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Szkota Gléwna Handlowa w Warszawie

OCHRONA KONSUMENTOW PRZED WPROWADZAJACYMI
W BLAD PRAKTYKAMI RYNKOWYMI JAKO WARUNEK
ZABEZPIECZANIA PRZEJRZYSTOSCI RYNKU!

Konsumenci odgrywaja istotng rol¢ w procesie funkcjonowania mechanizmu
rynkowego: to ich decyzje zakupowe wyrokuja o cenie i jakosci ofert na rynku,
umozliwiajac przebicie si¢ oferty najlepszej — co jest celem 1 istotg konkurencji.
Sprawne funkcjonowanie mechanizmu konkurencji wymaga w istocie spetnienia
facznie dwoch warunkoéw: wilasciwego poinformowania konsumenta oraz racjo-
nalno$ci w podejmowaniu decyzji z jego strony. Na zalozeniu spelnienia tych
warunkow opiera si¢ caty model konkurencji jako mechanizmu prowadzacego do
optymalnego wykorzystania zasobow i racjonalno$ci gospodarcze;j.

Wraz z rosnagcym skomplikowaniem warunkéw rynkowych: ztozonoscia
technologiczng produktéw, coraz bardziej wyrafinowanymi technikami marke-
tingowymi, rozwojem zawierania umoéw na odleglos¢ — szczegdlnej ostrosci
nabiera problem asymetrii informacji pomigdzy uczestnikami rynku: profesjo-
nalistg z jednej a konsumentem z drugiej strony. W dobie rozwoju technik te-
lekomunikacyjnych niebywale rozszerzyly si¢ mozliwos$ci naktonienia kon-
sumenta przez profesjonalist¢ do podjecia decyzji, ktorych ten bez takiego
oddziatywania, przy pelnym stanie wiedzy, by nie podjal. Zagrozona tym samym
staje si¢ podstawowa zasada warunkujaca wlasciwe funkcjonowanie rynku: zasa-
da transparencji, ze wszystkimi negatywnymi tego skutkami dla indywidualnych
konsumentow, konkurentow oraz samego mechanizmu konkurencji.

Wysoki stopien fikcyjnego réznicowania towardw w powigzaniu z ogrom-
ng skalg dziatalno$ci reklamowej, nastawionej przede wszystkim na realizowanie
funkcji naklaniajacej,? ,,szum informacyjny” — nasilajg nieprzejrzysto$¢ rynku,

I Artykut powstal w ramach projektu pt. Potencjal naukowo-dydaktyczny Wydziatu Prawa Ad-
ministracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego w stuzbie ochrony prawnej konsumenta wspot-
finansowanego przez Uni¢ Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego.

2 W nauce marketingu funkcje naklaniajaca reklamy traktuje si¢ priorytetowo w stosunku do
funkcji informacyjnej; ,,reklama jest forma oddziatywania na psychike¢ odbiorcy, ktéra ma prowadzic
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utrudniajg konsumentom podejmowanie racjonalnych decyzji i sprzyjaja general-
nemu obnizaniu jako$ci towardéw (zjawisko market for lemons — rynku bubli)3.
Deficyt informacji po stronie konsumenta powoduje faktyczng nierownorzednosé
pozycji stron umowy w obrocie konsumenckim®.

Asymetria informacji stanowi forme¢ zawodnos$ci rynku: podejmowanie decy-
zji w warunkach niedostatecznej informacji prowadzi do nieefektywno$ci w funk-
cjonowaniu mechanizmu konkurencji’. Wiasciwa informacja handlowa odgrywa
zatem wazng rol¢ nie tylko dla samego konsumenta, warunkujac mozliwo$¢ do-
konywania przez niego racjonalnego wyboru, w istocie rzeczy stanowi ona istotny
instrument sterujacy w dziatalno$ci rynkowe;.

Zabezpieczenie transparentnosci rynku, warunkujacej tad rynkowy i funkcjo-
nowanie mechanizmu konkurencji, wymaga ingerencji panstwa; stanowi zadanie
(a zwazywszy na jego trudno$¢ — wrecz wyzwanie) dla ustawodawcy. W wa-
runkach rynku nieograniczonego granicami panstwowymi, zabezpieczenie jego
transparentnos$ci staje si¢ jednym z istotnych celow regulacji konkurencji w skali
ponadpanstwowej, w szczegdlnosci — w skali rynku wewnetrznego Unii Euro-
pejskiej®.

do dobrowolnego przyjecia, realizowania i utrwalania celow przez nia przedstawianych” (thum. —
AM.-0.), R. Seyftert, Werbelehre. Theorie und Praxis der Werbung, Stuttgart 1966, s. 7; por. tez:
A. Koztowska, Reklama. Techniki perswazyjne, Warszawa 2011.

3 Por. G. A. Akerlof, The market for “lemons”: Quality uncertainty and the market mechanism,
,»The Quarterly Journal of Economics” 83, 1970, nr 3.

4 Co implikuje r6znorodno$¢ instrumentéw prawnych zapewniajacych realizacje obowigzkow
informacyjnych w stosunkach umownych pomiedzy profesjonalista a konsumentem; szerzej na ten
temat, w konteks$cie prac nad kodyfikacjg prawa cywilnego w Polsce oraz w kontekscie problemu
harmonizacji zupelnej zob. P. Miklaszewicz, Antymonie paradygmatu ochrony konsumenta przez
informacje — prawo Unii Europejskiej a prace nad nowym polskim Kodeksem cywilnym, referat na
konferencje¢ pt. Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego. Wplyw europejskiego prawa
konsumenckiego na prawo krajowe, WPiA US w Katowicach, 23-24 wrze$nia 2010 roku. Te aspekty
problemu wykraczaja poza ramy niniejszego artykutu.

5 G.A. Akerlof, op. cit.; por. tez S. Mann, H. Wiistemann, Public governance of information
asymmetries — The gap between reality and economic theory, ,,The Journal of Socio-Economics”
2010, nr 39.

6 Obszernie i wieloaspektowo na temat informacji w ochronie konsumenta zob. E. Letowska,
Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004, rozdz. V-VIIL, s. 161 nn.; R. Stefanicki,
Prawo reklamy w swietle przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na tle prawnopo-
rownawczym, Poznan 2003, s. 27: kwestie definicyjne poj¢c¢ ,,informacja” i ,,reklama” (w niniejszym
artykule pominigte); por. tez: A. Mokrysz-Olszynska, Europejska strategia ochrony konsumenta
przez informacje, [w:] Studia i rozprawy. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi
Catusowi, red. A. Janik, Warszawa 2009. Tu konieczne jest wyrazne zastrzezenie, ze stwierdzenie
istotnosci zabezpieczania transparencji rynku nie moze oznaczaé¢ zredukowania ochrony konsumen-
ta do ochrony jego wyboréw rynkowych, na co slusznie zwraca uwage N. Reich. Zob. N. Reich,
Full harmonisation of EU consumer law, [w:] Aktualne tendencje w prawie konsumenckim, red.
R. Stefanicki, Wroctaw 2010, s. 163 nn.
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W istocie rzeczy chodzi nie tylko o to, aby — w sensie negatywnym — elimi-
nowac wszelkie formy wprowadzenia w blad (przy czym istotne znaczenie ma za-
kres tego pojecia), ale takze o to, zeby — w sensie pozytywnym — wyrownywac,
na ile to mozliwe, deficyt informacji po stronie konsumenta, bedacy wynikiem
istniejacej 1 stale powickszajacej si¢ asymetrii informacji w relacji profesjonali-
sta—konsument, tak aby konsument byt w stanie podejmowaé swobodne i $wia-
dome decyzje.

Znacznie trudniejszy do rozwigzania jest problem ochrony przed nadmia-
rem informacji, w przewazajacej mierze bezwartosciowych lub nieczytelnych
dla odbioréw i w ostatecznym wyniku zle stuzacych racjonalnosci ich wyborow
rynkowych. Realizacja tego celu wiedzie przez r6znego rodzaju ograniczenia
dzialalnosci reklamowej: reklamy okreslonych produktéw (lekarstw, produk-
téw dysfunkcyjnych lub szkodliwych), reklamy kierowanej do wrazliwych
grup odbiorcéw (dzieci, mtodziezy, osoéb chorych), okreslonych form reklamy
agresywnie zawlaszczajacej przestrzen publiczng. Niewatpliwie najbardziej
skutecznym $rodkiem ograniczania ,,szumu informacyjnego” byloby wprowa-
dzenie ograniczen w odniesieniu do tak zwanej reklamy nierzeczowej, to jest
pozbawionej funkcji informacyjnej’, co jednak na obecnym etapie rozwoju nie
wydaje si¢ mozliwe, przynajmniej w drodze ingerencji ustawodawczej; wicksze
szanse maja w tym zakresie rozwigzania przyjmowane w drodze samoregulacji
lub wspoélnej regulacji. Na uwage zastuguja przyktady zastosowania metody
wstepnego badania i zatwierdzania ogloszen reklamowych przed ich publikacja
(pre-vetting) — stosowane na przyklad w Wielkiej Brytanii w zakresie reklamy
radiowej i telewizyjnej, generalnie przyczyniajace si¢ do podnoszenia standar-
dow dziatalnosci reklamowe;.

Zakaz praktyk wprowadzajacych w btad jako gléwny element zabezpieczania
konsumentoéw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi ma w prawie dluga
tradycje 1 towarzyszy mu bogaty dorobek doktryny i orzecznictwa. Pojawil si¢
jako zakaz fatszywej, wprowadzajacej w btad lub mylacej reklamy w amerykan-
skiej ustawie Printers Ink Statute z 1911 roku, a nastgpnie w ramach ogdlnego
zakazu (unfair methods of competition) w ustawie powotujacej Federalng Komisje
Handlu (The Federal Trade Commission Act, 1914) uszczegoétowionego w drodze
poprawki wniesionej ustawg Wheeler-Lea w 1938 roku, zakazujacej deceptive

7 Pojeciem reklamy nierzeczowej okresla si¢ reklame niezawierajacg informacji o zadnej
z cech przedmiotu reklamy, lecz postugujaca si¢ wylacznie argumentacja skierowana do sfery psy-
chicznej odbiorcy, wykorzystujaca irracjonalne, ukryte motywy podejmowania decyzji. Z jednej
strony stwierdzona skuteczno$¢ oddziatywania bezposrednio na psychike konsumenta, z pominig-
ciem instancji rozsadkowych, prowadzi do dynamicznego rozwoju tego rodzaju reklamy (reklamy
niektorych produktow, np. alkoholi, maja prawie wylacznie taki charakter), z drugiej — zamierzone
wylaczenie racjonalnosci w podejmowaniu decyzji prowadzi do manipulowania zachowaniami kon-
sumentow, jednoczesnie zaktdcajac przejrzystosé rynku.

Przeglad Prawa i Administracji 87, 2011
© for this edition by CNS



144 ANNA MOKRYSZ-OLSZYNSKA

acts or practices in commerce®. W Europie najwczes$niej sformutowany zostat
w pierwszej niemieckiej Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1896
i powtdrzony w kolejnej z 1909 roku®, a nastepnie — we wzorowanych na nie-
mieckiej ustawie, analogicznych ustawach o nieuczciwej konkurencji wydawa-
nych w latach 30. XX wieku w innych krajach Europy kontynentalnej (miedzy
innymi Austrii, Szwecji, Polsce). W krajach, gdzie brakuje specjalnych ustaw
o nieuczciwej konkurencji, ogélne zakazy reklamy, czy szerzej informacji han-
dlowej wprowadzajacej w btad, pojawity si¢ w przepisach administracyjnych, na
przyktad we Francji w Ustawie o stabilnosci ekonomicznej i finansowej z 2 lip-
ca 1962 roku, nastepnie zaostrzone Ustawg o ukierunkowaniu handlu i rzemiosta
z 27 grudnia 1973 roku (la loi Royer)!9, a wreszcie w Ustawie o ochronie i infor-
macji konsumentow z 10 stycznia 1978 roku!!; w Wielkiej Brytanii — w Usta-
wie 0 oznaczeniach handlowych z 30 maja 1968 roku!2. Co istotne, pierwotnym
motywem tych zakazéw, zar6wno w ramach prawa antytrustowego w Stanach
Zjednoczonych, jak i w ramach zwalczania nieuczciwej konkurencji oraz regu-
lacji dziatalno$ci rynkowej w Europie, byta nie ochrona interesow konsumentdw,
traktowanych wowczas jeszcze wylacznie jako ,,grunt, na ktorym spotykajg si¢
konkurenci”, ale wtasnie ochrona intereséw tychze konkurentéw oraz samego me-
chanizmu konkurencji w celu zabezpieczania funkcjonowania rynku; konsumenci
byli jedynie ,,przy okazji” beneficjentami tych regulacji. Motyw bezposredniej
ochrony interesOw konsumentow ,,dolaczyt” dopiero w latach 30. ubieglego stu-

8 Wspotczesnie w USA zakaz obejmuje ,,unfair methods of competition in or affecting com-
merce, and unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce”. The Federal Trade Com-
mission Act 1914, 15 U.S.C. § 45 a; http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/statutes/ftc.html
[dostep: 26 listopada 2011 roku].

9 Art. 314 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) z 1909 roku; art. 3 zabraniat poda-
wania w obrocie gospodarczym wprowadzajacych w btad danych dotyczacych szeroko rozumianych
warunkow handlowych, przewidujac roszczenie o zaniechanie takiego dzialania, a art. 4 wprowadzat
odpowiedzialnos$¢ karng za podawanie w publicznych ogloszeniach, w zamiarze wywotania szcze-
golnie korzystnej oferty, $wiadomie nieprawdziwych lub majacych wprowadzi¢ w btad danych.
Obecnie obowiazujaca w Niemczech nowa ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, imple-
mentujgca dyrektywe o NPH, zawiera rozbudowane przepisy dotyczace praktyk wprowadzajacych
w blad, analogiczne do przepiséw dyrektywy (§ 5 — Irrefiihrende geschéftliche Handlungen; § 5a
— Irrefiihrung durch Unterlassen). Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), zmieniona
ustawa z 29 lipca 2009 roku (BGBI. I S. 2413).

10 Art. 51 6 Loi 63/628 du 2 juillet 1963, J.C.P. 1963, 329, 229; Art. 44-II Loi 73/1193
d’orientation du commerce et 1"artisanat du 27 décembre 1973, Journal Officiel, 30 décembre 1973,
s. 14139.

T Art. 39-41, Loi 78/23 du 10 janvier 1978 sur la protection et 1’ information des consomma-
teurs de produits et de services (Loi Scrivener), Journal Officiel, 11 janvier 1978, s. 301; obecnie:
Code de la consommation, Version consolidée au [14 avril] 1 octobre 2011, http://www.legifrance.
gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006069565 [dostep: 26 listopada 2011 roku].

12 Trade Descriptions Act 1968 (za: The Public General Acts 1968, t. 1, London 1969, s. 659).
Przepisy ustawy zostaty czgsciowo zmienione i uchylone ustawa implementujaca dyrektywe o NPH,
Consumer Protection from Unfair Trade Regulations, ktéra weszta w zycie 26 maja 2008 roku.
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lecia (poczatkowo w Stanach Zjednoczonych), a na dobre — pod koniec lat 60.
1 w latach 70. (takze w Europie).

Rozwdj ochrony przed wprowadzaniem w blad w dziatalnosci rynkowe;j jest
procesem, w ktérym mozna wyodrebnia¢ kolejne etapy zwiagzane z rozszerzaniem
si¢ zakresu tej ochrony. Stosunkowo wczesnie, praktycznie od samego poczat-
ku, pojecie reklamy wprowadzajacej w btad obejmuje zardwno reklame fatszywa
w sensie materialnym (informacje obiektywnie niezgodne z rzeczywisto$cig), jak
1 reklame zdolng do wprowadzenia w btad ze wzgledu na sposéb jej zrozumienia
przez odbiorcow,!? przy czym jako kryterium przyjeto wrazenie, jakie wywiera
na przecietnym i ufnie nastawionym odbiorcy!4. Dostrzegano przy tym potrzebe
szczegblnego traktowania niektérych grup odbiorcow z racji braku do§wiadcze-
nia i ograniczonego krytycyzmu. Takie podejscie upowszechnito si¢ w latach 60.
1 70. XX wieku w gtownych systemach prawnych Europy (podobnie jak w pra-
wie federalnym i prawach stanowych USA), co niewatpliwie utatwilo przyjecie
w 1984 roku dyrektywy 84/450/EWG o wprowadzajacej w blad reklamie i wy-
tyczyto kierunek regulacji, przyjety w dyrektywie 2005/29/WE o nieuczciwych
praktykach handlowych z 11 maja 2005 roku. W dyrektywie 2005/29/WE zakaz
praktyk wprowadzajacych w btad wprowadzony zostal jako jedna z dwoch ,,ma-
lych” klauzul generalnych, przywotanych w art. 5, a doprecyzowanych w art. 6
1 art. 7. Zgodnie z art. 6, dzialania wprowadzajace w btad obejmujg takie, ktore
zawierajg falszywe informacje i w zwigzku z tym sg niezgodne z prawdg, oraz
takie, ktore w jakikolwiek sposob, w tym poprzez okolicznosci prezentacji, wpro-
wadzaja w biad lub mogg wprowadzi¢ w blad przecigtnego konsumentals, nawet
jezeli zawierajg informacje zgodne z rzeczywistoscia, przy czym istotng przestan-
ka dodatkowa w kazdym z tych przypadkow jest wptyw — rzeczywisty lub tylko
potencjalny — danej praktyki na decyzje konsumenta.

Istotnym postgpem bylo przyjecie zasady uznawania twierdzen dotyczacych
faktéw za nieprawdziwe, jezeli przedsigbiorca nie przedstawi wystarczajacego
dowodu na ich prawdziwos$¢ na zadanie sadu lub organu administracyjnego. Naj-
wczesniej, bo juz na poczatku lat 70. XX wieku, reguta tak zwanej racjonalnej
zasadno$ci twierdzen w dziatalno$ci marketingowej (substantiation of claims) —
zgodnie z ktérg obowigzek udowodnienia prawdziwosci twierdzen reklamowych

13 Por. m.in. komentarze do art. 3 i art. 4 UWG 1909 oraz P. Schmitt, Die Grenze der erlaubten
Reklame, Wiirzburg 1939, s. 29 nn.; R. Jagberger, Die Grenzen der wirtschaftlichen Werbung, Stutt-
gart 1967, s. 35 nn.; definicje zawarte w sect. 2 i 3 angielskiej ustawy Trade Descriptions Act 1968;
art. 5 1 6 francuskiej ustawy nr 63-628 oraz F. Greffe, P. Greffe, La publicite et la loi, Paris 1970,
s. 169. Zob. tez P. Kotler, Marketing Management, Englewood Cliffs 1972, s. 831; M.1. Simon, The
Law for Advertising and Marketing, New York 1956, s. 257.

14 P, Schmitt, op. cit., s. 30; M.I. Simon, op. cit., s. 257; R. Zeller, Die rechtlichen Grenzen der
Werbung, Niirnberg 1972, s. 79-90.

15 Na temat sposobu rozumienia tzw. przecictnego konsumenta istnieje bogata literatura.
Przyktadowo zob. E. Letowska, op. cit., s. 45-76; A. Mokrysz-Olszynska, Europejska strategia...,
636—642 i podana tam bibliografia.
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spoczywa na ich nadawcy, a wszelkie twierdzenia, ktérych prawdziwo$¢ nie moze
zosta¢ udowodniona, uwaza si¢ za nieuczciwe (unfair) — zostala przyjeta przez
Federalng Komisj¢ Handlu w USA. Jej przyjecie uzasadniano tym, ze ,,z punktu
widzenia ekonomicznego racjonalniejsze i oszczedniejsze jest zadanie od nadawcy
potwierdzenia zasadnosci jego stwierdzen zachwalajacych towar niz obarczanie
cigzarem badania lub eksperymentowania na sobie przez kazdego indywidualnego
konsumenta™!®. Obecnie zasada substantation of claims jest szeroko stosowana
w praktyce Komisji, ktéra wymaga, aby nadawca reklamy dysponowat dowodami
na poparcie wszelkich zawartych w niej twierdzen dotyczacych faktéw przed jej
publikacija!”.

Analogicznie, zgodnie z art. 12 dyrektywy o nieuczciwych praktykach han-
dlowych (w $lad za art. 6 lit. b dyrektywy 84/450/EWG o reklamie wprowadza-
jacej w blad z 10 wrze$nia 1984 roku), panstwa cztonkowskie przyznaja sgdom
lub organom administracyjnym uprawnienia umozliwiajgce im w ramach postg-
powan cywilnych lub administracyjnych a) zadanie, aby przedsigbiorca przedsta-
wit dowod na prawdziwos¢ swoich twierdzen o faktach zwigzanych z praktyka
handlowa, jezeli biorgc pod uwage uzasadniony interes przedsigbiorcy i innych
uczestnikdw postepowania, zadanie takie wydaje si¢ wtasciwe z uwagi na okolicz-
nosci danej sprawy; b) uznanie twierdzen o faktach za nieprawdziwe, jezeli dowdd
zazadany zgodnie z lit. a) nie zostanie przedstawiony lub jezeli zostanie on uznany
przez sad lub organ administracyjny za niewystarczajacy.

Tym samym dyrektywa, a w $lad za nig przepisy krajowe panstw cztonkow-
skich, wyposazyty sady i organy administracyjne w orez; o faktycznej skuteczno-
sci decyduje jednak jego stosowanie. Dopiero bowiem poczucie nieuchronnosci
odpowiedzialnosci z tytulu niedysponowania wystarczajagcym dowodem prawdzi-
wosci twierdzen reklamowych skutkowa¢ bedzie podniesieniem wiarygodno$ci
1 odpowiedzialnos$ci komunikacji handlowe;.

Kolejnego przetomu w rozwoju ochrony przed wprowadzeniem w biad do-
konuje dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych, wyraznie nazywajac
nieuczciwg praktyka rynkowa wprowadzenie w btad przez zaniechanie (art. 7).
Definiujgc zaniechanie wprowadzajace w btad jako pominigcie istotnych infor-

16 W sprawie dotyczgcej reklamy $rodka przeciwbolowego In re Pfizer (1972). Wezesniej FTC
zazadata udokumentowania reklamy produktu Hi-C, firmy Coca-Cola, jako bogatego w witaminy
i polecanego dla dzieci, i przyjeta takg zasade na przysztosc. Zob. Legal developments in marketing,
,Journal of Marketing” 1971, nr 2, s. 77.

17 Zgodnie z opublikowanym w marcu 1983 roku przez Federalng Komisje Handlu o$wiadcze-
niem w sprawie stosowania zasady substantation of claims — 48 FR 10471, March 11, 1983; szerzej
zob. FTC Policy Statement Regarding Advertising Substantiation, Appended to Thompson Medical
Co., 104 ET.C. 648, 839 (1984), aff’d, 791 F.2d 189 (D.C. Cir. 1986), cert. denied, 479 U.S. 1086
(1987), http://www.ftc.gov/bep/guides/ad3subst.htm [dostep: 14 kwietnia 2011 roku]; por. tez jedna
z ostatnich spraw dotyczacg reklamy jogurtow firmy Dannon — FTC Approves Final Order Settling
Charges That Dannon Made Deceptive Claims for Activia Yogurt and DanActive Dairy Drink, http://
www.ftc.gov/opa/2011/02/dannon.shtm [dostep: 14 kwietnia 2011 roku].
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macji potrzebnych przecigtnemu konsumentowi do podj¢cia §wiadomej decyz;ji,
dyrektywa ustanawia ogo6lny pozytywny obowigzek profesjonalisty dostarczenia
konsumentowi okres$lonej informacji rynkowe;j. Jednak na pytanie, czy asymetria
informacji moze by¢ skutecznie ograniczana w drodze formutowania obowigzkow
informacyjnych profesjonalisty, czy tez nieuchronne jest jej narastanie, trudno
udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej: efektywnos¢ ekonomiczna stanowi granice celo-
wosci naktadania obowigzkow informacyjnych na profesjonaliste!®. Koniecznym
do uwzglednienia aspektem jest tez iloSciowy wymiar informacji, ktéry — przy
przekroczeniu rozsadnej granicy, wyznaczanej mozliwo$ciami percepcyjnymi od-
biorcy — prowadzi w konsekwencji do zmniejszenia, a nie zwigkszenia przejrzy-
stosci.

Proces rozwoju ochrony przed wprowadzajagcymi w btad praktykami rynko-
wymi nadal nie jest zakonczony, jesli zwazy¢ pojawiajace si¢ stale nowe zagro-
zenia dla transparencji rynku, zwigzane z zastosowaniem coraz bardziej wyra-
finowanych praktyk marketingowych, zwlaszcza w warunkach rozwoju technik
telekomunikacyjnych.

Przyktadem jest marketing z wykorzystaniem komunikacji nieformalnej,
tzw. marketing szeptany (word-of-mouth marketing)'°, wymykajacy si¢ spod
obowigzujacych dzi$ w Unii Europejskiej i w Polsce przepisow prawnych?’, czy
balansujace na granicy prawa i wykorzystujace luki w istniejgcej regulacji formy
marketingu mobilnego (z wykorzystaniem telefonii komorkowej), wymagajace
blizszego rozpoznania i odpowiedniej reakcji prawa.

Wobec nieograniczonych mozliwo$ci manipulowania zachowaniami konsu-
mentdéw na rynku rodzi si¢ pytanie o mozliwos¢ skutecznego przeciwdziatania ta-
kim zjawiskom w drodze zakazow wprowadzania w btad ewentualnie naktadania

18 Szerzej P. Miklaszewicz, Obowiqgzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentow na
tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 76 nn.

19 W roli kanatu komunikacji nieformalnej wystepujg z reguly faktyczni lub potencjalni kon-
sumenci (,,zrodta o charakterze nieformalnym”). O ile sam przekaz, bedacy informacjg o produkcie
(firmie, marce), jest komunikatem nieformalnym z zatozenia (niepochodzacym od przedsigbior-
stwa), o tyle narzgdzia i dziatania, ktore maja ten przekaz inicjowac, wspierac i rozwijac, stanowia
istot¢ marketingu szeptanego. Gwaltowny rozwoj marketingu szeptanego wiaze si¢ ze stworzonymi
przez Internet mozliwo$ciami prowadzenia niskobudzetowych kampanii w sieci, jak réwniez spad-
kiem skuteczno$ci tradycyjnych form marketingu. W 2004 roku rozpoczeta w Polsce dziatalnosé
pierwsza w Europie agencja marketingu szeptanego Streetcom sp. z 0.0.; w 2005 roku w USA po-
wstato Swiatowe stowarzyszenie agencji marketingu szeptanego WOMMA Word of Mouth Marke-
ting Association, ktore obecnie zrzesza okoto 400 firm zajmujacych si¢ marketingiem szeptanym.

20 Obowigzujace unijne i krajowe przepisy prawne nie daja odpowiedzi na pytanie o granice
dopuszczalnego sterowania przez przedsigbiorstwo (agencje reklamowa) informacja, ktoéra wyste-
puje na rynku jako informacja nieformalna (niezalezna od przedsigbiorstwa). Stosowna regulacja
wprowadzona zostata w USA w postaci nowelizacji Guides Concerning the Use of Endorsements
and Testimonials in Advertising, ktora weszlta w zycie 1 grudnia 2010 roku; szerzej na ten temat
A. Mokrysz-Olszynska, Komunikacja nieformalna w marketingu a zakaz reklamy ukrytej, ,,Zeszyty
Naukowe Kolegium Gospodarki Swiatowej” 27, 2010, s. 79 nn.
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obowiazkéw informacyjnych na przedsigbiorcow. Nalezy sadzi¢, ze z jednej strony
temat przeciwdziatania wprowadzajagcym w btad praktykom rynkowym na drodze
rozwigzan prawnych jest nadal rozwojowy, z drugiej zas§ wymaga dodatkowych roz-
wigzan pozaprawnych, w szczego6lnosci w dziedzinie edukowania konsumentow
1 dostarczania im mozliwie szerokiej informacji. Chodzi zar6wno o uswiadamianie
zagrozen (w tym na przyktad przez nagtasnianie orzeczen sadowych i decyzji or-
gano6w administracyjnych zwalczajgcych naruszenia), jak i podejmowanie dziatan
zmierzajacych do podniesienia §wiadomosci i racjonalnosci wyborow.

Godnym uwagi dodatkowym rozwigzaniem wydaje si¢ informacja nieza-
lezna od producentéw, w pewien sposdb konkurencyjna w stosunku do reklamy
— uzupetniajaca istotne dla konsumenta informacje, a jednocze$nie wpltywajaca
na podniesienie standardow komunikacji handlowej. Proby wprowadzenia takiej
obiektywnej informacji w postaci poréwnawczych testoéw produktéw (wzorem
funkcjonujacej z powodzeniem od kilkudziesigeciu lat w RFN Stiftung Warentest)
byly podejmowane w ostatnich latach w wielu krajach; idea taka pojawiala si¢ tez
w Komisji Europejskiej?!, jednak dotad nie stworzono odpowiednio skutecznego,
a wiec powszechnie znanego i fatwo dostepnego dla konsumentow, systemu takiej
informacji w Unii Europejskie;j.

Tymczasem problem transparencji rynku, w powigzaniu z zabezpieczaniem
prawa konsumentéw do informacji, dotyczy rynku rozumianego jako catos¢,
a zatem w odniesieniu do rynku wewngtrznego UE konieczne jest ujednolicanie
zasad i poszukiwanie wspolnych rozwigzan. Nie stoi to w sprzecznosci z potrzeba
uwzgledniania specyfiki kulturowej, jezykowej i spotecznej poszczegolnych grup
konsumentdéw, wyodrebnianych zresztg nie tyle wedle granic panstwowych (cho¢
takze), ile wedlug stopnia ich wrazliwo$ci w stosunku do okreslonej praktyki ryn-
kowej, co przewidziano w dyrektywie o nieuczciwych praktykach handlowych?2.
Sady powinny bra¢ pod uwage czynniki kulturowe, jezykowe i spoteczne przy
ocenie nieuczciwego charakteru praktyki handlowej ze wzgledu na sposob jej od-
bioru, na réwni z innymi okoliczno$ciami wptywajacymi na ryzyko btednego zro-
zumienia przez dang grup¢ konsumentow. W szczegdlnosci, uwzglednienie specy-
ficznych czynnikéw i warunkéw majacych wplyw na wprowadzenie w biad dane;j
grupy konsumentoéw moze uzasadnia¢ zadanie od zagranicznego profesjonalisty
dostarczenia dodatkowych informacji. Nie stoi tu na przeszkodzie zupetny charak-
ter harmonizacji??. Podkreslajac te kompetencje sadow, Komisja zwraca uwage na

21 Projekt SANCO, http://ec.europa.eu/consumers/empowerment/cons_tests_en.htm [dostep:
26 listopada 2011].

22 W dyrektywie uwzgledniono wcze$niejsze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci, migdzy
innymi w sprawach C-220/98 Estée Lauder Cosmetics GmbH&Co. OHG v. Lancaster Group GmbH
(2000) ECR I-00117 oraz C-313/94 F.1li Graffine SNC v. Ditta Fransa (1996) ECR 1-06039, co znaj-
duje wyraz w objasnieniu zawartym w p. 18 preambuty.

23 Therefore, on the basis of the average consumer test and despite the Directive’s full harmo-
nization character, requiring the foreign trader to provide an additional piece of information could be
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art. 114 TFUE, zakladajacy wysoki standard ochrony konsumentéw i aprobujaco
przywotuje przyktad orzeczenia wloskiego trybunatu administracyjnego, ktéry
uznal, iz luka informacyjna pomig¢dzy konsumentami i profesjonalistami na ryn-
ku energii elektrycznej, jaka wystapita wskutek przejscia od monopolu do rynku
zliberalizowanego, nakazuje uwzglednienie stanu nieprzystosowania przeci¢tnego
konsumenta do nowej sytuacji rynkowej%*.

Podsumowujac, o ile w wielu obszarach prawa konsumenckiego ujawnia-
ja si¢ mniej lub bardziej wyrazne sprzecznosci pomig¢dzy interesami podmiotow
rynkowych i konieczne jest rozplatywanie skomplikowanego splotu wpltywow
oraz wywazanie interesoOw (indywidualnych, grupowych, interesu publicznego),
o tyle w obszarze zwalczania praktyk wprowadzajacych w btad, generalnie rzecz
ujmujac, mamy do czynienia z rzadka zbieznos$cig celéw 1 interesow: wprowa-
dzanie w btad — czyli doprowadzanie do podejmowania przez konsumentow ta-
kich decyzji rynkowych, ktorych przy wtasciwym rozpoznaniu oferty rynkowe;j
nie podjeliby — stanowi przejaw bezposredniego naruszania intereséw konsu-
mentéw, a jednoczesnie powoduje zakldcenie prawdziwych relacji konkurencyj-
nych i przechwytywanie klientéw kosztem uczciwych konkurentéw. Stad ochro-
na przed wprowadzeniem w blad w dziatalnosci rynkowe;j jest nie tylko ochrong
konsumenta i jego interesdéw, ale w istotnym stopniu stanowi tez ochrong intere-
sow konkurentdéw, jak réwniez ochrong samego mechanizmu konkurencji, ktore-
go funkcjonowanie jest uwarunkowane przejrzystoscig rynku. Warto mie¢ to na
uwadze w procesie tworzenia i stosowania prawa.

justified on the basis of social, cultural or linguistic factor”. Cytat pochodzi z dokumentu roboczego
komisji z 3 grudnia 2009 roku Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/
EC on Unfair Commercial Practices, SEC (2009) 1666, s. 27.

24 Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio, Sezione I, Sentenza del 25 Marzo 2009 caso
Enel S.p.A. contro Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, za: ibidem, s. 26.

Przeglad Prawa i Administracji 87, 2011
© for this edition by CNS



