Joanna Krzeminska

Ochrona "commercial speech" w
Europie

Palestra 51/11-12(587-588), 174-183

2006

Artykut zostat opracowany do udostepnienia w internecie przez
Muzeum Historii Polski w ramach prac podejmowanych na rzecz
zapewnienia otwartego, powszechnego i trwatego dostepu do
polskiego dorobku naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony
w kolekcji cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartos¢ polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.

Hpe

MUZEUM HISTORII POLSKI



\, PRAWO
-, ZA GRANICA

Joanna Krzemiriska

0
\v“\.\
’

OCHRONA COMMERCIAL SPEECH W EURORPIE

Pojecie commercial speech (wypowiedzi komercyjnej) nie jest dobrze znane prawnikowi
europejskiemu. Doktryna commercial speech uksztattowana zostata w Stanach Zjednoczonych
na bazie orzecznictwa do pierwszej poprawki do konstytucji amerykanskiej i nie znajduje swego
odpowiednika w Europie. Blizsze zapoznanie sie z orzecznictwem sadéw europejskich pokazu-
je jednakze, ze commercial speech stanowi przyczynek do wielu dyskusji i sporéw.

Polski Trybunat Konstytucyjny postuzyt sie pojeciem commercial speech orzekajac o zgod-
nosci artykutu 137 ust. 3 i 4 ustawy o wychowaniu w trzeZzwosci i przeciwdziataniu alkoho-
lizmowi' z artykutem 10 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci?
(dalej: EKPCz). Sprawa dotyczyta zakazu reklamy i promocji postugujacych sie wizerunkiem
reklamowym przypadkowo zbieznym z wizerunkiem reklamowym wtasciwym dla wyrobéw
lub producentéw alkoholu. Powotujac sie na dotyczace commercial speech orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej: ETPCz), Trybunat Konstytucyjny
uznal, ze zaskarzony zakaz reklamy miesci sie w ramach dopuszczalnych ograniczeri swobody
wypowiedzi komercyjnej. Trybunat Konstytucyjny nie zdefiniowat pojecia commercial speech,
stwierdzajac jedynie, ze reklama zalicza sie do jego przedmiotowego zakresu.

Co zacheca do dyskusji o commercial speech w Europie?

Europejski Trybunat Praw Cztowieka kilkakrotnie orzekat, ze wypowiedzi dokonane w kon-
tekcie komercyjnym objete zostaja ochrona na podstawie artykutu 10 EKPCz. Artykut ten sta-
nowi, iz ,kazdemu przystuguje prawo do swobody wypowiedzi”. Jest to stwierdzenie raczej

' Dz.U. Nr 35, poz. 230 ze zm.
2 Wyrok TK z 28 stycznia 2003, K2 /02 OTK-A 2003/1/4, punkt 12; zobacz takze: Wyrok TK z 21
kwietnia 2004, K 33/03.
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ogolne, nie okresla bowiem, jakie dokfadnie kategorie wypowiedzi objete zostaja ochrona. Try-
bunat nie dokonuje jednakze rozgraniczenia pomiedzy r6znymi formami wypowiedzi®. Kazda
wypowiedz, bez wzgledu na tres¢, objeta zostaje ochrong na podstawie artykutu 10 EKPCz.
Podstawowym zagadnieniem jest wiec ustalenie zakresu dopuszczalnej ingerencji — kontrola
uzasadnienia ograniczenia swobody wypowiedzi na podstawie artykutu 10 ust. 2 EKPCz*. W
poréwnaniu z wypowiedzig polityczna test koniecznosci jest mniej rygorystyczny w odniesieniu
do wypowiedzi komercyjnej*. W sprawach komercyjnych paristwom przystuguje szerszy mar-
gines swobody decyzyjnej, w zwiazku z czym moga one wprowadzac ograniczenia idace dalej
niz ograniczenia odnoszace sie do innych form wypowiedzi (np. wypowiedzi politycznej czy
artystycznej). W konsekwendji, orzecznictwo ETPCz zacheca do dyskusji na temat przyczyn, dla
ktorych wypowiedz polityczna uzyskuje wyzszy stopiert ochrony konstytucyjne;j.

Dlaczego wypowiedz komercyjna stwarza problemy?

Potrzeba komunikowania sie jest podstawowa cecha wspoétczesnego spoteczeristwa.
Spoteczno-polityczny wymiar biznesu, a wiec coraz bardziej znamienna obecno$¢ bizne-
su w zyciu spotecznym nasuwa pytanie o zakres ochrony wypowiedzi oséb (fizycznych i
prawnych) prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza. Producenci coraz czesciej zabieraja
glos w kwestiach stanowigcych przedmiot zainteresowania spotecznego. Celem ponizszego
opracowania jest analiza wypowiedzi, ktéra zawiera elementy komercyjne i niekomercyj-
ne, w zwiazku z czym stanowi potaczenie interesu gospodarczego i komentarza na temat
zagadnien o znaczeniu ogélnospotecznym.

Dla jasnosci wyktadu wyréznione zostaja trzy kategorie wypowiedzi: (1) wypowiedz
polityczna — objeta w petnym zakresie ochrona konstytucyjna, (2) wypowiedz komercyjna
(czysto komercyjna reklama), ktéra w pewnym zakresie objeta jest ochrong konstytucyjna®;
na potrzeby tego opracowania przyjeto jednakze, ze ten rodzaj wypowiedzi podlega za-
sadniczo rezimowi strict liability wyznaczonemu przez przepisy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i reklamie wprowadzajacej w btad, (3) wypowiedz mieszana (mixed speech),
zawierajaca zaréwno elementy komercyjne, jak i niekomercyjne.

Ograniczenia reklamy stanowia rdze doktryny commercial speech (grupa nr 2 powyzej). Za-
kazy reklamy wolnych zawodéw” czy wyrobéw tytoniowych rodza watpliwosci co do ich zgodno-
4ci z konstytucyjnymi gwarancjami swobody wypowiedzi. Pytanie o dopuszczalny stopier ograni-
czenia przez ustawodawce mozliwosci rozpowszechniania prawdziwej informacji o legalnej dzia-
talnosci (np. produkgji czy sprzedazy wyrobéw tytoniowych) stanowito wielokrotnie przedmiot

3 Miiller v. Switzerland (1988) 13 E.H.R.R. 212, ustep 27.

* Colin R. Munro, The Value of Commercial speech, 3 Cambridge Law Journal 2003, s. 138.

5 Markt Intern Verlag GmbH and Klaus Beermann v. Germany (1989) 12 E.H.R.R. 161.

¢ Doglebna analiza o profilu prawoporéwnawczym dotyczaca konstytucyjnej ochrony reklamy zo-
stata przeprowadzona w formie projektu badawczego z inicjatywy Konfederacji Europejskich Produ-
centéw Wyrobéw Tytoniowych. Projekt koordynowat profesor Wassilios Skouris z Thessaloniki Centre
of International and European Economic Law. Raporty narodowe opublikowane zostaty (w:) Vassilios
Skouris, Advertising and Constitutional Rights in Europe (1994).

7 Zobacz na przykfad: Barthold v. Germany (1985) 7 E.H.R.R. 383 czy Casado Coca v. Spain (1994)
T8 E.H.R.R. 1.
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rozwazan sadéw w Europie i Stanach Zjednoczonych. W tym zakresie wspomniec nalezy przede
wszystkim glosne orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie uniewaznienia
dyrektywy wprowadzajacej ogblnoeuropejski zakaz reklamy wyrobéw tytoniowych?®.

Niemcy wystapity przeciwko Radzie i Parlamentowi Europejskiemu, zadajac uniewaznie-
nia dyrektywy. Podstawowy zarzut dotyczyt braku podstawy traktatowej do jej uchwalenia?,
ale podnoszono réwniez, ze zakaz reklamy wyrobéw tytoniowych niezgodny byt z gwaran-
cjami ochrony prawa do swobodnej wypowiedzi, chronionym we wspélnotowym porzad-
ku prawnym. Wnioskodawcy podniesli, ze ,wypowiedz komercyjna, jak na przykiad rekla-
ma, dzieki ktérej przedsiebiorcy przekaza¢ moga publicznie uzyteczng informacje dotyczaca
ich produktéw” objeta jest ochrong artykutu 10 EKPCz'’. Na tej podstawie wnioskowali, ze
ochrona taka istnieje takze we wspélnotowym porzadku prawnym. Co do zasady Unia Eu-
ropejska przejmuije standardy ochrony praw cztowieka z Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka. Artykut 6 Traktatu o Unii Europejskiej stanowi, ze: ,Unia przestrzega praw
fundamentalnych, zagwarantowanych w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i
Podstawowych Wolnosci podpisanej w Rzymie 4 listopada 1950 r. oraz wynikajacych ze wspdl-
nych dla paristw czlonkowskich tradycji konstytucyjnych, jako ogélnych zasad prawa”. Druga
strona sporu podkreslata, ze swoboda wypowiedzi nie jest absolutna i paragraf drugi artykutu
10 EKPCz przewiduje ograniczenia w interesie zdrowia publicznego'. Chociaz w wyroku
Trybunatu nie znajdujemy wzmianki o zgodnosci zakazu reklamy wyrobéw tytoniowych z
gwarancjami ochrony wolnosci sfowa w artykule 10 EKPCz (dyrektywa uniewazniona zostata
bowiem z powodu braku traktatowej kompetengji do jej uchwalenia), zagadnienie to stafo
sie przedmiotem analizy Adwokata Generalnego. Zdefiniowat on wypowiedz komercyjna
jako: ,przedstawienie informacji, wyrazenie idei lub przekazanie wizerunkéw stanowiacych
czes¢ promocji dziatalnosci gospodarczej oraz prawo do otrzymywania takich przekazéw'?.
Konieczno$¢ przyznania ochrony Adwokat Generalny uzasadnit w nastepujacy sposob:

Wypowiedz komercyjna powinna zosta¢ objeta ochrona w prawie wspélnotowym. Nie
przyczynia sie ona w takim samym stopniu jak wypowiedz polityczna, literacka czy artystycz-
na do ochrony débr spotecznych, takich jak na przyktad polepszenie debaty demokratycznej
(...). W moim przekonaniu jakkolwiek (...) przystugujaca jednostkom wolno$¢ promowania
dziatalnosci gospodarczej wynika nie tylko z prawa prowadzenia takiej dziatalnosci (...), ale
takze z przyrodzonego uprawnienia cztowieka do wolnosci wyrazania i otrzymywania opinii
na kazdy temat, takze na temat cech produktéw i ustug, ktére produkuja lub kupuja”*>.

Na przyktadzie rozstrzyganej przez ETS sprawy legalnoéci dyrektywy o reklamie wyrobéw
tytoniowych zauwazy¢ mozna podobierstwo pomiedzy przedstawiona przez Adwokata
Generalnego argumentacja stuzaca uzasadnieniu przyznania commercial speech szerszej

8 Directive 98/43/EC of the European Parliament and the Council of 6 July 1998, on the approxima-
tion of the laws, regulations, and administrative provisions of the Member States relating to the advertising
and sponsorship of tobacco products; Germany v. Parliament Case C-376/98 (2000) ECR 1-8419.

? Ustawodawca europejski uzasadnit konieczno$¢ wprowadzenia jednolitego (ogélnoeuropejskie-
go) zakazu reklamy wyrobéw tytoniowych, z tym Ze regulacja taka przyczyni¢ sie mogta do lepszej
realizacji cel6w wspélnego rynku.

0 Cermany v. Parliament Case C-376/98 (2000) ECR 1-8419; (2000) 3 C.M.L.R. 1175, ustep 54.

" Ibid., ustep 55.

2 Opinia AG, Case C-376/98 (op. cit. przypis 10), ustep 153.

¥ Ibid., ustep 154.
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ochrony a argumentacja sadéw amerykanskich. Te ostatnie podkreslaja znaczenie infor-
macji komercyjnej dla wyboréw dokonywanych przez konsumentéw. W sprawie Virginia
Board', ktéra dotyczyta obowigzujacego w stanie Wirginia zakazu reklamy lekarstw na
recepte przez aptekarzy, amerykanski Sad Najwyzszy orzekt, ze ,ludzie beda swiadomi naj-
lepszych dla siebie korzysci, jesli tylko beda dobrze poinformowani, a (...) najlepszym sposo-
bem dla osiagniecia tego celu jest otwarcie kanatéw informacyjnych, a nie ich zamykanie”".
Sedzia Blackmun wyrazit to w nastepujacy sposéb: ,co do szczegblnego zainteresowania
konsumenta w wolnym przeplywie informadji, to jest ono tak samo glebokie, jezeli nawet nie
glebsze od zainteresowania w najpilniejszej debacie politycznej dnia”®.

Trzecia z powyzej przedstawionych grup (wypowiedz mieszana) obejmuje przypadki, w
ktorych komercyjne i niekomercyjne elementy wypowiedzi sa silnie (nierozlacznie) ze soba
powiazane. Przyktadami spraw nalezacych do tej grupy sa sprawy Markt Intern'’” czy Hertel'®, w
ktorych orzeczenia wydat ETPCz. Sprawy te dotycza przypadkéw dokonanej przez konkurenta
krytyki dziatalnosci gospodarczej, ktéra to krytyka stanowi jednoczesnie czes¢ debaty na temat
kwestii stanowigcych przedmiot ogdlnospotecznego zainteresowania. Do ostatniej kategorii
nalezy réwniez sprawa Kasky v. Nike'?, w ktérej orzeczenie wydat kalifornijski Sad Najwyzszy.
Sprawa ta na nowo rozpoczeta dyskusje nad koniecznoscia zrewidowania amerykariskiej dok-
tryny commercial speech. PodtoZe sporu stanowita publiczna debata na temat procesu globa-
lizacji, a w szczegblnosci warunkéw, w jakich wielonarodowe przedsiebiorstwa inwestowaty
w krajach Trzeciego Swiata. W toku owej debaty Nike staf sie celem atakéw, wedtug ktérych
warunki pracy w fabrykach Nike w potudniowo-wschodniej Azji byly nieludzkie, pracownicy
nie otrzymywali godziwego wynagrodzenia i byli Zle traktowani. Nike zaprzeczyt wszystkim tym
zarzutom. Marc Kasky wnidst powddztwo przeciwko Nike, twierdzac, ze informacje podane w
odpowiedzi na zarzuty byty albo nieprawdziwe, albo wprowadzaty w btad. Nike opart swoja
obrone na pierwszej poprawce do konstytucji Stanéw Zjednoczonych, twierdzac, ze odpierat
ataki pod jego adresem w toku debaty publicznej i w zwiazku z tym wykonywat prawo do swo-
bodnej wypowiedzi. Kasky twierdzit natomiast, ze wypowiedzi Nike zmierzaty tylko i wytacznie
do podhniesienia poziomu sprzedazy produktow, w zwiazku z czym jako commercial speech nie
mogly korzysta¢ z ochrony konstytucyjnej. Sad kalifornijski podzielit opinie Kasky‘ego. W zdaniu
odrebnym sedzia Brown podkreslit, ze wypowiedzi Nike stanowily pofaczenie interesu gospo-
darczego z wktadem do publicznej debaty i zastosowanie przez Sad tak restrykcyjnego podejscia
przyczynito sie do uciszenia waznego glosu w dyskusji na forum publicznym.

Co to jest wypowiedz komercyjna?

Zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i w Europie brak jest satysfakcjonujacej definicji
wypowiedzi komercyjnej. Rozwiazania amerykariskie stanowig wygodny punkt odniesie-

' Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, Inc., 425 U.S. 748 (1976).

s Ibid., 770.

® Ibid., 763.

7 Op. cit. przypis 5.

'® Hertel v. Switzerland (1998) 28 E.H.R.R. 534.

' Marc Kasky v. Nike, Inc., et al., 27 Cal. 4th 939; zobacz takze oddalone przez Federalny Sad
Najwyzszy 26 czerwca 2003 writ of certoriari 539 U.S. 654 (2003).
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nia w dyskusji na temat statusu wypowiedzi komercyjnej w Europie. W orzecznictwie do
pierwszej poprawki do konstytucji Stanéw Zjednoczonych commercial speech definiowana
jest jako ,speech that does nothing more than propose a commercial transaction”, czyli wy-
powiedz, ktérej przedmiotem jest nic innego jak oferta dokonania transakcji handlowej*°. Z
tego wzgledu commercial speech zdefiniowa¢ mozna jako wypowiedz transakcyjna, ktérej
tres¢ zdeterminowana jest przez towarzyszaca transakcje. Nalezy jednakze odrézni¢ wypo-
wiedz $cisle powiazang z transakcja od nietransakcyjnej wypowiedzi dokonywanej przez
podmioty gospodarcze. Ciekawe, ze préby stworzenia pozytywnej definicji wypowiedzi
komercyjnej przystonione zostaly przez stwierdzenia, czym commercial speech nie jest. Nie
jest to wypowiedz finansowana?', czy tez wypowiedz w formie sprzedawanej dla osiagnie-
cia zysku?2. Nie jest to wypowiedz, ktérej celem jest zdobywanie srodkéw finansowych??,
jak rowniez wypowiedz na temat zwigzany z gospodarka czy handlem?..

Definiujac commercial speech - jak Europa
uniknaé moze amerykanskich bted6w?

Stwierdzi¢ nalezy, ze definicja commercial speech nie moze opierac sie na odniesieniu
do jednego tylko kryterium. Wypowiedz komercyjna, podobnie jak wypowiedz w ogéInos-
ci, przybiera rézne postacie i formy:

,brak jest jednej klasy, ktéra mozna by okresli¢ mianem commercial speech, jak i jednego
problemu. Wrecz przeciwnie, mamy do czynienia z catym spektrum, ktére zdefiniowac
nalezy poprzez odniesienie do kilku kryteriow”**.

Tylko definicja oparta na zespole kryteriéw pozwala na satysfakcjonujace objecie wszystkich
,zmiennych” commercial speech. Bezowocne préby zdefiniowania commercial speech podej-
mowane przez amerykanska doktryne i orzecznictwo sugeruja, ze na problem spojrze¢ nalezy
zinnej perspektywy. Analiza powinna skoncentrowac sie na podmiotach uprawnionych do wy-
konywania prawa do swobodnej wypowiedzi. Pytanie, jakie nalezy postawi¢, to pytanie o zakres
ochrony przyznanej podmiotom gospodarczym (osobom fizycznym i prawnym zaangazowa-
nym w dziafalno$¢ gospodarcza) w ramach konstytucyjnych przepiséw gwarantujacych wolnosé
stowa. Zgodnie z ustalona linig orzecznictwa ETPCz osoby prawne s3 na gruncie art. 10 EKPCz
podmiotami uprawnionymi do wykonywania prawa do swobodnej wypowiedzi**. Przedsiebior-
stwo z definicji dazy do wypracowania zyskéw. Kazda wypowiedz takiego podmiotu moze by¢

2 Virginia State Board of Pharmacy (op. cit. przypis 14), ustep 762; zobacz takze: Edenfield v. Fane,
507 U.S. 761, 767 (1993); Lorillard Tobacco Co. V. Reilly, 533 U.S. 525, 544 (2001); United States v.
United Foods, Inc., 533 U.S. 405, 409 (2001).

21 Alex Kozinski, Stuart Banner, Who's Afraid of Commercial speech, 76 Virginia Law Review 1990,
s. 638.

22 |bid., 638.

2 bid., 638.

% |bid., 638.

% Jost Pietzecker, The U.S. Commercial speech Doctrine, 59 Zeitschrift fiir auslandisches offentli-
ches Recht und Volkerrecht 1999, s. 28.

% Nihal Jayawickrama, The Judicial Application of Human Rights Law National, Regional and Inter-
national Jurisprudence, Cambridge University Press (2002), s. 670; Autronic AG v. Switzerland (1990)
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zakwalifikowana jako proba zrealizowania celéw ekonomicznych. Takze oswiadczenia doty-
czace kwestii politycznych czy spotecznych moga posrednio prowadzi¢ do zwiekszenia zyskow.
Czy znaczy to, ze w zaleznosci od tozsamosci méwigcego te same o$wiadczenia o wydarzeniach
politycznych czy problemach spotecznych beda podlegaty réznej ochronie? Che¢ zysku jako
taka nie moze stanowic rozstrzygajacego elementu prowadzacego do odmowy czy obnizenia
stopnia ochrony przyznanej podmiotom gospodarczym w przepisach o ochronie wolnosci sto-
wa. Przyjecie takiego zalozenia prowadzitoby do wyltaczenia z zakresu ochrony konstytucyjnej
literatury, filméw, spektakli teatralnych. Fakt, ze okreslony podmiot realizuje cele ekonomiczne,
nie moze prowadzi¢ do pozbawienia go prawa do swobodnej wypowiedzi. Podmiotom gospo-
darczym przystuguja prawa fundamentalne, miedzy innymi prawo do swobody wypowiedzi.
Pozbawienie podmiotéw gospodarczych swobody wypowiedzi prowadzitoby do pozbawienia
spofeczenistwa waznego zrodta informacji i uciszenia jednej ze stron debaty publicznej.

Spojrzenie europejskie — balansowanie
kolidujacych wartosci w sprawie Markt Intern

Na gruncie europejskim jednym z podstawowych rozstrzygnie¢ dotyczacych wypowie-
dzi komercyjnej jest orzeczenie ETPCz w sprawie Markt Intern”’. Sprawa dotyczyta wydaw-
cy biuletynu handlowego, ktéry reprezentowat interesy matych i $rednich przedsiebiorcow
konkurujacych z duzymi przedsiebiorstwami (supermarketami czy przedsiebiorstwami wy-
sytkowymi). Biuletyny publikowane przez Markt Intern zawieraty informacje o zmianach
na rynku ze szczegélnym uwzglednieniem praktyk handlowych duzych przedsiebiorstw.
W biuletynie dla sprzedawcéw produktéw chemicznych i kosmetycznych — ,Markt Intern
— Drogerie- und Perfuemeriefachhandel”, Klaus Beermann opisat wydarzenie dotyczace
angielskiego przedsiebiorstwa wysytkowego — Cosmetic Club International. Artykut bazowat
na jednym tylko zdarzeniu i zwracat sie do czytelnikéw z prosba o komentarze, czy opisany
incydent nie stanowi by¢ moze ogélnej praktyki Cosmetic Club International. Sad niemiecki
odméwit przyznania Markt Intern prawa do swobodnej wypowiedzi ze wzgledu na fakt, ze
dokonana ona zostata w warunkach konkurencji.

ETPCz orzekt, ze kazda wypowiedz, bez wzgledu na tres¢, objeta jest ochrong przewidziang
przez artykut 10 EKPCz, a podstawowym zagadnieniem jest ustalenie zakresu dopuszczalnej
ingerencji poprzez kontrole uzytego przez paristwo uzasadnienia ograniczenia na podstawie
artykufu 10 ust. 2 EKPCz?. Artykut ten stanowi, co nastepuije:

,Korzystanie z tych wolnosci (wolnosci wyrazania opinii, otrzymywania i przekazywania in-
formacji), pociagajacych za soba obowiazki i odpowiedzialnos¢, moze podlegac takim wymo-
gom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sa przewidziane przez ustawe
i niezbedne w spoleczeristwie demokratycznym w interesie bezpieczeristwa paristwowego,
integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego, ze wzgledu na koniecznos¢ za-
pobiezenia zaktdceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci,

12 E.H.R.R. 485, Sunday Times v. United Kingdom (1979) 2 E.H.R.R. 245, Markt Intern (op. cit. przypis
5), Groppera Radio AG v. Switzerland (1990) 12 E.H.R.R. 321.

¥ Op. cit. przypis 5.

8 Colin R. Munro, The Value..., (op. cit. przypis 4), s. 138.
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ochrone dobrego imienia i praw innych 0séb oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu
informacji poufnych lub na zagwarantowaniu powagi i bezstronnosci wtadzy sadowej”*.

Spetnienie trzech przestanek warunkuje zatem uznanie, ze okreslone ograniczenie mie-
Sci sie w ramach marginesu swobody decyzyjnej parstwa. Ograniczenie musi:

1) by¢ przewidziane przez ustawe,

2) mie¢ na wzgledzie osiagniecie jednego z celéw okreslonych w drugim paragrafie ar-
tykutu 10 EKPCz,

3) by¢ konieczne w spoteczenstwie demokratycznym dla osiagniecia wspomnianych
wyzej celow.

W sprawie Markt Intern ETPCz odnidst sie do orzecznictwa niemieckiego, zgodnie z ktérym
wypowiedzi, ktére ,w warunkach konkurencji zmierzaja do promocji okreslonych intereséw
ekonomicznych, wyrzadzajac przy tym szkode innym, dyskwalifikujg zdolnos¢ wypowiedzi bycia
wkfadem do publicznej debaty”*. Zgodnie z taka linia argumentacji, kiedy tylko zidentyfikowany
zostaje cel ekonomiczny, interesowi méwcy przypisuje sie nizszy poziom ochrony. Inne motywy
lezace u podstaw wypowiedzi zostaja zwykle przysfonione przez motyw komercyjny. Stano-
wisko orzecznictwa niemieckiego zaprezentowane zostato w sprawie Jacubowski przeciwko
Niemcom. Sad niemiecki uznat bowiem, Ze dla ustalenia zakresu ochrony wypowiedzi motywy
méwcy i zwigzany z nimi cel wypowiedzi maja decydujace znaczenie. Wypowiedz objeta zo-
stanie ochrong, jezeli kierowana jest nie osobistym interesem ekonomicznym, ale dotyczacymi
zycia spofecznego wzgledami natury politycznej, ekonomicznej, spotecznej czy kulturoweyj, sta-
nowigc tym samym wkiad do debaty publicznej*'. W sprawie Markt Intern ETPCz orzekt, ze sady
niemieckie nie przekroczyty marginesu swobody decyzyjnej i nie miafo miejsca naruszenie art.
10 EKPCz. Wazne jest natomiast stanowcze stwierdzenie, ze wypowiedz komercyjna objeta zo-
staje ochrong. Ocena, czy wypowiedz stanowi¢ moze wkiad do debaty publicznej, nastepuje w
ramach tak zwanego testu koniecznosci, zmierzajacego do ustalenia, czy ograniczenia swobody
wypowiedzi sa konieczne w spoteczenstwie demokratycznym. W odniesieniu do wypowiedzi
komercyjnej ocena ta bedzie opierac sie na balansowaniu komercyjnych i niekomercyjnych
elementéw wypowiedzi. Sprawa Hertel** dostarcza jasnych wskazéwek w tym zakresie.

Wazenie komercyjnych i niekomercyjnych elementéw
wypowiedzi — test debaty publicznej

Hertel opublikowat rezultaty swoich badan, ktére dowodzi¢ miaty, ze pokarm przygoto-
wany w kuchence mikrofalowej wywotuje negatywne skutki dla zdrowia cztowieka. Szwaj-
carskie Stowarzyszenie Producentéw i Dostawcow Urzadzen Elektrycznych Gospodarstwa
Domowego wytoczylo powddztwo na podstawie szwajcarskiej ustawy o nieuczciwej kon-
kurencji. ETPCz orzekt, ze w sprawie tej margines swobody decyzyjnej paristwa ulegt zawe-

29 Opracowanie jednolitego tekstu w jezyku polskim przez Marka Antoniego Nowickiego z
uwzglednieniem tekstu opublikowanego w Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

30 1 BVR 108/80, 230-248 cytowany za: Markt Intern (op. cit. przypis 5), akapit 19; zobacz takze:
BVerfGE 62, 230 (1982).

31 Jacubowski v. Germany (1994) 19 E.H.R.R. 64, akapit 19.

32 Op. cit. przypis 18.
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zeniu, gdyz wnioskodawca (Hertel) nie dokonywat wypowiedzi czysto komercyjnych, ale
uczestniczyt w debacie o kwestiach o znaczeniu ogélnospotecznym. Przy ustalaniu zakresu
marginesu swobody decyzyjnej przyznanego organom panstwowym ETPCz staraf sie zatem
ustali¢, czy Hertel mogt sie przyczyni¢ do debaty publicznej:

,Margines swobody decyzyjnej jest szczegblnie wazny w sprawach komercyjnych, w
szczegblnosci w dziedzinie tak skomplikowanej i podatnej na zmiany, jak nieuczciwa kon-
kurencja. (...) Niezbedne jest jakkolwiek zredukowanie zakresu marginesu swobody decy-
zyjnej, kiedy chodzi nie o czysto komercyjne wypowiedzi, ale o udziat w debacie dotycza-
cej publicznego interesu, na przyktad zdrowia; nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowej
sprawie debata taka istniata”**.

Rozstrzygajacym argumentem w ustalaniu zakresu marginesu swobody decyzyjnej przy-
znanej organom panstwowym jest zdaniem ETPCz istnienie debaty publicznej, do ktérej
sporna wypowiedz stanowi¢ moze znaczacy wktad**. W innej sprawie — Barthold?® — nie-
miecki weterynarz prowadzacy catodobowa klinike dla zwierzat, udzielajac wywiadu jed-
nemu z lokalnych dziennikéw, stwierdzit, Ze istniejacy w Hamburgu system opieki nad
zwierzetami jest niewystarczajacy, w szczegélnosci w zakresie catodobowych ustug wetery-
naryjnych. Barthold uzyt przy tym przykfadu swojej wiasnej kliniki. Rada lekarzy weterynarii
wszczeta przeciwko niemu postepowanie pod zarzutem ztamania przepiséw dotyczacych
wykonywania zawodu lekarza weterynarii w zakresie, w jakim przepisy te zakazuja reklamy
dziatalnosci zawodowej. ETPCz orzekt, ze wypowiedzi wnioskodawcy (Bartholda) zawie-
raja co prawda elementy, ktére stanowia promocje jego dziatalnoéci, ale stanowia réwniez
wkfad do debaty publicznej o kwestii stanowiacej przedmiot publicznego zainteresowania
(stan catodobowych ustug weterynaryjnych w Hamburgu). Trybunat orzekt, ze elementy
niekomercyjne przewazajg w tej sprawie nad elementami komerycjnymi, w zwiazku z czym
wypowiedziom Bartholda przyznany zostat szerszy zakres ochrony.

Test debaty publicznej w prawie wspdlnotwowym

Test debaty publicznej zastosowany zostat takze przez Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
éci w sprawie Karner®®. Sprawa dotyczyta paragrafu 30 (1) austriackiego prawa o nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten zabraniaf zawierania w publicznych ogloszeniach nawiazar do faktu,
Ze sprzedawane towary pochodza z masy upadtosciowej, kiedy (nawet jezeli takie byto ich
pochodzenie) nie stanowily juz one czesci tej masy™. Sad austriacki zabronit firmie Trooswijk
zawierania przedmiotowych nawiazan w swoich materiatach reklamowych. Trooswijk wniést
odwotanie, kwestionujac zgodnos¢ powotanego przepisu z postanowieniami TWE gwarantuja-
cymi swobode przeptywu towaréw oraz z art. 10 EKPCz gwarantujacym prawo do swobodnej
wypowiedzi. ETS uznal, ze panistwom cztonkowskim przystuguje szeroki margines swobody
decyzyjnej w zakresie balansowania kolidujacych intereséw. W tym zakresie jakkolwiek:

,kiedy wykonywanie wolnosci stowa nie stanowi wktadu do dyskusji publicznej na temat

3 Ibid., akapit 47.

3% Ibid., akapit 47.

% Barthold (op. cit. przypis 7).

3% Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH and. Troostwijk GmbH, Case C-71/02 [2004] 2 CMLR 5.
7 Ibid., ustep 9.
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kwestii stanowigcych przedmiot publicznego zainteresowania (...) kontrola ograniczona jest
do sprawdzenia, czy ingerencja (w wolno$¢ wypowiedzi) odpowiada zasadom zdrowego
rozsadku i proporcjonalnosci”?.

Na tej podstawie ETS orzekt, ze ograniczenia nafozone przez paragraf 30 (1) austriackie-
go prawa o nieuczciwej konkurencji odpowiadaly zasadom zdrowego rozsadku i proporcjo-
nalnosci w $wietle uzasadnionych celéw, jakie regulacja ta miata realizowac, a mianowicie
celéw ochrony konsumenta i uczciwego obrotu handlowego®. W $wietle omawianego
orzeczenia uzasadniony wydaje sie wniosek, ze ETS przeprowadza rozréznienie pomiedzy
korzystaniem z wolnosci stowa, ktére przyczynia i nie przyczynia sie do rozwoju debaty
publicznej. W konsekwencji mniej rygorystyczny test stosowany jest przy ocenie ograniczen
wypowiedzi komercyjnej. Ograniczenia te siega¢ moga wiec nieco dalej niz dozwolone
bytoby to w przypadku wypowiedzi politycznej lub artystycznej.

Naglaca potrzeba spoleczna (pressing social need)
a ,reasonble grounds”

We wspomnianej na wstepie sprawie dotyczacej zakazu reklamy wyrobéw tytoniowych
Adwokat Generalny Fennely uznat, ze ,wypowiedz polityczna sfuzy osiagnieciu pewnych
niezwykle waznych celéw spotecznych, (...) wypowiedz komercyjna natomiast nie pefni zwy-
kle szerszej funkcji spotecznej o tym samym znaczeniu”*. R6znice w traktowaniu wypowie-
dzi komercyjnej i politycznej polegaja na stosowaniu innych przestanek kontroli wprowa-
dzonych ograniczen. Zasadniczo nafozenie ograniczer w wykonywaniu praw poparte by¢
musi dowodem istnienia tzw. pressing social need [pilnej (naglacej) potrzeby spotecznej]*'.
Wypowiedz komercyjna stanowi wyjatek w tym zakresie. ETPCz orzekt, ze mozliwe jest
jej ograniczenie, gdy wiasciwe organy, kierujac sie zdrowym rozsadkiem (on reasonable
grounds) uznaja, ze natozenie okreslonego ograniczenia jest konieczne*?.

Cele przedsiebiorcy w Demuth v. Szwajcaria

W sprawie Demuth v. Szwajcaria®® ETPCz wyraznie odstapit od dotychczasowej linii
orzecznictwa. Sprawa dotyczyta odmowy przyznania spéfce Car TV AG licencji na nada-
wanie programu telewizyjnego. Car TV zamierzafa nadawac program motoryzacyjny, ktéry
poza praktycznymi kwestiami dotyczacymi pojazdéw drogowych porusza¢ miaf réwniez
kwestie polityki energetycznej, bezpieczenistwa drogowego, ochrony srodowiska (bez
watpienia kwestie o ogromnym znaczeniu publicznym). ETPCz ustalit, ze sprawa dotyczy

38 Ibid., ustep 51.

%9 Ibid., ustep 52.

40 Opinia Adwokata Generalnego Fennelly, Case C-376/98 (op. cit. przypis 10), ustep 158.

41 Sunday Times v. United Kingdom, (1979-80) 2 E.H.R.R. 245; Observer and Guardian v. United
Kingdom, (1992) 14 E.H.R.R. 153, ustep 70-71; Barthold (op. cit. przypis 7), ustep 55.

2 Opinia Adwokata Generalnego Fennelly, Case C-376/98 (op. cit. przypis 10), ustep 158; Markt
Intern (op. cit. przypis 5), ustep 37; Croppera v. Switzerland, (op. cit. przypis 26), ustep 55.

4 Demuth v. Switzerland (2004), 38 E.H.R.R. 20.
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wypowiedzi mieszanej, zawierajacej elementy komercyjne i niekomercyjne. Trybunat nie
zastosowat jednakze testu debaty publicznej, nie rozwazat, czy aplikant (Car TV) mogt
przyczynic sie do debaty publicznej. Zamiast tego odwotat sie do celéw spotki. W swietle
dotychczasowej linii orzecznictwa odwotanie do celéw przedsiebiorstwa przy ustalaniu
komercyjnego charakteru wypowiedzi wydaje sie zaskakujace. Nasuwa sie zatem pytanie,
czy przy ustalaniu charakteru wypowiedzi celom przedsiebiorstwa przyznaé nalezy roz-
strzygajacy charakter? Orzeczenie w sprawie Demuth oceni¢ nalezy krytycznie. W opinii
odrebnej sedzia Jorundsson podkreslit koniecznos¢ uwzglednienia zawartosci programu,
ktora w omawianej sprawie ,wykraczata poza ramy komercyjnosci”, gdyz program poruszac¢
miat kwestie bezpieczeiistwa drogowego, polityki energetycznej, ochrony srodowiska:

,Kwestie te byty niewatpliwie kwestiami ogélnego, spotecznego zainteresowania i przy-
czynityby sie do toczacej sie, ogdlnej debaty poswieconej réznym aspektom zycia spotecz-
nosci zmotoryzowanej”**.

Sprawa Demuth stawia pod znakiem zapytania dotychczasowa linie orzecznictwa Sadu. W
zakresie, w jakim uwzgledni¢ nalezy, jaki podmiot dokonuje wypowiedzi, prowadzona przez
niego dziafalnos$¢ odgrywa niewatpliwie znaczaca role. Okolicznosci tej nie mozna jednakze
przyznaé rozstrzygajacego znaczenia przy ustalaniu zakresu ochrony okreslonej wypowiedzi.
Duzo wieksze znaczenie przypisa¢ bowiem nalezy tresci wypowiedzi i kontekstowi, w ktérym
jest ona dokonywana, i okolicznosci te powinny by¢ odpowiednio wziete pod uwage.

Whioski

Wypowiedz komercyjna (commercial speech) przyjmuje r6zne postacie i formy. Trud-
nos¢ w skategoryzowaniu i definiowaniu tego typu (czy typéw) wypowiedzi prowadzi do
watpliwosci co do zakresu ochrony konstytucyjnej. Commercial speech zdefiniowana po-
winna zosta¢ poprzez odniesienie do zespotu kryteriéw.

Teza wysuwana w tym opracowaniu opiera sie na twierdzeniu, Ze nasilajaca sie obecnosé
biznesu w zyciu spoteczno-politycznym powigzana z rosnacym jego zaangazowaniem w
debaty o kwestiach o znaczeniu ogélnospotecznym nie moze zostac zignorowana. Komer-
cjalizacja zycia politycznego i upolitycznienie Zzycia gospodarczego utrudniaja dokonanie
rozréznienia pomiedzy tym, co polityczne, a tym, co komercyjne. Fakt, ze podmiot go-
spodarczy przyjmuje we wlasnym imieniu stanowisko w okreslonych kwestiach, nie moze
automatycznie prowadzi¢ do odmowy prawa do swobody wypowiedzi. Niezwykle trudne
jest jednakze znalezienie punktu réwnowagi pomiedzy prawem podmiotéw gospodarczych
do wyrazenia opinii i wymogami ochrony spoteczenstwa, konsumentéw i konkurentéw
przed nieuczciwymi praktykami. W orzecznictwie europejskim ugruntowana zostata w tym
zakresie pozycja testu debaty publicznej. Opiera sie on na ustaleniu, czy dana wypowiedz
stanowi¢ moze wkfad do toczacej sie debaty publicznej. Rozwiazanie to zapobiega sztyw-
nemu podejsciu do wypowiedzi stanowigcej pofaczenie interesu gospodarczego i komen-
tarza kwestii o znaczeniu ogélnospotecznym.

* Ibid., odrebna opinia sedziego Jérundsson.
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