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Problemy Wspó³czesnego Prawa Miêdzynarodowego,
Europejskiego i Porównawczego, vol. V, A.D. MMVII

ARTYKU£

Tomasz Targosz*

FORMY WP£YWU PRAWA WSPÓLNOTOWEGO
NA PRAWO PAÑSTW CZ£ONKOWSKICH

NA PRZYK£ADZIE REKLAMY

1. Wprowadzenie

Truizmem jest stwierdzenie, ¿e prawo Wspólnot Europejskich wp³ywa na
systemy prawne pañstw cz³onkowskich i ¿e wp³yw ten obejmuje tak¿e regula-
cje nale¿¹ce do sfery prawa prywatnego, a zatem m.in. prawo nieuczciwej
konkurencji. Jednak mechanizmy owego wp³ywu mog¹ siê okazaæ niezwykle
z³o¿one, a ich wzajemny ze sob¹ zwi¹zek skomplikowany. Niniejszy artyku³
zmierza do przedstawienia ró¿nych sposobów, w jakie prawo wspólnotowe
mo¿e oddzia³ywaæ na prawo krajowe pañstw cz³onkowskich na przyk³adzie
wybranej dziedziny, jak¹ jest reklama. Wybór tej w³aœnie dziedziny motywo-
wany jest okolicznoœci¹, ¿e w przypadku reklamy bardzo wyraŸnie wskazaæ
mo¿na ró¿ne, wzajemnie na siebie oddzia³uj¹ce, formy wp³ywu prawa wspól-
notowego na regulacje krajowe. Nie bez znaczenia jest tak¿e uchwalenie dy-
rektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych, która stanowi
szczególnie dobry przyk³ad problemów zwi¹zanych z nak³adaniem siê na sie-
bie ró¿nych aktów wspólnotowych oraz problemów, jakie rodz¹ dyrektywy
zmierzaj¹ce do pe³nej harmonizacji.

Wyró¿niæ mo¿na dwa podstawowe modele wp³ywu prawa wspólnoto-
wego na prawo krajowe: model pozytywny i negatywny. W modelu pozy-
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tywnym prawo wspólnotowe tworzy okreœlone rozwi¹zania merytoryczne
i tym samym zmienia regu³y obowi¹zuj¹ce w porz¹dkach prawnych pañstw
cz³onkowskich, co ma oczywiœcie bezpoœredni zwi¹zek z zasad¹ nadrzêd-
noœci prawa wspólnotowego nad prawem krajowym oraz obowi¹zku po stro-
nie pañstw cz³onkowskich do zapewnienia zgodnoœci swego prawa z pra-
wem wspólnotowym. W modelu negatywnym prawo wspólnotowe dzia³a
„kasatoryjnie”. Z nadrzêdnoœci prawa wspólnotowego nad prawem krajo-
wym wynika bowiem, ¿e przepisy krajowe, które nie daj¹ siê pogodziæ
z prawem wspólnotowym nie mog¹ byæ stosowane. Konsekwencj¹ dzia³a-
nia prawa wspólnotowego bêdzie zatem obowi¹zek niezastosowania do da-
nego stanu faktycznego przepisu prawa wewnêtrznego, prawo wspólnotowe
nie okreœla jednak bezpoœrednio co powinno zape³niæ tak powsta³¹ lukê.

Zmierzaj¹c do zbli¿enia porz¹dków prawnych pañstw cz³onkowskich
Wspólnota pos³uguje siê ró¿nymi instrumentami. Prawo pochodne tj. dyrekty-
wy, maj¹ce dokonaæ harmonizacji przepisów prawa pañstw cz³onkowskich
w objêtych dyrektywn¹ dziedzinach oraz rozporz¹dzenia wprowadzaj¹ce po
prostu jednolite normy dla wszystkich pañstw cz³onków Wspólnoty, s³u¿y do
realizacji celu „pozytywnego”. Tak te¿ nazywa siê wynikaj¹c¹ z dzia³ania
prawa pochodnego harmonizacjê (harmonizacja pozytywna). Prawo pierwot-
ne, a zatem w pierwszym rzêdzie postanowienia Traktatu o tzw. swobodach
wspólnotowych (Traktat ustanawiaj¹cy Wspólnotê Europejsk¹ – Traktat Rzym-
ski 1 – statuuje piêæ podstawowych wolnoœci wspólnotowych, nazywanych
tak¿e czêsto swobodami traktatowymi: swobodê przep³ywu towarów, swobo-
dê œwiadczenia us³ug, swobodê przep³ywu osób, swobodê zak³adania przed-
siêbiorstw oraz swobodê przep³ywu kapita³u2 ) oraz interpretuj¹ce (a niekiedy
wprost rozwijaj¹ce je w sposób, który nie da siê okreœliæ inaczej ni¿ prawo-
twórstwo) orzecznictwo Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci realizuj¹
natomiast w zasadniczym zakresie ideê harmonizacji negatywnej, usuwaj¹

1 Tekst skonsolidowany, uwzglêdniaj¹cy zmiany wprowadzone Traktatem z Nicei, OJ C 325
z 24 grudnia 2002 r.
2 Zob. art. 28 i n. TWE (swoboda przep³ywu towarów), art. 39 i n. TWE (swoboda przep³y-

wu osób), art. 43 i n. (swoboda zak³adania przedsiêbiorstw), art. 49 i n. (swoboda œwiadcze-
nia us³ug) oraz art. 56 i n. TWE (swoboda przep³ywu kapita³u). W niniejszym opracowaniu
uwzglêdniam jedynie aktualn¹ numeracj¹ przepisów Traktatu (wprowadzon¹ Traktatem
Amsterdamskim), tak¿e w odniesieniu do orzeczeñ i wypowiedzi doktrynalnych, które po-
chodz¹ z okresu, kiedy obowi¹zywa³a inna numeracja. Przyk³adowo obecny art. 28 TWE
nosi³ by³ pierwotnie art. 30 TWE, a art. 30 to dawny art. 36 TWE.
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bowiem z systemów prawnych pañstw cz³onkowskich regulacje, które s¹ sprzecz-
ne w prawem wspólnotowym, pozornie nie wprowadzaj¹c nic w zamian.3

Obok tych dwóch podstawowych metod ustawodawca wspólnotowy po-
s³uguje siê w coraz wiêkszym zakresie metod¹ trzeci¹, tj. wprowadza
w wybranych dziedzinach tzw. zasadê kraju pochodzenia (country of origin,

Herkunftslandprinzip), zwan¹ inaczej zasad¹ wzajemnego uznania. Konse-
kwencje zastosowania tej zasady ró¿ni¹ siê zarówno od typowej harmoniza-
cji pozytywnej, jak równie¿ typowej harmonizacji negatywnej.

Jeœli jeszcze uœwiadomimy sobie, ¿e:
· stosuj¹c harmonizacjê pozytywn¹ ustawodawca wspólnotowy mo¿e od-

wo³aæ siê do kryterium minimum ochrony (i tym samym zezwoliæ pañstwom
cz³onkowskim na przyjêcie rozwi¹zañ dalej id¹cych), b¹dŸ te¿,
co wydaje siê dziœ znacznie zyskiwaæ na znaczeniu, odwo³aæ siê do harmoni-
zacji pe³nej, a nadto akty bêd¹ce wyrazem tych dwóch filozofii zbli¿ania (lub
w³aœciwie ujednolicania) porz¹dków prawnych pañstw cz³onkowskich mog¹
dotyczyæ jednej dziedziny (tak jak to ma miejsce w przypadku reklamy),

· natomiast w zakresie harmonizacji negatywnej mo¿e siê zdarzyæ, ¿e
ten sam stan faktyczny objêty zostanie zakresem ró¿nych swobód traktato-
wych, które w œwietle orzecznictwa ETS (a tak¿e postanowieñ samego Trak-
tatu) ró¿ni¹ siê od siebie w zakresie przes³anek uznania regulacji krajowej
za niezgodn¹ z prawem pierwotnym,

oka¿e siê jak z³o¿ony wp³yw prawo wspólnotowe mo¿e wywieraæ na
prawo krajowe i w zwi¹zku z tym jak skomplikowana mo¿e byæ w konkret-
nym stanie faktycznym odpowiedŸ na pytanie czy mo¿emy zastosowaæ jakiœ
przepis krajowy, czy te¿ jest to wykluczone z uwagi na jego sprzecznoœæ
z prawem wspólnotowym.

2. Wp³yw prawa pochodnego na prawo reklamy

2.1. Harmonizacja niezupe³na

Istnieje szereg regulacji prawa pochodnego, które maj¹ zwi¹zek z „prawem
reklamy”. Mo¿emy je z grubsza podzieliæ na regulacje o walorze ogólnym oraz

3 W rzeczywistoœci niezastosowania regulacji krajowej, która zazwyczaj wprowadza jakieœ zaka-
zy czy ograniczenia powoduje, ¿e owe zakazy i ograniczenia faktycznie nie obowi¹zuj¹. Jeœli regu-
lacja krajowa ma charakter wyj¹tku, zastosowanie znajduje najczêœciej krajowa regu³a ogólna.
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regulacje sektorowe. Najwa¿niejsze akty z pierwszej kategorii to dyrektywa
84/450/EWG z 10 wrzeœnia 1984 r. w sprawie zbli¿enia przepisów ustawo-
dawczych, wykonawczych i administracyjnych Pañstw Cz³onkowskich doty-
cz¹cych reklamy wprowadzaj¹cej w b³¹d4 , dyrektywa 97/55/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady zmieniaj¹cej dyrektywê 84/450/EWG w celu w³¹czenia
do niej reklamy porównawczej5  oraz dyrektywa 2005/29/WE w sprawie nie-
uczciwych praktyk handlowych.6

Regulacje sektorowe dotycz¹ m.in. reklamy produktów leczniczych, us³ug
finansowych i turystycznych, wyrobów tytoniowych, ¿ywnoœci, kosmety-
ków i produktów biobójczych. Szczególny, poœredni charakter maj¹ regula-
cjê odnosz¹ce siê do okreœlonych kana³ów przekazu, jak dyrektywa 89/552/
EWG w sprawie koordynacji niektórych przepisów ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych Pañstw Cz³onkowskich dotycz¹cych wykonywa-
nia telewizyjnej dzia³alnoœci transmisyjnej, zmienionej dyrektyw¹ 97/36/WE
(tzw. dyrektywa „Telewizja bez granic”), oraz dyrektywa 2000/31/WE
w sprawie niektórych aspektów prawnych spo³eczeñstwa informacyjnego,
w szczególnoœci handlu elektronicznego (tzw. dyrektywa e-commerce).

Nie jest przedmiotem niniejszego opracowania omawianie konkretnych
rozwi¹zañ przyjêtych we wskazanych aktach prawa pochodnego, mo¿na jed-
nak np. w zakresie reklamy wprowadzaj¹cej w b³¹d i porównawczej odes³aæ
do art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji7 , który stanowi im-
plementacjê do prawa polskiego przepisów wspomnianych wy¿ej dyrektyw.
Interesowaæ nas bêdzie natomiast mechanizm zbli¿ania ustawodawstw pañstw
cz³onkowskich, jakim pos³uguje siê prawo wspólnotowe.

Przyk³ad najprostszy i najbardziej typowy daje dyrektywa 84/450/EWG
o reklamie wprowadzaj¹cej w b³¹d, która wybiera metodê minimalnej
harmonizacji.8  W zakresie reklamy wprowadzaj¹cej w b³¹d pañstwo cz³on-
kowskie mo¿e zatem na gruncie dyrektywy wprowadziæ rozwi¹zania bar-
dziej jeszcze chroni¹ce adresata reklamy przed wprowadzeniem w b³¹d,
ani¿eli minimum okreœlone w dyrektywie. Metoda ta jest zreszt¹ powszech-
nie stosowana w dyrektywach z zakresu prawa konsumenckiego. Skutkiem
minimalnej jedynie harmonizacji jest oczywiœcie utrzymanie siê ró¿nic miêdzy

4 OJ L 250/1984, s. 17.
5 OJ L 290/1997 s. 18.
6 Dz. Urz. WE z 2005 r., 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 postanowieñ o reklamie porównawczej (art. 7 ust. 2).
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przepisami pañstw cz³onkowskich, poniewa¿ niektóre pañstwa cz³onkow-
skie zdecyduj¹ siê pójœæ dalej, ani¿eli wymaga tego dyrektywa (przy czym
w ró¿nych pañstwach mo¿e to wygl¹daæ w ró¿ny sposób), a inne poprze-
stan¹ na implementacji poziomu ochrony wymaganego przez dyrektywê.
W konsekwencji, patrz¹c na przepis prawa krajowego, który wydany zosta³
w objêtej harmonizacj¹ dziedzinie nie mo¿emy przez proste porównanie go
z treœci¹ postanowienia dyrektywy stwierdziæ, czy narusza on prawo wspól-
notowe, je¿eli tylko idzie dalej, ani¿eli dyrektywa tego wymaga. To, ¿e
w takiej sytuacji wyjœcie poza minimum oferowane przez dyrektywê mo¿e
jednak byæ sprzeczne z prawem wspólnotowym (mimo, ¿e dyrektywa wy-
raŸnie mówi o minimum harmonizacji) wynika ju¿ z postanowieñ prawa
pierwotnego, a zw³aszcza przepisach o swobodach traktatowych. Na grun-
cie reklamy zajmowaæ nas bêd¹ swoboda przep³ywu towarów (art. 28 TWE)
oraz swoboda œwiadczenia us³ug (art. 49 TWE). Jeœli bowiem rozwi¹zanie
przyjête przez ustawodawcê krajowego oka¿e siê dalej id¹ce ni¿ tego wy-
maga ochrona przed wprowadzeniem w b³¹d na gruncie dyrektywy 84/450/
EWG, to stosowanie takich zaostrzonych zasad mo¿e ograniczaæ handel
miêdzy pañstwami cz³onkowskimi, np. dlatego, ¿e nie mo¿na bêdzie rekla-
mowaæ produktu w innym kraju cz³onkowskim.9  Mo¿na zatem powiedzieæ,
¿e o ile co do zasady wprowadzanie dalej id¹cej ochrony jest dopuszczalne,
to jednak prawo pierwotne pe³ni „funkcjê koryguj¹c¹”, nie pozwalaj¹c na to
by odchodz¹c od rozwi¹zañ dyrektywy pañstwo cz³onkowskie utrudnia³o
funkcjonowanie wewnêtrznego rynku10  w rozumieniu art. 14 TWE.

Metoda pe³nej harmonizacji prowadzi nie tyle do zbli¿enia, co raczej
ujednolicenia regulacji krajowych. W objêtej harmonizacj¹ dziedzinie pañ-
stwa cz³onkowskie maj¹ obowi¹zek implementowaæ dyrektywê w œciœle

9 Niezwykle bogate w tym zakresie orzecznictwo ETS dotyczy w przewa¿aj¹cej mierze ochro-
ny przed wprowadzeniem konsumenta w b³¹d w œwietle obowi¹zuj¹cego w prawie wspólno-
towym modelu (wzorca) konsumenta, którym jest konsument odpowiednio poinformowany,
spostrzegawczy i ostro¿ny (zob. A. Tischner: Model przeciêtnego konsumenta w prawie

europejskim, KPP 2006, nr 1, s. 199 i n.).
10 Nietrafny jest natomiast pogl¹d S. Grundmann’a, EG-Richtlinie und nazionales Recht,

Juristenzeitung (dalej: JZ) 1996, s. 274 i n., zw³. s.279 i n., który uwa¿a, ¿e jeœli dyrektywa
okreœla minimum ochrony, to minimum to wyznacza w sposób wi¹¿¹cy, w jakim zakresie
ograniczenie w handlu mo¿e byæ uzasadnione przez interes ogólny. (zob. T. Körber,
Grundfreiheiten und Privatrecht, Tübingen 2004, s. 92, zob. te¿ O. Remien, Einheit,

Mehrstufigkeit und Flexibilität im europäischen Privat- und Wirtschaftsrecht, Rabels
Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht (dalej: RabelsZ) 1998, s. 642).
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okreœlonym zakresie i nie mog¹ wprowadzaæ rozwi¹zañ dalej id¹cych.
Konsekwencj¹ harmonizacji pe³nej jest zatem (a raczej powinien byæ) brak
ró¿nic miêdzy systemami pañstw cz³onkowskich w danej dziedzinie. Ponie-
wa¿ nie mo¿na odstêpowaæ od rozwi¹zañ przyjêtych w dyrektywie brak te¿
na pierwszy rzut oka miejsca na koryguj¹c¹ funkcjê przepisów Traktatu.
Aby zrozumieæ, w czym te dwa modele ró¿ni¹ siê miêdzy sob¹, a tak¿e co
siê stanie, kiedy zostan¹ równolegle zastosowane mo¿emy siêgn¹æ w³aœnie
do dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych.

Wprowadzenie zasady kraju pochodzenia tak¿e pe³ni funkcjê harmonizu-
j¹c¹, chocia¿ jest to specyficzna metoda harmonizacji, któr¹ nale¿a³oby okreœliæ
jako poœredni¹. Pojêcie „zasady kraju pochodzenia” budzi wiele kontrowersji.
Bywa ona rozumiana jako regu³a kompetencyjna11  (tj. przyznanie pañstwu
„z którego pochodzi” towar kompetencji do okreœlania przes³anek jego wprowa-
dzania do obrotu) lub regu³a kolizyjna12 , ewentualnie quasi-kolizyjna13  (inaczej
mówi¹c, norma, która nakazywa³aby stosowanie do produktu pochodz¹cego
z kraju A, prawa tego kraju). Oba pogl¹dy budz¹ zastrze¿enia.14

Wp³yw zasady kraju pochodzenia na systemy prawne pañstw cz³onkow-
skich wynika st¹d, ¿e zapewnienie przedsiêbiorcom mo¿liwoœci dzia³ania
na jednolitym rynku wcale nie zawsze wymaga usuniêcia wszystkich ró¿nic
prawnych – wystarczaj¹ce bêdzie, ¿e przedsiêbiorca mo¿e prowadziæ dzia-
³alnoœæ wg regu³ obowi¹zuj¹cych w jego kraju pochodzenia. Z up³ywem
czasu mo¿e to doprowadziæ do sytuacji, ¿e wybierane bêdzie prawo tego
kraju, które zostanie uznane za najbardziej przyjazne dla prowadzenia dzia-
³alnoœci gospodarczej, podobnie jak to ma miejsce w USA w odniesieniu do
spó³ek. Wiêkszoœæ spó³ek ma tam siedzib¹ w stanie Delaware, s³yn¹cym
z przyjaznego dla inwestorów prawa. Jeœli inne stany chc¹ unikn¹æ emigra-
cji spó³ek musz¹ zbli¿aæ swoje prawo do tego modelu. Podobnie, jeœli, jak to
ma np. miejsce na gruncie dyrektywy e-commerce, wprowadzi siê zasadê

11 H. Weyer, Freier Warenverkehr und nationale Regelungsgewalt in der Europäischen Union,

Berlin et. al. 1997, s. 301.
12 W. Drasch, Das Herkunftslandprinzip im internationalen Privatrecht, Baden-Baden 1997, s. 313.
13 Wi¹¿e siê to z zagadnieniem ukrytej „kolizyjnoprawnej” treœci przepisów o swobodach

wspólnotowych.
14 Por. T. Körber, Grundfreiheiten…, s. 135 i n. Zob. te¿ A. Ohly, Herkunftslandprinzip und

Kollisionsrecht, GRURInt 2001, nr 11, s. 899 i n. zw³. s. 902, który uwa¿a, ¿e zasada kraju pocho-
dzenia nie jest regu³¹ kolizyjn¹, ale zawiera pewien „element kolizyjnoprawny“, poniewa¿ zakaz
stosowania ograniczaj¹cego swobodny przep³yw towarów lub us³ug przepisu krajowego nie wy-
wodzi siê bezpoœrednio z prawa wspólnotowego, lecz z systemu prawnego „kraju pochodzenia”.
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kraju pochodzenia w stosunku do us³ug spo³eczeñstwa informacyjnego, to
przedsiêbiorcy mog¹ wybieraæ na sw¹ siedzibê to pañstwo, które stawia im
najmniej ograniczeñ. Inne kraje, chc¹c zatrzymaæ przedsiêbiorców u siebie,
bêd¹ siê staraæ dostosowaæ do prawa kraju, uznawanego za najbardziej atrak-
cyjne. Obawy zwi¹zane z tego typu dochodzeniem do zbli¿enia ustawodastw
pañstw cz³onkowskich zwi¹zane s¹ z konstatacj¹, ¿e w ten sposób upowszech-
niaj¹ siê regulacje najmniej chroni¹ce interes podmiotów trzecich (w tym
konsumentów) i interes publiczny (tzw. race to the bottom).

Sformu³owana w wyroku Cassis de Dijon15  zasada kraju pochodzenia
sprawia, ¿e produkt funkcjonuj¹cy w obrocie w jednym kraju cz³onkowskim
mo¿e byæ wprowadzany do obrotu na terenie ca³ej Wspólnoty, w takim sta-
nie, w jakim jest sprzedawany w kraju swego pochodzenia. Przepisy krajo-
we, które wprowadzaj¹ ograniczenia, np. utrudniaj¹c jego reklamê mog¹
byæ zaœ uznawane za niezgodne z zasad¹ swobodnego przep³ywu towarów.

2.2. Harmonizacja pe³na – Dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych

praktykach handlowych

U genezy dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlo-
wych16  le¿a³o przekonanie, ¿e brak harmonizacji przepisów krajowych w za-
kresie prawa nieuczciwej konkurencji stoi na przeszkodzie funkcjonowania
wspólnego rynku. Nawet bowiem w dziedzinach, w których wydane zosta³y ju¿
akty prawa pochodnego, jak np. w dziedzinie reklamy, wci¹¿ utrzymywa³y siê
i utrzymuj¹ znacz¹ce ró¿nice. W pkt 5 preambu³y do dyrektywy17 , wskazuje

15 Wyrok ETS w sprawie 120/78, ECR [1979], 649, Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolver-

waltung für Branntwein (Cassis de Dijon).
16 Zob. w literaturze polskiej I. 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 przepisów na poziomie wspólnotowym przeszkody w transgra-

nicznym swobodnym przep³ywie us³ug i towarów oraz w swobodzie przedsiêbiorczoœci mog³y-
by znaleŸæ uzasadnienie w œwietle orzecznictwa Trybuna³u Sprawiedliwoœci Wspólnot Europej-
skich, o ile s³u¿¹ ochronie ogólnie uznanych celów zwi¹zanych z interesem publicznym i o ile s¹
do tych celów proporcjonalne. Zgodnie z celami Wspólnoty okreœlonymi w postanowieniach
Traktatu oraz w prawie wtórnym Wspólnoty odnosz¹cym siê do swobodnego przep³ywu oraz
zgodnie z polityk¹ Komisji w zakresie komunikacji handlowej, o której mowa w komunikacie
Komisji „Dzia³ania uzupe³niaj¹ce do Zielonej Ksiêgi w sprawie komunikacji handlowej na rynku
wewnêtrznym”, przeszkody takie powinny zostaæ wyeliminowane. Mo¿na tego dokonaæ jedynie
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siê, ¿e dyrektywa zmierza do likwidacji ró¿nic miêdzy regulacjami pañstw
cz³onkowskich, i to co wiêcej ró¿nic które by³y uznawane za dopuszczalne
w œwietle orzecznictwa ETS18  (szerzej o tym ni¿ej – chodzi tu zw³aszcza
o liniê orzecznictwa zapocz¹tkowan¹ wyrokiem w sprawie Keck). Co prawda
jeœli ETS stwierdzi³ w sprawie Keck, i¿ regulacje dotycz¹ce tzw. zasad (okolicz-
noœci) sprzeda¿y (selling arrangements, Verkaufsmodalitäten) z regu³y nie sta-
nowi¹ ograniczeñ w handlu wewn¹trzwspólnotowym, istnieje w¹tpliwoœæ, czy
Wspólnota ma kompetencjê by harmonizowaæ prawo pañstw cz³onkowskich
w tym zakresie.19  Na poczet przysz³ych rozwa¿añ za³o¿ymy jednak, ¿e kompe-
tencja taka istnieje. Ju¿ sam fakt, ¿e preambu³a dyrektywy odwo³uje siê do do-
zwolonych w œwietle orzecznictwa ETS na gruncie swobód traktatowych ograni-
czeñ „okolicznoœci sprzeda¿y” oraz formu³y Cassis de Dijon pokazuje na „dialog”
prawa pochodnego z prawem pierwotnym i ich wzajemny na siebie wp³yw.

Definicja kluczowego dla dyrektywy pojêcia „praktyk handlowych”
(art.2 (d) dyrektywy) mówi, ¿e s¹ to „ka¿de dzia³ani[a] przedsiêbiorcy, jego
zaniechanie, sposób postêpowania, oœwiadczenie lub komunikat handlowy,
w tym reklama i marketing,20  bezpoœrednio zwi¹zane z promocj¹, sprze-
da¿¹ lub dostaw¹ produktu do konsumentów.” Co siê tyczy zakresu przed-
miotowego, dyrektywa zajmuje siê dwoma podstawowymi rodzajami nie-
uczciwych praktyk: praktykami agresywnymi i praktykami wprowadzaj¹cymi
w b³¹d, wprowadzaj¹c w art. 5 klauzulê generaln¹ zakazuj¹c¹ tego rodzaju
zachowañ rynkowych. Widzimy wiêc, ¿e reklama, a zw³aszcza reklama wpro-
wadzaj¹ca w b³¹d, jest objêta zakresem harmonizacji. Z tego powodu dyrek-
tywa 2005/29 /WE zmienia tak¿e dyrektywê 84/450/EWG o reklamie wpro-
wadzaj¹cej w b³¹d,21  jednak ich wzajemna relacja nie jest wcale ³atwa do
ustalenia.

poprzez ustanowienie na poziome Wspólnoty jednolitych zasad zapewniaj¹cych wysoki poziom
ochrony konsumentów oraz poprzez wyjaœnienie na poziomie Wspólnoty pewnych pojêæ praw-
nych w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla w³aœciwego funkcjonowania rynku we-
wnêtrznego oraz dla spe³nienia wymogu pewnoœci prawa.
18 Na temat wp³ywu Dyrektywy na zmniejszenie barier w handlu wewn¹trzwspólnotowym

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.
19 Zob. G. Davies, Can Selling Arrangements be Harmonised?, European Law Review

(dalej: E.L.Rev.) 2005, nr 3, s. 371 i n.
20 Podkreœlenia 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 dzia³ania d¹¿y do pe³nej (a nie minimalnej)
harmonizacji.22  Nie zdecydowano siê natomiast na wybór tzw. zasady kraju
pochodzenia (wzajemnego uznania)23 . Prawid³owa implementacja dyrektywy
we wszystkich pañstwach cz³onkowskich ma zatem doprowadziæ do sytuacji,
w której w zakresie objêtym harmonizacj¹ nie bêdzie mog³o dojœæ do zastoso-
wania art. 28 lub 49 TWE z tej prostej przyczyny, ¿e ¿adna krajowa regulacja nie
bêdzie mog³a byæ uznana za œrodek o podobnym skutku do ograniczeñ iloœcio-
wych. Nie bêdzie tak¿e potrzeby odwo³ywania siê do prawa kraju pochodzenia,
skoro ma ono byæ to¿same z prawem kraju w którym dokonuje siê oceny prak-
tyki handlowej. Jaki jest jednak wp³yw przepisów dyrektywy na krajowe przepi-
sy dotycz¹ce reklamy? Jak ju¿ wspomniano, odpowiedŸ nie jest taka prosta.

Po pierwsze, zakres dzia³ania dyrektywy obejmuje jedynie takie prakty-
ki handlowe które s¹ „bezpoœrednio zwi¹zane z promocj¹, sprzeda¿¹ lub

22 Art. 3 ust. 5. Wyj¹tek przewidziano w art. 3 ust. 5: „Przez okres szeœciu lat od 12.6.2007 r.
(czyli do 2013 r.) Pañstwa Cz³onkowskie mog¹ w dziedzinie zbli¿onej niniejsz¹ dyrektyw¹
nadal stosowaæ przepisy krajowe o charakterze bardziej restryktywnym lub nakazowym ni¿
niniejsza dyrektywa, s³u¿¹ce wykonaniu dyrektyw oraz zawieraj¹ce klauzule minimalnej
harmonizacji. Œrodki te musz¹ byæ niezbêdne dla zapewnienia odpowiedniej ochrony kon-
sumentów przed nieuczciwymi praktykami handlowymi i musz¹ byæ proporcjonalne do tego
celu. Przegl¹d, o którym mowa w art. 18, mo¿e, o ile zajdzie taka potrzeba, zawieraæ wniosek
o przed³u¿enie niniejszej derogacji na dalszy ograniczony okres.” Przewidziano tak¿e wyj¹t-
ki sektorowe dla us³ug finansowych (w rozumieniu dyrektywy 2002/65/WE zob. w ust. 9
art. 3 Dyrektywy 2005/29/WE), zawodów regulowanych (art. 3 ust. 8) i regulacji dotycz¹-
cych ochrony zdrowia i bezpieczeñstwa konsumentów.
23 H. Collins, The Unfair Commercial Practices Directive, ERCL 2005, nr 4, s. 30. Po te¿.

F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken, GRUR Int.
2005, nr 8-9, 2005, s. 634, B. Buchner, Rom II und das Internationale Immaterialgüter- und

Wettbewerbsrecht, GRURInt 2005 nr 12, s. 1010. Przeciwko stanowisku, ¿e z art. 4 dyrektywy
wyprowadziæ mo¿na zasadê kraju pochodzenia przemawia historia legislacyjna tego przepisu,
który zosta³ œwiadomie zmieniony w ten sposób, by nie by³ sformu³owany jak regu³a kolizyjna.
zob. F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken, s. 634,
A. Piekenbrock, Die Bedeutung des Herkunftslandprinzips im europäischen Wettbewerbsrecht,

GRURInt 2005, nr 12, s. 977 i n. Skreœlenie art. 4 ust. 1 z projektu dyrektywy 2005/29/WE
mia³o tak¿e na celu unikniêcie konfliktu z art. 5 ust. 1 projektu rozporz¹dzenia o prawie w³aœci-
wym dla zobowi¹zañ pozaumownych (Rzym II), zgodnie z którym prawem w³aœciwym w przy-
padku czynu nieuczciwej konkurencji ma byæ prawo „dotkniêtego” rynku (tzn. tam, gdzie
wyst¹pi¹ gospodarcze skutki) Na temat rozporz¹dzenia zob. M. Fabjañska, M. Œwierczyñski,
Ujednolicenie norm kolizyjnych dotycz¹cych zobowi¹zañ pozaumownych, KPP 2004, nr 3, s.
717 i n. Argument ten zachowuje moc na gruncie zrewidowanej wersji projektu, w którym
zasada ta znajduje siê w art. 7. Zmiany obejmuj¹ m.in. zast¹pienie terminu „czyn nieuczciwej
konkurencji” terminem „nieuczciwej praktyki handlowej”, jak w dyrektywie 2005/29/WE.
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dostaw¹ produktu do konsumentów.” Dyrektywa nie obejmuje zatem wszyst-
kich form reklamy, które spe³niaj¹ przes³anki definicji reklamy przyjête
w dyrektywie 84/455/EWG o reklamie wprowadzaj¹cej w b³¹d i reklamie po-
równawczej,24  jak np. sponsoring czy public relations. Nie s¹ bezpoœrednio
zwi¹zane z nak³anianiem do zakupu takie praktyki jak usuwanie materia³ów
reklamowych konkurencji,25  lub klasyczna reklama oczerniaj¹ca26  (chyba ¿eby
oczernianie nast¹pi³o w reklamie porównawczej). Po drugie, dyrektywa 2005/
29/WE dotyczy jedynie tzw. stosunków B2C (business to customer). W sto-
sunkach miêdzy przedsiêbiorcami reklama podlega nadal dyrektywie 84/455/
EWG i implementuj¹cym j¹ przepisom krajowym27 . Prowadzi to niew¹tpliwe
do ogromnych trudnoœci w prawid³owej i zachowuj¹cej spójnoœæ prawa we-
wnêtrznego implementacji,28  poniewa¿ reklamê w stosunkach miedzy przed-
siêbiorcami i w stosunkach B2C trudno sensownie rozdzieliæ (w szczególnoœci
wprowadzenie w b³¹d konsumenta za pomoc¹ reklamy narusza tak¿e interesy
przedsiêbiorców konkurencyjnych). Poniewa¿ dyrektywa 84/455/EWG nie
stosuje metody pe³nej harmonizacji, nie jest wykluczone rozci¹gniêcie nowych
zasad tak¿e na relacje B2B, ale trzeba siê liczyæ z koryguj¹c¹ funkcj¹ wolno-
œci traktatowych. Po trzecie, zgodnie z art. 3 ust. 4 dyrektywy pierwszeñstwo
przed postanowieniami dyrektywy bêd¹ mia³y obowi¹zuj¹ce regulacje sekto-
rowe min dotycz¹ce reklamy w telewizji i Internecie. Dyrektywa 2005/29/WE
stosuj¹ca metodê pe³nej harmonizacji stanowi te¿ przyk³ad na ilustracjê tezy,
¿e nawet mimo takiego w³aœnie charakteru postanowieñ dyrektywy cel pe³nej
rzeczywistej harmonizacji nie musi zostaæ osi¹gniêty. Wynika to z faktu, ¿e
dyrektywa zawiera klauzul¹ generaln¹ (art. 5 ust. 1), 29  i wiele pojêæ ocennych,30

które mog¹ byæ interpretowane zgodnie z dotychczasowym rozumieniem

24 Zob. np. R. Skubisz (w) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, pod
red. J. Szwaji, Warszawa 2006, s. 638 i n.
25 H. Köhler, Zur Umsetzung der Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken, GRUR 2005

nr 10, s. 801.
26 H. Köhler, Zur Umsetzung der Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken, s. 802.
27 F. Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG über unlautere Geschäftspraktiken, s. 630.
28 Na temat problemów zwi¹zanych z implementacj¹ tej dyrektywy zob. np. H. Köhler, Zur

Umsetzung der Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken, s. 793 i n.
29 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 „starannoœæ zawodowa”, „przeciêtny konsument”, „wprowadzenie w b³¹d” por. F. Gomez, The

Unfair Commercial Practices Directive: a Law and Economics perspective, ERCL 2006, nr 1, s. 17.
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podobnych pojêæ w poszczególnych krajach, te zaœ, o czym nie trzeba przy-
pominaæ, niejednokrotnie znacznie siê ró¿ni¹,31  Tu jednak pomóc mo¿e znów
prawo pierwotne. Jeœli bowiem dyrektywa zmierza do eliminacji ograniczeñ
w handlu, to przy wyk³adni jej postanowieñ trzeba uwzglêdniæ orzecznictwo
ETS na gruncie postanowieñ Traktatu o wolnoœciach wspólnotowych. Jak
wiêc widaæ, tak¿e w przypadku pe³nej harmonizacji prawo pierwotne ma
istotn¹ rolê do odegrania.

3. Prawo pierwotne – wolnoœci traktatowe

3.1. Swoboda przep³ywu towarów

Ograniczenia dotycz¹ce reklamy mog¹ zostaæ uznane za naruszenia art.
28 lub 49 TWE. Zgodnie z art. 28 TWE „Ograniczenia iloœciowe w przywo-
zie oraz wszelkie œrodki o skutku równowa¿nym s¹ zakazane miêdzy Pañ-
stwami Cz³onkowskimi”.

Pojêcie „œrodków” rozumiane jest szeroko obejmuje ono nie tylko prze-
pisy prawa, ale tak¿e czynnoœci faktyczne, takie jak bojkot lub „zalecenia”
postêpowania w okreœlony sposób.32  Œrodki o „podobnym skutku” do ogra-
niczeñ iloœciowych nie dotycz¹ bezpoœrednio wielkoœci importu, ale fak-
tycznie wywo³uj¹ analogiczne konsekwencje. Ograniczenia reklamy lub za-
kazy reklamowe mog¹ dzia³aæ w ten sposób, jeœli bowiem zaka¿emy reklamy
towarów, to mniejszy bêdzie na nie popyt wewnêtrzny, a konsekwencji spadnie
tak¿e import towarów z innych krajów cz³onkowskich.

Art. 28 TWE dotyczy sytuacji, kiedy ograniczenie ma Ÿród³o w kraju
„przyjmuj¹cym”, czyli tym, do którego s¹ sprowadzane towary. Art. 29 TWE

31 Przyk³adem wp³ywu krajowych przyzwyczajeñ na interpretacjê przepisów prawa jest g³o-
œna sprawa Ryanair v. British Airways. (British Airways v. Ryanair, [2001] ETMR 235).
Ryanair okreœli³ w swej kampanii reklamowej BA mianem „Expensive ba……ds.”, co jako
reklama dyskredytuj¹ca musia³o byæ zakazana w œwietle dyrektywy 84/450/EWG zmienio-
nej dyrektyw¹ 97/55/EG (zob. art. 7 ust. 2). Angielski High Court oddali³ jednak powódz-
two, na co niew¹tpiwy wp³yw mia³a inna tradycja prawna, w znacznie wiêkszym zakresie
dozwalaj¹ca na tego typu formy wypowiedzi reklamowej, ani¿eli w pañstwach Europy kon-
tynentalnej. Zob. A. Piekenbrock, Die Bedeutung des Herkunftslandprinzips im europäischen

Wettbewerbsrecht, GRURInt 2005, nr 12, s. 999. Podobnie ró¿nie w poszczególnych krajach
przyjmowano kontrowersyjne kampanie reklamowe firmy Benetton – zob. A. Vahrenwald,
The Advertising Law of the European Union, E.I.P.R. 1996, nr 5, s. 281.
32 T. Körber: Grundfreiheiten…, s. 122.
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dotyczy zaœ regulacji pañstwa, z którego nastêpuje wywóz towarów. Art. 28
TWE ma nie tylko wiêksze znaczenie praktyczne,33  ale tak¿e szerszy za-
kres, poniewa¿ art. 29 TWE interpretowany jest przez ETS jedynie jako
zakaz œrodków ograniczaj¹cych eksport o charakterze dyskryminuj¹cym34 ,
podczas gdy art. 28 TWE obejmuje tak¿e te œrodki, które co prawda nie s¹
dyskryminuj¹ce, ale jednak wywieraj¹ ograniczaj¹cy skutek.35

Art. 28 TWE jako zakaz dyskryminacji (jawnej i ukrytej) oznacza, ¿e to-
wary pochodz¹ce z innych pañstw WE nie mog¹ byæ traktowane gorzej ni¿
towary krajowe. Punktem odniesienia jest wy³¹cznie porz¹dek prawny pañ-
stwa do którego towary s¹ sprowadzane. Dyskryminacja jawna wystêpuje wtedy,
gdy dany œrodek krajowy wprost ró¿nicuje podmioty lub produkty pochodz¹ce
z pañstwa, w którym zosta³ wydany i podmioty lub produkty obce, przy czym
ró¿nicowanie to prowadzi do gorszego traktowania podmiotów zagranicznych.36

Ocena odnosi siê do zastosowania konkretnej regulacji, nawet gdyby inne prze-
pisy krajowe „wyrówna³y” pozycjê towarów importowanych i krajowych.37

W konsekwencji, tak¿e w sytuacji gdy przepisy pañstwa cz³onkowskiego,
z którego towar jest sprowadzany s¹ w zakresie reklamy bardziej restrykcyjne

33 Pañstwo ma interes w tym, by chroniæ w³asne podmioty (ograniczaj¹c dostêp do rynku
towarom z innych krajów), z regu³y nie ma natomiast interesu by utrudniaæ eksport w³asnym
podmiotom.
34 Punktem odniesienia jest handel wewn¹trzkrajowy pañstwa, które stosuje dany œrodek.

Jeœli œrodek ten dotyka obrotu krajowego i eksportu w porównywalnym zakresie, nie jest
uznawany za „œrodek 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
zupe³ny zakaz wytwarzania danego produktu w pañstwie cz³onkowskim nie jest sprzeczny
z art. 29 TWE, tak¿e wtedy, gdy w innych pañstwach cz³onkowskich wytwarzanie i handel
tym produktem s¹ legalne. To samo dotyczy okreœlonych sposobów dystrybucji, regulacji
prawa zobowi¹zañ, itp.
35 Por. ni¿ej.
36 Zob. np. wyrok ETS w sprawach 80 i 159/85, Nederlandse Bakkerij Stichting and others

v Edah BV, ECR [1986]., 3359, w którym zró¿nicowane traktowanie nie zosta³o uznane za
dyskryminacjê w³aœnie dlatego, ¿e nie stawia³o podmiotów obcych w gorszej sytuacji.
37 Por. wyrok ETS w sprawie 320/93, Lucien Ortscheit GmbH v Eurim-Pharm Arzneimittel

GmbH, ECR [1994], I-5257. W stanie faktycznym sprawy chodzi³o o niemieck¹ regulacjê
zakazuj¹c¹ reklamy sprowadzonych do Niemiec lekarstw, które nie zosta³y tam dopuszczone
do obrotu. Mimo ¿e sytuacja produktów niemieckich by³a jeszcze gorsza, poniewa¿ w ogóle
nie mog³y byæ sprzedawane, (podczas gdy do produktów importowanych odnosi³ siê jedy-
nie zakaz reklamy) ETS wskaza³ na formalny aspekt dyskryminacji, uznaj¹c jednak ograni-
czenie za usprawiedliwione na gruncie art. 30.
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ni¿ przepisy pañstwa docelowego, to jeœli te ostatnie s¹ dyskryminuj¹ce,
zostan¹ uznane za sprzeczne z Traktatem. Przyk³adowo jeœli w kraju A re-
klama towaru X jest zakazana, towar ten jest nastêpnie sprowadzany do kra-
ju B, w którym jego reklama podlega tylko ograniczeniom, ale te ogranicze-
nia dyskryminuj¹ towary zagraniczne, przepisy kraju B naruszaj¹ swobodê
przep³ywu towarów.

Rozwój orzecznictwa ETS dotycz¹cego ograniczeñ w handlu o charakte-
rze niedyskryminuj¹cym rozpoczyna siê od wyroku w sprawie Dassonville.

Zgodnie z s³ynn¹ „formu³¹ Dassonville” œrodkiem o skutkach podobnych do
ograniczeñ iloœciowych jest „ka¿da regulacja pañstwa cz³onkowskiego,
która mo¿e, poœrednio lub bezpoœrednio, rzeczywiœcie lub potencjalnie, ogra-
niczyæ handel wewn¹trzwspólnotowy”.38  Formu³a ta zosta³a ograniczona39

(i skonkretyzowana) w wyroku w sprawie Cassis de Dijon.40  Przedmiotem
rozstrzygniêcia by³a niemiecka regulacja dotycz¹ca minimalnej zawartoœci
alkoholu w napojach alkoholowych, której nie spe³nia³ francuski likier po-
rzeczkowy Cassis de Dijon.41  Regulacja nie mia³a charakteru dyskryminuj¹-
cego,42  natomiast mimo to zosta³a uznana za œrodek natomiast podobnych
skutkach do ograniczeñ iloœciowych.

W wyroku tym ETS wprowadzi³ do prawa wspólnotowego pojêcie wymo-
gów koniecznych, które mog¹ usprawiedliwiaæ krajowe ograniczenia obok
przyczyn wyraŸnie wymienionych w Traktacie w art. 30, a ich zastosowanie
po³¹czy³ z testem proporcjonalnoœci. W Cassis de Dijon wskazano, ¿e co prawda

38 Wyrok ETS w sprawie 8/74 Procureur du Roi v Benoît and Gustave Dassonville, ECR
[1974], 853, par. 5,
39 Jest to jednak sporne. Niektórzy (np. w doktrynie polskiej M. Szpunar, Promocja towarów

w prawie wspólnotowym, Kraków 2002, s. 33 i n.) uwa¿aj¹, ¿e orzeczenie w sprawie Cassis

de Dijon poszerzy³o formu³ê Dassonville.
40 Por. E. £êtowska, Zawrotna, podwójna kariera likieru porzeczkowego (w) Valeat

aequitas – ksiêga pami¹tkowa ofiarowana Ksiêdzu Profesorowi Remigiuszowi Sobañskie-

mu, pod. red. M. Pazdana, Katowice 2000; A. Wróbel, Znaczenie orzecznictwa „Cassis de

Dijon” Trybuna³u Sprawiedliwoœci Wspólnot Europejskich a rozwój europejskiego prawa

¿ywnoœciowego, Rejent 1995, nr 10, s. 24 i n.
41 Likier mia³ od 15 do 20%, a wg regulacji niemieckiej powinien mieæ min. 25%.
42 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 dominuj¹cym pogl¹dem T. Körber, Grundfreiheiten…, s. 130 i cytowana tam literatura. Zob.
M. Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse im Sinne des Cassis-Rechtsprechung des Europäischen

Gerichtshofs zu Art. 30 EGV, Baden Baden 1997, s. 30, M. Szpunar, Promocja towarów, s. 30.
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ochrona zdrowia konsumenta mo¿e byæ „wymogiem koniecznym”, jednak¿e
zakaz niemiecki jest nieproporcjonalny, poniewa¿ wystarczaj¹ce dla ochrony
tego interesu by³oby w³aœciwe oznaczanie produktu (tzw. labelling doctrine43 ).
Ograniczenie jest zaœ proporcjonalne jeœli: jest zdolne do osi¹gniêcia zamie-
rzonego celu i cel ten nie mo¿e zostaæ osi¹gniêty za pomoc¹ œrodka mniej
restrykcyjnego (³agodniejszego). W Cassis de Dijon sformu³owano tak¿e „za-
sadê wzajemnego uznania”,44  lub zasadê kraju pochodzenia (Herkunftsland-

prinzip, country od origin), zgodnie z któr¹ towar wyprodukowany i wprowa-
dzony do obrotu zgodnie z prawem w jednym kraju cz³onkowskim45  mo¿e
byæ sprzedawany we wszystkich pozosta³ych krajach cz³onkowskich. Zasa-
da ta wp³ynê³a tak¿e na akty prawa pochodnego i zaczê³a byæ wprowadzana
do dyrektyw (zob. ni¿ej).

Po Cassis de Dijon Trybuna³ zajmowa³ siê wielokrotnie krajowymi regu-
lacjami dotycz¹cymi reklamy. W sprawie Oosthoek46  ocenia³ zgodnoœæ
z prawem wspólnotowych prawa holenderskiego, które zakazywa³o formy
promocji polegaj¹cej na dodawaniu do sprzedawanego towaru innych towa-
rów gratis (w tym konkretnym przypadku dodawano atlas œwiata do ksi¹¿ki).
ETS stan¹³ na stanowisku, ¿e przepisy holenderskie mog³y prowadziæ do
zmniejszenia wielkoœci importu,47  m.in. dlatego, ¿e zmusza³y przedsiêbior-
ców do prowadzenia ró¿nych form reklamy i promocji w ró¿nych pañstwach
cz³onkowskich, lub do rezygnacji z metody, któr¹ przedsiêbiorca uwa¿a za
skuteczn¹, a zatem utrudnia³y mu sprowadzanie ksi¹¿ek do Holandii.48  Uzna-
no zatem, ¿e ograniczenie o podobnych skutkach mo¿e byæ uzasadnione ju¿
samym zmniejszeniem ogólnej wielkoœci importu (nie zaœ jedynie utrudnie-
niem importu w relacji do handlu krajowego). Zdaniem ETS tak¿e regulacje

43 Samo to pojêcie wi¹¿e siê z „informacyjnym” modelem ochrony konsumenta, przyjmowa-
nym przez prawo wspólnotowe. Na temat aktualnego modelu konsumenta w prawie europej-
skim zob. A. Tischner: Model przeciêtnego konsumenta w prawie europejskim, KPP 2006,
nr 1 zw³. s. 231 i n.
44 M. Szpunar: Promocja towarów..., s. 32.
45 Powtarzam tu sformu³owanie ETS. Jak jednak wynika z dalszego orzecznictwa chodzi

o towar znajduj¹cy siê zgodnie z prawem w obrocie w kraju Wspólnoty, niezale¿nie od tego,
czy zosta³ w tym kraju wyprodukowany. Towar taki mo¿e „kr¹¿yæ” po ca³ej Wspólnocie.
46 Wyrok ETS w sprawie 286/81, Postêpowanie karne przeciwko Oosthoek’s Uitgeversma-

atschappij BV, ECR [1982], 4575,
47 Nie budzi³o w¹tpliwoœci, ¿e regulacja ma charakter niedyskryminuj¹cy.
48 Por. zw³aszcza doœæ generalnie sformu³owany par. 15 orzeczenia w sprawie 286/81, Postê-

powanie karne przeciwko Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij BV, ECR [1982], 4575.
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dotycz¹ce ró¿nych form i sposobów sprzeda¿y mog³y wywo³aæ taki skutek.
W sprawie Yves Rocher49  za œrodek o podobnym skutku uznano zakaz rekla-
my porównuj¹cej ceny danego przedsiêbiorcy z w³asnymi cenami stosowa-
nymi wczeœniej, w sprawie GB-INNO-BM,50  za niezgodn¹ z Traktatem uzna-
no regulacjê luksembursk¹ zakazuj¹ca porównywania cen oraz wprowadzania
ofert czasowych Problematyki reklamy dotyczy³y m.in. sprawy Aragonesa51

(zakaz reklamy wysokoprocentowych napojów alkoholowych) i Delattre52

(zakaz sprzeda¿y niektórych farmaceutyków poza aptekami).
Poniewa¿ przy niezwykle szerokiej formule Dassonville prawie ka¿da

regulacja krajowa, która w jakiœ sposób ogranicza³a wolnoœæ gospodarcz¹
mog³a potencjalnie wp³yn¹æ na wielkoœæ importu z innych krajów,53  a orzecz-
nictwo by³o niejednokrotnie wzajemnie sprzeczne konieczne sta³o siê doko-
nanie rewizji orzecznictwa. ETS dokona³ tego w wyroku w sprawie Keck &

Mithouard.54  Koniecznoœæ zmian unaoczni³ rzecznik generalny Trybuna³u G.
Tesauro w opinii do sprawy Hünermund,55  w której oceniano zakaz reklamy
towarów sprzedawanych w aptekach poza aptek¹. Jak pokaza³ G. Tesauro,
dotychczasowe orzecznictwo ETS nie pozwala rozstrzygn¹æ tego przypadku,
albowiem gdyby przyj¹æ kryteria ze sprawy Oebel56  zakaz, jako dotycz¹cy
jedynie reklamy, nie móg³by byæ uznany za ograniczenie o skutkach podob-
nych do ograniczeñ iloœciowych. W œwietle wyroków w sprawach Torfaen57

i Blesgen,58  œrodek o podobnym skutku móg³ ale nie musia³ wystêpowaæ,

49 Wyrok ETS w sprawie C-126/91, Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V.

v Yves Rocher GmbH ECR [1993], I-2361.
50 Wyrok ETS w sprawie 362/88, GB-INNO-BM v Confédération du commerce luxembourgeois,

ECR [1990], I-683.
51 Sprawy C- 1 i 176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior SA and Publivía SAE v Departa-

mento de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Cataluña, ECR [1991], I-4151.
52 Wyrok ETS w sprawie 369/88 Postêpowanie karne przeciwko Jean-Marie Delattre, ECR

[1991], I-1487.
53 Nale¿y pamiêtaæ, ¿e chodzi o wp³yw ogólny, nie zaœ wp³yw wiêkszy ni¿ na towary krajowe.
54 Sprawy C-267 i 268/91, Postêpowanie karne przeciwko Bernardowi Keck and Danielowi

Mithouard, ECR [1993], I-6097.
55 Wyrok ETS w sprawie C-292/92, Ruth Hünermund i inni v Landesapothekerkammer

Baden-Württemberg, ECR [1993], I-6787,. Por. zw³. opiniê rzecznika Generalnego G.
Tesauro, par. 20 i nast.
56 Wyrok ETS w sprawie 155/80, Postêpowanie w sprawie na³o¿enia 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.
58 Wyrok ETS w sprawie 75/81, Joseph Henri Thomas Blesgen v Belgii, ECR [1982], 1211.
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a wed³ug wyroku w sprawie Oosthoek oceniana regulacja musia³aby zostaæ
uznana za œrodek o skutkach podobnych do ograniczeñ iloœciowych.

Aby skonkretyzowaæ, ale i ograniczyæ formu³ê Dassonville, Trybuna³
pos³u¿y³ siê kryterium „okolicznoœci sprzeda¿y” (sposobów sprzeda¿y),59

które w literaturze zaproponowa³ E.L. White.60  Zgodnie z nim nale¿y ina-
czej traktowaæ regulacje, które dotycz¹ w³aœciwoœci towaru i te które odnosz¹
siê jedynie okolicznoœci jego sprzeda¿y (charcteristics i circumstances).61

Do w³aœciwoœci nale¿¹ np. sk³ad, rozmiar, kszta³t, wagê towarów oraz
sposób ich przedstawienia i oznaczenia, natomiast do „okolicznoœci sprze-
da¿y” to „gdzie, kiedy, kto i jak” mo¿na towary sprzedawaæ lub u¿ywaæ.

Pretekstem62  do zastosowania nowej formu³y by³a w sprawie Keck

i Mithouard,63  obowi¹zuj¹ca we Francji regulacja dotycz¹ca zakazu sprzeda¿y
towaru poni¿ej ceny nabycia. Zakaz obwarowany by³ sankcj¹ karn¹

59 Termin „okolicznoœci sprzeda¿y” wydaje siê bardziej w³aœciwy od „sposobów” czy
„zasad”, albowiem jest szerszy i lepiej odpowiada pojêciem „Selling arrangements” czy
„Verkaufsmodalitäten”.
60 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.
61 E.L. White, In Search of the Limits…, s. 246 i n.
62 Mimo ¿e stan faktyczny sprawy nie wykazywa³ w³aœciwie ¿adnych elementów wspólno-

towych T. Körber, Grundfreiheiten…, s. 157.
63 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 i n., 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 Verkaufsmodalitäten und Einführung eines einheitlichen Rechtfer-

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 Europäischen 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 à l’article 28 CE (ex article 30) après l’arrêt „Keck et Mitho-

uard“, Revue du Droit de l’Union Europeenne, 2000, nr 2, s. 395–419. W literaturze pol-
skiej zob. m.in. C. Mik, Formu³a Keck-Mithouard i jej znaczenie dla europejskiego prawa

wspólnotowego (w): Ksiêga pami¹tkowa ku czci profesora Leopolda Steckiego, Toruñ 1997,
s. 89; E. Skrzyd³o Tefelska, Krajowe programy promocji towarów a swobodny przep³yw
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i stosowa³ siê jednakowo do towarów krajowych i importowanych. Przepisy
francuskie nie by³y zdaniem Trybuna³u zdolne do wywarcia wp³ywu na ob-
rót towarami miêdzy pañstwami cz³onkowskimi, w³aœnie dlatego, ¿e dotycz¹
„okolicznoœci sprzeda¿y”. W par. 16 orzeczenia stwierdzono:

16. W przeciwieñstwie do dotychczasowej linii orzecznictwa zastosowa-

nie przepisów prawa krajowego, ograniczaj¹cych lub zakazuj¹cych

dokonywania okreœlonych czynnoœci zwi¹zanych ze sprzeda¿¹ produktów

z innych pañstw cz³onkowskich, nie wp³ywa bezpoœrednio lub poœrednio,

rzeczywiœcie lub potencjalnie, na handel miêdzy pañstwami cz³onkowski-

mi w rozumieniu orzeczenia w sprawie 8/74 Dassonville [1974] ECR 837

tak d³ugo, jak d³ugo przepisy te znajduj¹ zastosowanie do wszystkich przed-

siêbiorców prowadz¹cych dzia³alnoœæ na terytorium danego pañstwa oraz

tak d³ugo, jak d³ugo wp³ywaj¹ one w takim samym stopniu, pod wzglêdem

prawnym lub faktycznym, na wprowadzanie do obrotu i sprzeda¿ produk-

tów krajowych i importowanych z innych pañstw cz³onkowskich.

Mo¿na powiedzieæ, ¿e kryterium przyjête przez ETS jest stosunkowo pro-
ste, a równoczeœnie ustanawia coœ na kszta³t domniemania, ¿e regulacje krajo-
we, które dotycz¹ jedynie okolicznoœci sprzeda¿y nie wp³ywaj¹ na handel wspól-
notowy. ETS nie przyj¹³ natomiast postulowanego w literaturze kryteriów
„odczuwalnoœci” ograniczenia (Spürbarkeit),64  które wymaga³oby ka¿dora-

towarów w Unii Europejskiej (w) Wspó³czesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej.

Ksiêga pami¹tkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, pod. red. A.
£azowskiego R. Ostrihansky’ego, Kraków 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 towarów w prawie wspólnotowym, Kraków 2002; J. Szwaja, Wprowa-

dzenie (w): Komentarz…, s. 26–28., D. Kiedrowska, Formu³a Keck w orzecznictwie Euro-

pejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci, EPS 2006, nr 3, s. 37 i n.
64 W doktrynie niemieckiej zwolennikiem tego podejœcia jest R. Sack, Staatliche

Regelungen sogenannter „Verkaufmodalitäten“ und Art. 30 EG-Vertrag, Europäisches
Wirtschafts- und Steuerrecht, 1994, nr 1, s., 45; ten¿e, Staatliche Werbebeschränkungen und

die Art. 30 und 59 EG-Vertrag, WRP 1998, nr 2, s. 116 ff.; ten¿e, Auswirkungen der Art. 30,

36 und 59 ff. EG-Vertrag auf das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, GRUR 1998, nr
11, s. 873. Pogl¹d ten uzasadni³ tak¿e 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], I-179, (zob. D. Kiedrowska, Formu³a Keck…, s. 43), jednak¿e
ETS nie przyj¹³ go w tej sprawie.
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zowego badania czy dany œrodek jest w istotny sposób (odczuwalnie) wp³yn¹æ
na sprzeda¿ towarów importowanych. Odczuwalnoœæ jest w wyroku Keck nie-
jako za³o¿ona w przypadku regulacji odnosz¹cych siê wprost do produktu (np.
przepisy dotycz¹ce dopuszczenia produktu do obrotu, okreœlaj¹ce zasady wy-
twarzania produktów, ich w³aœciwoœci produktu), a tak¿e analogicznie trakto-
wanych zakazów obrotu produktem w ogóle65  oraz regulacji krajowych, które
wymagaj¹ zmian w opakowaniu i oznaczaniu produktów importowanych.66

W œwietle Keck regulacje dotycz¹ce reklamy rozpad³y siê na dwie gru-
py. Jeœli reklama jest nierozerwalnie zwi¹zana z produktem, jej ograniczenia
mog¹ byæ sprzeczne z art. 28 TWE. Przyk³adem orzeczeñ z tej grupy s¹:

· sprawa Clinique,67  w której za sprzeczne z Traktatem uznano prawo
niemieckie, zakazuj¹ce wprowadzania do obrotu kosmetyków Clinique z tej
przyczyny, ¿e nazwa tego produktu mia³a sugerowaæ w³aœciwoœci lecznicze.68

· sprawa Mars,69  w której prawo niemieckie mia³o70  zakazywaæ umiesz-
czania na napisu „+10%” na opakowaniu batonu czekoladowego jako rzeko-
mo wprowadzaj¹ce w b³¹d, poniewa¿ napis zajmowa³ wiêcej ni¿ 10 % po-
wierzchni opakowania.

· sprawa Familiapress,71  w której w wyniku austriackiego zakazu umo¿-
liwiania nabywcom czasopism udzia³u w konkursach i grach losowych nie
móg³ byæ w Austrii sprzedawany niemiecki magazyn dla kobiet, w którym
umieszczono kupony konkursowe.

We wszystkich tych sprawach krajowe ograniczenia oznacza³y, ¿e nie móg³
byæ w jednym pañstwie cz³onkowskim przedmiotem obrotu towar z innego
kraju cz³onkowskiego w takim stanie, w jakim by³ w tym innym pañstwie
sprzedawany. W sprawach tych regulacje krajowe dotyka³y dzia³añ maj¹cych
integralny, fizyczny zwi¹zek z produktem (w tym z jego opakowaniem).

65 Wyrok ETS w sprawie C-67/97, Postêpowanie karne przeciwko Ditlev’owi Bluhme, ECR
[1998], I-08033.
66 Wyrok ETS w sprawieC- 217/99, Komisja v. Belgii, ECR [2000], I-10251.
67 Wyrok ETS w sprawie C-315/92, Zb. Orz. z 1994 r., s. I-317, Clinique.
68 Z tego powodu sprzedawane by³o one w Niemczech pod nazw¹ „Linique”.
69 Wyrok ETS w sprawie C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Köln

e.V. v Mars GmbH, ECR [1995], I-1923.
70 Wydaje siê, ¿e w¹tpliwoœci w tym zakresie nie by³y zasadne nawet przy uwzglêdnieniu

przyjmowanego w Niemczech wówczas modelu konsumenta raczej nieuwa¿nego i ³atwo
daj¹cego siê wprowadziæ w b³¹d.
71 Wyrok ETS w sprawie C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und vertriebs

GmbH v Heinrich Bauer Verlag, ECR [1997] I-3689.
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Reklama nie posiadaj¹ca takiego zwi¹zku z produktem, a zatem np.
reklama prasowa czy telewizyjna z regu³y musia³aby byæ natomiast trakto-
wana jako nale¿¹ca do sfery „okolicznoœci sprzeda¿y”. W rezultacie na-
wet restrykcyjne ograniczenia krajowe okazuj¹ siê zgodne z Traktatem.72

Jako przyk³ad mo¿na podaæ francuski zakaz reklamy telewizyjnej dla sek-
tora dystrybucji,73  lub szwedzki zakaz reklamy telewizyjnej skierowanej
do dzieci poni¿ej lat 12.74  Regulacja dotycz¹ca reklamy nie zwi¹zanej in-
tegralnie (fizycznie) z produktem nie jest uznawana za ograniczenie o po-
dobnym skutku „tak d³ugo, jak d³ugo przepisy te znajduj¹ zastosowanie do
wszystkich przedsiêbiorców prowadz¹cych dzia³alnoœæ na terytorium da-
nego pañstwa oraz tak d³ugo, jak d³ugo wp³ywaj¹ one w takim samym
stopniu, pod wzglêdem prawnym lub faktycznym, na wprowadzanie do
obrotu produktów krajowych i importowanych z innych pañstw cz³onkow-
skich”.75  Ograniczenia reklamy wprowadzaj¹ce dyskryminacjê podmio-
tow¹ (ze wzglêdu na pochodzenie przedsiêbiorcy) jak i przedmiotow¹ (ze
wzglêdu na pochodzenie towarów), nie s¹ wiêc dopuszczalne.

W œwietle dotychczasowego orzecznictwa ETS mo¿na wskazaæ, ¿e jako
œrodki o podobnym skutku do ograniczeñ iloœciowych mog¹ byæ kwalifiko-
wane absolutne zakazy reklamowe, nawet jeœli s¹ niedyskryminuj¹ce.
W sprawie Franzén76  ETS nieco mechanicznie stosuj¹c kryteria ze sprawy
Keck uzna³, ¿e obowi¹zuj¹cy w Szwecji niemal ca³kowity zakaz reklamy
alkoholu nie jest sprzeczny z art. 28 TWE. Jednak¿e w sprawie Gourmet77

72 Twierdzi siê w zwi¹zku z tym, ¿e swobody traktatowe po wyroku w sprawie Keck coraz
s³abiej oddzia³uj¹ 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.
73 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.
74 Po³¹czone sprawy C-34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)

Förlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], I-3843.
75 Sprawy C-267 i 268/91, Postêpowanie karne przeciwko Bernardowi Keck and Danielowi

Mithouard, ECR [1993], I-6097, par. 16.
76 Wyrok ETS w sprawie C-189/95, Postêpowanie karne przeciwko Harry’emu Franzén,

ECR [1997], I-5909.
77 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.. Ocenê propor-
cjonalnoœci zakazu w relacji do chronionych interesów (zw³aszcza ochrony zdrowia publicz-
nego) ETS pozostawi³ s¹dowi krajowemu.
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skorygowa³ swoje stanowisko, zauwa¿aj¹c, ¿e z uwagi na niezwykle szeroki
zasiêg zakazu (nie poszczególne formy reklamy, lecz reklama jako taka)
zakaz prowadziæ mo¿e do uzyskania naturalnej przewagi przez towary kra-
jowe, które konsument lepiej zna. Tym samym zakaz reklamowy nie jest tak
naprawdê jedynie regulacj¹ zasad sprzeda¿y.

Powy¿sze stanowisko wcale nie wymaga korekty formu³y Keck, ani
nie jest tym bardziej odejœciem od niej. Podobnie nale¿y oceniaæ orzecze-
nie w sprawie, De Agostini,78  w szczególnoœci zaœ wyrok ten nie jest zmian¹
stanowiska ETS w kierunku teorii ograniczenia dostêpu do rynku.79  W spra-
wie tej Trybuna³ ocenia³ obowi¹zuj¹cy w Szwecji zakaz reklamy telewi-
zyjnej produktów przeznaczonych dla dzieci poni¿ej 12 lat i nie by³ pewny
czy taki zakaz rzeczywiœcie „wp³ywa prawnie i faktycznie w identyczny
sposób na zbyt towarów krajowych i importowanych”. Nie mo¿na bowiem
wykluczyæ, ¿e z uwagi na w³aœciwoœci rynku szwedzkiego i znaczenie
reklamy telewizyjnej dla tej kategorii produktów zakaz by³by faktycznie
równowa¿ny ca³kowitemu zakazowi reklamy.80  Z kolei w sprawie Douwe

Egberts81  ETS uzna³, i¿ nakazanie przedsiêbiorcy rezygnacji ze sposobu
reklamy, który uwa¿a on za szczególnie skuteczny prowadziæ mo¿e do
ograniczenia importu, a absolutny zaœ zakaz reklamy okreœlonych w³aœci-

woœci produktu jest zdolny ograniczyæ import z innych krajów cz³onkow-
skich bardziej ni¿ handel wewnêtrzny, poniewa¿ konsumenci s¹ lepiej za-
znajomieni z towarami krajowymi. Tak¿e z innych orzeczeñ ETS82  wynika,
¿e Trybuna³ nadal stosuje „formu³ê Keck”.83

78 Po³¹czone sprawy C- 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)

Förlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], I-3843.
79 Zob. s³usznie M. Szpunar: Promocja…, s. 185 i n.
80 Np. gdyby okaza³o siê, ¿e w stosunku do tego rodzaju produktów inne formy reklamy s¹

praktycznie nieistotne. Zob. Wyrok ETS w sprawie C-71/02, Herbert Karner Industrie v.

Auktionen GmbH, Zb. Orz. [2004] s. I-3025; Wyrok ETS w sprawie C-20/03, Postêpowanie

karne przeciwko Marcel’owi Burmanjer, René Alexander Van Der Linden i Anthony’emu

De Jong, Zb. Orz. [2005]., s. I-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.
81 Wyrok ETS w sprawie C-239/02, Douwe Egberts NV v. Westrom Pharma NV i inni, Zb.

Orz. [2004], s. I-7007, zw³. par. 52, 53.
82 Wyrok ETS w sprawie C-322/01, Deutscher Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris NV

i Jacques Waterval, ECR [2003], I-14887; Wyrok ETS w sprawie C-71/02, Herbert Karner

Industrie v. Auktionen GmbH, Zb. Orz. [2004] s. I-3025.
83 Por. D. Kiedrowska, Formu³a Keck…, s. 45 i n.
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W œwietle zasad wypracowanych w wyroku w sprawie Keck nie mo¿na
uwa¿aæ za aktualne powo³anego wy¿ej orzeczenia w sprawie Oosthoek.84

Co prawda w sprawie tej chodzi³o o utrudnienia prowadzenia kampanii pro-
mocyjnych o wymiarze europejskim (tzw. Euromarketingu85 ), tzn. takich,
które od pocz¹tku planowane s¹ w taki sposób by wykorzystaæ istnienie wspól-
nego rynku, to jednak pogl¹d utrzymuj¹cy tezy tego wyroku w mocy86  jest
nie do pogodzenia z wyrokiem w sprawie Keck. Dlatego tak¿e w przypadku
strategii reklamowych o wymiarze europejskim nale¿y braæ pod uwagê prze-
pisy obowi¹zuj¹ce w poszczególnych pañstwach cz³onkowskich.87

3.2. Reklama a swoboda œwiadczenia us³ug

Swoboda œwiadczenia us³ug obejmuje zarówno zakaz dyskryminacji (jaw-
nej i ukrytej),88  tj. ka¿dej regulacji lub praktyce, która utrudnia œwiadczenie
us³ug miêdzy pañstwami cz³onkowskimi w porównaniu do œwiadczenia us³ug
wewn¹trz danego pañstwa cz³onkowskiego,89  jak te¿ zakaz ograniczeñ nie-
dyskryminuj¹cych90  zgodnie z regu³¹ Cassis de Dijon.91

Sporne pozostaje, czy i w jakim zakresie na swobodê œwiadczenia us³ug
mo¿na przenieœæ rozró¿nienie na regulacje dotycz¹ce bezpoœrednio produktu

84 Za pogl¹dem, ¿e ETS zmieni³ swoje stanowisko wypowiadaj¹ siê 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. Körber: Grundfreiheiten…, s. 200-219.
85 Na temat tego pojêcia zob. J. Kotthoff, Der Schutz des Euro-Marketings über Art. 30 EGV,

WRP 1996 nr 2, s. 79-84.
86 J. Basedow: Keck on the facts, Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht, (dalej: EuZW)

1994, s. 225, K-H. Fezer, Europäisierung des Wettbewerbs, JZ 1994, nr 7, s. 323, E. Steindorff:
Unvollkommener Binnenmarkt, Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
(dalej: ZHR), 1994, s. 164 i n., ten¿e, EG-Vertrag und Privatrecht, Baden-Baden 1996,
s. 102. W tym kierunku tak¿e rzecznik generalny G. Tesauro w opinii do 292/92, Ruth

Hünermund i inni v Landesapothekerkammer Baden-Württemberg, ECR [1993],, I-6787, par. 22.
87 Por. C. Rohlser, Pan European Advertising Clearance, Ent. L.R. 2004, nr 8, s. 249 i n.
88 Wyrok ETS w sprawie 15/78, Société générale alsacienne de banque SA v Walter

Koestler, ECR [1978], 1971
89 Tak wyraŸnie ETS w sprawie C-158/96, Raymond Kohll v Union des caisses de maladie,

ECR [1998], I-1931
90 Wyrok ETS w sprawie C-76/90, Manfred Säger v Dennemeyer & Co. Ltd, ECR [1991].

I-4221, par. 12.
91 Por. zw³. wyrok ETS w sprawie 279/80, Postêpowanie karne przeciwko Alfredowi Johnowi

Webb, ECR [1981], 3305, par 17.
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i okolicznoœci sprzeda¿y.92  W sprawie Alpine Investments,93  w której przed-
miotem oceny by³ obowi¹zuj¹cy w prawie holenderskim zakaz reklamy us³ug
finansowych polegaj¹cej na rozmowach telefonicznych bez uprzedniej zgo-
dy adresata (cold calling), ETS odniós³ siê do tego argumentu, ale odrzuci³
go, poniewa¿ w sprawie tej nie chodzi³o o ograniczenie „okolicznoœci sprze-
da¿y” nak³adane przez pañstwo przyjmuj¹ce, lecz o ograniczenie wynikaj¹-
ce z prawa kraju pochodzenia (prawo holenderskie zakazywa³o telefonicz-
nej reklamy bez uprzedniej zgody adresata tak¿e, gdy, jak w stanie faktycznym
tej sprawy, odbiorca us³ugi znajdowa³ siê za granic¹), które bezpoœrednio
utrudnia³o dostêp do rynków innych pañstw cz³onkowskich.

Wzajemny stosunek swobody œwiadczenia us³ug i swobody przep³ywu
towarów budzi szereg w¹tpliwoœci.94  W zakresie reklamy wypada zwróciæ
uwagê na fakt, ¿e dla zastosowania art. 49 TWE wymagany jest element
transgranicznoœci w œwiadczeniu us³ugi, co ma np. miejsce jeœli reklama jest
nadawana z innego pañstwa cz³onkowskiego ni¿ pañstwo, do którego jest
ona kierowana. Je¿eli natomiast reklama jest prowadzona w kraju, w którym
sprzedawane s¹ towary/us³ugi stan faktyczny sprawy ma z punktu widzenia
art. 49 TWE charakter wewnêtrzny i siêgaæ nale¿y do przepisów o swobo-
dzie przep³ywu towarów (art. 28 TWE).

W przypadkach, w których dany stan faktyczny móg³by byæ teoretycznie
oceniany zarówno pod k¹tem zasady swobody przep³ywu towarów, jak i swo-
body œwiadczenia us³ug, nale¿y badaæ punkt ciê¿koœci danej transakcji.95  Sto-
suj¹c te zasadê w sprawie Schindler,96  Trybuna³ doszed³ do wniosku, ¿e zakaz

92 Przeciwko potrzebie rozci¹gniêcia zasad wypracowanych w wyroku Keck na sferê swobo-
dy œwiadczenia us³ug P. Oliver, W-H. Roth, The Internal Market and the Four Freedoms,
C.M.L.Rev. 2004, vol. 41, s. 414 i n.
93 Wyrok ETS w sprawie C-384/93, Alpine Investments BV v Minister van Financiën, ECR

[1995], I-1141 (por. par. 33).
94 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.
95 T. Körber, Grundfreiheiten…, s. 322 i n.
96 Wyrok w sprawie C-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise v Gerhart Schindler

i Jörg Schindler, ECR [1994], I-1039.



54

importu materia³ów reklamowych zwi¹zanych z loteri¹ jest zwi¹zany ze sfer¹
œwiadczenia us³ug, chocia¿ materia³y jako takie mia³y postaæ fizyczn¹ i by³y
„towarami”. Trzeba by³o jednak wzi¹æ pod uwagê, ¿e, zakaz ten wynika³ wprost
z zakazu organizowania loterii, a celem importu materia³ów reklamowych by³o
umo¿liwienie obywatelom jednego pañstwa udzia³u w loterii organizowanej
w innym pañstwie (prowadzenie loterii jest kwalifikowane jako us³uga).

Zastosowanie do oceny krajowych regulacji dotycz¹cych reklamy po-
stanowieñ TWE o swobodzie przep³ywu towarów i swobodzie œwiadczenia
us³ug prowadzi niekiedy do odmiennych konsekwencji. Mo¿na to pokazaæ
na przyk³adzie emisji reklamy jako czêœci programu telewizyjnego, co uzna-
wane jest za us³ugê.97  Jeœli reklama towaru X jest nadawana z innego pañstwa
cz³onkowskiego (reklama jako taka przekracza granice), a prawo krajowe za-
kazuje lub ogranicza tê formê reklamy, zastosowanie art. 49 TWE prowadzi
do dalej id¹cych skutków ni¿ zastosowanie art. 28 TWE. Na gruncie tego
ostatniego przepisu reklama najczêœciej bêdzie kwalifikowana jako nale¿¹ca
do sfery okolicznoœci sprzeda¿y, a zatem ograniczenie nie bêdzie ogranicze-
niem o skutku podobnym do ograniczeñ iloœciowych. Na gruncie art. 49 TWE,
ograniczenia dotycz¹ce reklamy traktowanej jako us³ugi mog¹ utrudniaæ do-
stêp do rynku us³ugi w stanie, w jakim jest ona dozwolona w innym pañstwie
cz³onkowskim. Ten sam zakaz (np. zakaz reklamy w niedzielê lub inne ogra-
niczenia d³ugoœci lub czêstotliwoœci reklamy) mo¿e byæ zwolniony spod bada-
nia zgodnoœci z art. 28 TWE a jednoczeœnie stanowiæ ograniczenie na gruncie
art. 49 TWE, które trzeba dopiero usprawiedliwiæ98  przez odwo³anie siê do
przyczyn wymienionych w Traktacie lub tzw. wymogów koniecznych.

Ilustracj¹ powy¿szych uwag jest orzeczenie w sprawie De Agostini,99

w której ETS zastosowa³ art. 28 TWE do oceny sytuacji wewnêtrznej (emi-
sji reklamy przez nadawców szwedzkich) i art. 49 TWE do oceny sytuacji
z elementem transgranicznym (emisji tej samej reklamy przez nadawcê
z Wlk. Brytanii). Na gruncie Art. 28 TWE zastosowano test Keck & Mithouard

(ETS pozostawi³ s¹dowi krajowemu ustalenie czy zakaz oddzia³uje w tym

97 Wyrok ETS w sprawie 155/73, W³ochy 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.
98 Wyrok ETS w sprawie C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda i inni

v Commissariaat voor de Media, ECR [1991], I-4007.
99 Po³¹czone sprawy 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)

Förlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], I-3843.
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samym stopniu na produkty krajowe i pochodz¹ce z innych pañstw cz³onkow-
skich), natomiast nie budzi³o w¹tpliwoœci, ¿e istnieje ograniczenie swobody œwiad-
czenia us³ug.100

Wp³ywy swobody œwiadczenia us³ug na krajowe ograniczenia dotycz¹-
ce reklamy obrazuj¹ tak¿e wyroki ETS w sprawie francuskiej ustawy Loi

Evin (zakaz wszelkiej reklamy napojów alkoholowych o zawartoœci alkoho-
lu wy¿ej ni¿ 1,2%, chyba ¿e jest ona wyraŸnie dozwolona).101  W praktyce
obowi¹zywanie ustawy okaza³o siê szczególnie uci¹¿liwe w zwi¹zku z trans-
misjami wydarzeñ sportowych odbywaj¹cych siê za granic¹, albowiem re-
klama alkoholu czêsto znajduje siê np. na billboardach, bandach okalaj¹-
cych stadion, a nawet strojach zawodników. Trybuna³ stwierdzi³, ¿e francuska
ustawa ogranicza swobodê œwiadczenia us³ug, poniewa¿ podmioty wynaj-
muj¹ce powierzchnie reklamowe musz¹ prewencyjnie odmówiæ wynajêcia
tej powierzchni na reklamê alkoholu, jeœli jest prawdopodobne, ¿e dane wy-
darzenie sportowe bêdzie retransmitowane do Francji. Z kolei nadawca tele-
wizyjny jest ograniczany w swej us³udze transmisji programu telewizyjnego
do Francji. Okaza³o siê jednak, ¿e przepisy francuskie mog¹ zostaæ uspra-
wiedliwione koniecznoœci¹ ochrony zdrowia publicznego.102

4. Zasada kraju pochodzenia

Zasada kraju pochodzenia dzia³a w jeszcze inny sposób ni¿ pe³na har-
monizacja lub „kasatoryjne” skutki zastosowania postanowieñ Traktatu
o wonnoœciach wspólnotowych. W dziedzinie reklamy zasad¹ kraju pocho-
dzenia pos³uguj¹ siê dyrektywa 31/2000/WE o handlu elektronicznym103  oraz

100 R. Greaves, Advertising Restrictions and the Free Movement of Goods and Services,
E.L.Rev. 1998, nr 4 s. 318 i n.
101 Wyrok ETS w sprawie C-262/02, Komisja v. Francja, Zb. Orz. [2004] s. I-06569; Wyrok

ETS w sprawie C- 429/02, Bacardi France SAS v. Télévision française 1 SA (TF1) i inni, Zb.
Orz. [2004], s. I-06613. Zob. H. Fleming, Is There a Threat to the Legal Status of Alcohol

Advertising, Ent. L.R. 2005, nr 5, s. 102 i n.
102 Nale¿y na marginesie zauwa¿yæ, ¿e „poœrednie“ formy reklamy, takie jak reklama na

billboardach czy strojach sportowych nie spe³nia³y definicji reklamy z dyrektywy 89/552EWG
„Telewizja bez granic” i dlatego nie podlega³y wprowadzonej przez dyrektywê regule kraju
pochodzenia (kraju nadawcy).
103 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/EWG104  (zmienion¹ dyrektyw¹ 36/97/WE)105 : „Telewi-
zja bez granic”.106

4.1. Dyrektywa telewizyjna

Zgodnie z dyrektyw¹ 89/552/EWG107  w sprawie koordynacji niektórych
przepisów ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Pañstw Cz³on-
kowskich dotycz¹cych wykonywania telewizyjnej dzia³alnoœci transmisyj-
nej (dyrektywa „telewizja bez granic”108 ) Pañstwa Cz³onkowskie nie mog¹
stwarzaæ przeszkód dla rozpowszechniania na ich terytorium retransmisji
z innych Pañstw Cz³onkowskich z powodów nale¿¹cych do dziedzin z za-
kresu koordynacji tej dyrektywy. Uwa¿a siê, ¿e w ten sposób dyrektywa
realizuje zasadê kraju pochodzenia w rozumieniu Cassis de Dijon,109  naka-
zuj¹c nadawcy spe³nienie wymagañ jedynie pañstwa, którego kompetencji
podlega. Jeœli wiêc emituje siê reklamê zgodn¹ z przepisami tego kraju, to
w pañstwie, do którego ona dociera nie mo¿na powo³ywaæ siê na wewnêtrz-
ne przepisy, które tego rodzaju reklamê ograniczaj¹ lub jej zakazuj¹. Jednak
zasada kraju pochodzenia obowi¹zuje w dyrektywie jedynie w zakresie za-
gadnieñ, które dyrektywa reguluje. Poniewa¿ dyrektywa ta nie zajmuje siê
np. kwesti¹ reklamy wprowadzaj¹cej w b³¹d nie mo¿na broniæ siê twierdze-
niem, ¿e reklama taka jest dozwolona w pañstwie, którego kompetencji podle-
ga nadawca. Inaczej mówi¹c, reklama nie zosta³a w dyrektywie „Telewizja

104 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.
105 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.
106 Zob. art. 3 tej dyrektywy.
107 Zob. te¿ projekt Komisji dyrektywy zmieniaj¹cej dyrektywê 89/552/EWG Rady:

SEC(2005) 1625/KOM(2005, ) 646 z. 13.12.2005, dostêpny na http://europa.eu.int/infor-
mation_society/newsroom/cf/itemlongdetail.cfm?item_id=2343.
108 Zob. A. Matlak (w) Prawo Mediów, pod. red. J. Barty, A. Matlaka, R. Markiewicza, War-

szawa, 2005, s. 84 i n.
109 S. van den Bogaert, Dyrektywa Rady Unii Europejskiej o nadawaniu programów telewi-

zyjnych. Podstawowe problemy, PUG 2004, nr 1, s. 11., A. Matlak (w) Prawo Mediów, pod.
red. J. Barty, A. Matlaka, R. Markiewicza, Warszawa, 2005, s. 85 i n.
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bez granic” w pe³ni zharmonizowana,110  a zatem dyrektywa ta nie eliminuje
automatycznie oceny reklamy pod k¹tem przepisów innych ni¿ te, które od-
nosz¹ siê do transmisji programów,111  w szczególnoœci zaœ przepisów doty-
cz¹cych reklamy wprowadzaj¹cej w b³¹d w tych dziedzinach, które nie zo-
sta³y objête regulacj¹ dyrektywy telewizyjnej. W tym ostatnim zakresie nadal
istotne s¹ zatem postanowienia Traktatu o wolnoœciach wspólnotowych.

4.2. Dyrektywa o handlu elektronicznym

Zasada kraju pochodzenia w dyrektywie 2000/31 o handlu elektronicz-
nym112  wynika z art. 3, który zakazuje ograniczania swobodnego przep³ywu
us³ug spo³eczeñstwa informacyjnego pochodz¹cych z innego pañstwa cz³on-
kowskiego z powodów wchodz¹cych w zakres koordynacji zamierzonej przez
dyrektywê. Przyjmuje siê, ¿e zasada kraju pochodzenia wyra¿one w dyrektywie
2000/31/WE ma zasiêg szerszy ni¿ dziedziny przez ni¹ uregulowane i rozci¹ga
siê na wszystkie dziedziny prawa objête zbli¿eniem na p³aszczyŸnie wspólnoto-
wej, jeœli dotycz¹ œwiadczenia us³ug spo³eczeñstwa informacyjnego.113

Konsekwencj¹ zastosowania zasady kraju pochodzenia jest ocena wy-
mogów, które odnosz¹ siê do us³ug œwiadczonych drog¹ elektroniczn¹ wg
kraju siedziby us³ugodawcy. Dlatego przewa¿aj¹cy w literaturze pogl¹d trak-
tuje art. 3 1 jako regu³ê kolizyjn¹,114  aczkolwiek pogl¹d ten budzi w¹tpliwo-
œci. Wydaje siê, ¿e art. 3 dyrektywy dzia³a w inny sposób. 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.
111 Po³¹czone sprawy 34-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v De Agostini (Svenska)

Förlag AB (C-34/95) i TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 i C-36/95. ECR [1997], I-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., ten¿e (w):
Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod. red. J. Barty i R. Markiewicza, Kraków 2005,
s. 17 i n., A. Wiebe (w): R. Cisek, J. Jezioro, A. Wiebe: Dobra i us³ugi informacyjne

w obrocie gospodarczym, Warszawa 2005, s. 299 i n., M. Œwierczyñski (w): Prawo Interne-

tu, pod. red. P. Podreckiego, Warszawa 2005, s. 146 i n., ten¿e, Delikty internetowe w prawie

prywatnym miêdzynarodowym, Kraków 2006, s. 262 i n.
113 M. Œwierczyñski, Delikty internetowe…, s. 271.
114 P. Mankowski, Das Herkunftslandprinzip als Internationales Privatrecht der e-commerce-

Richtlinie, Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft, 2001, nr 2, s. 137 i n., M. Œwier-
czyñski, Delikty internetowe…, s. 285 i n. Zob. jednak przekonuj¹ce uwagi krytyczne
A. Ohly’ego, Herkunftslandprinzip und Kollisionsrecht…,, s. 899 i n.
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zawiera³ treœæ kolizyjnoprawn¹, to musielibyœmy powiedzieæ, ¿e do oceny
dzia³alnoœci us³ugodawcy w³aœciwe jest prawo kraju jego pochodzenia. Do
prawa kraju, w którym odbierana jest us³uga nie musielibyœmy w ogóle siê-
gaæ. Tymczasem nale¿y przyj¹æ, ¿e wskazanie prawa w³aœciwego nadal
odbywa siê wg „powszechnych” regu³ kolizyjnoprawnych (tzn. do czasu
wejœcia w ¿ycie rozporz¹dzenia Rzym II115  znajduj¹ zastosowania krajowe
przepisy p.p.m.), a zatem w zwi¹zku np. z reklam¹ najczêœciej wskazane
bêdzie prawo kraju, w którym wyst¹pi¹ jej gospodarcze skutki (zwykle pra-
wo kraju us³ugobiorcy). Jeœli jednak przepisy tego kraju nak³adaj¹ jakieœ
ograniczenia nieznane w kraju us³ugodawcy, nie mo¿na ich stosowaæ.

Zakaz stosowania ograniczeñ reklamy rozci¹ga siê tak¿e na te przypad-
ki, w których oceniaj¹c dany stan faktyczny na gruncie art. 28 lub 49 TWE
powiedzielibyœmy, ¿e zakaz krajowy nie stanowi œrodka o podobnym skutku
do ograniczeñ iloœciowych, lub te¿, ¿e jest usprawiedliwiony przyczynami
wymienionymi w art. 30 TWE lub tzw. wymogami koniecznymi.

Dzia³anie zasady kraju pochodzenia z art. 3 dyrektywy 2000/31/WE do-
tyczy us³ug spo³eczeñstwa informacyjnego (w tym reklamy on-line), ale nie
dotyczy regulacji dotycz¹cych towarów i us³ug œwiadczonych poza sieci¹,
tak¿e wtedy, gdy s¹ sprzedawane i/lub reklamowane w internecie. Przyk³a-
du mo¿e dostarczyæ stan faktyczny orzeczenia w sprawie DocMorris,116

w którym ETS bada³ zgodnoœæ z Traktatem niemieckich przepisów zakazu-
j¹cych sprzeda¿y wysy³kowej produktów leczniczych i reklamy takiej sprze-
da¿y. Trybuna³ uzna³, ¿e zakazy te stanowi¹ œrodek o skutkach równowa¿-
nych do ograniczeñ iloœciowych (art. 28 TWE). Gdyby oceniaæ ten stan
faktyczny w stanie prawnym po prawid³owej implementacji art. 3 dyrekty-
wy 2000/31/WE reklama takiego sposobu sprzeda¿y w internecie, jak te¿
samo œwiadczenie us³ugi umo¿liwiaj¹cej zamawianie leków przez Internet
by³yby obecnie objête dzia³aniem 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
(“ROME II”).
116 Wyrok ETS w sprawie C-322/01, Deutscher Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris

NV i Jacques Waterval, ECR [2003], I-14887. Zob. R. Streinz, Das Verbot Apothekenversan-

dhandels mit Arzneimitteln, EuZW 2003, nr 2, s. 37 i n., E. Mand, Online-Werbung für

Arzneimittel im Europäischen Binnenmarkt, WRP 2003, nr 2, s. 192 i n., R. A. Lorz,
Internetwerbung für verschreibungspflichtige Arzneimittel aus gemeinschaftsrechtlicher

Perspektive, GRURInt 2005, nr 11, s. 894 i n., M. Œwierczyñski, Delikty internetowe…, s. 273.
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117 Por. E. Mand, Online-Werbung für Arzneimittel…, s. 197 i n.

nie móg³by znaleŸæ zastosowania na mocy przepisu niemieckiego (imple-
mentuj¹cego zasadê kraju pochodzenia z dyrektywy), przy czym zastoso-
wanie tego przepisu wymaga³oby porównania regulacji niemieckiej
z przepisami obowi¹zuj¹cymi w kraju us³ugodawcy (tu; Holandii). Nie do-
sz³oby zatem do oceny, czy prawo niemieckie nie stanowi przeszkody dla
handlu wewn¹trzwspólnotowego. Jak wiêc widaæ, zasada kraju pochodze-
nia idzie faktycznie dalej ni¿ art. 28 lub 49 TWE, bo przecie¿ w œwietle
orzecznictwa ETS, a zw³aszcza zasad wypracowanych w wyroku Keck, za-
kaz reklamy leków on-line móg³by byæ tratowany jako regulacja „okoliczno-
œci sprzeda¿y”.117  Jeœli jednak ktoœ naby³by w Niemczech farmaceutyk sk³a-
daj¹c zamówienie przez Internet to zasada kraju pochodzenia z dyrektywy
2000/31/WE nie chroni³aby go przez przepisami krajowymi odnosz¹cymi
siê wprost do produktu i jego wymagañ. W tym zakresie nadal jedynym
œrodkiem zwalczania ograniczeñ krajowych mo¿e byæ art. 28 TWE., przy
czym mo¿e siê okazaæ, ¿e nawet jeœli s¹ one œrodkami o podobnym skutku,
to s¹ jednak œrodkami usprawiedliwionymi.

5. Podsumowanie

Powy¿sze uwagi mia³y za zasadnie pokazaæ, w jaki sposób funkcjonuj¹
i jak siê wzajemnie uzupe³niaj¹ cztery podstawowe sposoby zbli¿ania usta-
wodawstw pañstw cz³onkowskich i usuwania barier w handlu: harmonizacja
minimalna, harmonizacja pe³na, bezpoœrednie dzia³anie swobód traktatowych
oraz zasada kraju pochodzenia. Wszystkie one mog¹, jak siê okaza³o, zna-
leŸæ zastosowanie w tej samej dziedzinie, a bywa, ¿e wszystkie one mog¹
mieæ znaczenie w jednym stanie faktycznym.

Przyk³ad reklamy jest tak¿e niezwykle pouczaj¹cy co siê tyczy efektyw-
noœci poszczególnych metod harmonizacji. Dwa sposoby stosowane dotych-
czas w najwiêkszym zakresie, tzn. harmonizacja minimalna oraz wykorzy-
stanie harmonizacji negatywnej na podstawie przepisów Traktatu o swobodach
wspólnotowych (swobodzie przep³ywu towarów i swobodzie œwiadczenia
us³ug) okaza³y siê jedynie w ograniczonym zakresie efektywne.

Harmonizacja minimalna z istoty swojej nie mo¿e doprowadziæ do dale-
ko id¹cego zbli¿enia ustawodawstw pañstw cz³onkowskich, poniewa¿ do-
puszcza odstêpstwa od rozwi¹zañ przyjêtych w dyrektywach. Co prawda
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odstêpstwa s¹ mo¿liwie tylko w jednym kierunku, ale okazuje siê, ¿e wystar-
cza to do utrzymania istotnych ró¿niæ w poziomie ochrony w poszczegól-
nych krajach cz³onkowskich. Dobitnym przyk³adem tego stanu rzeczy jest
dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych (zak³adaj¹-
ca pe³n¹ harmonizacjê) która zosta³a uchwalona w³aœnie dlatego, ¿e rezulta-
ty dotychczasowej harmonizacji minimalnej s¹ rozczarowuj¹ce.

Harmonizacja minimalna uzupe³niania by³a dzia³aniem swobód traktato-
wych. Art. 28 i 49 TWE s³u¿y³y po pierwsze usuniêciu pewnych ograniczeñ
w handlu w dziedzinach niezharmonizowanych, pod drugie zaœ „sta³y na stra-
¿y” zachowania przez ustawodawców krajowych esencji rozwi¹zañ przyjmo-
wanych na skutek harmonizacji minimalnej. Co prawda bowiem pañstwo cz³on-
kowskie mo¿e pójœæ dalej ni¿ wymaga dyrektywa, ale nie mo¿e pójœæ tak
daleko, by wprowadzone œrodki krajowe sta³y siê œrodkami o skutkach podob-
nych do ograniczeñ iloœciowych (chyba, ¿e mo¿na je usprawiedliwiæ).

Harmonizacja negatywna za pomoc¹ wolnoœci wspólnotowych tak¿e nie
okaza³a siê wolna od wad. Po pierwsze zakres takiej harmonizacji jest wyso-
ce ograniczony – nie mówi ona w istocie jakie rozwi¹zania nale¿y przyj¹æ,
ale jakich nie nale¿y przyjmowaæ. Po drugie, nie przyczynia siê ona do stanu
pewnoœci sytuacji prawnej. Ocena czy dana regulacja krajowa jest œrodkiem
o podobnym skutku do ograniczeñ iloœciowych, a nastêpnie czy jest ona
usprawiedliwiona (a zatem czy chroni interes wyraŸnie uznany w Traktacie
lub zaliczony do tzw. wymogów koniecznych i czy jest proporcjonalna
w stosunku do celu ochrony) jest bardzo skomplikowana i trudno niekiedy
przewidzieæ jej rezultat.

Nie oznacza to jednak, ¿e dwie „nowsze” metody nie budz¹ ¿adnych
zastrze¿eñ. Metoda harmonizacji pe³nej mo¿e okazaæ siê jedynie pozornie
skuteczna w tych dziedzinach prawa (a nale¿y do nich prawo reklamy),
w których z koniecznoœci pos³ugiwaæ siê trzeba klauzulami generalnymi oraz
szeregiem pojêæ nieostrych i ocennych. Poza tym nie mo¿na zapominaæ, ¿e
Wspólnoty Europejskie nie osi¹gnê³y jeszcze tego poziomu integracji co
pañstwa federalne, a nawet w tych ostatnich uznaje siê za konieczne istnie-
nie praw lokalnych, bior¹cych pod uwagê lokalne (np. stanowe) uwarunko-
wania. Nie jest wiêc wcale oczywiste, czy zawsze jednolita regulacja na
poziomie europejskim jest rozwi¹zaniem optymalnym.

Zasada kraju pochodzenia niesie ze sob¹ ryzyko „dostosowania” siê
wszystkich systemów prawnych do standardu najni¿szej ochrony (race to

the bottom). Oprócz tego jest ona prosta do stosowania jedynie na papierze.
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W rzeczywistoœci pos³ugiwanie siê zasad¹ kraju pochodzenia wymaga zna-
jomoœci systemów prawnych innych pañstw cz³onkowskich (jedynie wtedy
mo¿emy stwierdziæ, czy prawo kraju pochodzenia np. us³ugodawcy rzeczy-
wiœcie nie zawiera ograniczeñ analogicznych jak prawo kraju us³ugobiorcy).
We Wspólnocie z³o¿onej z 25 pañstw nie jest to bynajmniej takie ³atwe.

Podsumowuj¹c, mo¿na powiedzieæ, ¿e dominuj¹ca niegdyœ minimalna
harmonizacja pozytywna uzupe³niona harmonizacj¹ negatywn¹ (zastosowa-
niem swobód traktatowych) charakteryzuje siê wiêksz¹ elastycznoœci¹.
Z kolei harmonizacja pe³na i zasada kraju pochodzenia mog¹ skuteczniej
usuwaæ przeszkody w handlu wewn¹trzwspólnotowym, wynikaj¹ce z ró¿niæ
w systemach prawnych pañstw cz³onkowskich. Jednak¿e „przy okazji” mog¹
tak¿e spowodowaæ wiele nie zawsze korzystnych skutków.

Na przyk³adzie reklamy mo¿emy powiedzieæ, ¿e istnieje pewien chro-
nologiczno-przedmiotowy porz¹dek pos³ugiwania siê poszczególnymi instru-
mentami harmonizacji i jest to, wypada dodaæ, porz¹dek s³uszny. Wydaje
siê, ¿e najpierw harmonizowana dziedzina powinna byæ poddana harmoni-
zacji minimalnej oraz harmonizacji negatywnej. Dopiero po pewnym cza-
sie, kiedy najbardziej jaskrawe ró¿nice zostan¹ wyeliminowane lub z³ago-
dzone, zasadne bêdzie siêgniêcie do metody harmonizacji zupe³nej.
Zrozumia³e natomiast wydaj¹ siê na obecnym etapie rozwoju Wspólnoty
obawy przed metod¹ zasady kraju pochodzenia zastosowan¹ w szerokim
zakresie.118  Inn¹ bowiem ma ona rangê, gdy ograniczona jest do pewnych
sektorowych regulacji dotycz¹cych sfer dzia³alnoœci, które z istoty swojej a¿
prosz¹ siê o takie rozwi¹zanie (telewizja, Internet), inn¹ natomiast gdyby
mia³a staæ siê powszechnie obowi¹zuj¹c¹ zasad¹ prawa wspólnotowego.119

To, ¿e obawy przed zasad¹ kraju pochodzenia s¹ zrozumia³e, nie powinno
jednak determinowaæ stanowiska Polski w stosunku do tej zasady. Wydaje
siê bowiem, ¿e akurat dla polskich przedsiêbiorców jej upowszechnienie
by³oby ze wszech miar korzystne.

118 Jak np. w pierwotnym projekcie tzw. dyrektywy us³ugowej – zob. Zob. projekt dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie us³ug na rynku wewnêtrznym COM/2006/
0160 koñcowy – COD 2004/0001.
119 Obecnie nie mo¿na powiedzieæ, by zasada kraju pochodzenia by³a zasad¹ prawa wspól-

notowego, wynikaj¹c¹ wprost z przepisów Traktatu. Jest ona co najwy¿ej œrodkiem osi¹ga-
nia celów integracji gospodarczej.


