatku, zastosowanie znajduje najczesciej krajowa reguta ogélna.
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regulacje sektorowe. Najwazniejsze akty z pierwszej kategorii to dyrektywa
84/450/EWG z 10 wrzesnia 1984 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawo-
dawczych, wykonawczych i administracyjnych Paristw Czlonkowskich doty-
czacych reklamy wprowadzajacej w blad*, dyrektywa 97/55/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady zmieniajacej dyrektywe 84/450/EWG w celu wigczenia
do niej reklamy poréwnawczej® oraz dyrektywa 2005/29/WE w sprawie nie-
uczciwych praktyk handlowych.®

Regulacje sektorowe dotyczg m.in. reklamy produktéw leczniczych, ustug
finansowych i turystycznych, wyrobéw tytoniowych, zywnosci, kosmety-
kéw 1 produktéw biobdjczych. Szczegdlny, posredni charakter majg regula-
cje odnoszace si¢ do okreslonych kanaléw przekazu, jak dyrektywa 89/552/
EWG w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych Paiistw Czlonkowskich dotyczacych wykonywa-
nia telewizyjnej dzialalnosci transmisyjnej, zmienionej dyrektywa 97/36/WE
(tzw. dyrektywa ,,Telewizja bez granic”), oraz dyrektywa 2000/31/WE
w sprawie niektérych aspektow prawnych spoteczeristwa informacyjnego,
w szczegllnosci handlu elektronicznego (tzw. dyrektywa e-commerce).

Nie jest przedmiotem niniejszego opracowania omawianie konkretnych
rozwigzan przyjetych we wskazanych aktach prawa pochodnego, mozna jed-
nak np. w zakresie reklamy wprowadzajacej w btad 1 poréwnawczej odestaé
do art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’, ktory stanowi im-
plementacje do prawa polskiego przepiséw wspomnianych wyzej dyrektyw.
Interesowac nas bedzie natomiast mechanizm zblizania ustawodawstw panstw
czlonkowskich, jakim postuguje si¢ prawo wspdlnotowe.

Przyklad najprostszy i najbardziej typowy daje dyrektywa 84/450/EWG
o reklamie wprowadzajacej w biad, ktéra wybiera metod¢ minimalnej
harmonizacji.® W zakresie reklamy wprowadzajacej w blad paristwo czton-
kowskie moze zatem na gruncie dyrektywy wprowadzi¢ rozwigzania bar-
dziej jeszcze chronigce adresata reklamy przed wprowadzeniem w bitad,
anizeli minimum okreslone w dyrektywie. Metoda ta jest zresztg powszech-
nie stosowana w dyrektywach z zakresu prawa konsumenckiego. Skutkiem
minimalnej jedynie harmonizacji jest oczywiscie utrzymanie si¢ réznic miedzy

4+ OJ L 250/1984, s. 17.

> 0OJ L 290/1997 s. 18.

®Dz. Urz. WE z 2005 ., Nr L 149, s. 22.

7 Ustawa z 16 kwietnia 1993 — tekst jednolity Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.

8 Art. 7 ust. 1 Dyrektywy. Nie dotyczy to jej postanowieri o reklamie por6wnawczej (art. 7 ust. 2).
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przepisami paristw cztonkowskich, poniewaz niektére panstwa cztonkow-
skie zdecydujg si¢ p6js¢ dalej, anizeli wymaga tego dyrektywa (przy czym
w réznych panistwach moze to wyglagda¢ w rézny sposéb), a inne poprze-
stang na implementacji poziomu ochrony wymaganego przez dyrektywe.
W konsekwencji, patrzac na przepis prawa krajowego, ktéry wydany zostat
w objetej harmonizacjg dziedzinie nie mozemy przez proste poréwnanie go
7 trescig postanowienia dyrektywy stwierdzié, czy narusza on prawo wspol-
notowe, jezeli tylko idzie dalej, anizeli dyrektywa tego wymaga. To, ze
w takiej sytuacji wyjscie poza minimum oferowane przez dyrektywe moze
jednak by¢ sprzeczne z prawem wspdlnotowym (mimo, ze dyrektywa wy-
raznie méwi o minimum harmonizacji) wynika juz z postanowienn prawa
pierwotnego, a zwlaszcza przepisach o swobodach traktatowych. Na grun-
cie reklamy zajmowac nas bedg swoboda przeptywu towaréw (art. 28 TWE)
oraz swoboda swiadczenia ustug (art. 49 TWE). Jesli bowiem rozwigzanie
przyjete przez ustawodawce krajowego okaze si¢ dalej idgce niz tego wy-
maga ochrona przed wprowadzeniem w biad na gruncie dyrektywy 84/450/
EWG, to stosowanie takich zaostrzonych zasad moze ogranicza¢ handel
miedzy pafistwami czlonkowskimi, np. dlatego, zZe nie mozna bedzie rekla-
mowac produktu w innym kraju cztonkowskim.” Mozna zatem powiedziec,
ze o ile co do zasady wprowadzanie dalej idgcej ochrony jest dopuszczalne,
to jednak prawo pierwotne petni ,,funkcje korygujaca”, nie pozwalajac na to
by odchodzac od rozwigzan dyrektywy panistwo czlonkowskie utrudniato
funkcjonowanie wewnetrznego rynku'® w rozumieniu art. 14 TWE.
Metoda pelnej harmonizacji prowadzi nie tyle do zblizenia, co raczej
ujednolicenia regulacji krajowych. W objetej harmonizacja dziedzinie pan-
stwa czlonkowskie majg obowigzek implementowac dyrektywe w Scisle

° Niezwykle bogate w tym zakresie orzecznictwo ETS dotyczy w przewazajacej mierze ochro-
ny przed wprowadzeniem konsumenta w blad w swietle obowigzujacego w prawie wspélno-
towym modelu (wzorca) konsumenta, ktérym jest konsument odpowiednio poinformowany,
spostrzegawczy i ostrozny (zob. A. Tischner: Model przecigtnego konsumenta w prawie
europejskim, KPP 2006, nr 1, s. 199 i n.).

19 Nietrafny jest natomiast poglad S. Grundmann’a, EG-Richtlinie und nazionales Recht,
Juristenzeitung (dalej: JZ) 1996, s. 274 i n., zwl. s.279 i n., ktéry uwaza, ze jesli dyrektywa
okresla minimum ochrony, to minimum to wyznacza w sposdb wigzacy, w jakim zakresie
ograniczenie w handlu moze by¢ uzasadnione przez interes ogdlny. (zob. T. Korber,
Grundfreiheiten und Privatrecht, Tiibingen 2004, s. 92, zob. tez O. Remien, Einheit,
Mehrstufigkeit und Flexibilitdt im europdischen Privat- und Wirtschaftsrecht, Rabels
Zeitschrift fiir auslédndisches und internationales Privatrecht (dalej: RabelsZ) 1998, s. 642).
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okreslonym zakresie i nie moga wprowadza¢ rozwigzan dalej idacych.
Konsekwencjg harmonizacji pelnej jest zatem (a raczej powinien by¢) brak
réznic miedzy systemami panstw czlonkowskich w danej dziedzinie. Ponie-
waz nie mozna odstgpowac od rozwigzan przyjetych w dyrektywie brak tez
na pierwszy rzut oka miejsca na korygujacg funkcje przepisow Traktatu.
Aby zrozumieé, w czym te dwa modele réznig si¢ migdzy sobg, a takze co
si¢ stanie, kiedy zostang réwnolegle zastosowane mozemy siegnaé¢ wiasnie
do dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych.

Wprowadzenie zasady kraju pochodzenia takze petni funkcje harmonizu-
jaca, chociaz jest to specyficzna metoda harmonizacji, ktéra nalezaloby okresli¢
jako posrednig. Pojecie ,,zasady kraju pochodzenia” budzi wiele kontrowersji.
Bywa ona rozumiana jako regula kompetencyjna!' (tj. przyznanie paristwu
,,Z ktérego pochodzi” towar kompetencji do okreslania przestanek jego wprowa-
dzania do obrotu) lub reguta kolizyjna'? , ewentualnie quasi-kolizyjna' (inaczej
moéwigc, norma, ktéra nakazywalaby stosowanie do produktu pochodzacego
z kraju A, prawa tego kraju). Oba poglady budzg zastrzezenia.'*

Wplyw zasady kraju pochodzenia na systemy prawne paistw cztonkow-
skich wynika stad, ze zapewnienie przedsigbiorcom mozliwosci dzialania
na jednolitym rynku wcale nie zawsze wymaga usunigcia wszystkich réznic
prawnych — wystarczajace bedzie, ze przedsigbiorca moze prowadzi¢ dzia-
talnos¢ wg regul obowigzujacych w jego kraju pochodzenia. Z uptywem
czasu moze to doprowadzi¢ do sytuacji, ze wybierane bgdzie prawo tego
kraju, ktére zostanie uznane za najbardziej przyjazne dla prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, podobnie jak to ma miejsce w USA w odniesieniu do
spotek. Wiekszos¢é spotek ma tam siedzibg w stanie Delaware, styngcym
z przyjaznego dla inwestoréw prawa. Jesli inne stany chcg unikng¢ emigra-
cji spétek muszg zbliza¢ swoje prawo do tego modelu. Podobnie, jesli, jak to
ma np. miejsce na gruncie dyrektywy e-commerce, wprowadzi si¢ zasade

WH. Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Europdiischen Union,
Berlin et. al. 1997, s. 301.

12°W. Drasch, Das Herkunfislandprinzip im internationalen Privatrecht, Baden-Baden 1997, s. 313.

13 Wigze si¢ to z zagadnieniem ukrytej ,.kolizyjnoprawnej” tresci przepiséw o swobodach
wspdlnotowych.

4 Por. T. Korber, Grundfreiheiten..., s. 135 i n. Zob. tez A. Ohly, Herkunftslandprinzip und
Kollisionsrecht, GRURInt 2001, nr 11, s. 899 i n. zwt. s. 902, ktdry uwaza, ze zasada kraju pocho-
dzenia nie jest regulg kolizyjna, ale zawiera pewien ,.element kolizyjnoprawny*, poniewaz zakaz
stosowania ograniczajgcego swobodny przeptyw towaréw lub ustug przepisu krajowego nie wy-
wodzi si¢ bezposrednio z prawa wspdlnotowego, lecz z systemu prawnego ,.kraju pochodzenia”.
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kraju pochodzenia w stosunku do ustug spoleczeristwa informacyjnego, to
przedsigbiorcy mogg wybiera¢ na swg siedzibe to paristwo, ktére stawia im
najmniej ograniczen. Inne kraje, chcac zatrzymaé przedsiebiorcéw u siebie,
beda si¢ stara¢ dostosowac do prawa kraju, uznawanego za najbardziej atrak-
cyjne. Obawy zwigzane z tego typu dochodzeniem do zblizenia ustawodastw
paristw cztonkowskich zwigzane sg z konstatacja, ze w ten sposéb upowszech-
niajg si¢ regulacje najmniej chronigce interes podmiotéw trzecich (w tym
konsumentéw) i interes publiczny (tzw. race to the bottom).

Sformutowana w wyroku Cassis de Dijon" zasada kraju pochodzenia
sprawia, ze produkt funkcjonujacy w obrocie w jednym kraju cztonkowskim
moze by¢ wprowadzany do obrotu na terenie calej Wspdlnoty, w takim sta-
nie, w jakim jest sprzedawany w kraju swego pochodzenia. Przepisy krajo-
we, ktére wprowadzajg ograniczenia, np. utrudniajac jego reklam¢ mogg
by¢ zas uznawane za niezgodne z zasadg swobodnego przeptywu towaréw.

2.2, Harmonizacja pelna — Dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych

U genezy dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlo-
wych'® lezalo przekonanie, ze brak harmonizacji przepiséw krajowych w za-
kresie prawa nieuczciwe]j konkurencji stoi na przeszkodzie funkcjonowania
wspdlnego rynku. Nawet bowiem w dziedzinach, w ktérych wydane zostaly juz
akty prawa pochodnego, jak np. w dziedzinie reklamy, wciaz utrzymywaly sie
i utrzymuja znaczace réznice. W pkt 5 preambuty do dyrektywy!”, wskazuje

15 Wyrok ETS w sprawie 120/78, ECR [1979], 649, Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolver-
waltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon).

16 Zob. w literaturze polskiej 1. Nestoruk: Europejskie prawo o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji? (prezentacja projektu dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych), ZNUJ
PWiOWI, 2005, z. 89.

17 (5) Wobec braku jednolitych przepiséw na poziomie wspdlnotowym przeszkody w transgra-
nicznym swobodnym przeplywie ustug i towaréw oraz w swobodzie przedsigbiorczosci mogty-
by znale7¢ uzasadnienie w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europej-
skich, o ile stuzg ochronie ogdlnie uznanych celéw zwigzanych z interesem publicznym i o ile sg
do tych celéw proporcjonalne. Zgodnie z celami Wspdlnoty okreslonymi w postanowieniach
Traktatu oraz w prawie wtérnym Wspdlnoty odnoszacym si¢ do swobodnego przeptywu oraz
zgodnie z politykg Komisji w zakresie komunikacji handlowej, o ktérej mowa w komunikacie
Komisji ,,Dziatania uzupetniajace do Zielonej Ksiegi w sprawie komunikacji handlowej na rynku
wewnetrznym”, przeszkody takie powinny zosta¢ wyeliminowane. Mozna tego dokona¢ jedynie
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si¢, ze dyrektywa zmierza do likwidacji réznic migdzy regulacjami panstw
czlonkowskich, i to co wigcej réznic ktére byly uznawane za dopuszczalne
w Swietle orzecznictwa ETS'® (szerzej o tym nizej — chodzi tu zwlaszcza
o lini¢ orzecznictwa zapoczatkowang wyrokiem w sprawie Keck). Co prawda
jesli ETS stwierdzit w sprawie Keck, iz regulacje dotyczace tzw. zasad (okolicz-
nosci) sprzedazy (selling arrangements, Verkaufsmodalitiiten) z reguly nie sta-
nowig ograniczeri w handlu wewnatrzwspdlnotowym, istnieje watpliwos¢, czy
Wspdlnota ma kompetencj¢ by harmonizowaé prawo paristw czlonkowskich
w tym zakresie.' Na poczet przysztych rozwazar zalozymy jednak, ze kompe-
tencja taka istnieje. Juz sam fakt, ze preambuta dyrektywy odwoluje si¢ do do-
zwolonych w swietle orzecznictwa ETS na gruncie swobdd traktatowych ograni-
czefi ,,okolicznosci sprzedazy” oraz formuty Cassis de Dijon pokazuje na ,dialog”
prawa pochodnego z prawem pierwotnym i ich wzajemny na siebie wptyw.

Definicja kluczowego dla dyrektywy pojecia ,,praktyk handlowych”
(art.2 (d) dyrektywy) mowi, ze sg to ,,kazde dziatani[a] przedsigbiorcy, jego
zaniechanie, sposéb postgpowania, oswiadczenie lub komunikat handlowy,
w tym reklama i marketing,” bezposrednio zwigzane z promocja, sprze-
dazg lub dostawg produktu do konsumentéw.” Co si¢ tyczy zakresu przed-
miotowego, dyrektywa zajmuje si¢ dwoma podstawowymi rodzajami nie-
uczciwych praktyk: praktykami agresywnymi i praktykami wprowadzajacymi
w blad, wprowadzajac w art. 5 klauzule generalng zakazujacg tego rodzaju
zachowari rynkowych. Widzimy wigc, ze reklama, a zwlaszcza reklama wpro-
wadzajaca w blad, jest obje¢ta zakresem harmonizacji. Z tego powodu dyrek-
tywa 2005/29 /WE zmienia takze dyrektywe 84/450/EWG o reklamie wpro-
wadzajacej w blad,”' jednak ich wzajemna relacja nie jest wcale tatwa do
ustalenia.

poprzez ustanowienie na poziome Wspdlnoty jednolitych zasad zapewniajacych wysoki poziom
ochrony konsumentéw oraz poprzez wyjashienie na poziomie Wspdlnoty pewnych pojeé praw-
nych w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla wlasciwego funkcjonowania rynku we-
wnetrznego oraz dla spelienia wymogu pewnosci prawa.

18 Na temat wptywu Dyrektywy na zmniejszenie barier w handlu wewnatrzwspdlnotowym
zob. S. Grundmann, European Contract Law of What Colour? European Contract Law
Review (dalej: ERCL), 2005, nr 2, s. 184 i n.; K. Riesenhuber: System and Principles of EC
Contract Law, ERCL, 2005, nr 3, s. 303 i n.

¥ Zob. G. Davies, Can Selling Arrangements be Harmonised?, European Law Review
(dalej: E.L.Rev.) 2005, nr 3, s. 371 i n.

2 Podkreslenia autora (TT).

21 Zob. art. 14 dyrektywy 2005/29/WE, Dz. Urz. WE z.2005 r., Nr L 149, s. 22.
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Dyrektywa w zakresie swego dzialania dazy do pelnej (a nie minimalnej)
harmonizacji.* Nie zdecydowano si¢ natomiast na wybor tzw. zasady kraju
pochodzenia (wzajemnego uznania)” . Prawidlowa implementacja dyrektywy
we wszystkich panstwach czionkowskich ma zatem doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej w zakresie objetym harmonizacja nie bedzie mogto dojs¢ do zastoso-
wania art. 28 lub 49 TWE z tej prostej przyczyny, ze Zadna krajowa regulacja nie
bedzie mogta by¢ uznana za Srodek o podobnym skutku do ograniczeri iloscio-
wych. Nie bedzie takze potrzeby odwolywania si¢ do prawa kraju pochodzenia,
skoro ma ono by¢ tozsame z prawem kraju w ktérym dokonuje si¢ oceny prak-
tyki handlowej. Jaki jest jednak wptyw przepiséw dyrektywy na krajowe przepi-
sy dotyczace reklamy? Jak juz wspomniano, odpowiedZ nie jest taka prosta.

Po pierwsze, zakres dzialania dyrektywy obejmuje jedynie takie prakty-
ki handlowe ktére sg ,,bezposrednio zwiazane z promocja, sprzedazg lub

2 Art. 3 ust. 5. Wyjatek przewidziano w art. 3 ust. 5: ,,Przez okres szesciu lat od 12.6.2007 r.
(czyli do 2013 r.) Paistwa Czlonkowskie moga w dziedzinie zblizonej niniejsza dyrektywa
nadal stosowaé przepisy krajowe o charakterze bardziej restryktywnym lub nakazowym niz
niniejsza dyrektywa, stuzace wykonaniu dyrektyw oraz zawierajace klauzule minimalnej
harmonizacji. Srodki te musza by¢ niezbedne dla zapewnienia odpowiedniej ochrony kon-
sumentéw przed nieuczciwymi praktykami handlowymi i musza by¢é proporcjonalne do tego
celu. Przeglad, o ktérym mowa w art. 18, moze, o ile zajdzie taka potrzeba, zawiera¢ wniosek
o przedtuzenie niniejszej derogacji na dalszy ograniczony okres.” Przewidziano takze wyjat-
ki sektorowe dla ustug finansowych (w rozumieniu dyrektywy 2002/65/WE zob. w ust. 9
art. 3 Dyrektywy 2005/29/WE), zawodéw regulowanych (art. 3 ust. 8) i regulacji dotycza-
cych ochrony zdrowia i bezpieczeristwa konsumentow.

2 H. Collins, The Unfair Commercial Practices Directive, ERCL 2005, nr 4, s. 30. Po tez.
F Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschdftspraktiken, GRUR Int.
2005, nr 8-9, 2005, s. 634, B. Buchner, Rom Il und das Internationale Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, GRURInt 2005 nr 12, s. 1010. Przeciwko stanowisku, ze z art. 4 dyrektywy
wyprowadzi¢ mozna zasadg¢ kraju pochodzenia przemawia historia legislacyjna tego przepisu,
ktéry zostal swiadomie zmieniony w ten sposéb, by nie byl sformutowany jak reguta kolizyjna.
zob. F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschdiftspraktiken, s. 634,
A. Piekenbrock, Die Bedeutung des Herkunftslandprinzips im europdischen Wettbewerbsrecht,
GRURInt 2005, nr 12, s. 977 i n. Skreslenie art. 4 ust. 1 z projektu dyrektywy 2005/29/WE
mialo takze na celu uniknigcie konfliktu z art. 5 ust. 1 projektu rozporzadzenia o prawie wlasci-
wym dla zobowigzar pozaumownych (Rzym II), zgodnie z ktérym prawem wlasciwym w przy-
padku czynu nieuczciwej konkurencji ma by¢ prawo ,.dotknietego” rynku (tzn. tam, gdzie
wystapia gospodarcze skutki) Na temat rozporzadzenia zob. M. Fabjariska, M. Swierczyriski,
Ujednolicenie norm kolizyjnych dotyczgcych zobowiqzan pozaumownych, KPP 2004, nr 3, s.
717 i n. Argument ten zachowuje moc na gruncie zrewidowanej wersji projektu, w ktérym
zasada ta znajduje si¢ w art. 7. Zmiany obejmujg m.in. zastgpienie terminu ,,cZyn nieuczciwej
konkurencji” terminem ,,nieuczciwej praktyki handlowej”, jak w dyrektywie 2005/29/WE.
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dostawg produktu do konsumentéw.” Dyrektywa nie obejmuje zatem wszyst-
kich form reklamy, ktére spelniajg przestanki definicji reklamy przyjete
w dyrektywie 84/455/EWG o reklamie wprowadzajacej w blad i reklamie po-
réwnawczej,?* jak np. sponsoring czy public relations. Nie sg bezposrednio
zwigzane z naktanianiem do zakupu takie praktyki jak usuwanie materialéw
reklamowych konkurencji,? lub klasyczna reklama oczerniajaca® (chyba zeby
oczernianie nastgpito w reklamie poréwnawczej). Po drugie, dyrektywa 2005/
29/WE dotyczy jedynie tzw. stosunkéw B2C (business to customer). W sto-
sunkach migdzy przedsigbiorcami reklama podlega nadal dyrektywie 84/455/
EWG i implementujacym jg przepisom krajowym? . Prowadzi to niewatpliwe
do ogromnych trudnosci w prawidiowej i zachowujacej spdjnos¢ prawa we-
wnetrznego implementacji,®® poniewaz reklame w stosunkach miedzy przed-
siebiorcami i w stosunkach B2C trudno sensownie rozdzieli¢ (w szczegdlnosci
wprowadzenie w btgd konsumenta za pomocg reklamy narusza takze interesy
przedsigbiorcéw konkurencyjnych). Poniewaz dyrektywa 84/455/EWG nie
stosuje metody pelnej harmonizacji, nie jest wykluczone rozciagnig¢cie nowych
zasad takze na relacje B2B, ale trzeba si¢ liczy¢ z korygujaca funkcjg wolno-
Sci traktatowych. Po trzecie, zgodnie z art. 3 ust. 4 dyrektywy pierwszeistwo
przed postanowieniami dyrektywy beda mialy obowigzujace regulacje sekto-
rowe min dotyczace reklamy w telewizji i Internecie. Dyrektywa 2005/29/WE
stosujgca metode pelnej harmonizacji stanowi tez przyklad na ilustracje tezy,
ze nawet mimo takiego wlasnie charakteru postanowient dyrektywy cel petnej
rzeczywistej harmonizacji nie musi zosta¢ osiggni¢ty. Wynika to z faktu, ze
dyrektywa zawiera klauzula generalna (art. 5 ust. 1), ? i wiele poje¢ ocennych,*
ktére mogg by¢ interpretowane zgodnie z dotychczasowym rozumieniem

% Zob. np. R. Skubisz (w) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, pod
red. J. Szwaji, Warszawa 2006, s. 638 i n.

% H. Kohler, Zur Umsetzung der Richtlinie iiber unlautere Geschdiftspraktiken, GRUR 2005
nr 10, s. 801.

% H. Kohler, Zur Umsetzung der Richtlinie iiber unlautere Geschdiftspraktiken, s. 802.

7 F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschdiftspraktiken, s. 630.
% Na temat probleméw zwigzanych z implementacjg tej dyrektywy zob. np. H. Kohler, Zur
Umsetzung der Richtlinie iiber unlautere Geschdftspraktiken, s. 793 i n.

¥ H. Collins, EC Regulation of Unfair Commercial Practices, in H. Collins (red.), The
Forthcoming EC Directive on Unfair Commercial Practices, The Hague, London, New York
2003, s. 17.

30 _starannos¢ zawodowa”, ,,przecietny konsument”, ,,wprowadzenie w blad” por. E. Gomez, The
Unfair Commercial Practices Directive: a Law and Economics perspective, ERCL 2006, nr 1, s. 17.
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podobnych poje¢ w poszczegdlnych krajach, te zas, o czym nie trzeba przy-
pominadé, niejednokrotnie znacznie si¢ réznia,*' Tu jednak pomdc moze znéw
prawo pierwotne. Jesli bowiem dyrektywa zmierza do eliminacji ograniczen
w handlu, to przy wyktadni jej postanowien trzeba uwzglednié orzecznictwo
ETS na gruncie postanowiefi Traktatu o wolnosciach wspdlnotowych. Jak
wigc widad, takze w przypadku peilnej harmonizacji prawo pierwotne ma
istotng rol¢ do odegrania.

3. Prawo pierwotne — wolnosci traktatowe
3.1. Swoboda przeplywu towaréw

Ograniczenia dotyczace reklamy mogg zosta¢ uznane za naruszenia art.
28 lub 49 TWE. Zgodnie z art. 28 TWE ,,Ograniczenia iloSciowe w przywo-
zie oraz wszelkie srodki o skutku réwnowaznym sg zakazane mig¢dzy Pani-
stwami Cztonkowskimi”.

Pojecie ,,Srodkdw” rozumiane jest szeroko obejmuje ono nie tylko prze-
pisy prawa, ale takze czynnosci faktyczne, takie jak bojkot lub ,,zalecenia”
postepowania w okreslony sposéb.®? Srodki o ,,podobnym skutku” do ogra-
niczen ilosciowych nie dotycza bezposrednio wielkosci importu, ale fak-
tycznie wywotujg analogiczne konsekwencje. Ograniczenia reklamy lub za-
kazy reklamowe mogg dziata¢ w ten sposob, jesli bowiem zakazemy reklamy
towardow, to mniejszy bedzie na nie popyt wewngetrzny, a konsekwencji spadnie
takze import towaréw z innych krajéw cztonkowskich.

Art. 28 TWE dotyczy sytuacji, kiedy ograniczenie ma Zrédlo w kraju
»przyjmujacym”, czyli tym, do ktérego sa sprowadzane towary. Art. 29 TWE

31 Przyktadem wplywu krajowych przyzwyczajeri na interpretacj¢ przepisow prawa jest glo-
$na sprawa Ryanair v. British Airways. (British Airways v. Ryanair, [2001] ETMR 235).
Ryanair okreslit w swej kampanii reklamowej BA mianem ,,Expensive ba...... ds.”, co jako
reklama dyskredytujaca musialo by¢ zakazana w Swietle dyrektywy 84/450/EWG zmienio-
nej dyrektywa 97/55/EG (zob. art. 7 ust. 2). Angielski High Court oddalit jednak powddz-
two, na co niewatpiwy wplyw miala inna tradycja prawna, w znacznie wigkszym zakresie
dozwalajaca na tego typu formy wypowiedzi reklamowej, anizeli w panstwach Europy kon-
tynentalnej. Zob. A. Piekenbrock, Die Bedeutung des Herkunftslandprinzips im europdischen
Wettbewerbsrecht, GRURInt 2005, nr 12, s. 999. Podobnie réznie w poszczegdlnych krajach
przyjmowano kontrowersyjne kampanie reklamowe firmy Benetton — zob. A. Vahrenwald,
The Advertising Law of the European Union, ELLPR. 1996, nr 5, s. 281.

2 T. Korber: Grundfreiheiten..., s. 122.
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dotyczy zas regulacji panistwa, z ktérego nastepuje wywoz towaréw. Art. 28
TWE ma nie tylko wigksze znaczenie praktyczne,® ale takze szerszy za-
kres, poniewaz art. 29 TWE interpretowany jest przez ETS jedynie jako
zakaz Srodkéw ograniczajacych eksport o charakterze dyskryminujgcym,
podczas gdy art. 28 TWE obejmuje takze te srodki, ktére co prawda nie sg
dyskryminujgce, ale jednak wywierajg ograniczajacy skutek.®

Art. 28 TWE jako zakaz dyskryminacji (jawnej i ukrytej) oznacza, ze to-
wary pochodzace z innych panistw WE nie mogg by¢ traktowane gorzej niz
towary krajowe. Punktem odniesienia jest wylacznie porzadek prawny par-
stwa do ktérego towary sg sprowadzane. Dyskryminacja jawna wystgpuje wtedy,
gdy dany srodek krajowy wprost réznicuje podmioty lub produkty pochodzace
7 paristwa, w ktérym zostat wydany i podmioty lub produkty obce, przy czym
réznicowanie to prowadzi do gorszego traktowania podmiotéw zagranicznych.*
Ocena odnosi si¢ do zastosowania konkretnej regulacji, nawet gdyby inne prze-
pisy krajowe ,,wyréwnaty” pozycje towaréw importowanych i krajowych.”
W konsekwencji, takze w sytuacji gdy przepisy paristwa czlonkowskiego,
z ktérego towar jest sprowadzany sg w zakresie reklamy bardziej restrykcyjne

¥ Paristwo ma interes w tym, by chronié wiasne podmioty (ograniczajac dostgp do rynku
towarom z innych krajéw), z reguly nie ma natomiast interesu by utrudnia¢ eksport wlasnym
podmiotom.

3 Punktem odniesienia jest handel wewnatrzkrajowy paristwa, ktére stosuje dany srodek.
Jesli srodek ten dotyka obrotu krajowego i eksportu w poréwnywalnym zakresie, nie jest
uznawany za ,,Srodek o podobnym skutku” — zob. wyrok ETS w sprawie 15/79, P.B.
Groenveld BV v Produktschap voor Vee en Vlees, ECR [1979], 3409. W konsekwencji nawet
zupelny zakaz wytwarzania danego produktu w paristwie czlonkowskim nie jest sprzeczny
z art. 29 TWE, takze wtedy, gdy w innych panistwach cztonkowskich wytwarzanie i handel
tym produktem sg legalne. To samo dotyczy okreslonych sposobéw dystrybucji, regulacji
prawa zobowigzaf, itp.

% Por. nizej.

36 Zob. np. wyrok ETS w sprawach 80 i 159/85, Nederlandse Bakkerij Stichting and others
v Edah BV, ECR [1986]., 3359, w ktérym zréznicowane traktowanie nie zostalo uznane za
dyskryminacj¢ wlasnie dlatego, ze nie stawialo podmiotéw obcych w gorszej sytuacji.

7 Por. wyrok ETS w sprawie 320/93, Lucien Ortscheit GmbH v Eurim-Pharm Arzneimittel
GmbH, ECR [1994], 1-5257. W stanie faktycznym sprawy chodzilo o niemieckg regulacje
zakazujacg reklamy sprowadzonych do Niemiec lekarstw, ktore nie zostaly tam dopuszczone
do obrotu. Mimo ze sytuacja produktéw niemieckich byta jeszcze gorsza, poniewaz w ogéle
nie mogly by¢ sprzedawane, (podczas gdy do produktéw importowanych odnosit si¢ jedy-
nie zakaz reklamy) ETS wskazal na formalny aspekt dyskryminacji, uznajac jednak ograni-
czenie za usprawiedliwione na gruncie art. 30.
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niz przepisy panstwa docelowego, to jesli te ostatnie sg dyskryminujace,
zostang uznane za sprzeczne z Traktatem. Przyktadowo jesli w kraju A re-
klama towaru X jest zakazana, towar ten jest nastepnie sprowadzany do kra-
ju B, w ktérym jego reklama podlega tylko ograniczeniom, ale te ogranicze-
nia dyskryminujg towary zagraniczne, przepisy kraju B naruszajg swobode
przeptywu towaréw.

Rozwdj orzecznictwa ETS dotyczacego ograniczeit w handlu o charakte-
rze niedyskryminujacym rozpoczyna si¢ od wyroku w sprawie Dassonville.
Zgodnie z stynng ,,formutg Dassonville” sSrodkiem o skutkach podobnych do
ograniczen iloSciowych jest ,kazda regulacja panstwa cztonkowskiego,
ktéra moze, posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie, ogra-
niczy¢ handel wewnatrzwspdlnotowy”.?® Formula ta zostala ograniczona®
(i skonkretyzowana) w wyroku w sprawie Cassis de Dijon.** Przedmiotem
rozstrzygniecia byta niemiecka regulacja dotyczaca minimalnej zawartosci
alkoholu w napojach alkoholowych, ktérej nie spetniat francuski likier po-
rzeczkowy Cassis de Dijon.*! Regulacja nie miata charakteru dyskryminuja-
cego,* natomiast mimo to zostala uznana za Srodek natomiast podobnych
skutkach do ograniczen ilosciowych.

W wyroku tym ETS wprowadzit do prawa wspdlnotowego pojecie wymo-
géw koniecznych, ktére moga usprawiedliwia¢ krajowe ograniczenia obok
przyczyn wyraznie wymienionych w Traktacie w art. 30, a ich zastosowanie
polaczyl z testem proporcjonalnosci. W Cassis de Dijon wskazano, zZe co prawda

¥ Wyrok ETS w sprawie 8/74 Procureur du Roi v Benoit and Gustave Dassonville, ECR
[1974], 853, par. 5,

¥ Jest to jednak sporne. Niektdrzy (np. w doktrynie polskiej M. Szpunar, Promocja towaréw
w prawie wspdlnotowym, Krakéw 2002, s. 33 i n.) uwazaja, ze orzeczenie w sprawie Cassis
de Dijon poszerzyto formule Dassonville.

“ Por. E. Letowska, Zawrotna, podwdjna kariera likieru porzeczkowego (w) Valeat
aequitas — ksigga pamigtkowa ofiarowana Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi Sobariskie-
mu, pod. red. M. Pazdana, Katowice 2000; A. Wrébel, Znaczenie orzecznictwa ,,Cassis de
Dijon” Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich a rozwdj europejskiego prawa
Zywnosciowego, Rejent 1995, nr 10, s. 24 i n.

4 Likier miat od 15 do 20%, a wg regulacji niemieckiej powinien mieé min. 25%.

“ Inaczej G. Marenco, K. Banks, Intellectual Property and the Community Rules on Free
Movement: Discrimination Unearthed E.L.Rev. 1990 s. 239 i n., J. Gundel, Die Rechtsfertigung
von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten des EGV, Jura 2001, nr 1, s. 82.
Za dominujacym pogladem T. Korber, Grundfreiheiten..., s. 130 i cytowana tam literatura. Zob.
M. Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse im Sinne des Cassis-Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zu Art. 30 EGV, Baden Baden 1997, s. 30, M. Szpunar, Promocja towarow, s. 30.
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ochrona zdrowia konsumenta moze by¢ ,,wymogiem koniecznym”, jednakze
zakaz niemiecki jest nieproporcjonalny, poniewaz wystarczajace dla ochrony
tego interesu byloby wlasciwe oznaczanie produktu (tzw. labelling doctrine®).
Ograniczenie jest za$ proporcjonalne jesli: jest zdolne do osiagniecia zamie-
rzonego celu i cel ten nie moze zosta¢ osiggniety za pomocg srodka mniej
restrykcyjnego (Yfagodniejszego). W Cassis de Dijon sformutowano takze ,,za-
sade wzajemnego uznania”,* lub zasade kraju pochodzenia (Herkunftsland-
prinzip, country od origin), zgodnie z kt6rg towar wyprodukowany i wprowa-
dzony do obrotu zgodnie z prawem w jednym kraju cztonkowskim* moze
by¢ sprzedawany we wszystkich pozostatych krajach czionkowskich. Zasa-
da ta wplynela takze na akty prawa pochodnego i zacz¢la by¢ wprowadzana
do dyrektyw (zob. nizej).

Po Cassis de Dijon Trybunatl zajmowat si¢ wielokrotnie krajowymi regu-
lacjami dotyczacymi reklamy. W sprawie Qosthoek*® ocenial zgodnos¢
z prawem wspolnotowych prawa holenderskiego, ktére zakazywato formy
promocji polegajacej na dodawaniu do sprzedawanego towaru innych towa-
réw gratis (w tym konkretnym przypadku dodawano atlas swiata do ksigzki).
ETS stangl na stanowisku, ze przepisy holenderskie mogly prowadzi¢ do
zmniejszenia wielkosci importu, m.in. dlatego, ze zmuszaly przedsigbior-
c6éw do prowadzenia réznych form reklamy i promocji w réznych paistwach
czlonkowskich, lub do rezygnacji z metody, ktérg przedsigbiorca uwaza za
skuteczna, a zatem utrudnialy mu sprowadzanie ksiazek do Holandii.*® Uzna-
no zatem, ze ograniczenie o podobnych skutkach moze by¢ uzasadnione juz
samym zmniejszeniem ogo6lnej wielkosci importu (nie zas jedynie utrudnie-
niem importu w relacji do handlu krajowego). Zdaniem ETS takze regulacje

4 Samo to pojecie wigze si¢ z ,,informacyjnym” modelem ochrony konsumenta, przyjmowa-
nym przez prawo wspélnotowe. Na temat aktualnego modelu konsumenta w prawie europej-
skim zob. A. Tischner: Model przecigtnego konsumenta w prawie europejskim, KPP 2006,
nr1zwl s. 2311n.

“ M. Szpunar: Promocja towarow..., s. 32.

4 Powtarzam tu sformutowanie ETS. Jak jednak wynika z dalszego orzecznictwa chodzi
o towar znajdujacy si¢ zgodnie z prawem w obrocie w kraju Wspdlnoty, niezaleznie od tego,
czy zostal w tym kraju wyprodukowany. Towar taki moze ,.krazy¢” po calej Wspdlnocie.

4 Wyrok ETS w sprawie 286/81, Postgpowanie karne przeciwko Oosthoek’s Uitgeversma-
atschappij BV, ECR [1982], 4575,

47 Nie budzilo watpliwosci, ze regulacja ma charakter niedyskryminujacy.

“ Por. zwlaszcza dosé generalnie sformutowany par. 15 orzeczenia w sprawie 286/81, Poste-
powanie karne przeciwko Oosthoek’s Ulitgeversmaatschappij BV, ECR [1982], 4575.
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dotyczace réznych form i sposobéw sprzedazy mogly wywotac taki skutek.
W sprawie Yves Rocher® za srodek o podobnym skutku uznano zakaz rekla-
my poréwnujgcej ceny danego przedsigbiorcy z wlasnymi cenami stosowa-
nymi wczesniej, w sprawie GB-INNO-BM,™ za niezgodng z Traktatem uzna-
no regulacje luksemburskg zakazujgca poréwnywania cen oraz wprowadzania
ofert czasowych Problematyki reklamy dotyczyly m.in. sprawy Aragonesa™
(zakaz reklamy wysokoprocentowych napojéw alkoholowych) i Delattre>
(zakaz sprzedazy niektérych farmaceutykéw poza aptekami).

Poniewaz przy niezwykle szerokiej formule Dassonville prawie kazda
regulacja krajowa, ktéra w jaki§ sposéb ograniczala wolnos¢ gospodarczg
mogla potencjalnie wptynaé na wielkos¢ importu z innych krajéw,” a orzecz-
nictwo bylo niejednokrotnie wzajemnie sprzeczne konieczne stato si¢ doko-
nanie rewizji orzecznictwa. ETS dokonat tego w wyroku w sprawie Keck &
Mithouard.* Koniecznos$¢ zmian unaocznit rzecznik generalny Trybunatu G.
Tesauro w opinii do sprawy Hiinermund,> w ktorej oceniano zakaz reklamy
towaréw sprzedawanych w aptekach poza apteka. Jak pokazat G. Tesauro,
dotychczasowe orzecznictwo ETS nie pozwala rozstrzygna¢ tego przypadku,
albowiem gdyby przyjaé kryteria ze sprawy Oebel™ zakaz, jako dotyczacy
jedynie reklamy, nie mégiby by¢ uznany za ograniczenie o skutkach podob-
nych do ograniczeri ilosciowych. W swietle wyrokéw w sprawach Torfaen”
i Blesgen,®® srodek o podobnym skutku mégt ale nie musial wystepowacd,

4 Wyrok ETS w sprawie C-126/91, Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V.
v Yves Rocher GmbH ECR [1993], 1-2361.

%0 Wyrok ETS w sprawie 362/88, GB-INNO-BM v Confédération du commerce luxembourgeois,
ECR [1990], I-683.

51 Sprawy C- 11 176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior SA and Publivia SAE v Departa-
mento de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Cataluria, ECR [1991], 1-4151.
52 Wyrok ETS w sprawie 369/88 Postgpowanie karne przeciwko Jean-Marie Delattre, ECR
[1991], 1-1487.

53 Nalezy pamigtaé, ze chodzi o wptyw og6lny, nie zas wplyw wigkszy niz na towary krajowe.
3¢ Sprawy C-267 i 268/91, Postgpowanie karne przeciwko Bernardowi Keck and Danielowi
Mithouard, ECR [1993], 1-6097.

5 Wyrok ETS w sprawie C-292/92, Ruth Hiinermund i inni v Landesapothekerkammer
Baden-Wiirttemberg, ECR [1993], 1-6787,. Por. zwl. opini¢ rzecznika Generalnego G.
Tesauro, par. 20 i nast.

% Wyrok ETS w sprawie 155/80, Postgpowanie w sprawie natoZenia grzywny na Sergiusa
Oebel, ECR [1981], 1993.

57 Wyrok ETS w sprawie 145/88, Torfaen Borough Council v B & Q plc, ECR [1989], 3851, 3888.
8 Wyrok ETS w sprawie 75/81, Joseph Henri Thomas Blesgen v Belgii, ECR [1982], 1211.
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a wedlug wyroku w sprawie Qosthoek oceniana regulacja musiataby zostaé
uznana za Srodek o skutkach podobnych do ograniczei ilosciowych.

Aby skonkretyzowaé, ale i ograniczy¢ formule Dassonville, Trybunat
postuzyl sie kryterium ,,0kolicznosci sprzedazy” (sposobéw sprzedazy),*
ktére w literaturze zaproponowat E.L. White.* Zgodnie z nim nalezy ina-
czej traktowac regulacje, ktore dotyczg wlasciwosci towaru 1 te ktére odnoszg
sie jedynie okolicznosci jego sprzedazy (charcteristics i circumstances).®!
Do wtasciwosci nalezg np. sktad, rozmiar, ksztalt, wage towaréw oraz
sposéb ich przedstawienia i oznaczenia, natomiast do ,,okolicznosci sprze-
dazy” to ,,gdzie, kiedy, kto i jak” mozna towary sprzedawac lub uzywac.

Pretekstem® do zastosowania nowej formutly byla w sprawie Keck
i Mithouard,®® obowiazujaca we Francji regulacja dotyczaca zakazu sprzedazy
towaru ponizej ceny nabycia. Zakaz obwarowany byl sankcja karna

% Termin ,,0kolicznosci sprzedazy” wydaje si¢ bardziej wlasciwy od ,,sposobéw” czy
»zasad”, albowiem jest szerszy i lepiej odpowiada pojeciem ,,Selling arrangements” czy
,.Verkaufsmodalitiiten”.

% E.L. White, In Search of the Limits to Art. 30 of the EEC Treaty (1989) Common Market
Law Review, (dalej: C.M.L.Rev.) vol. 26, s. 235 i n.

¢ E.L. White, In Search of the Limits..., s. 246 i n.

% Mimo ze stan faktyczny sprawy nie wykazywat wlasciwie zadnych elementéw wsp6lno-
towych T. Korber, Grundfreiheiten..., s. 157.

¢ Zob. M.in. D. Chalmers, Repackaging the Internal Market — the Ramifications of the Keck
Judgement, E.L.Rev. 1994, nr 4, s. 385 i n., L. Gormley, Two years after Keck, Fordham
International Law Journal, 1996, vol. 19, s. 866 i n. P. Koutrakos: On Groceries, Alcohol and
Olive Oil: More on Free Movement of Goods after Keck, E. L.Rev. 2001, nr 4, s. 391 in., S.
Weatherill, After Keck: some thoughts on how to clarify the clarification, C.M.L.Rev., 1996,
vol. 33, s. 885-906. W literaturze niemieckiej zob. m.in. S. Feiden, Die Bedeutung der ,, Keck*
-Rechtsprechung im System der Grundfreiheiten. Ein Beitrag zur Konvergenz der Freihe-
iten, Berlin 2003, P. W. Heermann, Artikel 30 EGV im Lichte der ,, Keck”-Rechtsprechung:
Anerkennung sonstiger Verkaufsmodalititen und Einfiihrung eines einheitlichen Rechifer-
tigungstatbestands? GRURInt 1999, nr 7, s. 579 i n., R. Sack, Auswirkungen der Art. 30, 36
und 59 ff. EG-Vertrag auf das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, GRUR 1998, nr 11,
s. 871 i n., J. Stuyck, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs und der Freie Waren- und
Dienstleistungsverkehr in der Europdischen Union. Zugleich ein Kommentar zum Urteil des
EuGH vom 24. November 1993 , Keck und Mithouard”, Wettbewerb in Recht und Praxis
(dalej: WRP) 1994, nr 9, s 578 i n. W literaturze francuskiej zob. m.in. L. Gonzales Vaqué,
La jurisprudence reltaive a I’article 28 CE (ex article 30) aprés I'arrét , Keck et Mitho-
uard“, Revue du Droit de 1’'Union Europeenne, 2000, nr 2, s. 395-419. W literaturze pol-
skiej zob. m.in. C. Mik, Formuta Keck-Mithouard i jej znaczenie dla europejskiego prawa
wspdlnotowego (W): Ksigga pamigtkowa ku czci profesora Leopolda Steckiego, Toruri 1997,
s. 89; E. Skrzydto Tefelska, Krajowe programy promocji towaréw a swobodny przeptyw
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i stosowat si¢ jednakowo do towaréw krajowych i importowanych. Przepisy
francuskie nie byty zdaniem Trybunatu zdolne do wywarcia wplywu na ob-
rét towarami miedzy paristwami cztonkowskimi, wlasnie dlatego, ze dotycza
,»okolicznosci sprzedazy”. W par. 16 orzeczenia stwierdzono:

16. W przeciwieristwie do dotychczasowej linii orzecznictwa zastosowa-
nie przepisow prawa krajowego, ograniczajqcych lub zakazujgcych
dokonywania okreslonych czynnosci zwigzanych ze sprzedazq produktow
z innych paristw cztonkowskich, nie wptywa bezposrednio lub posrednio,
rzeczywiscie lub potencjalnie, na handel migdzy paristwami cztonkowski-
mi w rozumieniu orzeczenia w sprawie 8/74 Dassonville [1974] ECR 837
tak dtugo, jak dtugo przepisy te znajdujq zastosowanie do wszystkich przed-
siebiorcow prowadzqcych dziatalnos¢ na terytorium danego paristwa oraz
tak diugo, jak dtugo wptywajq one w takim samym stopniu, pod wzgledem
prawnym lub faktycznym, na wprowadzanie do obrotu i sprzedaz produk-
tow krajowych i importowanych z innych paristw cztonkowskich.

Mozna powiedzied, ze kryterium przyjete przez ETS jest stosunkowo pro-
ste, a rownoczesnie ustanawia cos$ na ksztalt domniemania, ze regulacje krajo-
we, ktére dotycza jedynie okolicznosci sprzedazy nie wptywaja na handel wspo6l-
notowy. ETS nie przyjal natomiast postulowanego w literaturze kryteriéw
,,odczuwalnosci” ograniczenia (Spiirbarkeir),** ktére wymagatoby kazdora-

towaréw w Unii Europejskiej (w) Wspdtczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej.
Ksigga pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, pod. red. A.
Lazowskiego R. Ostrihansky’ego, Krakéw 2005, s. 267-285; R. Skubisz (w) Komentarz do
art. 16 ZNKU w: Komentarz ZNKU, pod. red. J. Szwaji, Warszawa 2006, s. 627-638; M.
Szpunar, Promocja towaréw w prawie wspélnotowym, Krakéw 2002; J. Szwaja, Wprowa-
dzenie (W): Komentarz..., s. 26-28., D. Kiedrowska, Formuta Keck w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, EPS 2006, nr 3, s. 37 i n.

% W doktrynie niemieckiej zwolennikiem tego podejscia jest R. Sack, Staatliche
Regelungen sogenannter ,, Verkaufmodalititen“ und Art. 30 EG-Vertrag, Européisches
Wirtschafts- und Steuerrecht, 1994, nr 1, s., 45; tenze, Staatliche Werbebeschrinkungen und
die Art. 30 und 59 EG-Vertrag, WRP 1998, nr 2, s. 116 ff.; tenze, Auswirkungen der Art. 30,
36 und 59 ff. EG-Vertrag auf das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, GRUR 1998, nr
11, s. 873. Poglad ten uzasadnit takze szeroko rzecznik generalny F. Jacobs w opinii do
sprawy 412/93, Société d’Importation Edouard Leclerc-Siplec v TF1 Publicité SA and M6
Publicité SA, ECR [1995], 1-179, (zob. D. Kiedrowska, Formuta Keck..., s. 43), jednakze
ETS nie przyjal go w tej sprawie.
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zowego badania czy dany srodek jest w istotny sposéb (odczuwalnie) wptyngé
na sprzedaz towaréw importowanych. Odczuwalnos¢ jest w wyroku Keck nie-
jako zatozona w przypadku regulacji odnoszacych si¢ wprost do produktu (np.
przepisy dotyczace dopuszczenia produktu do obrotu, okreslajgce zasady wy-
twarzania produktéw, ich wlasciwosci produktu), a takze analogicznie trakto-
wanych zakazéw obrotu produktem w ogdle®® oraz regulacji krajowych, ktére
wymagaja zmian w opakowaniu i oznaczaniu produktéw importowanych.®

W swietle Keck regulacje dotyczace reklamy rozpadly si¢ na dwie gru-
py. Jesli reklama jest nierozerwalnie zwigzana z produktem, jej ograniczenia
mogg by¢ sprzeczne z art. 28 TWE. Przyktadem orzeczeni z tej grupy sa:

- sprawa Clinique,” w ktérej za sprzeczne z Traktatem uznano prawo
niemieckie, zakazujace wprowadzania do obrotu kosmetykéw Clinique z tej
przyczyny, ze nazwa tego produktu miata sugerowaé wiasciwosci lecznicze.®®

- sprawa Mars,® w ktérej prawo niemieckie miato” zakazywac umiesz-
czania na napisu ,,+10%” na opakowaniu batonu czekoladowego jako rzeko-
mo wprowadzajace w blad, poniewaz napis zajmowatl wiecej niz 10 % po-
wierzchni opakowania.

- sprawa Familiapress,”’ w ktorej w wyniku austriackiego zakazu umoz-
liwiania nabywcom czasopism udzialu w konkursach i grach losowych nie
mogt by¢ w Austrii sprzedawany niemiecki magazyn dla kobiet, w ktérym
umieszczono kupony konkursowe.

We wszystkich tych sprawach krajowe ograniczenia oznaczaly, ze nie mégt
by¢ w jednym paristwie cztonkowskim przedmiotem obrotu towar z innego
kraju cztonkowskiego w takim stanie, w jakim byt w tym innym paristwie
sprzedawany. W sprawach tych regulacje krajowe dotykaty dziatari majacych
integralny, fizyczny zwigzek z produktem (w tym z jego opakowaniem).

% Wyrok ETS w sprawie C-67/97, Postgpowanie karne przeciwko Ditlev’owi Bluhme, ECR
[1998], 1-08033.

% Wyrok ETS w sprawieC- 217/99, Komisja v. Belgii, ECR [2000], I-10251.

 Wyrok ETS w sprawie C-315/92, Zb. Orz. z 1994 r., s. I-317, Clinique.

8 Z tego powodu sprzedawane bylo one w Niemczech pod nazwa ,,Linique”.

% Wyrok ETS w sprawie C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln
e.V. v Mars GmbH, ECR [1995], I-1923.

" Wydaje sig¢, ze watpliwosci w tym zakresie nie byty zasadne nawet przy uwzglednieniu
przyjmowanego w Niemczech wéwczas modelu konsumenta raczej nieuwaznego i fatwo
dajacego si¢ wprowadzié¢ w biad.

" Wyrok ETS w sprawie C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs
GmbH v Heinrich Bauer Verlag, ECR [1997] 1-3689.
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Reklama nie posiadajaca takiego zwigzku z produktem, a zatem np.
reklama prasowa czy telewizyjna z regulty musiataby by¢ natomiast trakto-
wana jako nalezaca do sfery ,,okolicznosci sprzedazy”. W rezultacie na-
wet restrykcyjne ograniczenia krajowe okazujg si¢ zgodne z Traktatem.”
Jako przyktad mozna podaé francuski zakaz reklamy telewizyjnej dla sek-
tora dystrybucji,”® lub szwedzki zakaz reklamy telewizyjnej skierowanej
do dzieci ponizej lat 12.7* Regulacja dotyczaca reklamy nie zwigzanej in-
tegralnie (fizycznie) z produktem nie jest uznawana za ograniczenie o po-
dobnym skutku ,,tak dtugo, jak dlugo przepisy te znajduja zastosowanie do
wszystkich przedsigbiorcéw prowadzacych dziatalnos$é na terytorium da-
nego paristwa oraz tak diugo, jak diugo wplywajg one w takim samym
stopniu, pod wzgledem prawnym lub faktycznym, na wprowadzanie do
obrotu produktéw krajowych i importowanych z innych paristw cztonkow-
skich”.” Ograniczenia reklamy wprowadzajace dyskryminacje podmio-
towa (ze wzgledu na pochodzenie przedsigbiorcy) jak i przedmiotowg (ze
wzgledu na pochodzenie towaréw), nie sg wigc dopuszczalne.

W Swietle dotychczasowego orzecznictwa ETS mozna wskazac, ze jako
srodki o podobnym skutku do ograniczen iloSciowych mogg by¢ kwalifiko-
wane absolutne zakazy reklamowe, nawet jesli sg niedyskryminujace.
W sprawie Franzén’ ETS nieco mechanicznie stosujgc kryteria ze sprawy
Keck uznal, ze obowigzujagcy w Szwecji niemal catkowity zakaz reklamy
alkoholu nie jest sprzeczny z art. 28 TWE. Jednakze w sprawie Gourmet'

7 Twierdzi si¢ w zwigzku z tym, ze swobody traktatowe po wyroku w sprawie Keck coraz
stabiej oddzialujg na prawo reklamy — F.S. Hakura, The Weakening Impact of Art. 30 on
Advertising, Entertainment Law Review, (dalej: Ent. L.R 1998, nr 4, s. 170-173.

 Wyrok ETS w sprawie C-412/93, Société d’Importation Edouard Leclerc-Siplec v TF1
Publicité SA and M6 Publicité SA, ECR [1995], I-179.

" Polaczone sprawy C-34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)
Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], 1-3843.

> Sprawy C-267 i 268/91, Postgpowanie karne przeciwko Bernardowi Keck and Danielowi
Mithouard, ECR [1993], I-6097, par. 16.

7 Wyrok ETS w sprawie C-189/95, Postgpowanie karne przeciwko Harry’emu Franzén,
ECR [1997], 1-5909.

7" Wyrok ETS w sprawie C-405/98, Konsumentombudsmannen (KO) v. Gourmet Internatio-
nal Products AB (GIP) ECR [2001], I-1795 Zob. A. Biondi, Advertising Alcohol and the
Free Movement Principle: the Gourmet Decision, E.L.Rev. 6/2001, s. 616 i n.. Oceng propor-
cjonalnosci zakazu w relacji do chronionych intereséw (zwlaszcza ochrony zdrowia publicz-
nego) ETS pozostawit sadowi krajowemu.
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skorygowal swoje stanowisko, zauwazajac, ze z uwagi na niezwykle szeroki
zasig¢g zakazu (nie poszczegélne formy reklamy, lecz reklama jako taka)
zakaz prowadzi¢ moze do uzyskania naturalnej przewagi przez towary kra-
jowe, ktére konsument lepiej zna. Tym samym zakaz reklamowy nie jest tak
naprawde jedynie regulacja zasad sprzedazy.

Powyzsze stanowisko wcale nie wymaga korekty formuly Keck, ani
nie jest tym bardziej odejSciem od niej. Podobnie nalezy oceniaé orzecze-
nie w sprawie, De Agostini,”® w szczeg6lnosci zas wyrok ten nie jest zmiang
stanowiska ETS w kierunku teorii ograniczenia dostgpu do rynku.” W spra-
wie tej Trybunal ocenial obowigzujagcy w Szwecji zakaz reklamy telewi-
zyjnej produktéw przeznaczonych dla dzieci ponizej 12 lat i nie byt pewny
czy taki zakaz rzeczywiscie ,,wptywa prawnie i faktycznie w identyczny
sposéb na zbyt towaréw krajowych i importowanych”. Nie mozna bowiem
wykluczyé, ze z uwagi na wlasciwosci rynku szwedzkiego i znaczenie
reklamy telewizyjnej dla tej kategorii produktéw zakaz bylby faktycznie
réwnowazny catkowitemu zakazowi reklamy.®® Z kolei w sprawie Douwe
Egberts® ETS uznal, iz nakazanie przedsigbiorcy rezygnacji ze sposobu
reklamy, ktéry uwaza on za szczeg6lnie skuteczny prowadzi¢ moze do
ograniczenia importu, a absolutny za$ zakaz reklamy okreslonych wlasci-
wosci produktu jest zdolny ograniczy¢ import z innych krajow cztonkow-
skich bardziej niz handel wewnetrzny, poniewaz konsumenci sg lepiej za-
znajomieni z towarami krajowymi. Takze z innych orzeczen ETS* wynika,
ze Trybunal nadal stosuje ,,formute Keck”.%

8 Potaczone sprawy C- 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)
Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], 1-3843.

" Zob. stusznie M. Szpunar: Promocja..., s. 185 i n.

% Np. gdyby okazalo sie, ze w stosunku do tego rodzaju produktéw inne formy reklamy sg
praktycznie nieistotne. Zob. Wyrok ETS w sprawie C-71/02, Herbert Karner Industrie v.
Auktionen GmbH, Zb. Orz. [2004] s. 1-3025; Wyrok ETS w sprawie C-20/03, Postgpowanie
karne przeciwko Marcel’owi Burmanjer, René Alexander Van Der Linden i Anthony’emu
De Jong, Zb. Orz. [2005]., s. [-4133 oraz S. Weatherill: Recent Developments in the law
Governing the Free Movement of Goods in the EC’s Internal Market, ERCL 2006, nr 1, s. 99.
8 Wyrok ETS w sprawie C-239/02, Douwe Egberts NV v. Westrom Pharma NV i inni, Zb.
Orz. [2004], s. I-7007, zwt. par. 52, 53.

8 Wyrok ETS w sprawie C-322/01, Deutscher Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris NV
i Jacques Waterval, ECR [2003], 1-14887; Wyrok ETS w sprawie C-71/02, Herbert Karner
Industrie v. Auktionen GmbH, Zb. Orz. [2004] s. I-3025.

8 Por. D. Kiedrowska, Formuta Keck..., s. 45 i n.
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W swietle zasad wypracowanych w wyroku w sprawie Keck nie mozna
uwazaé za aktualne powolanego wyzej orzeczenia w sprawie Qosthoek.?
Co prawda w sprawie tej chodzito o utrudnienia prowadzenia kampanii pro-
mocyjnych o wymiarze europejskim (tzw. Euromarketingu® ), tzn. takich,
ktére od poczatku planowane sg w taki sposéb by wykorzystaé istnienie wspdl-
nego rynku, to jednak poglad utrzymujacy tezy tego wyroku w mocy®® jest
nie do pogodzenia z wyrokiem w sprawie Keck. Dlatego takze w przypadku
strategii reklamowych o wymiarze europejskim nalezy bra¢ pod uwage prze-
pisy obowiagzujace w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.®

3.2. Reklama a swoboda $wiadczenia ustug

Swoboda Swiadczenia ustug obejmuje zaréwno zakaz dyskryminacji (jaw-
nej i ukrytej),®® tj. kazdej regulacji lub praktyce, ktéra utrudnia swiadczenie
ustug migdzy pafistwami cztonkowskimi w poréwnaniu do swiadczenia ustug
wewnatrz danego panstwa cztonkowskiego,¥ jak tez zakaz ograniczen nie-
dyskryminujacych® zgodnie z reguta Cassis de Dijon.’!

Sporne pozostaje, czy i w jakim zakresie na swobode Swiadczenia ustug
mozna przenies¢ rozréznienie na regulacje dotyczace bezposrednio produktu

8 Za pogladem, ze ETS zmienit swoje stanowisko wypowiadajg si¢ m.in. R. Joliet, Der freie
Warenverkehr: Das Urteil Keck und Mithouard und die Neuorientierung der Rechtsprechung,
GRURInt 1994, nr 12, s.106 i n., T. Korber: Grundfreiheiten..., s. 200-219.

8 Na temat tego pojecia zob. J. Kotthoff, Der Schutz des Euro-Marketings iiber Art. 30 EGV,
WRP 1996 nr 2, s. 79-84.

% J. Basedow: Keck on the facts, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, (dalej: EuZW)
1994, s. 225, K-H. Fezer, Europdiisierung des Wettbewerbs, JZ. 1994, nr 7, s. 323, E. Steindorft:
Unvollkommener Binnenmarkt, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
(dalej: ZHR), 1994, s. 164 i n., tenze, EG-Vertrag und Privatrecht, Baden-Baden 1996,
s. 102. W tym kierunku takze rzecznik generalny G. Tesauro w opinii do 292/92, Ruth
Hiinermund i inni v Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg, ECR [1993],, [-6787, par. 22.
8 Por. C. Rohlser, Pan European Advertising Clearance, Ent. L.R. 2004, nr 8, s. 249 i n.

8 Wyrok ETS w sprawie 15/78, Société générale alsacienne de banque SA v Walter
Koestler, ECR [1978], 1971

% Tak wyraznie ETS w sprawie C-158/96, Raymond Kohll v Union des caisses de maladie,
ECR [1998], I-1931

® Wyrok ETS w sprawie C-76/90, Manfred Sciiger v Dennemeyer & Co. Ltd, ECR [1991].
1-4221, par. 12.

°! Por. zwt. wyrok ETS w sprawie 279/80, Postgpowanie karne przeciwko Alfredowi Johnowi
Webb, ECR [1981], 3305, par 17.
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i okolicznosci sprzedazy.”? W sprawie Alpine Investments,” w ktérej przed-
miotem oceny byl obowigzujacy w prawie holenderskim zakaz reklamy ustug
finansowych polegajacej na rozmowach telefonicznych bez uprzedniej zgo-
dy adresata (cold calling), ETS odni6st si¢ do tego argumentu, ale odrzucit
go, poniewaz w sprawie tej nie chodzito o ograniczenie ,,0kolicznosci sprze-
dazy” naktadane przez paristwo przyjmujace, lecz o ograniczenie wynikajg-
ce z prawa kraju pochodzenia (prawo holenderskie zakazywalo telefonicz-
nej reklamy bez uprzedniej zgody adresata takze, gdy, jak w stanie faktycznym
tej sprawy, odbiorca ustugi znajdowat si¢ za granica), ktére bezposrednio
utrudniato dostgp do rynkéw innych paristw cztonkowskich.

Wzajemny stosunek swobody swiadczenia ustug i swobody przeptywu
towar6w budzi szereg watpliwosci.* W zakresie reklamy wypada zwrdcié
uwage na fakt, ze dla zastosowania art. 49 TWE wymagany jest element
transgranicznosci w §wiadczeniu ustugi, co ma np. miejsce jesli reklama jest
nadawana z innego panstwa czlonkowskiego niz paristwo, do ktérego jest
ona kierowana. Jezeli natomiast reklama jest prowadzona w kraju, w ktérym
sprzedawane sg towary/ustugi stan faktyczny sprawy ma z punktu widzenia
art. 49 TWE charakter wewnetrzny i siegac nalezy do przepiséw o swobo-
dzie przeptywu towaréw (art. 28 TWE).

W przypadkach, w ktérych dany stan faktyczny méglby by¢ teoretycznie
oceniany zaréwno pod katem zasady swobody przeplywu towardw, jak i swo-
body Swiadczenia ustug, nalezy bada¢ punkt ciezkosci danej transakcji.”® Sto-
sujac te zasade w sprawie Schindler,”® Trybunal doszedt do wniosku, ze zakaz

°2 Przeciwko potrzebie rozciggnigcia zasad wypracowanych w wyroku Keck na sferg¢ swobo-
dy Swiadczenia ustug P. Oliver, W-H. Roth, The Internal Market and the Four Freedoms,
C.M.L.Rev. 2004, vol. 41, s. 414 i n.

* Wyrok ETS w sprawie C-384/93, Alpine Investments BV v Minister van Financién, ECR
[1995], I-1141 (por. par. 33).

% Zob. M. Andenas, W-H. Roth (red.), Services and Free Movement in EU Law, Oxford,
2002, J. Snell, Goods and Services in EC Law. A Study of the Relationship Between the
Freedoms, Oxford, 2002., J. Snell, M. Andenas, How Far? The Internal Market and Restric-
tions on the Free Movement of Goods and Services: Part 1, International and Comparative
Corporate Law Journal, 2000 nr 2, s. 239, J. Snell, M. Andenas, How Far? The Internal
Market and Restrictions on the Free Movement of Goods and Services: Part 2 International
and Comparative Corporate Law Journal 2000, nr 3, s. 361, P. Oliver, W-H. Roth, The Inter-
nal Market and the Four Freedoms, C.M.L.Rev. 2004, vol. 41, s. 407-441.

% T. Korber, Grundfreiheiten..., s. 322 i n.

% Wyrok w sprawie C-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise v Gerhart Schindler
i Jorg Schindler, ECR [1994], 1-1039.
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importu materialéw reklamowych zwigzanych z loterig jest zwigzany ze sferg
Swiadczenia ustug, chociaz materialy jako takie mialy posta¢ fizyczng i byly
,towarami”. Trzeba byto jednak wzig¢ pod uwagg, ze, zakaz ten wynikal wprost
z zakazu organizowania loterii, a celem importu materiatéw reklamowych byto
umozliwienie obywatelom jednego panstwa udzialu w loterii organizowane;j
w innym panstwie (prowadzenie loterii jest kwalifikowane jako ustuga).
Zastosowanie do oceny krajowych regulacji dotyczacych reklamy po-
stanowieit TWE o swobodzie przeptywu towaréw i swobodzie §wiadczenia
ustug prowadzi niekiedy do odmiennych konsekwencji. Mozna to pokazac
na przyktadzie emisji reklamy jako czgsci programu telewizyjnego, co uzna-
wane jest za ustuge.” Jesli reklama towaru X jest nadawana z innego panstwa
czlonkowskiego (reklama jako taka przekracza granice), a prawo krajowe za-
kazuje Iub ogranicza t¢ forme reklamy, zastosowanie art. 49 TWE prowadzi
do dalej idacych skutkéw niz zastosowanie art. 28 TWE. Na gruncie tego
ostatniego przepisu reklama najczgsciej bedzie kwalifikowana jako nalezaca
do sfery okolicznosci sprzedazy, a zatem ograniczenie nie bedzie ogranicze-
niem o skutku podobnym do ograniczeri ilosciowych. Na gruncie art. 49 TWE,
ograniczenia dotyczace reklamy traktowanej jako ustugi mogg utrudnia¢ do-
step do rynku ustugi w stanie, w jakim jest ona dozwolona w innym paristwie
czlonkowskim. Ten sam zakaz (np. zakaz reklamy w niedziele lub inne ogra-
niczenia dtugosci lub czestotliwosci reklamy) moze by¢ zwolniony spod bada-
nia zgodnosci z art. 28 TWE a jednoczesnie stanowi¢ ograniczenie na gruncie
art. 49 TWE, ktére trzeba dopiero usprawiedliwi¢® przez odwotanie si¢ do
przyczyn wymienionych w Traktacie lub tzw. wymogéw koniecznych.
Tustracjg powyzszych uwag jest orzeczenie w sprawie De Agostini,”
w ktérej ETS zastosowat art. 28 TWE do oceny sytuacji wewngtrznej (emi-
sji reklamy przez nadawcéw szwedzkich) i art. 49 TWE do oceny sytuacji
z elementem transgranicznym (emisji tej samej reklamy przez nadawce
z WIk. Brytanii). Na gruncie Art. 28 TWE zastosowano test Keck & Mithouard
(ETS pozostawil sadowi krajowemu ustalenie czy zakaz oddzialuje w tym

7 Wyrok ETS w sprawie 155/73, Wiochy v. Giuseppe Sacchi, ECR [1974], 409, par. 6-7, Wy-
rok ETS w sprawie 52/79, Procureur du Roi v Marc J.V.C. Debauve i inni, ECR [1980], 33,
wyrok ETS w sprawie 352/85, Bond van Adverteerders inni v. Holnadia, ECR [1988], 2085.

% Wyrok ETS w sprawie C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda i inni
v Commissariaat voor de Media, ECR [1991], 1-4007.

» Polaczone sprawy 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)
Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], 1-3843.
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samym stopniu na produkty krajowe i pochodzace z innych paristw czlonkow-
skich), natomiast nie budzito watpliwosci, Ze istnieje ograniczenie swobody Swiad-
czenia ustug.'®

Wplywy swobody swiadczenia ustug na krajowe ograniczenia dotycza-
ce reklamy obrazujg takze wyroki ETS w sprawie francuskiej ustawy Loi
Evin (zakaz wszelkiej reklamy napojéw alkoholowych o zawartosci alkoho-
lu wyzej niz 1,2%, chyba ze jest ona wyraznie dozwolona).'”’ W praktyce
obowigzywanie ustawy okazalo si¢ szczegdlnie ucigzliwe w zwigzku z trans-
misjami wydarzeni sportowych odbywajacych si¢ za granica, albowiem re-
klama alkoholu czg¢sto znajduje si¢ np. na billboardach, bandach okalaja-
cych stadion, a nawet strojach zawodnikéw. Trybunat stwierdzit, ze francuska
ustawa ogranicza swobod¢ Swiadczenia ustug, poniewaz podmioty wynaj-
mujgce powierzchnie reklamowe muszg prewencyjnie odmowi¢ wynajecia
tej powierzchni na reklame alkoholu, jesli jest prawdopodobne, ze dane wy-
darzenie sportowe bedzie retransmitowane do Francji. Z kolei nadawca tele-
wizyjny jest ograniczany w swej ustudze transmisji programu telewizyjnego
do Francji. Okazato si¢ jednak, ze przepisy francuskie mogg zosta¢ uspra-
wiedliwione koniecznoscig ochrony zdrowia publicznego. '

4. Zasada kraju pochodzenia

Zasada kraju pochodzenia dziala w jeszcze inny sposdb niz petna har-
monizacja lub ,kasatoryjne” skutki zastosowania postanowienn Traktatu
o wonnosciach wspdlnotowych. W dziedzinie reklamy zasada kraju pocho-
dzenia postuguja sie dyrektywa 31/2000/WE o handlu elektronicznym!® oraz

10 R. Greaves, Advertising Restrictions and the Free Movement of Goods and Services,
E.LRev. 1998, nr4s.3181n.

9T Wyrok ETS w sprawie C-262/02, Komisja v. Francja, Zb. Orz. [2004] s. 1-06569; Wyrok
ETS w sprawie C- 429/02, Bacardi France SAS v. Télévision frangaise 1 SA (TF1) i inni, Zb.
Orz. [2004], s. I-06613. Zob. H. Fleming, Is There a Threat to the Legal Status of Alcohol
Adpvertising, Ent. L.R. 2005, nr 5, s. 102 i n.

12 Nalezy na marginesie zauwazy¢, ze ,,posrednie” formy reklamy, takie jak reklama na
billboardach czy strojach sportowych nie spetniaty definicji reklamy z dyrektywy 89/552EWG
. Telewizja bez granic” i dlatego nie podlegaly wprowadzonej przez dyrektywe regule kraju
pochodzenia (kraju nadawcy).

19 Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on
certain legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the
Internal Market, OJ L 178/2000, s. 1. Por. art. 2 tej dyrektywy.
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dyrektywa 552/89/EWG'™ (zmieniong dyrektywa 36/97/WE)!%:  Telewi-
zja bez granic”.!%

4.1. Dyrektywa telewizyjna

Zgodnie z dyrektywa 89/552/EWG'” w sprawie koordynacji niektérych
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Paristw Czton-
kowskich dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyj-
nej (dyrektywa ,telewizja bez granic”'®) Paristwa Czlonkowskie nie moga
stwarzaé przeszkdd dla rozpowszechniania na ich terytorium retransmisji
z innych Parstw Czlonkowskich z powod6éw nalezacych do dziedzin z za-
kresu koordynacji tej dyrektywy. Uwaza si¢, ze w ten sposéb dyrektywa
realizuje zasade kraju pochodzenia w rozumieniu Cassis de Dijon,'"” naka-
zujac nadawcy spelnienie wymagan jedynie panstwa, ktérego kompetencji
podlega. Jesli wigc emituje si¢ reklam¢ zgodng z przepisami tego kraju, to
w paristwie, do ktérego ona dociera nie mozna powolywac si¢ na wewnetrz-
ne przepisy, ktére tego rodzaju reklame ograniczajg lub jej zakazujg. Jednak
zasada kraju pochodzenia obowigzuje w dyrektywie jedynie w zakresie za-
gadnieri, ktére dyrektywa reguluje. Poniewaz dyrektywa ta nie zajmuje si¢
np. kwestig reklamy wprowadzajacej w blad nie mozna broni¢ si¢ twierdze-
niem, Ze reklama taka jest dozwolona w paristwie, ktérego kompetencji podle-
ga nadawca. Inaczej mowigc, reklama nie zostala w dyrektywie ,,Telewizja

194 Council Directive 89/552/EEC of 3 October 1989 on the coordination of certain
provisions laid down by Law, Regulation or Administrative Action in Member States
concerning the pursuit of television broadcasting activities, OJ L 298/1989, s. 23.

195 Directive 97/36/EC of the European Parliament and of the Council of 30 June 1997
amending Council Directive 89/552/EEC on the coordination of certain provisions laid down
by law, regulation or administrative action in Member States concerning the pursuit of
television broadcasting activities, OJ L 202/1997, s. 60.

196 Zob. art. 3 tej dyrektywy.

107 Zob. tez projekt Komisji dyrektywy zmieniajacej dyrektywe 89/552/EWG Rady:
SEC(2005) 1625/KOM(2005, ) 646 z. 13.12.2005, dostgpny na http://europa.eu.int/infor-
mation_society/newsroom/cf/itemlongdetail.cfm?item_id=2343.

108 Zob. A. Matlak (w) Prawo Mediéw, pod. red. J. Barty, A. Matlaka, R. Markiewicza, War-
szawa, 2005, s. 84 1 n.

1S, van den Bogaert, Dyrektywa Rady Unii Europejskiej o nadawaniu programdéw telewi-
zyjnych. Podstawowe problemy, PUG 2004, nr 1, s. 11., A. Matlak (w) Prawo Mediow, pod.
red. J. Barty, A. Matlaka, R. Markiewicza, Warszawa, 2005, s. 85 i n.
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bez granic” w petni zharmonizowana,' a zatem dyrektywa ta nie eliminuje
automatycznie oceny reklamy pod katem przepiséw innych niz te, ktére od-
noszg si¢ do transmisji programow,'"! w szczegdlnosci zas przepisow doty-
czacych reklamy wprowadzajacej w biad w tych dziedzinach, ktére nie zo-
staly objete regulacjg dyrektywy telewizyjnej. W tym ostatnim zakresie nadal
istotne sg zatem postanowienia Traktatu o wolnosciach wspélnotowych.

4.2. Dyrektywa o handlu elektronicznym

Zasada kraju pochodzenia w dyrektywie 2000/31 o handlu elektronicz-
nym'2 wynika z art. 3, ktéry zakazuje ograniczania swobodnego przeptywu
ustug spoteczeristwa informacyjnego pochodzacych z innego paristwa czton-
kowskiego z powodéw wchodzacych w zakres koordynacji zamierzonej przez
dyrektywe. Przyjmuje si¢, ze zasada kraju pochodzenia wyrazone w dyrektywie
2000/31/WE ma zasigg szerszy niz dziedziny przez nig uregulowane i rozciaga
sie na wszystkie dziedziny prawa objete zblizeniem na plaszczyZnie wspdlnoto-
wej, jesli dotycza $wiadczenia ustug spoleczeristwa informacyjnego.'

Konsekwencjg zastosowania zasady kraju pochodzenia jest ocena wy-
mogow, ktére odnoszg si¢ do ustug Swiadczonych drogg elektroniczng wg
kraju siedziby ustugodawcy. Dlatego przewazajacy w literaturze poglad trak-
tuje art. 3 1 jako regule kolizyjna,'"* aczkolwiek poglad ten budzi watpliwo-
Sci. Wydaje sig, ze art. 3 dyrektywy dziata w inny sposéb. Gdyby przepis ten

110" Zob. na ten temat A. Criscuolo, The ,, TV Without Frontiers Directive” and the Legal
Regulation of Publicity in the European Community, E.L. Rev. 1998, nr 4, s. 357 i n.

" Potaczone sprawy 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)
Forlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], 1-3843.

112 Na temat zasay kraju pochodzenia zob. D. Kot, Dyrektywa Unii Europejskiej o handlu
elektronicznym i jej implikacje dla prawa cywilnego, KPP 2001, nr 1,s. 50 i n., tenze (w):
Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod. red. J. Barty i R. Markiewicza, Krakéw 2005,
s. 17 i n., A. Wiebe (w): R. Cisek, J. Jezioro, A. Wiebe: Dobra i ustugi informacyjne
w obrocie gospodarczym, Warszawa 2005, s. 299 i n., M. Swierczyﬁski (w): Prawo Interne-
tu, pod. red. P. Podreckiego, Warszawa 2005, s. 146 i n., tenze, Delikty internetowe w prawie
prywatnym migdzynarodowym, Krakéw 2006, s. 262 i n.

113 M. Swierczyﬁski, Delikty internetowe..., s. 271.

114 P. Mankowski, Das Herkunftslandprinzip als Internationales Privatrecht der e-commerce-
Richtlinie, Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft, 2001, nr 2, s. 137 i n., M. Swier-
czyfiski, Delikty internetowe..., s. 285 1 n. Zob. jednak przekonujace uwagi krytyczne
A. Ohly’ego, Herkunftslandprinzip und Kollisionsrecht...,, s. 899 i n.
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zawieral tres¢ kolizyjnoprawna, to musielibySmy powiedzie¢, ze do oceny
dziatalnosci ustugodawcy wiasciwe jest prawo kraju jego pochodzenia. Do
prawa kraju, w ktérym odbierana jest ustuga nie musielibySmy w ogoéle sig-
gaé. Tymczasem nalezy przyja¢, ze wskazanie prawa wilasciwego nadal
odbywa si¢ wg ,,powszechnych” regut kolizyjnoprawnych (tzn. do czasu
wejscia w zycie rozporzadzenia Rzym II''* znajdujg zastosowania krajowe
przepisy p.p-m.), a zatem w zwigzku np. z reklamg najczg¢sciej wskazane
bedzie prawo kraju, w ktérym wystapig jej gospodarcze skutki (zwykle pra-
wo kraju ustugobiorcy). Jesli jednak przepisy tego kraju naktadaja jakies
ograniczenia nieznane w kraju ustugodawcy, nie mozna ich stosowac.

Zakaz stosowania ograniczen reklamy rozcigga si¢ takze na te przypad-
ki, w ktérych oceniajgc dany stan faktyczny na gruncie art. 28 lub 49 TWE
powiedzielibysmy, ze zakaz krajowy nie stanowi srodka o podobnym skutku
do ograniczeni ilosciowych, lub tez, ze jest usprawiedliwiony przyczynami
wymienionymi w art. 30 TWE Iub tzw. wymogami koniecznymi.

Dziatanie zasady kraju pochodzenia z art. 3 dyrektywy 2000/31/WE do-
tyczy ustug spoteczeristwa informacyjnego (w tym reklamy on-line), ale nie
dotyczy regulacji dotyczacych towaréw i ustug Swiadczonych poza siecia,
takze wtedy, gdy sa sprzedawane i/lub reklamowane w internecie. Przykta-
du moze dostarczy¢ stan faktyczny orzeczenia w sprawie DocMorris,
w ktérym ETS badat zgodnos¢ z Traktatem niemieckich przepiséw zakazu-
jacych sprzedazy wysytkowej produktéw leczniczych i reklamy takiej sprze-
dazy. Trybunatl uznal, ze zakazy te stanowig Srodek o skutkach réwnowaz-
nych do ograniczen iloSciowych (art. 28 TWE). Gdyby oceniaé ten stan
faktyczny w stanie prawnym po prawidlowej implementacji art. 3 dyrekty-
wy 2000/31/WE reklama takiego sposobu sprzedazy w internecie, jak tez
samo $wiadczenie ustugi umozliwiajgcej zamawianie lekOw przez Internet
bylyby obecnie objete dziataniem zasady kraju pochodzenia. Niemiecki zakaz

115 Zob. Brussels, 21.02.2006 COM(2006) 83 final, 2003/0168 (COD) Amended proposal
for a European {arliament and Council Regulation on he Law Applicable to Non-contractual
(“ROMEII”).

116 Wyrok ETS w sprawie C-322/01, Deutscher Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris
NV i Jacques Waterval, ECR [2003], 1-14887. Zob. R. Streinz, Das Verbot Apothekenversan-
dhandels mit Arzneimitteln, EuZW 2003, nr 2, s. 37 i n., E. Mand, Online-Werbung fiir
Arzneimittel im Europdischen Binnenmarkt, WRP 2003, nr 2, s. 192 i n., R. A. Lorz,
Internetwerbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel aus gemeinschaftsrechtlicher
Perspektive, GRURInt 2005, nr 11, s. 894 i n., M. Swierczyiiski, Delikty internetowe. .., s. 273.
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nie méglby znaleZ¢ zastosowania na mocy przepisu niemieckiego (imple-
mentujacego zasade kraju pochodzenia z dyrektywy), przy czym zastoso-
wanie tego przepisu wymagaloby poréwnania regulacji niemieckiej
z przepisami obowigzujacymi w kraju ustugodawcy (tu; Holandii). Nie do-
szloby zatem do oceny, czy prawo niemieckie nie stanowi przeszkody dla
handlu wewnatrzwspdlnotowego. Jak wiec widaé, zasada kraju pochodze-
nia idzie faktycznie dalej niz art. 28 lub 49 TWE, bo przeciez w swietle
orzecznictwa ETS, a zwlaszcza zasad wypracowanych w wyroku Keck, za-
kaz reklamy lekéw on-line mégtby by¢ tratowany jako regulacja ,,okoliczno-
sci sprzedazy”.' Jesli jednak ktos nabytby w Niemczech farmaceutyk skla-
dajac zaméwienie przez Internet to zasada kraju pochodzenia z dyrektywy
2000/31/WE nie chronitaby go przez przepisami krajowymi odnoszacymi
si¢ wprost do produktu i jego wymagan. W tym zakresie nadal jedynym
srodkiem zwalczania ograniczefi krajowych moze by¢ art. 28 TWE., przy
czym moze si¢ okazac, ze nawet jesli sg one srodkami o podobnym skutku,
to sg jednak srodkami usprawiedliwionymi.

5. Podsumowanie

Powyzsze uwagi mialy za zasadnie pokazaé, w jaki sposéb funkcjonuja
i jak sie wzajemnie uzupelniajg cztery podstawowe sposoby zblizania usta-
wodawstw panstw cztonkowskich i usuwania barier w handlu: harmonizacja
minimalna, harmonizacja petna, bezposrednie dziatanie swobdd traktatowych
oraz zasada kraju pochodzenia. Wszystkie one moga, jak si¢ okazato, zna-
le7¢ zastosowanie w tej samej dziedzinie, a bywa, ze wszystkie one mogg
mie¢ znaczenie w jednym stanie faktycznym.

Przyklad reklamy jest takze niezwykle pouczajacy co si¢ tyczy efektyw-
nosci poszczegdlnych metod harmonizacji. Dwa sposoby stosowane dotych-
czas w najwigkszym zakresie, tzn. harmonizacja minimalna oraz wykorzy-
stanie harmonizacji negatywnej na podstawie przepiséw Traktatu o swobodach
wspolnotowych (swobodzie przeptywu towaréw i swobodzie Swiadczenia
ustug) okazaly si¢ jedynie w ograniczonym zakresie efektywne.

Harmonizacja minimalna z istoty swojej nie moze doprowadzi¢ do dale-
ko idacego zblizenia ustawodawstw pafistw cztonkowskich, poniewaz do-
puszcza odstepstwa od rozwigzan przyjetych w dyrektywach. Co prawda

7 Por. E. Mand, Online-Werbung fiir Arzneimittel..., s. 197 i n.
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odstepstwa sg mozliwie tylko w jednym kierunku, ale okazuje si¢, ze wystar-
cza to do utrzymania istotnych r6zni¢ w poziomie ochrony w poszczegdl-
nych krajach czlonkowskich. Dobitnym przyktadem tego stanu rzeczy jest
dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych (zakladaja-
ca pelng harmonizacje) ktdéra zostata uchwalona wtasnie dlatego, ze rezulta-
ty dotychczasowej harmonizacji minimalnej sg rozczarowujace.

Harmonizacja minimalna uzupetniania byta dzialaniem swobdd traktato-
wych. Art. 28 1 49 TWE stuzyly po pierwsze usunig¢ciu pewnych ograniczen
w handlu w dziedzinach niezharmonizowanych, pod drugie zas ,,staly na stra-
zy” zachowania przez ustawodawcéw krajowych esencji rozwigzan przyjmo-
wanych na skutek harmonizacji minimalnej. Co prawda bowiem paristwo czlon-
kowskie moze p6js¢ dalej niz wymaga dyrektywa, ale nie moze pdjs¢ tak
daleko, by wprowadzone srodki krajowe staty si¢ srodkami o skutkach podob-
nych do ograniczen ilosciowych (chyba, ze mozna je usprawiedliwic).

Harmonizacja negatywna za pomocg wolnosci wspélnotowych takze nie
okazala si¢ wolna od wad. Po pierwsze zakres takiej harmonizacji jest wyso-
ce ograniczony — nie méwi ona w istocie jakie rozwigzania nalezy przyjac,
ale jakich nie nalezy przyjmowac. Po drugie, nie przyczynia si¢ ona do stanu
pewnosci sytuacji prawnej. Ocena czy dana regulacja krajowa jest sSrodkiem
o podobnym skutku do ograniczeri iloSciowych, a nastgpnie czy jest ona
usprawiedliwiona (a zatem czy chroni interes wyraZnie uznany w Traktacie
lub zaliczony do tzw. wymogéw koniecznych i czy jest proporcjonalna
w stosunku do celu ochrony) jest bardzo skomplikowana i trudno niekiedy
przewidzie¢ jej rezultat.

Nie oznacza to jednak, ze dwie ,,nowsze” metody nie budzg zadnych
zastrzezen. Metoda harmonizacji pelnej moze okaza¢ si¢ jedynie pozornie
skuteczna w tych dziedzinach prawa (a nalezy do nich prawo reklamy),
w ktérych z koniecznosci postugiwac si¢ trzeba klauzulami generalnymi oraz
szeregiem pojec nieostrych i ocennych. Poza tym nie mozna zapominad, ze
Wspdélnoty Europejskie nie osiagnely jeszcze tego poziomu integracji co
panistwa federalne, a nawet w tych ostatnich uznaje si¢ za konieczne istnie-
nie praw lokalnych, biorgcych pod uwage lokalne (np. stanowe) uwarunko-
wania. Nie jest wiec wcale oczywiste, czy zawsze jednolita regulacja na
poziomie europejskim jest rozwigzaniem optymalnym.

Zasada kraju pochodzenia niesie ze sobg ryzyko ,,dostosowania” si¢
wszystkich systeméw prawnych do standardu najnizszej ochrony (race to
the bottom). Oprocz tego jest ona prosta do stosowania jedynie na papierze.
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W rzeczywistosci postugiwanie si¢ zasadg kraju pochodzenia wymaga zna-
jomosci systeméw prawnych innych panstw cztonkowskich (jedynie wtedy
mozemy stwierdzi¢, czy prawo kraju pochodzenia np. ustugodawcy rzeczy-
wiscie nie zawiera ograniczen analogicznych jak prawo kraju ustugobiorcy).
We Wspdlnocie ztozonej z 25 paristw nie jest to bynajmniej takie tatwe.

Podsumowujac, mozna powiedzie¢, ze dominujgca niegdy$ minimalna
harmonizacja pozytywna uzupeilniona harmonizacja negatywnga (zastosowa-
niem swobdd traktatowych) charakteryzuje si¢ wigksza elastycznoscig.
Z kolei harmonizacja petna i zasada kraju pochodzenia mogg skuteczniej
usuwac przeszkody w handlu wewngtrzwspolnotowym, wynikajace z r6znié
w systemach prawnych panistw cztonkowskich. Jednakze ,,przy okazji” moga
takze spowodowac wiele nie zawsze korzystnych skutkéw.

Na przyktadzie reklamy mozemy powiedzied, ze istnieje pewien chro-
nologiczno-przedmiotowy porzadek postugiwania si¢ poszczeg6lnymi instru-
mentami harmonizacji i jest to, wypada dodaé, porzadek stuszny. Wydaje
si¢, ze najpierw harmonizowana dziedzina powinna by¢ poddana harmoni-
zacji minimalnej oraz harmonizacji negatywnej. Dopiero po pewnym cza-
sie, kiedy najbardziej jaskrawe réznice zostang wyeliminowane lub zlago-
dzone, zasadne bedzie siggni¢gcie do metody harmonizacji zupelne;j.
Zrozumiale natomiast wydajg si¢ na obecnym etapie rozwoju Wspdlnoty
obawy przed metodg zasady kraju pochodzenia zastosowang w szerokim
zakresie.!"® Inng bowiem ma ona range, gdy ograniczona jest do pewnych
sektorowych regulacji dotyczacych sfer dziatalnosci, ktére z istoty swojej az
proszg si¢ o takie rozwigzanie (telewizja, Internet), inng natomiast gdyby
miata sta¢ si¢ powszechnie obowigzujgca zasadg prawa wspélnotowego.!"”
To, ze obawy przed zasadg kraju pochodzenia sg zrozumiale, nie powinno
jednak determinowaé stanowiska Polski w stosunku do tej zasady. Wydaje
si¢ bowiem, ze akurat dla polskich przedsigbiorcow jej upowszechnienie
bytoby ze wszech miar korzystne.

18 Jak np. w pierwotnym projekcie tzw. dyrektywy ustugowej — zob. Zob. projekt dyrekty-

wy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustug na rynku wewnetrznym COM/2006/
0160 koricowy — COD 2004/0001.

1% Obecnie nie mozna powiedzieé, by zasada kraju pochodzenia byta zasadg prawa wspdl-
notowego, wynikajaca wprost z przepisow Traktatu. Jest ona co najwyzej sSrodkiem osiaga-
nia celéow integracji gospodarcze;j.
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