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WYKAZ SKROTOW

Akty prawne

dyrektywa 77/94/EWG - dyrektywa Rady 77/94/EWG z 21.12.1976 r. w sprawie zblizenia usta-
wodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszacych si¢ do §rodkéw spo-
zywcezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego (Dz.Urz. UE L
7 1997 r., Nr 26, s. 55)

dyrektywa 84/450/EWG - dyrektywa Rady 84/450/EWG z 10.09.1984 r. w sprawie zblize-
nia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
Panstw Czlonkowskich dotyczacych reklamy wprowadzajacej w blad
(Dz.Urz. UE L 250, s. 17, ze zm.)

dyrektywa 89/104/EWG - Pierwsza dyrektywa Rady z 21.12.1988 r. majaca na celu zblizenie
ustawodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszacych sie do znakéw
towarowych (89/104/EWG) (Dz.Urz. UE L 40, s. 1, ze zm.) (nie obo-
wigzuje)

dyrektywa 89/398/EWG - dyrektywa Rady z 3.05.1989 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw
Panstw Czlonkowskich odnoszacych sie do $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego (Dz.Urz. UE L 186, s. 27)
(nie obowigzuje)

dyrektywa 97/55/WE - dyrektywa 97/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.10.1997 r.
zmieniajaca dyrektywe 84/450/EWG dotyczaca reklamy wprowa-
dzajacej w blad w celu wlaczenia do niej reklamy poréwnawczej
(Dz.Urz. UE L 290, s. 18)

dyrektywa 2000/31/WE - dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéow prawnych ustug spo-
teczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego
w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicz-
nym) (Dz.Urz. UE L 178, s. 1)

dyrektywa 2001/83/WE  -dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 6.11.2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego sie
do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. UE L 311,

s. 67 ze zm.)
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dyrektywa 2002/58/ WE

dyrektywa 2003/33/WE

dyrektywa 2005/29/WE

—dyrektywa 2002/58/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady
2 12.07.2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony
prywatnosci w sektorze lacznosci elektronicznej (dyrektywa o pry-
watnosci i facznosci elektronicznej) (Dz.Urz. UE L 201, s. 37, ze zm.)

- dyrektywa 2003/33/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 26.05.2003 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych Panstw Czlonkowskich, odnoszacych
si¢ do reklamy i sponsorowania wyrobow tytoniowych (Dz.Urz. UE
L 152, s. 16)

—dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11.05.2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stoso-
wanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku we-
wnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrek-
tywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europej-
skiego i Rady (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych)
(Dz.Urz. UE L 149, s. 22, ze zm.)

dyrektywa 2006/114/WE - dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady

dyrektywa 2009/39/WE

dyrektywa 2010/13/UE

dyrektywa 2016/97

dyrektywa 2018/1808

dyrektywa 2019/771

z 12.12.2006 r. dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy
poréwnawczej (Dz.Urz. UE L 376, s. 21)

-dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/39/WE
2 6.05.2009 r. w sprawie §rodkow spozywczych specjalnego przezna-
czenia zywieniowego (Dz.Urz. UE L 124, s. 21)

—dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE
z 10.03.2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich do-
tyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrek-
tywa o audiowizualnych ustugach medialnych, wersja ujednolicona)
(Dz.Urz. UE L 95, s. 1, ze zm.)

—dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/97
2 20.01.2016 r. w sprawie dystrybucji ubezpieczen (Dz.Urz. UE L 26,
s. 19, ze zm.)

—dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1808
z 14.11.2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2010/13/UE w sprawie koor-
dynacji niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych i admi-
nistracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych §wiadczenia au-
diowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych) ze wzgledu na zmiang sytuacji na rynku
(Dz.Urz. UE L 303, s. 69)

- dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/771 z 20.05.2019 r.
w sprawie niektorych aspektéw umoéw sprzedazy towardw, zmienia-
jaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE
i uchylajgca dyrektywe 1999/44/WE (Dz.Urz. UE L 136, poz. 28)
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Ramowa Konwencja
WHO
RODO

- Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protoko-
fami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.)

- ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360
ze zm.)

- ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138
ze Zm.)

—ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 r.
poz. 859 ze zm.)

- Kodeks Etyki Reklamy uchwalony przez Rade Reklamy, https:/
radareklamy.pl/kodeks-etyki/ (dostep: 12.07.2022 r.)

- Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.)

—ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
z 2021 r. poz. 1805 ze zm.)

- ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 r. poz. 2008
ze zm.)

— ustawa z 27.04.2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2021 r.
poz. 1973 ze zm.)

—ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz.U. 2 2021 r. poz. 1062 ze zm.)

—ustawa z 6.09.2001 r. - Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2021 r.
poz. 1977 ze zm.)

- ustawa z 26.01.1984 r. - Prawo prasowe (Dz.U. z 2018 r. poz. 1914)

- ustawa z 16.07.2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1648)

—ustawa z 30.06.2000 r. - Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U.
z 2021 r. poz. 324)

- Ramowa Konwencja Swiatowej Organizacja Zdrowia o ograniczeniu
uzycia tytoniu, Genewa, 21.05.2003 r. (Dz.U. z 2007 r. Nr 74, poz. 487)

- rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
2 27.04.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozpo-
rzadzenie o ochronie danych) (Dz.Urz. UE L 119, s. 1)

rozporzadzenie 2016/127 - rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2016/127 z 25.09.2015 r.

uzupelniajace rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 609/2013 w odniesieniu do szczegdétowych wymogéw dotyczacych
skladu preparatéw do poczatkowego Zywienia niemowlat i prepara-
tow do dalszego zywienia niemowlat oraz informacji na ich temat,
a takze w odniesieniu do informacji dotyczacych zywienia niemowlat
i matych dzieci (Dz.Urz. UE L z 2016 r. Nr 25, s. 1, ze zm.)
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rozporzadzenie 2017/745 - rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745

z 5.04.2017 r. w sprawie wyrobéw medycznych, zmiany dyrektywy
2001/83/WE, rozporzadzenia (WE) nr 178/2002 i rozporzadzenia
(WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG
i 93/42/EWG (Dz.Urz. UE L 117, s. 1, ze zm.)

rozporzadzenie 2017/746 - rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/746

z 5.04.2017 r. w sprawie wyrobow medycznych do diagnostyki
in vitro oraz uchylenia dyrektywy 98/79/WE i decyzji Komisji
2010/227/UE (Dz.Urz. UE L 117, s. 176 ze zm.)

rozporzadzenie 2017/1001 - rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1001

z 14.06.2017 r. w sprawie znaku towarowego Unii Europejskiej
(Dz.Urz. UE L 154, s. 1)

rozporzadzenie 2022/720 - rozporzadzenie Komisji (UE) 2022/720 z 10.05.2022 r. w sprawie sto-

rozporzadzenie
nr 609/2013

rozporzadzenie
nr 1169/2011

rozporzgdzenie
nr 1924/2006

TFUE

u.b.z.z.

sowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych
(Dz.Urz. UE L 134, s. 4)
- rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 609/2013
z 12.06.2013 r. w sprawie Zywnosci przeznaczonej dla niemowlat
i matych dzieci oraz Zywno$ci specjalnego przeznaczenia medycznego
i srodkéw spozywczych zastepujacych catodzienng diete, do kontroli
masy ciala oraz uchylajace dyrektywe Rady 92/52/EWG, dyrektywy
Komisji 96/8/WE, 1999/21/WE, 2006/125/WE i 2006/141/WE, dy-
rektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/39/WE oraz rozpo-
rzadzenia Komisji (WE) nr 41/2009 i (WE) nr 953/2009 (Dz.Urz. UE
L 181, s. 35, ze zm.)
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011

z 25.10. 2011 r. w sprawie przekazywania konsumentom informacji
na temat zywnosci, zmiany rozporzadzen Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 1924/2006 i (WE) nr 1925/2006 oraz uchylenia dy-
rektywy Komisji 87/250/EWG, dyrektywy Rady 90/496/EWG, dy-
rektywy Komisji 1999/10/WE, dyrektywy 2000/13/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady, dyrektyw Komisji 2002/67/WE i 2008/5/WE
oraz rozporzadzenia Komisji (WE) nr 608/2004 (Dz.Urz. UE L 304,
s. 18, ze zm.)

- rozporzadzenie (WE) nr 1924/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z 20.12.2006 r. w sprawie o$wiadczen zywieniowych i zdrowotnych
dotyczacych zywnosci (Dz.Urz. UE L 404, s. 9, ze zm.)

— Traktat z 26.10.2012 r. o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE
C 326, s. 47, wersja skonsolidowana)

- ustawa z 25.08.2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U.
2 2020 r. poz. 2021 ze zm.)
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u.s.g.
u.d.u.d.e.

ww.m.
u.w.m.2010

uw.t.p.a.

u.z.n.k.

- ustawa z 2.03.2020 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z za-
pobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 2095 ze zm.)

—ustawa z 21.03.1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1693 ze zm.)

- ustawa z 17.12.2009 r. o dochodzeniu roszczen w postepowaniu gru-
powym (Dz.U. z 2020 r. poz. 446)

- ustawa z 15.12.2017 r. o dystrybucji ubezpieczen (Dz.U. z 2022 r.
poz. 905)

- ustawa z 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 888
ze zm.)

- ustawa z 12.05.2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz.U. z 2022 r.
poz. 246)

- ustawa z 23.10.2014 r. o odwréconym kredycie hipotecznym (Dz.U.
z 2022 r. poz. 158)

- ustawa z 6.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2021 r. poz. 275)

— ustawa z 29.07.2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spotkach publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1983, ze zm.)

- ustawa z 9.11.1995 r. 0 ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywa-
nia tytoniu i wyrobéw tytoniowych (Dz.U. z 2021 r. poz. 276)

- ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym (Dz.U. z 2017 r. poz. 2070 ze zm.)

- ustawa z 4.10.2018 r. o pracowniczych planach kapitalowych (Dz.U.
2 2020 r. poz. 1342 ze zm.)

- ustawa z 27.03.2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym (Dz.U. z 2022 r. poz. 503)

—ustawa z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1722)

—ustawa z 8.03.1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2022 r.
poz. 559 ze zm.)

—ustawa z 18.07.2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna
(Dz.U. z 2020 r. poz. 344)

- ustawa z 7.04.2022 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. poz. 974)

—ustawa z 20.05.2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2021 r.
poz. 1565) (nie obowigzuje)

- ustawa z 26.10.1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu
alkoholizmowi (Dz.U. z 2021 r. poz. 1119 ze zm.)

- ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233 ze zm.)
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Wytyczne 2021 - Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wykladni i stosowania
dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotycza-
cej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym (Dz.Urz. UE
C52622021r,s. 1)

zalecenie Komisji - zalecenie Komisji 2014/478/UE z 14.07.2014 r. w sprawie zasad

2014/478/UE ochrony konsumentéw i graczy korzystajacych z ustug hazardo-
wych online i w sprawie ochrony nieletnich przed grami hazardo-
wymi online (Dz.Urz. UE L 214, s. 38)

Czasopisma i publikatory

Dz.Urz. UOKiK - Dziennik Urzedowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Dz. Urz. Woj. Kuj.-Pom. - Dziennik Urzedowy Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego

Dz.Urz. Woj. Mazow. - Dziennik Urzedowy Wojewddztwa Mazowieckiego

Dz.Urz. Woj. Warm.-Maz. - Dziennik Urz¢dowy Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego

EPS - Europejski Przeglad Sadowy

GRUR - Gewerblicher Rechtschutz und Urheberrecht

GRUR Int - Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler Teil

GRUR-Prax - Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Praxis im Immate-
rialgiiter- und Wettbewerbsrecht

GRUR-RR - Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Rechtsprechungs-
-Report

iKAR - internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny

KPP - Kwartalnik Prawa Prywatnego

M. Praw. - Monitor Prawniczy

OSA - Orzecznictwo Sadéw Administracyjnych

OSNC - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna

OSP - Orzecznictwo Sgdéw Polskich

PiP - Panstwo i Prawo

PPH - Przeglad Prawa Handlowego

PUG - Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego

ZNU]J - Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego

ZNU]J PIPWI - Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Instytutu

Prawa Wtasnosci Intelektualnej

ZNUJ PWiOWI - Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Wynalaz-
czo$ci i Ochrony Wlasnosci Intelektualnej

ZUM — Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht

ZUM-RD - Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht Rechtsprechungsdienst
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Inne

BGH - Bundesgerichtshof (Sad Najwyzszy, Niemcy)

CBE - Council of Bars and Law Societies of Europe (Rada Adwokatur i Sto-
warzyszen Prawniczych Europy)

EROD - Europejska Rada Ochrony Danych

ETPC - Europejski Trybunat Praw Czlowieka

NSA - Naczelny Sad Administracyjny

SA - sad apelacyjny

SN - Sad Najwyzszy

SOKiK - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

TK - Trybunatl Konstytucyjny

TS - Trybunat Sprawiedliwos$ci

UE - Unia Europejska

UOKiK - Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

WSA - wojewddzki sad administracyjny






SEOWO WSTEPNE

Impulsem do poproszenia wysmienitych naukowcdéw i praktykéw o przygotowanie
tekstow tworzacych niniejsza monografie byt uptyw 10 lat od opublikowania nakta-
dem wydawnictwa Wolters Kluwer monografii Reklama. Aspekty prawne pod moja
redakcjg. W ciggu dekady zmienily sie nie tylko przepisy prawne, lecz takze, a moze
przede wszystkim — same praktyki reklamowe. Reklama zdobyla $wiat online. Przed-
siebiorcy, wykorzystujac postep technologiczny, stosuja coraz bardziej wyrafinowane
metody zdobywania klientéw. Pojawiajg sie nowe regulacje, lecz prawo nie zawsze na-
daza za zmianami, co rodzi wiele pytan o zapewnienie wlasciwego poziomu ochrony
na podstawie obowigzujacych przepisow.

W monografii Reklama. Aspekty prawne. Nowe wyzwania przygladamy si¢ temu zja-
wisku. Teksty zgodzito si¢ przygotowaé wielu Autoréw z pierwszej czesci, dolaczyli
tez nowi. Wszyscy doskonale uchwycili przeobrazenia na rynku reklamowym i zwig-
zang z tym koniecznos$¢ nowego spojrzenia na dotychczasowe akty prawne badz za-
stanowienia si¢ nad stosowaniem nowych. Nie zostata zaniedbana jednak tematyka
reklamy tradycyjnej, gdyz takze te dobrze znane problemy nadal stanowig wyzwania.

Chciatabym goraco podzigkowaé Autorom i Recenzentce — dr hab. Monice Jagielskiej,
prof. US. To dzieki Pafistwu powstala niniejsza monografia. Mam nadzieje, ze w $§lad
za opracowaniem Reklama. Aspekty prawne z 2012 r. zyska ona uznanie Czytelni-
kow ze wzgledu na réznorodnos¢ i aktualno$¢ tematyki, a takze glebie analizy oraz
wpisze sie na dtugo w doktryne poswiecong prawu reklamy.

Monika Namystowska
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Ewa Nowinska

KILKA SEOW O REKLAMIE NA PRZESTRZENI
WIEKOW TYTULEM WSTEPU DO ROZWAZAN
PRAWNYCH

»Same zastugi objawiajace sie w taniosci lub dobroci produkcyi nie wystarczg na $cig-
ganie odbiorcow; trzeba jeszcze na te przymioty zwrdci¢ uwage, a srodkiem jest tu
reklama™.

1. Reklama w starozytnosci i nieco pdzniej

Truizmem jest konstatacja, ze reklama towarzyszyta czlowiekowi ,,od zawsze”. Na po-
czatku byto stowo, glo$ne zwrdcenie uwagi na oferowany towar, cho¢ taki okrzyk —
dzigki intonacji — zapewne nie byl pozbawiony zachety. Gliniane tabliczki pelnity
funkcje ulotek, w Pompejach w tym celu wykorzystywano nawet mozaiki uliczne -
dobry pomyst na stalg promocje.

Nalezy zauwazy¢ pojawienie si¢ w przestrzeni publicznej ,afiszowych” reklam wybor-
czych?. Przykladowo przywoluje sie odnalezione w ruinach Pompejow takie teksty:
»Tego, kto odmdwi glosu Quinctusowi, niechaj przepedza przez miasto na oéle jako
btazna” - mozna przeczytaé na jednym z 2800 ,,plakatéw wyborczych”, ktore zacho-
waly sie w ruinach tego miasta’. Inne zachwalaly Procliniusa, ubiegajacego si¢ wybor
na urzad publiczny w nastepujacy sposob: ,Nasz kandydat jest godnym republikani-
nem. Jest skromny, a uczciwos¢ jego nie ulega zadnej watpliwosci. Jest szlachetniej-
szy, bardziej wspaniatomyslny niz wszyscy inni ludzie. Gdy go obierzecie, bedziecie
mieli najpiekniejsze igrzyska i chleb najlepszy. Jego mtodo$¢ stanowi najlepsza re-

' F. Zoll, Nieuczciwa konkurencija i jej pokrewne objawy ze stanowiska prawa prywatnego, Lwow 1897,
s. 6.

* Z. Bajka, Krotka historia reklamy w Swiecie i w Polsce, ,Zeszyty Prasoznawcze” 1993/4, s. 21-22.

* B. Maciejowska, Pompeje. Barwy kampanii, ,Gazeta Wyborcza” z 24.08.2015 r.
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kojmie jego uczciwosci. Glosujcie wigc na niego. Placi dobrze. Gdy teraz bedziecie
glosowac za nim, to w przysztym roku on na was glosowac bedzie. Proclinius to czlo-
wiek szlachetny™. Jak wida¢, takze ludzie stanowili ,,przedmiot” zabiegéw propa-
gandowych, uczestniczac w rywalizacji na wielce szczegdlnym rynku ubiegania si¢
o urzedy, co zreszta jest i dzi§ kontynuowane.

Odpowiednie dziatania zachecajace obejmowaly zatem réznorodne dziedziny ludz-
kiej aktywnosci, cho¢ nie byly indywidualizowane i odrywane od samego aktu sprze-
dazy (czy rywalizacji o urzad). W tym kontekscie przywoluje si¢ wypowiedz Cy-
cerona (106-43 r. p.n.e.), ktéry wspominajac pewnego kupca, podkresla, ze tenze
annonas clamavit, umiejetnie zachwalal (,wywotywal”) sprzedawane przez siebie figi.

2000 lat pdzniej czasownik clamare stal si¢ rdzeniem stowa ,,reklama™.

Handel, znakomicie rozwiniety w basenie Morza Srodziemnego, wymuszat zachwala-
nie oferowanych towardw i ustug, zwracajace uwage potencjalnych nabywcow na tyr-
renska purpure, arabskie pachnidla, bursztyn z dalekich krajéow potnocy itp. Reklama
owczesna nie miata przy tym charakteru masowego w dzisiejszym rozumieniu tego
stowa, ograniczata si¢ bowiem do miejsc targowych lub konkretnych, zainteresowa-
nych okreslonym produktem srodowisk.

Nasuwa si¢ pytanie, czy dzialania takie podlegaly ocenom. Nie jest ryzykowna teza,
ze niekiedy dzialania takie pozostawaly w konflikcie z powszechnie przyjmowanymi
w danym spofeczenstwie zasadami uczciwosci, a nawet z kanonami wiary. Nie znaj-
duje przyktadow swiadczacych o negatywnym postrzeganiu ,,czystej” reklamy, cho¢
niektére aktywnosci rynkowe byly formalnie sankcjonowane, jak np. lichwa w staro-
zytnym Rzymie, zakazywaly jej takze, jako dziatania niezgodnego z podstawowymi
zalozeniami, religie monoteistyczne, traktujace ja jako niedozwolony wyzysk. Z tego
cho¢by wzgledu banki, jako instytucje pozyczajace pienigdze na procent, rozwinety
sie pdzno, w kazdym razie tam, gdzie religie te wyznaczaty takze stosunki gospo-
darcze; mechanizmy kredytow znane byly przeciez w Mezopotamii i cywilizacji su-
meryjskiej.

Falszowanie miar i wag w starozytnym Rzymie zagrozone bylo odpowiedzialnos-
cig karng okre$long - jak si¢ na podstawie dalszych interpretacji przyjmowato - juz
w Lex Cornelia de falsis z 81 r. p.n.e.* Odpowiedzialno$¢ ta byla nastepnie rozsze-
rzana takze na inne falszerstwa popetniane tak w obrocie rynkowym, jak i poza nim’.

* Z. Bajka, Krotka historia reklamy..., s. 23.

° Z.Bajka, Krétka historia reklamy..., s. 23.

¢ Zasadniczym celem tej ustawy miato by¢ zapewnienie bezpieczenstwa publicznego obywatelom
Rzymu.

7 Pierwotny tekst przewidywal odpowiedzialnoé¢ prawng z tytutu falszowania testamentéw. Jednakze
prawotworcza rola cesarzy i senatu znaczaco rozszerzyla zakres stosowania tych przepiséw, ktére znajdo-
waly zastosowanie do oceny szeregu dzialan polegajacych na falszerstwie. Co do dalszych interpretacji
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Do ciekawych dla tych uwag wnioskéw dochodzg niektorzy badacze, wskazujac,
ze by¢ moze ustawa powyzsza, zakazujac zasadniczo falszowania nazwiska, mogta
stuzy¢ takze do ochrony uzywanych przez rzemieslnikéw oznaczen warsztatowych®.

Mijaja wieki, okrzyk targowy nadal pelnit podstawowa funkcje zachecajaca. Zmiany
wprowadzit dopiero wynalazek Gutenberga; drukarze chwalili najpierw siebie, pdz-
niej drukowali réwniez cudze informacje handlowe (tzw. listy kupieckie i gazety z do-
faczanymi anonsami rynkowymi).

Plakaty drukowane, cho¢ znane wczesniej, aczkolwiek nie w wersji papierowej’, upo-
wszechnily sie dopiero w XVIII w. (pewng przeszkoda byla tu nieumiejetnosé czy-
tania); w tym samym czasie modne staly si¢ wizytéwki reklamowe, podobne pod
wzgledem ukladu do dzisiejszych folderow.

Rozwija sie prasa. Poczatek regularnie wydawanych czasopism to takze pojawienie
sie ogloszen. Drukowaly je na swoich stronach gazety informacyjne (chociaz poczat-
kowo niechetnie); powstaja w XVII w. pisma juz $cisle ogloszeniowe; znacznie wezes-
niej powolywane byly wyspecjalizowane biura ogloszeniowe. Nie zawsze przy tym
otrzymywano odpowiednig zgode na jego otwarcie. Przykladowo w 1636 r. pewien
profesor Uniwersytetu Wiedenskiego zwrdcit sie do wtadz o pozwolenie na zalozenie
biura informacyjnego dla kupcéw - Offentliche Fragstube, jednak ze wzgledu na to,
ze mogto ono stac si¢ ,gniazdem grzechu i zepsucia”, zgody nie udzielono®.

Trudno nie wspomnie¢ o cechach. Ich genezy mozna poszukiwa¢ w organizacji rze-
mie$lnikéw dworskich we wlosciach karolinskich (VIII-IX w.), a takze w bractwach
religijnych, cho¢ nie byty to instytucjonalne organizmy wprost odpowiadajace poz-
niejszym zwigzkom rzemie$lniczym. Te pojawily si¢ wraz z rozwojem gospodarki
i odrodzeniem zycia miejskiego w zachodniej Europie w X-XI w., najwczes$niej
we Wloszech. Zadaniem cechéw byla kontrola jakosci oraz ilosci produkeiji, jak roéw-
niez eliminowanie z rynku osob, ktére do cechu nie nalezaly, a oferowaly tozsame
(cho¢ tansze) wyroby. Odpowiednie gwarancje, zakazy i nakazy zawarte byly w prze-
pisach cechowych, ktore przyktadowo nie pozwalaty np. na ,,odwabianie” klientow,
czeladnikéw i ucznidw, ,,przeszkadzanie” przy zakupie surowcoéw lub wykonywaniu

tego aktu prawnego por. K. Amielanczyk, Twércza interpretacja legis Corneliae de sicariis et veneficis przez
Hadriana i jurysprudencji cesarskiej, ,Studia Prawnoustrojowe” 2007/7, s. 23 i n.; o wplywie falszerstw
na pewnos¢ obrotu handlowego pisal m.in. M. Kurylowicz, Ustawodawstwo rzymskie w sprawie fatszywych
miar i wag, ,Folia Societatis Scientiarum Lublinensis” 1991-1992/1-2, s. 73-77.

8 Por. uwagi K. Krezlewicz, Falszowanie oznaczen autorstwa w starozytnym Rzymie a ustawa lex Cor-
nelia de falsis, ,Zeszyty Prawnicze” 2016/14, s. 1551 n.

® W starozytnym Rzymie funkcje takg petnily napisy na murach i informacje zamieszczane na mar-
murowych tablicach. Zawieraly komunikaty urzedowe, jak tez informowaly o walkach gladiatoréw.

10 Zablizej ]. Bajka, Krotka historia reklamy..., s. 27-28.
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czynnosci handlowych'. Chroniono w ten sposéb zasadniczo interesy czlonkow ce-
chu, rynek jako taki nie stanowil przedmiotu zainteresowania. Istotne jest przy tym,
ze zrzeszeni w nich majstrowie mieli nie tylko prawo, lecz takze niekiedy obowia-
zek oznaczania swoich wyrobéw ,,cechg”, ktérej wyglad byl zwykle narzucany. Przy-
kladowo w XIII-wiecznej Anglii prawo cechowe nakazywalo piekarzowi znakowa¢d
kazdy bochenek chleba, a ztotnikowi kazdy opuszczajacy warsztat wyrdb. Niewat-
pliwie taka indywidualizacja nie tylko realizowata obowiazek cechowy, lecz takze
pelnifa funkcje tak informacyjna, jak i reklamowg.

Burzliwy rozwéj przemystu kofica XVIII w., zwigzany z wykorzystaniem wielu wy-
nalazkéw ulatwiajacych tak produkeje, jak i transport, spowodowal intensyfikacje
wymiany handlowej'2. Przedsiebiorcéw i produktéw przybywalo, z oczywistymi tego
konsekwencjami; rynek stal si¢ obszarem walki konkurencyjnej, prowadzonej nie za-
wsze zgodnie z zasadami etyki kupieckiej”. Znakomicie te sytuacje ilustruje opinia
komentatorow do pierwszej polskiej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a mianowicie: ,,przyjecie zasad wlasciwych dla tzw. wolnej konkurencji spowodowalo,
ze znikly wszelkie ograniczenia, opierajace si¢ na ciasnych regulaminach cechowych
i licznych normach panstwa policyjnego. Skruszono peta sit ujarzmionych, ale nie
tylko dobrych, ale takze i ztych [...] przy wyscigach o pozyskanie jak najwiekszej
liczby odbiorcow pojawialy sie i pojawiajg takze rozne srodki etycznie naganne, zle,
ktoérych represja zajeto sie lub zajag¢ powinno prawo. Nazwano je najogélniej obja-
wami nieuczciwej konkurencji™.

W walce o nabywcéw niewatpliwie coraz bardziej znaczaca role odgrywa reklama,
szczegblnie ze XIX w. sprzyja rozwojowi prasy drukowanej, staje sie ona dostepna,
dzieki wielosci tytutéw i zwigkszonym nakladom zyskuje bowiem na popularnosci,
cho¢ nadal przeszkodg jest tu nieznajomos¢ stowa pisanego. Powszechne jest juz za-
mieszczanie w gazetach ogloszen handlowych, powoli wzbogacanych ilustracjami.
Nie wszyscy akceptowali ,,zasmiecanie” prasy platnymi ogloszeniami. I tak, w 1848 r.
Francuz Louis Blanc narzekal, ze ,niektére pisma staly si¢ heroldami spekulacji”,
a miejsce, ktore w periodykach powinny zajmowa¢ nauka, filozofia, literatura itp.,
sjest zagarniete przez falszywe obwieszczenia i ptatne polecenia™?. Zapewne dla wielu
i dzisiaj uwaga powyzsza jest aktualna.

" Por. L. Gérnicki, Nieuczciwa konkurencja, w szczegélnosci przez wprowadzajgce w blgd oznaczenie
towaréw lub ustug, i Srodki ochrony w prawie polskim, Wroctaw 1997, s. 11-13.

12 Por. E. Nowinska [w:] E. Nowinska, K. Szczepanowska-Kozlowska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji..., 2022, s. 22-23.

' Por. A. Mokrysz-Olszynska, Zagadnienia prawne nieuczciwej konkurencji, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1983/3,s. 115in.

" A. Kraus, E. Zoll, Polska ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z objasnieniami, Poznan 1929,
s. 13-14.

'* Przywoluje za: Z. Bajka, Krotka historia reklamy..., s. 36.
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Prawdziwa rewolucja na rynku reklamy miata miejsce z chwilg rozpowszechnienia
sie medidw elektronicznych, poczatkowo radia i telewizji, do ktérych kolejno dotaczyt
internet. I tak, w 1920 r. stacja radiowa KDKA w Pittsburgu jako pierwsza w historii
wprowadzita sponsoring audycji; producent kawy finansowat audycje ,,The Maxwell
House Hour”. Dwa lata p6zniej amerykanska stacja Wind & Earth & Air & Fire na-
dala pierwszg reklame radiowg. W poczatkowych latach funkcjonowania radia re-
klamy nie przypominaly tych dzisiejszych. Byly spiewane lub wyglaszane na zywo,
nie powtarzano ich, nie byty bowiem nagrywane.

Niewiele lat pézniej na rynek wchodzi telewizja. Niezwykle szybko rozwija si¢ w USA
i tak w 1941 r. nadaje juz regularnie dziesie¢ stacji telewizyjnych. Jedna z nich, mia-
nowicie WNBT (obecnie WNBC), emituje pierwsza w historii pfatng reklame. Przed
audycja pojawila si¢ tablica z zegarem odmierzajacym czas, na ktdrego tarczy wid-
nial logotyp zegarkéw Bulowa; obrazowi towarzyszyl tekst: ,,America runs on Bulova
time”; nie zostal kategoryczne ustalony rzeczywisty koszt emisji, jednak zwykle przyj-
muje sie, ze wynidst 9 dol.

W Polsce 8.04.1926 r. rozpoczeta nadawanie oficjalna stacja nadawcza Polskiego Ra-
dia w Warszawie. Pierwszg reklame nadata niecaly rok pdzniej (3.05.1927 r.) poznan-
ska rozglos$nia radiowa Merkury. Jezeli chodzi o przekaz telewizyjny, to pierwsze
nadanie programowe datowane jest na 1952 r. Dtugo jednak nie emitowano reklam,
pierwsza z nich, nadana w 1983 r., promowala $rodek przeciw owadom Prusakolep.
Rozwoj tego sektora gospodarki przypada w Polsce na wczesne lata 90. ubieglego
wieku i jak dotad to telewizja stanowi podstawowy nos$nik reklamy, cho¢ wyraznie
daje si¢ zauwazy¢ kaskadowe zwiekszanie sie udziatu internetu.

Oczywiscie reklamie zamieszczanej w prasie drukowanej, nastepnie elektronicznej
i kolejno w internecie towarzyszg tez inne instrumenty rozpowszechniajace tresci
promocyjne. Reklama stata si¢ nieodzowng cze¢$cig coraz bardziej konkurencyj-
nego rynku, nie zawsze stosujac aprobowane spolecznie metody i srodki promocji.
Wszystko to powoduje, ze konieczna stala sie interwencja ustawodawcy, co zresztg —
cho¢ na mniejszg skale — mialo rowniez wczesniej miejsce. I o tym ponizej kilka uwag.

2. Jak kontrolowano reklamy?

Przez wieki zachwalanie oferowanych produktow jako takie wlasciwie nie stanowito
przedmiotu szczegdlnego zainteresowania prawnikow, cho¢ dos¢ wezesnie dostrze-
zono niebezpieczenstwa zwigzane z oszustwami rynkowymi'®. Pewne zaintereso-
wanie nowymi problemami pojawito si¢ w cechach zakazujacych - przyktadowo -
oczerniania warsztatow konkurencyjnych.

!¢ Mozna cho¢by wspomnie¢ Lex Cornelia.
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Jednakze sytuacja ulega zmianie w XVIII w. Wywolana byla znaczacym rozpo-
wszechnieniem si¢ reklamy w réznych jej formach, uznano zatem za konieczne
wprowadzenie pewnych ograniczen. I tak, np. w Wielkiej Brytanii wydano dekret
zakazujacy rozwieszania reklam w poprzek ulicy oraz ponad wysoko$¢ domow".
W Paryzu natomiast w ogole zabroniono drukowania i rozlepiania plakatéow bez
odpowiedniego zezwolenia'®. Reklama bywata czasem nakazywana, jak np. w Pru-
sach (tzw. Inserationszwang): kazda, aby moc by¢ dalej rozpowszechniana, musiata
najpierw ukaza¢ si¢ w kontrolowanym przez panstwo pismie ogloszeniowym -
»Intelligenzblatter™.

Usprawniajgce zaréwno produkcje, jak i handel wynalazki XIX w. znaczaco ozywily
rynek, lecz takze wplynety na zaostrzenie si¢ walki konkurencyjnej prowadzonej nie
zawsze zgodnie z zasadami etyki kupieckiej*®. W komentarzu do pierwszej polskiej
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podkreslono, ze ,wprowadzenie zasad
wlasciwych dla tzw. wolnej konkurencji spowodowalo, ze znikly wszelkie ogranicze-
nia, opierajace si¢ na ciasnych regulaminach cechowych i licznych normach panstwa
policyjnego. Skruszono peta sil ujarzmionych, ale nie tylko dobrych, ale takze i ztych
(...) przy wyscigach o pozyskanie jak najwiekszej liczby odbiorcéw pojawialy sie
i pojawiajg takze rozne $rodki etycznie naganne, zte, ktérych represja zajeto sie lub
zaja¢ powinno prawo. Nazwano je najogolniej objawami nieuczciwej konkurencji.
Jakze znaczgca byla uwaga F. Zolla, ktéry pod koniec XIX w. w pierwszym krajo-
wym opracowaniu przyblizajacym znane wowczas w Europie prawne zasady zwal-
czania nieuczciwej konkurencji zauwazyt: ,,Pisze o rzeczy starej jak §wiat, a mimo
to jako odrebne pojecie dopiero od kilkudziesigciu lat lepiej znane. (...) Petno przy-
padkow naszego wystepku jak $ledzi w morzu - pelno w Zyciu spotecznym i eko-
nomicznym. Ludzie nazywaja je powszechnie «szwindlem», winowajcy dowodzg,
ze jest to tylko dowcip lub spryt”?2. Przywolany autor dostrzega takze gospodar-
cze znaczenie reklamy, podkreslajac m.in.: ,Same zastugi objawiajace si¢ w tanio$ci
lub dobroci produkcyi nie wystarczaja na scigganie odbiorcéw; trzeba jeszcze na te
przymioty zwrdci¢ uwage, a $rodkiem jest tu reklama. (...). Reklama obiecuje nad-
zwyczajne przymioty, znakomite pochodzenie, bajeczng tanio$¢ towardéw lub znowu
kresli wielkie zastugi przedsiebiorcow, dekoruje go medalami i orderami, a liczy sie,

gdy ktamie, tylko z tem, aby nie wej$¢ w kolize z ustawami karnymi”*.

7 Por. M. Lisowska-Magdziarz, Reklama na swiecie [w:] Wiedza o reklamie. Od pomystu do efektu,
Bielsko-Biata 2009, s. 22. Na marginesie, podobnie czyni si¢ i obecne, przyjmujac w miastach tzw. uchwaty
krajobrazowe.

'8 Za: Z. Bajka, Zarys historii reklamy na $wiecie i w Polsce [w:] Zarzgdzanie reklamg, red. B. Nieren-
berg, Krakow 2015, s. 19.

1 Z. Bajka, Historia mediow, Krakow 2008, s. 184.

% Por. A. Mokrysz-Olszynska, Zagadnienia prawne...,s. 115in.

2L Por. A. Kraus, E Zoll, Polska ustawa..., s. 13-14.

2 E Zoll, Nieuczciwa konkurencja..., s. 1.

# E Zoll, Nieuczciwa konkurencja..., s. 6-7.
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Jak wida¢, zjawisko zostato zidentyfikowane i nazwane: we Francji okreslono je
terminem concurrence déloyale, w Niemczech za$ poczatkowo przyjeto okreslenie
unredlicher Wettbewerb, zastapione nastepnie pojeciem unlauterer Wettbewerb. Oczy-
widcie jednym z przejaw6w nieuczciwos$ci rynkowej byta niekiedy i reklama, oceniana
poczatkowo przez przepisy karne dotyczace oszustwa. Poszukiwano takze podstaw
do uruchomienia odpowiedzialnosci cywilnej, np. w przypadku informacji oczer-
niajacych konkurenta lub w odniesieniu do nieprawdziwych przekazéow dotyczacych
korzystnych warunkéw sprzedazy..

We Francji, gdy juz zindywidualizowano rynkowe dziatania niepozadane, do ich
zwalczania zaczeto stosowaé przepisy Kodeksu cywilnego, celowi temu mialy stu-
zy¢ art. 1382 i 1383 Kodeksu Napoleona (Code civil)*. Przepisy te klasycznie stuzyty
(i stuza nadal) jako podstawa odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong czynem za-
winionym; twdrczo rozwijana przez sedzidw powyzsza zasada oparta byta na prawie
przedsiebiorcy do klienteli, przesagdzajacym o jego powodzeniu®. Stad wdzieranie si¢
w te klientele uznawano za czyn nieuczciwy, wymagajacy represji.

Podobne zasady ocenne wynikaly z Kodeksu cywilnego wloskiego (1865 r.) i austriac-
kiego (z 1911 r.). Nalezy jednak wspomnie¢, ze w ostatnim z wymienionych panstw
funkcjonowaly przepisy szczegdlne, mogace stuzy¢ ochronie przed nieuczciwg re-
klamg, jak np. ustawa o wyprzedazach z 1895 r., zwalczajgca naduzycia reklamowe
w anonsach pod haslem ,wyprzedaz”.

Nieco inaczej ksztaltowata si¢ prawna sytuacja w Niemczech. Do 1896 r. nie obo-
wigzywal wspolny dla panstw Rzeszy Kodeks cywilny®, cho¢ poszczegolne dobra
niematerialne, jak wynalazki, znaki towarowe i utwory, byty juz odrebnie chronione.
Nieuczciwa konkurencja pozostawala poza regulacjg. Jednakze w Niemczech sady
nie uznawaly zawartych w pierwszym zunifikowanym Kodeksie cywilnym z 1896 r.
przepisow dotyczacych czynéw niedozwolonych za wystarczajaca podstawe zwalcza-
nia nieuczciwej konkurencji, pozostawala ona zatem zasadniczo poza ocenami praw-
nymi. Pod naciskami wielu srodowisk uchwalona zostala w 1896 r. ustawa o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji, enumeratywnie wymieniajaca czyny niedozwolone.
Jak si¢ okazalo, nie spelnita pokltadanych w niej nadziei na ukrécenie rynkowych
procedur nieuczciwych.

# Por. E. Zoll, Nieuczciwa konkurencja...,s. 12,17, 19 i n.

» Por. blizej E. Nowinska, K. Szczepanowska-Kozlowska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji..., 2022, s. 23.

% Por. zamiast wielu B. Giesen [w:] System Prawa Prywatnego, t. 15, red. M. Kepinski, s. 75.

¥ Por. J. Schmidt-Szalewska, Lévolution du droit frangais de la concurrence déloyale [w:] Ksiega pamigt-
kowa ku czci prof. Janusza Szwaji, red. E. Nowinska, M. du Vall, Krakéw 2004, s. 183.

# Cho¢ i tak podwazano zasadno$¢ stosowania jego przepisow do czyndéw nieuczciwych. Por. blizej
A. Mokrysz-Olszynska, Ochrona intereséw uczestnikow dziatalnosci rynkowej w gtownych systemach praw-
nych patnistw kapitalistycznych, Warszawa 1989, s. 73.
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W Wielkiej Brytanii zrodfem ochrony byly zasady wynikajace z common law i equity.
Podstawowym instrumentem ochronnym byla (i zasadniczo jest nadal) skarga
passing off, stosowana przede wszystkim w przypadkach korzystania z cudzej repu-
tacji*’. Odwotywano si¢ takze do ogdlnej zasady odpowiedzialnosci za szkody wy-
nikte z czynéw niedozwolonych (tort).

Nieco inaczej przebiegaly procesy legislacyjne dotyczace ochrony konkurencyjnego
rynku w USA. W 1890 r. wszedl w zycie tzw. Sherman Act, stanowiacy podstawowe
uregulowanie stosunkéw rynkowych. Na jego tle wyksztalcilo sie pojecie konku-
rencji niedozwolonej. Okresleniem tym obejmowano wszelkie dzialania zmierzajace
do ,nieracjonalnego” ograniczenia swobody konkurowania, cho¢by nawet jako ta-
kie nie stanowily czynu nieuczciwego®. W takich przypadkach szkoda wyrzadzana
byta podstawowej dla rynku zasadzie wolnosci konkurowania. Oceny w tym zakre-
sie dokonywane byly na drodze administracyjnoprawnej. Doda¢ nalezy, ze w 1911 r.
wszedl w zycie Printer Ink Statute, zawierajgcy zakaz wprowadzajacej w btad, my-
lacej reklamy.

Jak wida¢, zaden z przywotanych XIX-wiecznych porzadkéw krajowych nie odno-
sit si¢ wprost do zwalczania nieuczciwej reklamy, moze z wyjatkiem przypadkow
ogolnie wymienionych w ustawie niemieckiej. Pomocnicze stosowanie rozwigzan
zawartych w kodeksach cywilnych nie bylo wystarczajace do ochrony rozwijajacego
sie w szybkim tempie rynku, co wprost zachecalo i prowadzilo do podejmowania
dzialan nie zawsze zgodnych z normami etycznymi.

Pilne zatem stalo si¢ przyjecie odpowiednich zasad ochrony, i to o charakterze mie-
dzynarodowym, tak aby coraz intensywniejsza wymiana handlowa, w tym publiczne
prezentowanie niedostatecznie badZ w ogéle niechronionych nowosci technicznych,
odbywata sie z poszanowaniem praw podmiotéw uprawnionych.

W 1873 r. podjete zostaly prace zmierzajace do wyznaczenia miedzynarodowych
standardéw ochrony przede wszystkim rozwigzan o charakterze technicznym?® oraz
towarzyszacym ofercie rynkowej oznaczen indywidualizujgcych®. Przygotowanie od-
powiedniego tekstu zajeto 10 lat. Ich efektem bylo podpisanie w 1883 r. w Paryzu
Konwencji zwiazkowej paryskiej o ochronie wlasno$ci przemystowej, 20.03.1883 r.*
Pracom tym towarzyszyla mysl, aby do odpowiednich regulacji dofaczy¢ przepisy,

¥ Por. D. Kasprzycki, Skarga passin off jako forma zwalczania nieuczciwej konkurencji w Wielkiej Bry-
tanii [w:] Cui bene dubitat, bene sciet. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Ewie Nowiriskiej, red. ]. Bar-
ta, J. Chwalba, R. Markiewicz, P. Wasilewski, Warszawa 2018, s. 207 i n.

* Por. Z. Gawronski, Zwalczanie trustow i nielojalnej konkurencji w Stanach Zjednoczonych, Warsza-
wa 1927, s. 28-32.

3! Por. J. Bleszynski [w:] Konwencja paryska o ochronie wlasnosci przemystowej. Komentarz, red. A. Adam-
czak, A. Szewc, Warszawa 2008, s. 24-25.

2 Por. W. Kowalski [w:] Konwencja paryska o ochronie...,s. 190 in.

* Dz.U. 721992 r. Nr 8, poz. 58 ze zm.
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ktére miatyby chroni¢ uczciwg walke rynkowa, wraz z sankcjami w przypadku ich
naruszenia. W jej tekécie pierwotnym nie znalazly si¢ jednak odpowiednie uregu-
lowania, nie udalo si¢ bowiem ustali¢ wspdlnego okreslenia takiego czynu. Co jed-
nak istotne, uznano, ze konwencja majaca na celu ochrone¢ praw wylacznych z za-
kresu ,wilasnoséci przemystowej” jest odpowiednim miejscem dla takiej regulacji.
Uzgodniono, Ze problematyka zwalczania nieuczciwosci obrotu zostaje jedynie od-
fozona i bedzie podejmowana w czasie dalszych prac nad udoskonaleniem przyje-
tego tekstu. W konsekwencji tych decyzji na kolejnej konferencji rewizyjnej majacej
miejsce w Brukseli w 1900 r. udato sie wprowadzi¢ art. 10 bis, zobowigzujacy strony
do zapewnienia skutecznej ochrony przed nieuczciwa konkurencja**.

Przepis ten ma aktualnie, w wersji tekstu sztokholmskiego Konwencji z 1967 r., na-
stepujaca tres¢: ,,1. Panstwa bedace cztonkami ustanowionego przez ten akt Zwigzku
Ochrony Wlasnosci Intelektualnej sa zobowiazane zapewni¢ osobom fizycznym
i prawnym panstw, bedacych czlonkami Zwigzku, skuteczng ochrone przeciw nie-
uczciwej konkurencji. 2. Aktem nieuczciwej konkurencji jest kazdy akt konkurencji
sprzeczny z uczciwymi zwyczajami w dziedzinie przemystu lub handlu”. Zgodnie za$
z art. 10bis ust. 3 w szczegdlno$ci powinny by¢ zabronione: ,,1) wszelkie dzialania mo-
gace w jakikolwiek sposdb spowodowac pomytke co do przedsigbiorstwa, produktow
albo dzialalno$ci przemystowej lub handlowej konkurenta;2) falszywe dane w wyko-
nywaniu handlu mogace narazi¢ na utrate opinii przedsiebiorstwo, produkty badz
dzialalno$¢ przemystowa lub handlowa konkurenta; 3) oznaczenie lub dane, ktérych
uzywanie w handlu moze wprowadzi¢ odbiorcéw w btad co do rodzaju, sposobu wy-
twarzania, cech, nadawania si¢ do uzycia lub ilosci towardw”.

Niewatpliwie powyzsze uregulowanie wyznaczylo zasady ochrony rynku przed prze-
jawami nieuczciwosci pojawiajacymi sie takze w przekazach reklamowych. Na pod-
kreslenie zastuguje i to, Ze pierwotnie przepisy z zakresu zwalczania nieuczciwosci
w obrocie stuzyly zasadniczo ochronie intereséw przedsigbiorcéw, dopiero z upty-
wem lat nabraly takze znaczenia dla ochrony nabywcow, a zwlaszcza konsumen-
tow. Na podkreslenie zastuguje, ze pierwsza polska ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji dostrzegata zagrozenia w powyzszym zakresie, dzielac dziatania niedo-
zwolone na te, ktére bezposrednio zagrazajg interesom przedsiebiorcow, i te, ktore
szkodzi¢ mogg interesom nabywcéw. Te ostatnie byly chronione przede wszystkim
przepisami karnymi, jak podkreslono bowiem w literaturze, normy prawa cywilnego
sa nieadekwatne na tym obszarze®.

* Por. E. Nowinska, M. du Vall, [w:] Konwencja paryska..., s. 284 i n. Przepis ten byl takze przedmio-
tem dalszych prac. Ostateczny tekst nadany zostal w czasie konferencji, ktéra miala miejsce w Sztokholmie
w1967 r.

* Por. T. Dolata, Polska ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1926 r. a inne regulacje z zakresu
praw na dobrach niematerialnych, ,Studia z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2009/XI1I, s. 267.
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Postanowienia konwencji paryskiej miaty bezposredni wplyw na budowanie odpo-
wiednich regulacji krajowych stanowigcych takze podstawe oceny dziatan reklamo-
wych?.

Kolejno zatem przyjmowane byly przepisy zwalczajace przejawy nieuczciwosci
w obrocie w nastepujacych krajach: Niemcy (1909 r., cho¢ pierwsza byla ustawa
z 1896 r.); Austria — 1923 r.; Szwecja — 1931 r.; Szwajcaria — 1943 r.%” Jak wspomniano,
we Francji i Wloszech podstawg ochrony rynku w omawianym zakresie byly (a czes-
ciowo — pomimo rozbudowywania odpowiednich przepiséw - sg nadal) regulacje
zawarte w kodeksach cywilnych.

Od poczatku funkcjonowania tej grupy przepiséw nie byto watpliwosci, ze zakresem
ich oddzialywania objeta jest i reklama®®. Na uwage zastuguja pierwsze, obszerne
opracowania teoretyczne z tej dziedziny. Przyktadowo z poczatkiem ubieglego wieku
szczegblowo rozpracowano w doktrynie niemieckiej przypadki zaliczone nastepnie
do niedozwolonej na gruncie prawa konkurencji reklamy poréwnawczej*. Na wiele
lat za stynnym orzeczeniem Sadu Rzeszy z 6.10.1931 r.*, w ktérym podkreslono
m.in., Ze nikt nie moze by¢ sedzig we wlasnej sprawie, takze i inne sady europejskie
uznaly jg za naruszajaca zasady uczciwosci rynkowe;j.

Dopiero uwzglednienie informacyjnego interesu konsumentéw powoli w latach 90.
ubieglego wieku uczynito w tym kategorycznym zakazie pewien wylom, cho¢ zwykle
obwarowany okreslonymi warunkami.

Zasadniczo nie bylo watpliwosci co do szkodliwosci rynkowej rozpowszechniania
reklam wprowadzajacych w btad* z punktu widzenia zaréwno przedsiebiorcéw, jak
i nabywcow. Ostatnio wskazana grupa uczestnikéw rynku, a w szczegdlnosci kon-
sumenci, w dalszych latach stala sie gléwnym adresatem odpowiednich ograniczen,
0 czym nizej.

% Por. A. Mokrysz-Olszynska, Ochrona prawna przed nieuczciwg reklamg, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1974/1, s. 20 i n. wraz z powolang tam literaturg.

7 Ustawa ta weszla w zycie w 1945 r.

* Por. E Zoll, Nieuczciwa konkurencja..., s. 6. Takze wiele czynoéw skierowanych przeciw spokojne-
mu funkcjonowaniu przedsigbiorcy, w tym oczernianie, stanowi¢ moglo przypadki nieuczciwej reklamy.
Por. A. Kraus, F. Zoll, Polska ustawa..., s. 185 i n.

¥ Za wyodrebnionymi przez J. Kohlera przypadkami reklamy rzeczowej i osobistej reklamg poréw-
nawczg nazwal ja W. Notig-Hauft, Die personliche Reklame, GRUR 1931/2, s. 342 i n. Por. E. Nowinska,
Zwalczanie nieuczciwej reklamy..., s. 159 i n.; A. Mokrysz-Olszynska, Ochrona prawna..., s. 15.

“ GRUR, 1931/12, s. 1299. W orzeczeniu tym uznano za sprzeczng z dobrymi obyczajami nawet taka
reklame, ktora zawiera prawdziwe poréwnanie do innego przedsiebiorcy lub jego towardw.

#! Por. blizej A. Mokrysz-Olszyniska, Ochrona konsumentéw przed wprowadzajgcymi w blgd prakty-
kami rynkowymi jako warunek zabezpieczania przejrzystosci rynku, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”
2011,s.1411in.
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3. Juz bardziej wspotczesnie

3.1. Zwalczanie nieuczciwej reklamy w miedzynarodowych
aktach prawnych

Konwencja paryska jest pierwszg i podstawows, ale nie jedyng wielostronng kon-
wencja miedzynarodows regulujaca kwestie zwigzane ze zwalczaniem nieuczciwosci
w obrocie, w tym w reklamie. Niektore z kolejnych aktéw prawnych uzupetniaty jej
postanowienia, niektdre byty od niej niezalezne. Wérdéd pierwszych wymieni¢ nalezy
cho¢by Porozumienie madryckie z 14.04.1891 r. dotyczace zwalczania fatszywych
oznaczen pochodzenia towaréw, przejrzane w Waszyngtonie 2.06.1911 r. i w Hadze
6.11.1925 r.*2, wprawdzie niewskazujace wprost na reklamowe uzycie takich ozna-
czen, jednakze niewatpliwie i do tego celu zawarte tu zakazy oraz ograniczenia moga
stuzy¢.

Z kolei stanowigce ,przedtuzenie” i uzupelnienie konwencji paryskiej Porozumie-
nie w sprawie handlowych aspektéow praw wlasnosci intelektualnej, Marrakesz,
15.04.1994 r.** (porozumienie TRIPS) do kwestii zwigzanych z prawem konkurencji
nawigzuje w odniesieniu do znakéw towarowych, oznaczen geograficznego pocho-
dzenia towaréw oraz ochrony informacji poufnych, jednakze jego postanowienia
positkowo mogg stanowi¢ podstawe oceny reklam.

Europejska konwencja o telewizji ponadgranicznej, podpisana w Strasburgu w 1989 r.,
opracowana w ramach Rady Europy, zawiera szereg postanowien dotyczacych re-
klamy. Réwnolegle, o czym nizej, pracowano nad blizniaczym aktem prawnym w ra-
mach prawa 6wczesnej Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, tak Ze niemal jedno-
cze$nie weszly w zycie dwie zblizone regulacje.

Niewatpliwie do dokonywania stosownych ocen przydatne by¢ moga i inne miedzy-
narodowe akty prawne, w tym sektorowe, jak np. Ramowa Konwencja Swiatowej Or-
ganizacji Zdrowia o ograniczeniu uzycia tytoniu, Genewa, 21.05.2003 r.**

3.2. Zwalczanie nieuczciwej reklamy w unijnych aktach
prawnych

W ramach prac podejmowanych przez Unie Europejska (EWG) stosunkowo pdzno
zajeto sie problematyka zwalczania nieuczciwej konkurencji. Wobec braku konsen-

2 Dz.U.z 1932 r. Nr 47, poz. 446 ze zm. Por. E. Nowinska, Porozumienie madryckie w sprawie zwal-
czania falszywych lub oszukaticzych oznaczen pochodzenia towaréw, ZNUJ PWiOWI 1977/10, s. 145 i n.

# Dz.Urz. UE L 336, s. 214, ze zm.

* Por. blizej I.B. Mika, Ramowa Konwencja Antytytoniowa..., s. 296 i n.
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susu® uwage skoncentrowano na reklamie*s. Po wielu dyskusjach zdecydowano sie¢
uregulowa¢ problematyke zwigzang z wprowadzaniem w blad takimi przekazami,
co nie spotkalo si¢ ze sprzeciwem, dostrzezono bowiem istotne zagrozenie intereséw
wszystkich uczestnikéw obrotu. Podsumowaniem wieloletnich prac*” byto wejscie
w Zycie w 1984 r. dyrektywy Rady 84/450/EWG w sprawie zblizenia przepisow usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Czlonkowskich dotyczacych
reklamy wprowadzajacej w blad**. W dalszych pracach legislacyjnych mialy zosta¢
uwzglednione réwniez inne przejawy nieuczciwej konkurencji. Jak dotad nadal nie
ma kompleksowej regulacji w tym zakresie, cho¢ uzgodniono poszczegoélne kwe-
stie. T tak, po wielu latach dyskusji, zwlaszcza ze wzgledu na interesy konsumentow,
wskazana powyzej dyrektywa zostala rozszerzona o postanowienia dotyczace jakze
dyskusyjnej przez dziesieciolecia i rozmaicie ocenianej przez ustawodawstwa panstw
cztonkowskich - reklamy poréwnawczej. Ujednolicenie dotyczacych jej zasad byto
wiec jak najbardziej uzasadnione. W 1997 r. weszta w zycie dyrektywa 97/55/WE,
uzupetniajaca dyrektywe 84/450/EWG o przepisy wskazujace zasady prowadzenia
dozwolonej reklamy poréwnawczej. Zakonczyto to dtugotrwaly proces legislacyjny,
poniewaz juz w czasie dyskusji nad przepisami dotyczacymi reklamy wprowadzajacej
w blad rozwazano — wobec panujacych rozbieznosci - ujednolicenie przepiséw takze
co do stosowanych w reklamie odniesien komparatywnych.

Powyzsze dyrektywy zostaly ujednolicone w kolejnym tekscie, tj. w dyrektywie
2006/114/WE.

Istotnym instrumentem ochrony rynku przed nieuczciwg reklama jest dyrektywa
2005/29/WE dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez
przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym. Jej postanowienia,
a w szczegolnosci zindywidualizowane w tych przepisach tzw. czarne praktyki, moga
z powodzeniem stuzy¢ takze do eliminowania z obrotu wielu nagannych dzialan re-
klamowych®.

W ramach regulacji unijnych znajdujemy caty szereg przepiséw, przede wszystkim
na poziomie dyrektyw, ktore mogg znalez¢ zastosowanie do oceny tresci lub formy

* Cho¢ w latach 60. ubieglego wieku, kiedy dostrzezono problem, czlonkami EWG byto tylko szes¢
panstw, jednakze o wielce zréznicowanych systemach prawnych.

“ Por. M. Namystowka, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych miedzy przedsiebiorcami w pra-
wie Unii Europejskiej. W poszukiwaniu modelu ochrony, Warszawa 2022, s. 137 i n.

¥ Rozpoczeto je bowiem w latach 60. ubiegtego wieku, cho¢ poczatkowo z zamystem ujednolicenia
krajowych regulacji generalnie w zakresie zwalczania nieuczciwo$ci rynkowe;.

* Por. E. Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy..., s. 95 i n.; M. Namystowska, Zwalczanie nie-
uczciwych praktyk handlowych..., s. 141 in.

" Jak np. reklamy wprowadzajgcej w blad, czy reklamy ucigzliwej. Por. uwagi M. Namystowskiej, Czar-
na lista nieuczciwych praktyk handlowych a granice prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji w Unii Eu-
ropejskiej, LEX 2014.
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reklamy. Sposréd wielu wskaza¢ nalezy dyrektywe 2010/13/UE®. Jest to istotny dla
rynku reklamy akt prawny, zawierajacy definicje wielu poje¢ z dziedziny marketingu,
w tym reklamy, okre$lajacy zasady jej emisji, przewidujacy zakazy i ograniczenia
wiazace nadawcow krajowych.

Ponadto w Unii Europejskiej funkcjonuje wiele rozwigzan prawnych o charakterze
sektorowym, w ktérych znajdujemy odniesienia do dziatan promocyjnych, jak cho¢by
dyrektywa 2014/40/UE"'. Szczegdtowo uregulowano tu zasady etykietowania i ich
prezentacji.

W odniesieniu do produktéw leczniczych weszla w zycie dyrektywa 2001/83/WE,
przewidujaca m.in. zasady prowadzenia ich reklamy.

Niezaleznie od odpowiednich przepisow niewatpliwie zasady prowadzenia reklamy
w krajach czlonkowskich ksztaltuje obfite orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, w tym przede wszystkim wskaza¢ nalezy na wyroki w sprawach Dassonville™
i Cassis de Dijon*.

4. Stow kilka o reklamie wyborczej

Wprawdzie powyzsza problematyka nie ma bezposredniego zwiazku z gtéwnym te-
matem niniejszego rozdziatu, niemniej wydaje sie, ze ze wzgledu na jej spoteczne
znaczenie warto poswiecic jej kilka uwag.

Termin ,reklama”, wywodzacy si¢ z marketingu, nie bardzo pasuje do promowa-
nia ludzi i ich pogladéw politycznych. Niekiedy, cho¢ coraz rzadziej, dziatania takie
okreslane s3 mianem propagandy. Wykorzystuje sie przy tym instrumenty komuni-
kacyjne wlasciwe dla reklamy gospodarczej, jesli chodzi zaréwno o noéniki takich
tresci (a wigc przede wszystkim telewizja, plakaty, ulotki, aktualnie internet staje

0 Znowelizowana dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1808 z 14.11.2018 r. zmie-
niajacg dyrektywe 2010/13/UE w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych
(dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) ze wzgledu na zmiane sytuacji na rynku (Dz.Urz. UE
L 303, s. 69).

°! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2014/40/UE z 3.04.2014 r. w sprawie zblizenia
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich w sprawie produkgji,
prezentowania i sprzedazy wyrobow tytoniowych i powiazanych wyrobow oraz uchylajaca dyrektywe
2001/37/WE (Dz.Urz. UE L 127, s. 1).

2 Wyrok TS z 11.07.1974 r., C-8/74, Dassonville, EU:C:1974:82.

% Wyrok TS 220.02.1979 r., C-120/78, EU:C:1979:42. Oba orzeczenia obszernie przywolane zostaly w:
S. Dudzik, R. Skubisz [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. ]. Szwaja, Warsza-
wa 2019, s. 622 i n. Por. takze D.E. Harasimiuk, Reklama towaréw sensytywnych w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej [w:] Reklama. Aspekty prawne, red. M. Namystowska, s. 257 i n.; M. Na-
mystowska, Wplyw Trybunatu Sprawiedliwosci..., s. 793 i n.
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sie podstawowym zrédlem przekazu dla wielu politykow), jak i srodki zachecajace.
Przekazy takie odwolujg si¢ do typowych dla reklamy skojarzen zwigzanych z sek-
sem, humorem, strachem, nostalgig, cho¢ czesciej nawigzujg do uczué patriotycznych,
a nawet nacjonalistycznych.

Nie jest to przy tym zjawisko nowe, o czym $wiadcza choc¢by przywolane powy-
zej anonsy wyborcze znalezione w Pompejach. Znaczenie reklamy wyborczej jest
istotne w panstwach demokratycznych, w ktérych podstawowe funkcje zarzadza-
jace pelnig osoby wylonione w wyborach. Nic zatem dziwnego, ze zainteresowani,
chcac wyroéznic sie sposrdd innych, siegaja po rozmaite $rodki perswazji, tak pod-
kreslajac zalety wlasne, jak i zniechecajac do konkurenta. Dazenia te sg zblizone
do zachwalania towaru. O znaczeniu takich dziatan pisat juz wybitny prawnik
okresu miedzywojennego W. Makowski**. Zestawiajac reklame handlowsa i po-
lityczng, podkreslal, ze nie widzi tu sprzecznosci, poniewaz: ,Istota, podstawy
psychologiczne, nauka i technika reklamy politycznej i handlowej s3 w zasadni-
czych linjach te same”. Wskazujac na fatwowiernos¢ adresatow takich przeka-
z6w, podkreslit kwestie nadal aktualna, a mianowicie ze ,,stabo$¢ mysélenia jest
sita reklamy”™. W opracowaniu tym znajdujemy szereg wskazowek, w jaki sposob
dociera¢ do odbiorcéw, istotnych i dla wspdlczesnej reklamy politycznej. Oczywi-
$cie w miare uptywu lat uwagi te byly przez wielu znawcéw problematyki uzupel-
niane, wzbogacane o dalsze przemyslenia, jednak podstawowy kierunek zostat tu
wyznaczony, cho¢ nieco zapomniany.

Jak wspomniano, nie ma odrebnych, wyczerpujacych regulacji w powyzszym zakre-
sie, cho¢ pewne wskazéwki znajdujemy w ordynacjach wyborczych do Sejmu i Se-
natu, jak réwniez do Parlamentu Europejskiego.

Nietrudno zauwazy¢, ze w ramach takiej aktywnosci stosowane sg $rodki, ktore
zmierzajg niekiedy do dezawuowania konkurentéw w sposdb nie zawsze etycznie
i prawnie akceptowalny.

Problem jest istotny i zostal dostrzezony w trakcie unijnych prac legislacyjnych. I tak,
25.11.2021 r. zostat opublikowany projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie przejrzystoéci i targetowania reklamy politycznej”’. Generalnie
rozporzadzenie zmierza do zapewnienia wysokiego poziomu i przejrzystoéci ustug
$wiadczonych w tym zakresie, co wiaze si¢ z obowigzkiem zapewnienia wlasciwej
publikacji czytelnego oswiadczania, z ktdrego odbiorca dowie sie, ze ma do czynienia
z reklama polityczng, a takze pozna tozsamo$¢ podmiotu finansujacego. Co istotne,

** 'W. Makowski, Reklama polityczna a tzw. wola spoteczna, Warszawa 1932.

> W. Makowski, Reklama polityczna..., s. 31.
% 'W. Makowski, Reklama polityczna..., s. 25.
% COM(2021) 731 final.
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przepisy powyzsze nie ingerujg w tres¢ merytoryczng reklamy. Projekt ten zostal
poddany zakonczonym w kwietniu 2022 r. konsultacjom spotecznym. Na razie nie
s znane dalsze prace legislacyjne w tym zakresie.

5. Whnioski

Pomimo mijajacych lat i podejmowanych wysitkow, aby reklame uja¢ w odpowied-
nie ramy prawne, nadal pozostaje wiele probleméw do rozwigzania. Wynikajg one
w szczegolnosci z wykorzystywania w tym celu nowych technologii, jak tez z do-
strzezenia, Ze z przekazem promocyjnym mozna dotrze¢ do adresatéw w inny anizeli
klasyczny sposob. Nieuczciwe tresci w marketingu ,,szeptanym”, influencer marke-
ting, dzialania typu ambush marketing nie zawsze wprost poddajg si¢ ocenom wtas-
ciwym dla dotychczasowych form reklamy. Nieograniczona wyobraznia ludzi nie-
watpliwie podpowie i dalsze mozliwosci zachwalania oferty rynkowej, co prowadzi¢
moze do powstania kolejnych probleméw prawnych.
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REKLAMA ZAWODOW PRAWNICZYCH -
PERSPEKTYWA PSYCHOLOGICZNA

1. Wprowadzenie

Niewatpliwie reklama jest wpisana w wolny rynek, w ktérym kluczows role odgrywa
konkurencja. Aby osiagna¢ sukces, firma dzialajaca na rynku konkurencyjnym musi
wykazaé, ze oferowane przez nig produkty i ustugi majg wlasciwosci, ktére konsu-
ment silnie z nig kojarzy, pozytywnie je ocenia i jest przekonany, iz nie znajdzie ich
w takim samym stopniu w produktach i ustugach firm konkurencyjnych. Takie wias-
ciwosci sg elementami wyrdzniajacymi firme od konkurencji (points of difference)
i skutecznos¢ ich oddziatywania na zachowanie klientéw zalezy od trafnie skonstru-
owanych komunikatow perswazyjnych'.

W zasadzie wszystkie firmy i instytucje, tak publiczne, jak i prywatne, postuguja sie ko-
munikatami perswazyjnymi stosowanymi w roznych strategiach marketingowych, takze
w reklamie, i z pewnoscig s3 one jednym z waznych czynnikéw rozwoju w dziedzinie
gospodarczej, spolecznej i politycznej. Sg jednak pewne wyjatki, gdzie reklama jest zaka-
zana lub w pewnym stopniu ograniczona, do ktorych nalezg zawody prawnicze, w szcze-
golnosci adwokaci i radcy prawni. Sprawe informowania o swoim zawodzie regulujg
tutaj Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnos$ci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej)>
oraz Kodeks Etyki Radcy Prawnego’. Zgodnie z § 23 Kodeksu Etyki Adwokackiej: ,,Ad-
wokata obowiazuje zakaz korzystania z reklamy, jak réwniez zakaz pozyskiwania klien-

' K.L. Keller, Strategic brand management. Building, Measuring and Managing Brand Equity, New Jer-
sey 2013, s. 83.

? Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godno$ci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej), uchwalony przez
Naczelng Rade Adwokackg 10.10.1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) ze zm., http://www.nra.pl/admin/
wgrane_dokumenty/20210701kodeksetykiadwokackiejtekst-jednolity.pdf (dostep: 20.09.2022 r.).

? Kodeks Etyki Radcy Prawnego przyjety uchwatg nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Rad-
cow Prawnych z 22.11.2014 r., https://kirp.pl/etyka-i-wykonywanie-zawodu/etyka/kodeks-etyki-radcy-
prawnego/ (dostep: 20.09.2022 r.).
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tow w sposdb sprzeczny z godnoscig zawodu oraz wspdlpracy z podmiotami pozyskuja-
cymi klientdw z naruszeniem prawa lub zasad wspotzycia spolecznego”. Z kolei Kodeks
Etyki Radcy Prawnego nie wprowadza wprost zakazu reklamy, jednakze funkcje quasi-
-zakazu pelni ograniczenie informowania wyrazone w art. 32 tego Kodeksu®. Zgodnie
z powolanym przepisem in principio: ,,Zakazane jest informowanie sprzeczne z prawem,
dobrymi obyczajami lub naruszajace godno$¢ zawodu radcy prawnego”.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze adwokaci i radcy prawni majg mozliwo$¢ infor-
mowania o wykonywaniu zawodu oraz o prowadzonej dziatalnosci. W takich komu-
nikatach mozna przekazywaé przede wszystkim nazwy, adresy kancelarii, imiona
i nazwiska. Nalezy zatem uzna¢ prawo klienta do rzetelnej i wiarygodnej informacji
o prowadzonej przez adwokata lub radce prawnego dziatalnosci. Przy czym uznaje
sie, ze adwokat albo radca prawny nie §wiadczy ustug w taki sposob, jak to jest ro-
zumiane w relacjach biznesowych, tylko udziela pomocy prawne;.

Rozdzial pokazuje mechanizmy psychologiczne, jakie s3 uruchamiane u klientéw
poszukujacych kancelarii prawniczej, a nastepnie przedstawia analiz¢ poréwnawczg
zachowan klientéw wobec kancelarii z ich zachowaniami wobec firm produkcyjnych
i ustugowych w dziedzinie gospodarczej. W zwigzku z tym podstawowe pytanie, ja-
kie nalezy w tym miejscu postawid, jest nastepujace: jak zachowuje si¢ klient, ktory
stoi przed koniecznoscig korzystania z pomocy adwokata lub radcy prawnego? Ana-
lize zagadnienia reklamy w konteksécie zawodow prawniczych trzeba zatem rozpo-
czg¢ z perspektywy klienta i jego oczekiwanej relacji z podmiotami $§wiadczacymi
ustugi prawne.

2. Relacja klient — prawnik

Popatrzmy na zagadnienie relacji klienta z prawnikiem w szerszej perspektywie,
jaka jest relacja konsument - sprzedawca. Zachowanie si¢ klienta poszukujacego
ustug prawnych w niczym nie odbiega od zachowania si¢ konsumenta poszukuja-
cego ustug w dziedzinie gospodarczej, np. zwigzanych z budownictwem, transpor-
tem, tacznoscig lub wypoczynkiem, gdzie sa stosowane dobrze rozwiniete strate-
gie marketingowe. Firmy oferujace takie ustugi dzialaja na rynku konkurencyjnym
i skutecznos¢ ich walki o klientéw zalezy od trafnoséci przekazywanych w reklamach
komunikatéw perswazyjnych.

Przede wszystkim kazdy klient znajdujacy si¢ w sytuacji wyboru firmy oferujacej
ustugi, takze kancelarii prawniczej, zawsze stosuje heurystyke maksymalizacji sa-
tysfakeji, ktéra wynika z realizowania w zachowaniach konsumenckich tzw. zasady

* G. Dzwigala [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, red. T. Scheffler, Warszawa 2021, art. 31,
nb 8.
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poznawczej ekonomii. Mianowicie klient, maksymalizujac satysfakcje, jednoczesnie
minimalizuje koszty, czyli chce osiggna¢ maksimum przy jak najmniejszym wysitku®.
Takie zachowanie si¢ jest dobrze znane w mikroekonomii i jest $cisle zwigzane z za-
chowaniem si¢ na rynku konkurencyjnym firm, ktore zeby przetrwac, stosuja stra-
tegie marketingowe, w tym reklame, w taki sposdb, aby jak najlepiej dostosowac sie
do potrzeb konsumentdw®.

W zwigzku z powyzszym pierwszym krokiem konsumenta jest poszukiwanie infor-
macji na temat wybranych alternatyw (firm) i ich ocena. Na podstawie analizy po-
réwnawczej wybranych firm konsument wybiera te, ktora jest najlepiej dostosowana
do realizacji jego potrzeb. Nalezy zatem podda¢ analizie dwa procesy istotne w zacho-
waniach konsumenckich. Pierwszy dotyczy poszukiwania informacji na temat kan-
celarii prawniczych, a drugi odnosi si¢ do poréwnywania ich ze sobg. Kazdy z tych
procesow jest uwarunkowany psychologicznymi prawidlowo$ciami, ktore ksztattujg
zardwno ocene¢ odbieranej informacji, jak i oceny poréwnawcze wybranych alterna-
tyw. W kazdym procesie, tak w ocenie alternatywnych rozwiazan, jak i w ich poréw-
nywaniu, istotng role odgrywa reklama.

3. Poszukiwanie i ocena informacji na temat firm
prawniczych

Kazdy klient poszukujacy pomocy prawnej ma prawo do rzetelnej i wiarygodnej infor-
macji na temat prowadzonej przez adwokata lub radce prawnego dziatalnosci. Charak-
ter przekazywanych przez prawnikéw informacji na temat wlasnej dziatalnosci szcze-
golowo przedstawiajg Kodeks Etyki Adwokackiej i Kodeks Etyki Radcy Prawnego.

Z perspektywy psychologicznej nalezy od razu podkresli¢, ze odbierana przez klienta
informacja dotyczaca oferowanych ustug prawniczych nie ma innego charakteru niz
handlowy, nawet jezeli jest sformutowana zgodnie z wyzej wymienionymi kodek-
sami etyki. Mianowicie w zasadzie kazda relacja spoleczna ma charakter handlowy,
czesto jest zawarta implicite i dlatego mato widoczna. Wystarczy popatrze¢ na $ro-
dowisko pracy, gdzie pracownicy staraja sie zdobywac uznanie swoich przelozonych,
na uczelni nauczyciele chca by¢ akceptowani przez swoich studentéw, w kazdym
kregu spolecznym staramy sie pokazywac z jak najlepszej strony. Mozna wiec po-
wiedzie¢, ze w kazdej relacji spolecznej, takze na rynku ustug, sprzedajemy swoj wi-
zerunek i mamy co$ z tego. W §rodowisku pracy osiggamy w zamian dobre oceny
przetozonych, na uczelni otrzymujemy dobre oceny studentéw, co wptywa na poczu-
cie satysfakgji i komfort wykonywanej pracy. W odbiorze informacji na temat ofero-

> 'W.D. Hoyer, An examination of consumer decision making for a common repeat-purchase product,
wJournal of Consumer Research” 1984/11, s. 822-829.
¢ R.H. Frank, Microeconomics and behavior, New York 2008, s. 61-139.
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wanych ustug zawsze zatem ma miejsce wymiana. Jest ona mato widoczna, ponie-
waz transakcja nie ma tutaj charakteru pienieznego. Natomiast handlowy charakter
relacji spotecznych znakomicie pokazal R. Cialdini na podstawie analizy réznych
regul wplywu spolecznego’.

Nalezy teraz przej$¢ do procesu poszukiwania informacji na temat kancelarii praw-
niczych. We wspolczesnym rozwoju technologii informacyjnej klient naturalnie be-
dzie szukal informacji o kancelariach na stronach internetowych, jesli nie ma in-
nych mozliwosci zdobycia wiedzy na ich temat. Jest to najszybszy sposob zebrania
informacji, ktorych ocena jest ksztaltowana na podstawie odbieranej tresci. Kodeks
Etyki Adwokackiej oraz Kodeks Etyki Radcy Prawnego umozliwiajg przekazywanie
przez prawnikéw potencjalnym klientom ,,suchych” faktow o swojej dziatalnosci.
Prawnik moze wigc umieszcza¢ informacje takie, jak m.in.: znak towarowy lub gra-
ficzny swojej kancelarii, lista wspdtpracownikéw, ich do$wiadczenie i umiejetnosci
zawodowe, posiadane tytuly.

W rzeczywistoéci spolecznej nie ma jednak bodzcéw, ktére bylyby ,,suche”, czyli neu-
tralne, kazdy wzbudza jakies emocje. Nie patrzymy po prostu na ,dom”, natomiast
widzimy ,mily dom”, ,okropny dom” badz ,,pretensjonalny dom™®. Szczegdlnie doty-
czy to znakow towarowych i graficznych — w im wiekszym stopniu spetniajg one pra-
widlowosci organizacji percepcyjnej, takie jak symetria, regularno$¢ i prostota, tym
bardziej sie podobaja’. Takie prawidlowosci tworza prototypowy bodziec graficzny
wzbudzajacy duzy afekt. Podobnie firmy, ktérych nazwy sa tatwe do wymowienia,
sg poznawczo plynne (cognitive fluency), wzbudzajg wiekszy afekt i wiarygodno$¢ niz
firmy, ktorych nazwy sa trudne do wymodwienia. Na przyklad ,,Bodo Wallmeyer” jest
nazwg tatwa, ale ,Maribel Alconero” jest juz nazwg trudna'.

4. Strony internetowe

Przegladajac strony internetowe réznych kancelarii prawniczych, widzimy z reguty
zespot pracownikéw i przedstawione osiggniecia kazdego z nich, np.: ,Specjalizuje
sie w projektach regulacyjnych”, ,,Posiada bogate doswiadczenie w zakresie inwestycji
i negocjacji”, ,Doradza w kwestiach $srodowiskowych”. Prezentowane sa takze takie
informacje, jak: ,Rekomendowany prawnik w kategorii prawo wlasnosci intelektual-
nej i przemystowe;j” lub ,Mecenas rekomendowany przez miedzynarodowe rankingi

7 R. Cialdini, Wywieranie wplywu na ludzi. Teoria i praktyka, Gdansk 2000, s. 14-31.

8 R.B. Zajonc, Uczucia a myslenie: nie trzeba si¢ domyslac, by wiedzie¢, co sie woli, ,,Przeglad Psycholo-
giczny” 1985/1, s. 27-72.

® R.W. Veryzer, J.W. Hutchinson, The Influence of Unity and Prototypicality on Aesthetic Responses
to New Product Designs, ,Journal of Consumer Research” 1998/24, s. 374-394.

10 E.J. Newman, M. Sanson, E.K. Miller, A. Quigley-McBride, J.L. Foster, D.M. Bernstein, M. Garry,
People with Easier to Pronounce Names Promote Truthiness of Claims, ,,Plos One” 2014/9, s. 1-5.
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prawnicze”. Przedstawiane sg tez miejsca w rankingach kancelarii prawnych, two-
rzonych przez rozne media. Takie sformulowania wskazujg na wysokie kompetencje
kancelarii prawniczych.

5. Sieci spotecznosciowe

Niezaleznie od wlasnych stron internetowych kancelarie prezentuja takze swoje spe-
cjalnosci w roznych sieciach spotecznosciowych, przede wszystkim na platformie
miedzynarodowego serwisu spoteczno$ciowego LinkedIn, przeznaczonego do kon-
taktow biznesowych, w ktérym prezentowane sg rézne tresci dostepne publicznie.
Nalezy zatem przyjrze¢ si¢, w jaki sposob prawnicy prezentuja swoje kancelarie.
Poza samymi informacjami na temat dziatalno$ci pod nazwami kancelarii czesto
umieszczane sg sformutowania, ktére przypominajg hasta lub slogany reklamowe.
Na przyktad: ,, Laczymy wiedze z wieloletnim do$wiadczeniem i kreatywnosciag w do-
radztwie prawnym” (SK&S Soltysinski Kawecki & Szlezak), ,Dostarczmy klientom
pragmatyczne rozwiazania na miare potrzeb” (PCS Paruch Chrusciel Schiftter Ste-
pien), ,More than law” (,wigcej niz prawo”, Domanski Zakrzewski Palinka, DZP).

Takie sformulowania majg za zadanie ulatwienie skojarzenia i rozpoznania da-
nej firmy, ktora wéwczas jest lepiej zapamietywana. Przedstawione powyzej przy-
klady sformulowan sa podobne do tych, jakie znajduja si¢ w reklamach produktow
i ustug gospodarczych oraz na opakowaniach produktéw, np. haslo z reklamy napoju
energetyzujacego Red Bull: ,Red Bull doda Ci skrzydel”, hasto reklamowe pralinek
Raffaello: ,Wyraza wigcej niz tysigc stow”, lub hasto dostawcy ustug informatycznych
Optimusa: ,,Optimus i jeste$§ wérod najlepszych”.

Ponadto hasta reklamowe niosg za sobg silny fadunek perswazyjny, ktéry uruchamia
w umysle konsumenta myslenie przyczynowo-skutkowe: ,jezeli — to”. Na przyklad
na podstawie stwierdzenia ,,Laczymy wiedze z wieloletnim doswiadczeniem i kreatyw-
noscig w doradztwie prawnym” klient poszukujacy porady prawnej moze wywniosko-
wa, ze kancelaria jest kompetentna. Takie wnioskowanie o cechach kancelarii na pod-
stawie jej hasel reklamowych dobrze opisuje psychologiczna teoria atrybucji', ktéra
w analizowanym przyktadzie odnosi si¢ do osobowosci marki (brand personality)™.

Inng siecig spolecznosciows, w ktdrej takze prezentowane sg kancelarie prawne, jest
Facebook. Charakterystyczne dla Facebooka sg tzw. polubienia danej kancelarii; klient
ogladajacy profile réznych kancelarii moze od razu zobaczy¢ liczbe takich polubien
dokonanych przez czytelnikow odwiedzajacych profil. Odnosza sie one do jednej z re-

"' D.G. Myers, Psychologia, Poznan 2021, s. 102-112.
12 ]. Aaaker, Dimensions of Brand Personality, ,Journal of Marketing Research” 1997/34, s. 447-356.
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gul wptywu spolecznego, jakim jest spoleczny dowdd stusznosci'?, ktory rowniez uru-
chamia nastepujace myslenie przyczynowo-skutkowe u klienta: ,Jesli inni lubig te
kancelarig, to jest ona warta uwagi. Wiekszo$¢ wie lepiej”. Regula ta dostarcza nam
wygodnej ,drogi na skroty” przy podejmowaniu decyzji, jak nalezy postapi¢. Czyni
nas jednak podatnymi na manipulacje tych, ktorzy chca te regule wykorzystaé'.

6. Porownywanie

Z pewnoscig wybdr jednej z dwdch firm jest dokonywany po ich poréwnaniu, a wiec
klient analizujacy strony internetowe firm poréwnuje je ze sobg. W tym miejscu
nalezy stwierdzi¢, ze nie ma ocen absolutnych, poréwnywanie jest istotg psycholo-
gicznej oceny doswiadczanych zdarzen i §cisle zalezy od punktu odniesienia (point
of reference), ktory moze by¢ przedmiotem (zdarzeniem) konkurencyjnym, i dlatego
bardzo silnie oddziatujg na nas reklamy poréwnawcze®. Zwré¢my uwage na prosty
przyklad: Czesiek i Malgorzata maja tyle samo pieniedzy, po 5 mln zt. Czy oboje s3
jednakowo zadowoleni? Jezeli wczoraj Czesiek mial 1 mln z1, a Malgorzata miala
10 mln z1, to Czesiek jest szczesliwy, a Malgorzata smutna.

Szczegdlng role w tworzeniu subiektywnej wartosci przedmiotu odgrywa kontekst,
w jakim on jest przedstawiany, ktory moze silnie réznicowa¢ przedmioty konkuren-
cyjne, chociaz w rzeczywistosci mogg si¢ one niewiele rézni¢ lub w ogole si¢ nie roz-
ni¢. Popatrzmy na rycine 1, ktdra jest do$¢ prostym, ale $wietnym tego przykiadem,
znanym jako tzw. szachownica Adelsona.

Rycina 1. Szachownica Adelsona

Zrédto: A. Falkowski, Podobieristwo oznacze# a niebezpieczeristwo wprowadzenia w blgd. Perspek-
tywa psychologiczna [w:] Znaki towarowe i ich ochrona, red. R. Skubisz, Warszawa 2019, s. 101.

1 R. Cialdini, Wywieranie..., s. 110-150.

" R. Cialdini, Wywieranie...,s. 111-113.

!> M. Jabloniska, A. Falkowski, Framing in Political Evaluations. An Empirical Study on the Role of Po-
sitive and Negative Comparisons in Affect and Preference Construction, ,,Journal of Political Marketing”
2021/20, s. 4-16.
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Jesli popatrzymy na kwadraty A i B znajdujace si¢ na szachownicy, to od razu wi-
dzimy, ze one si¢ rdznig, kwadrat A jest ciemny, a kwadrat B jest jasny. Taka ich
wlasciwosc, jaka jest jasno$¢, mocno je réznicuje. To roznicowanie wynika z wiedzy
czlowieka, ktora ksztaltuje spostrzegany przedmiot. Istota szachownicy jest bowiem
to, ze sasiadujace ze sobg kwadraty roznig sie, ciemne kwadraty zawsze wystepuja
obok jasnych.

Co jednak sie stanie, jesli wiedza o szachownicy zostanie usunieta z umystu obser-
watora w taki sposdb, ze bedzie on spostrzegal tylko same kwadraty A i B tak, jak
to pokazuje prawa cze$¢ ryciny 1? Z pewnoscig stwierdzi, ze te kwadraty sg iden-
tyczne i pod wzgledem tej ich wlasciwosci, jaka jest jasno$¢, sa nieodroznialne'.
Taka wiedza na temat firmy prawniczej, odrézniajaca ja od konkurencji w umysle
klienta, sg z pewnoscig wyzej przedstawione jej sformutowania, a takze osiggniecia
pracownikow zamieszczone na stronach internetowych firmy.

Przedstawiony przyklad pokazuje, jak wiedza na temat rzeczywistosci wplywa
na réznicowanie jej elementéw. Dwa bodzce, ktére w kontekécie wiedzy sa wyraznie
rézne, pozbawione tego kontekstu sg juz spostrzegane jako identyczne. Te plastycz-
no$¢ umystu w percepcji dwoch takich samych bodzcow wykorzystuje si¢ w pozy-
cjonowaniu marki na rynku konkurencyjnym. W obecnych czasach na rynku go-
spodarczym walka toczy si¢ nie na jako$¢, tylko na obrazy ksztaltowane w umysle
konsumenta, poniewaz technologia produkcji i ustug przekroczyla juz granice na-
szych zmyslow i w wielu przypadkach nie da si¢ zréznicowa¢ produktow i ustug pod
wzgledem jako$ciowym.

Dotychczasowe badania rynkowe bardzo dobrze pokazuja zjawisko réznicowania
jako$ciowego takich samych produktéw i ustug na zasadzie uruchomienia wiedzy
konsumenta, np. te same chipsy moga réznie smakowa¢, jesli sg3 w réznych opa-
kowaniach, lub obraz w telewizorze Sony jest postrzegany jako lepszy niz w tele-
wizorze Panasonic lub LG, pomimo Ze technologia konstrukcji ekranu moze by¢
taka sama'. Nazwa marki (firmy) ma w takim réznicowaniu strategiczne znaczenie
w ocenie produktu.

W taki sam sposob mozna ksztaltowa¢ podobienstwo réznych oznaczen, czyli zbli-
za¢ lub oddala¢ od siebie nazwy kancelarii prawniczych, ale tylko w umysle czto-
wieka. Taki proces ksztaltowania podobienstwa miedzy réznymi nazwami wynika
z przemyslanych komunikatow perswazyjnych uruchamiajacych nasza wiedze i nie

16 Szczegotowa analize szachownicy Adelsona przedstawia A. Falkowski, Podobieristwo oznaczen...,
5. 99-118.

17 C. McDaniel, R.C. Baker, Convenience Food Packaging and the Perception of Product Quality, ,Jour-
nal of Marketing” 1977/41, s. 57-58; A. Falkowski, T. Tyszka, Psychologia zachowa# konsumenckich,
Gdansk 2009, s. 151 n.
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ma w zasadzie zwigzku z rzeczywisto$cia fizyczna, czyli z fonetyczng lub graficzng
strukturg znakow towarowych.

Wiedza ksztaltujaca obraz firmy prawniczej tworzy kontekst, ktéry moze silnie po-
laryzowa¢ konkurencyjne firmy takze wowczas, kiedy sg one oceniane sekwencyjnie,
a nie jednoczes$nie, jak wyzej przedstawione kwadraty w szachownicy Adelsona. Na-
tomiast usunigcie takiego kontekstu mocno zbliza do siebie takie firmy, one juz nie
roznig sie tak bardzo od siebie lub w ogdle sie nie roznig, jak to ilustruja dwa kwa-
draty w prawej czedci ryciny 1.

7. Demokracja rynkowa: paradoks

Prawo do rzetelnej informacji, jakiej oczekuje klient, jest podstawowg wartoscia
w demokratycznym panstwie prawnym, co jest zwigzane z wolno$cig wypowiedzi.
Wolno$¢ sprzyja tworzeniu coraz bardziej wymyslnych strategii marketingowych,
ktoérych celem jest sklonienie klienta do wyboru ustug jakiejs firmy. Mamy zatem
do czynienia z sytuacjg paradoksalng, poniewaz ubocznym efektem tych strategii
jest wlasnie ograniczenie wolnosci klienta w podejmowaniu przez niego decyzji ryn-
kowych.

Charakter ograniczania wolnosci w krajach demokratycznych jest inny niz w pan-
stwach totalitarnych. W tych ostatnich to ograniczenie wolnoéci przychodzilo z ze-
wnatrz. Ustawy prawne, przepisy panstwowe i inne urzedowe rozporzadzenia sku-
tecznie hamowaty swobode dziatania zwyklych obywateli, jak to mialo miejsce
w bytych komunistycznych krajach Europy Centralnej i Wschodniej. Obywatele ci
byli $wiadomi ograniczen ich wolnosci nalozonych przez panstwo. W krajach demo-
kratycznych natomiast to ograniczenie pojawia sie od wewnatrz, przez wytworzenie
w umysle czlowieka okreslonego obrazu pewnego fragmentu rzeczywisto$ci, sty-
mulujacego oczekiwane zachowanie. Charakter takiego wewnetrznego ograniczania
jest zdecydowanie bardziej niebezpieczny niz ograniczania zewnetrznego, poniewaz
czesto cztowiek nie zdaje sobie sprawy, ze jest ograniczany w swojej wolnosci, oraz
nie ma zadnych formalnych sposobéw na przeciwdzialanie takiemu stanowi rzeczy*®.
Podobnie jak w panstwach totalitarnych, tak i w pafistwach demokratycznych orga-
nizacje spoleczne i polityczne, jak tez firmy gospodarcze i ustugowe, w tym prawni-
cze, mogg osiagac cele, stosujac czyny nieuczciwej konkurencji, przez znieksztalcanie,
a nawet falszowanie swoich wizerunkéw przez przemyslane komunikaty perswa-
zyjne. Jednak to falszowanie nie dokonuje sie juz na zewnatrz, poza klientami, ale
od ich wnetrza, przez wytworzenie w ich umystach znieksztalconego obrazu i fal-
szywej pamieci (false memory) odnoénie do obiektu zainteresowan.

18 A. Falkowski, Umyst konstrukcyjny: fatszywa pamieé, wolnos¢ i demokracja [w:] Demokracja w Pol-
sce. Doswiadczanie zmian, red. U. Jakubowska, K. Skarzynska, Warszawa 2005, s. 161-175.
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Wolno$¢ wyrazania mysli zostala zapisana w pierwszej poprawce do Konstytucji Sta-
néw Zjednoczonych, ktéra w interpretacji Sadu Najwyzszego odnoszacej sie do rynku
wyborczego brzmi nastepujaco: ,,Wolno$¢ mysli krazgcych w danym spoleczenstwie
polega na tym, ze wyborcy moga wybra¢ te, ktére wedtug nich wydaja si¢ by¢ najbli-
zej prawdy”". Zdrowa demokracja polega na tym, ze klientom przedstawia sie rézno-
rodne koncepcje i pozwala, na podstawie krytycznej oceny, odrzucic te, ktére wydaja
sie nie do przyjecia. Jednak mechanizmy rynkowe pozwalajace kontrolowa¢ dociera-
nie informacji do réznych grup klientéw powoduja, ze calkowita swoboda w tworze-
niu i emisji reklam nie przyczynia sie do wolnosci wyrazania idei gospodarczych lub
politycznych, ale te wolno$¢ ogranicza. Jednak cel takich reklam jest sprzeczny z kla-
sycznym pojeciem wolnosci i demokracji, wedlug ktérego powinny one przyczyniaé
sie do $wiadomej dyskusji i krytycznej refleksji potencjalnych klientéw?’. Reklamy,
zamiast stymulowac krytyczne myslenie, skutecznie do niego nie dopuszczaja, nie
przekazujg prawdziwej informaciji, tylko ja ukrywajg lub znieksztalcajg, jak pokazuje
to wiele reklam na gospodarczym rynku ustug i produktéw?.

Przyklad takiej relacji, odnoszacej si¢ do demokracji rynkowej i wolnosci, jest przed-
stawiony w ksigzce B. Newmana®, ktdrej juz sam tytut wskazuje, Ze proces kreowa-
nia réznych wizerunkoéw politykéw, podmiotow gospodarczych, a takze kancela-
rii prawniczych, nabiera szczegdlnego znaczenia we wspolczesnych demokracjach.
Przedstawiona w pracy analiza poréwnawcza zachowan klientéw wobec kancelarii
prawniczych i innych firm pokazuje zatem, ze dziatalno$¢ informacyjna firm prawni-
czych z perspektywy klienta szukajacego pomocy prawnej niewiele odbiega od dzia-
talnos$ci marketingowej gospodarczych firm produkcyjnych i ustugowych na rynku
konkurencyjnym.

8. Whnioski

Przedstawiona w pracy analiza poréwnawcza zachowan klientéw wobec kancela-
rii prawniczych i innych firm pokazuje zatem, ze dzialalno$¢ informacyjna kance-
larii prawniczych z perspektywy klienta szukajacego pomocy prawnej niewiele od-
biega od dziatalno$ci marketingowej gospodarczych firm produkcyjnych i ustugowych
na rynku konkurencyjnym. W gospodarce wolnorynkowej, w ktdrej mamy szereg pod-
miotéw konkurujacych ze sobg, uruchamiaja si¢ psychologiczne mechanizmy w prezen-

1 1. Ward, I. Cook, Televised political advertising, media freedom, and democracy, ,Social Alternatives”
1992/11, 5. 23.

» Poglebiong analize ograniczania wolno$ci w krajach demokratycznych przedstawia autor w: A. Fal-
kowski, Umyst konstrukcyjny..., s. 161-175.

' A. Falkowski, M. Szymanski, A. Woznica, Deprecjacja marki w negatywnej reklamie poréwnawczej,
»Marketing i Rynek” 2009/16, s. 15-21; A. Falkowski, Podobieristwo oznaczei..., s. 99-118.

2 B.I. Newman, The mass marketing of politics. Democracy in an age of manufactured images, Lon-
don 1999.
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tacji swojej firmy tak, aby maksymalnie przyblizy¢ sie do klienta i jednoczesnie mocno
oddali¢ od konkurencji. Ten proces pozycjonowania firmy na rynku konkurencyjnym
jest zdecydowanie utatwiony przez rozwdj technologiczny i ma miejsce m.in. w rozwi-
nietych sieciach spolecznosciowych, z ktorych korzystaja takze kancelarie prawnicze.
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PRZECIETNY NORMATYWNO-EMPIRYCZNY
KONSUMENT, CZYLI CZEGO PRAWNIK
MOZE DOWIEDZIEC SIE OD PSYCHOLOGA
O ZACHOWANIACH RYNKOWYCH KONSUMENTA
| CO Z TA WIEDZA MOZE ZROBIC?

1. Wprowadzenie

Prawo jako regulator stosunkéw spotecznych powinno pozostawaé w staltym kontak-
cie z rzeczywisto$cia, ktdra organizuje. W szczegdlnosci nie powinno by¢ tworzone
i stosowane w izolacji od osiggnie¢ dziedzin nauki, ktdre zajmuja si¢ badaniem i opi-
sem tych realiow. Moga by¢ one przydatne zaréwno w rozstrzyganiu indywidualnych
spordw, jak i na poziomie bardziej ogdlnym, w ustalaniu pozadanych spolecznie kie-
runkéw rozwoju prawodawstwa. Prawo reklamy lub szerzej - prawo zajmujace sie
praktykami rynkowymi przedsiebiorcéw wobec konsumentéw — jest dziedzing gene-
tycznie zwigzang z dynamika rynku. Wiele konstrukeji prawnych, w tym w szczegél-
noéci kryterium wprowadzajacego w blad charakteru reklamy, opiera sie na postrze-
ganiu i reakcjach konsumenckich. Percepcja konsumencka rozstrzyga o legalnosci
przekazow reklamowych.

W komunikacji rynkowej, ktérej jedng z form jest reklama, znaczenie ma nie tylko
komunikat wysylany przez nadawce odbiorcy wybranym kanatem komunikacyjnym,
lecz takze jezyk komunikacji (kod), kontakt i kontekst'. Ocena wprowadzajacego
w blad charakteru komunikacji rynkowej uwzglednia nie tylko tres¢ komunikatu,
ale i sposob, w jaki odbiorcy odkodowuja przekaz, na co wptywa ich perspektywa
poznawcza, oraz to, jak na niego reaguja (np. decyzjg rynkowg wyrazajacy sie w go-

! Por. model komunikacji R.Jakobsona zaprezentowany w: Poetyka w Swietle jezykoznawstwa
[w:] Wspélczesna teoria badat literackich za granicg. Antologia, t. 2, opr. H. Markiewicz, Krakéw 1976,
s.27.
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towosci do zakupu?). Trudno w sposdb przekonujacy prowadzi¢ rozwazania na temat
zasad uczciwej komunikacji rynkowej w oderwaniu od realiéw rynku, szczegélnie
jesli te podlegaja rewolucyjnym przemianom. Wspodtczesnie reakcje konsumenckie
s przedmiotem intensywnych badan w dynamicznie rozwijajacych sie dziedzinach
nauk spolecznych, takich jak psychologia poznawcza, spoteczna, kognitywistyka,
neuronauki.

Przedsiebiorcy powszechnie wykorzystujg najnowsze badania w prowadzonych stra-
tegiach marketingowych (np. neuromarketing, spersonalizowany marketing bazujacy
na analizach big data i algorytmach, targetowanie, spersonalizowane ustalanie cen
w oparciu o $ledzenie w internecie i profilowanie zachowan konsumentow)®. Spe-
cjalisci od marketingu w oparciu o najnowsze badania zachowan wymyslaja coraz
bardziej wyrafinowane metody wplywania na decyzje konsumenckie*. Rewolucja
cyfrowa i stala tgcznos$¢ (ang. connectivity) zmieniaja rowniez zachowania konsu-
menta; powodujg, ze konsumenci nie sg juz biernymi uczestnikami rynku - pasyw-
nymi odbiorcami reklam i ofert. Komunikacja rynkowa przestata mie¢ wylgcznie
jednostronny i wertykalny (B2C) charakter; jest aktywnie prowadzona w plaszczyz-
nie horyzontalnej, angazujac i integrujac pojedynczych konsumentow i cale spo-
tecznos$ci. Konsumenci wyposazeni w wiedze i wsparcie oferowane przez media
spoleczno$ciowe sg w stanie lepiej chronic si¢ przed wprowadzajacymi w blad prak-
tykami rynkowymi®.

Realia decyzji konsumenckich, w duzym stopniu sterowanych algorytmami, dale-
kie sg czesto od modelu wolnej, $wiadomej i opartej na informacji decyzji, ktora jest
osig wielu konstrukeji prawnych®. Moze to rodzi¢ przekonanie, Ze prawo nie nadaza
za rozwojem nauki w dziedzinie zachowan konsumenckich ani za jej praktycznymi
zastosowaniami w reklamie. Historycznie prawo reklamy bylo jedng z pierwszych
dziedzin prawa, w ktdrej badania empiryczne dotyczace zachowan konsumenckich
znalazly praktyczne zastosowanie w rozwigzywaniu sporéw. Wspodlczesnie miejsce
dowodow empirycznych w ocenie uczciwosci zachowan rynkowych jest mniej pewne,
co nie oznacza jednak, Ze obie dziedziny, tzn. prawo reklamy i nauki spoteczne ba-

> Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku z 19.12.2013 r., C-281/12, Trento Sviluppo i Centrale Adriati-
ca, EU:C:2013:859, uznal, Ze z samej tresci art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29/WE wynika, iz pojecie decyzji
dotyczacej transakcji jest zdefiniowane w sposob 0gdlny. Zgodnie bowiem z trescig tego przepisu decyzja
dotyczaca transakeji jest ,kazda podejmowana przez konsumenta decyzja co do tego, czy, jak i na jakich
warunkach dokona zakupu”

* Zob. na ten temat obszernie P. Kotler, H. Kartajaya, I. Setiawan, Marketing 4.0. Era cyfrowa, Warsza-
wa 2017.

* Nowym praktykom rynkowym w sektorze cyfrowym pos$wiecono duzg czes¢ nowego wydania
Wytycznych dotyczacych wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE z 2021 r., (Wytyczne 2021),
zob. pkt 4.2.

° P. Kotler, H. Kartajaya, I. Setiawan, Marketing..., s. 34.

¢ M. Gal, N. Elkin-Koren, Algorithmic Consumers, ,Harvard Journal of Law and Technology” 2017/30,
s. 309.
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dajace zachowania konsumentéw, powinny chodzi¢ wlasnymi drogami. Jest wiele
powodow, dla ktérych warto, by drogi te czasem sie schodzity.

Cho¢ bezposérednie zastosowanie badan empirycznych w rozstrzyganiu sporéw pod-
lega ograniczeniom wynikajacym ze specyfiki orzekania, o czym ponizej (w pkt 3),
to nie ma watpliwosci, ze lepsza komunikacja miedzy obiema dziedzinami jest bar-
dzo pozadana; moze pomdc zmniejszy¢, na poziomie bardziej ogdlnym, rozziew mie-
dzy zalozeniami normatywnymi ujetymi w konkretnych konstrukcjach prawnych
a rzeczywistoscig rynku’. Jej skutkiem moze by¢ lepsze rozumienie zjawisk ryn-
kowych, na ktdére prawodawca probuje znalez¢ wlasciwa odpowiedz normatywna,
tzn. taka, ktora bedzie efektywnie regulowac te zjawiska w sposéb korzystny zaréwno
dla intereséw poszczegdlnych uczestnikéow rynku, jak i dla interesow ogdlnych.

2. Metody empiryczne - ilosciowe i jakosciowe

Badania empiryczne sg niezastgpionym zrédlem wiedzy o zachowaniach konsu-
mentéw. Korzystajg z nich zaréwno naukowcy, interesujacy si¢ mechanizmami tych
zachowan, jak i praktycy, ktérych celem jest rozwigzanie konkretnych problemdw
marketingowych. Badania empiryczne to szeroka kategoria obejmujgca metody roz-
nigce sie procedurami badawczymi, wielkoscig proby oraz sposobem analizowania
i interpretowania wynikéw. Podjecie decyzji o skorzystaniu z dowoddw empirycznych
powinno by¢ wiec zwiazane z dokladng analizg problemu, pozwalajacg na wybor
metody, ktéra bedzie najbardziej odpowiednia do jego rozwigzania.

Najprostszym sposobem klasyfikacji badan bedacych zrédtem wiedzy o zachowa-
niach konsumentow jest ich podziat na badania jakosciowe i badania ilo§ciowe®.
Réznice migdzy badaniami jakosciowymi i ilo§ciowymi dotyczg wielu réznych aspek-
tow, poczawszy od rodzaju stawianych pytan badawczych az po rodzaj wyciaganych
wnioskéw. Podstawowa roznica miedzy badaniami ilosciowymi i jako$ciowymi jest
specyfika problemodw, ktorych dotyczg. Badania ilosciowe koncentruja sie najczesciej
na ilo$ciowym opisie rzeczywistosci konsumenckiej, odpowiadajg na pytania: ,ile?”
(np. ile os6b w Polsce zna dang marke produktéw), ,.kto?” (np. jacy konsumenci sg
uzytkownikami danej marki) ,jak czesto?” (np. ile razy w roku konsumenci kupuja
produkty z danej kategorii). Natomiast cele badan jako$ciowych sa najczesciej eks-
ploracyjne; stuzg one zrozumieniu konsumentéw i znalezieniu odpowiedzi na pyta-
nie, ,,dlaczego” formutujg oni okreslone sady lub podejmuja takie, a nie inne decyzje.

7 Zob. dyskuje na ten temat w prawie znakéw towarowych: R. Burrell, K. Weatherall, Towards a New
Relationship between Trade Mark Law and Psychology, ,Current Legal Problems” 2018/1, vol. 71, s. 106;
G. Dinwoodie, D. Gangjee, The Image of the Consumer in European Trade Mark Law [w:] The Image(s) of
the Consumer in EU Law, red. D. Leczykiewicz, S. Weatherill, Oxford-Portland 2016, s. 377.

8 K. Stasiuk, D. Maison, Psychologia konsumenta, Warszawa 2014, s. 51 i n.
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W badaniach ilo$ciowych podstawowym narzedziem pomiaru jest najczesciej kwe-
stionariusz zlozony z pytan zamknietych. Pytania sg zadawane kazdemu badanemu
w tej samej formie, dzieki czemu ich odpowiedzi mogg by¢ poréwnywane, a ewen-
tualne réznice sg odzwierciedleniem réznic miedzy osobami, a nie réznic pomiaru.
W badaniach jako$ciowych badacz dysponuje zwykle tylko zestawem zagadnien be-
dacych podstawa do dyskusji na dany temat (np. motywéw wybierania okreslonych
marek produktéw), a nie dopracowanym zbiorem pytan. Na ich podstawie prowadzi
wywiad, dostosowujac forme, kolejno$¢ i tres¢ pytan do celow badania’.

Badania jako$ciowe i ilosciowe réznig tez wielkos¢ badanej proby i sposob analizy
wynikéw. W przypadku badan jakosciowych liczba respondentéw jest duzo mniejsza
niz w badaniach ilo$ciowych; proby licza najczesciej kilkadziesiat oséb (20-50). Na-
lezy jednak pamietac, ze zebrany w tych badaniach od pojedynczych respondentow
material jest czesto bardziej obszerny (np. jest nim zapis 1,5-godzinnego wywiadu)
niz dane z badan ilo$ciowych (np. odpowiedzi na 30 pytan zamknietych). W ba-
daniach jako$ciowych nie ma jednoznacznych kryteriéw opracowywania wynikéw.
Interpretacja wypowiedzi respondentéw zalezy w duzym stopniu od do$wiadczenia
i umiejetnosci badacza, dlatego tez wyniki badan jakosciowych cechuje duzy su-
biektywizm. Zarzuca si¢ im czesto malg wielkos¢ badanych prob, brak mozliwosci
ilosciowej generalizacji wynikow i subiektywizm interpretacji wynikéw badan jakos-
ciowych. W efekcie metody te s3 wykorzystywane w badaniach naukowych w psy-
chologii duzo rzadziej niz badania ilo$ciowe. Natomiast w praktycznych badaniach
marketingowych odgrywaja one istotna role, poniewaz dostarczajg wielu cennych
informacji, trudnych do uzyskania metodami ilo$ciowymi i tatwo przektadalnych
na decyzje marketingowe.

W badaniach ilosciowych proby sg duze - od kilkuset do kilku tysiecy responden-
tow. Te wielkosci sg konieczne, zeby zmniejszy¢ blad pomiaru, méc analizowaé wy-
niki w podgrupach (np. dzielac badanych ze wzgledu na ple¢, wiek, wyksztalcenie)
lub generalizowac je na populacje. Nalezy podkresli¢, ze badania ilosciowe stanowia
szerokg kategorie, do ktorej zalicza si¢ rdzne metody, jak np. badania sondazowe i ba-
dania eksperymentalne. Sondaze sa badaniami iloSciowymi najczeéciej wykorzysty-
wanymi w marketingu. Przeprowadza si¢ je na duzych prébach (najczesciej powyzej
1000 osdb), dobieranych w sposdb losowy, tak zeby stanowily jak najlepsze odzwier-
ciedlenie struktury populacji (tzw. reprezentatywno$¢ proby). Badania te dostarczajg
najczesciej informacji opisowych dotyczacych np. oceny marek, uzywania danej ka-
tegorii produktu lub bardziej ogélnych opinii i zwyczajéw konsumentéw (np. postaw
wobec ekologii albo zwyczajow zZywieniowych). Dzigki zastosowaniu kilku roztozo-
nych w czasie pomiaréw na tej samej lub poréwnywalnej prdbie i w oparciu o ten
sam zestaw pytan mozna tez monitorowa¢ zmiany w postawach i zachowaniach kon-

° Zob. szerzej K. Stasiuk, D. Maison, Psychologia...; D. Maison, Jakosciowe metody badati marketingo-
wych, Warszawa 2010, s. 19.
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sumentow zwigzane np. z prowadzeniem danej kampanii reklamowej lub spoteczne;j
(sa to tzw. badania trackingowe)™.

Zupelnie inng metoda ilo$ciowa sa badania eksperymentalne. Stosuje sie w nich do-
bor celowy, oparty na konkretnych cechach oséb badanych, istotnych z punktu wi-
dzenia badanego problemu (np. do testowania kilku rozwazanych wersji reklamy
nowego produktu zaprasza si¢ osoby bedace jego grupa docelowy). Najwazniejsza
cechg wyrozniajaca eksperymenty jest ich cel, jakim jest odnalezienie i zrozumienie
zwigzkow przyczynowo-skutkowych w sadach i zachowaniach ludzi (m.in. w kon-
tekécie konsumenckim). Zeby je pozna¢é, stosowane sg specjalne schematy badaw-
cze, w ktorych manipuluje sie réznymi czynnikami zwigzanymi z tematem badania.
Przykltadem moze by¢ badanie skuteczno$ci nowego systemu oznaczen klas energe-
tycznych, ktory zostal wprowadzony w Unii Europejskiej na poczatku 2021 r. Jednej
grupie badanych prezentowano zdjecia lodéwek ze starymi klasami energetycznymi
(A+++ 1 A), a drugiej grupie zdjecia tych samych lodéwek z nowymi klasami ener-
getycznymi (C i F). Okazalo sie, ze badani z drugiej grupy oceniali jako$¢ lodéwek
oznaczonych nowymi klasami istotnie nizej niz jako$¢ lodéwek oznaczonych starymi
klasami, chociaz zuzycie energii jest obu przypadkach podobne (stara klasa A+++
odpowiada obecnej klasie C, a stara klasa A obecnej klasie F)"'.

Badania eksperymentalne sg wykorzystywane przede wszystkim w naukowych ba-
daniach psychologicznych i czgsto uwazane za najlepsza metode badan, poniewaz
pozwalaja na ustalanie zwiazkow przyczynowo-skutkowych. Natomiast w praktyce
marketingowej sa mniej popularne, co prawdopodobnie wynika z ich ztozonosci (ko-
nieczno$ci kontrolowania warunkoéw i czynnikéw wptywu) oraz koniecznosci posia-
dania wiedzy i do$wiadczenia z obszaru metodologii, bez ktorych trudno jest rzetel-
nie przeprowadzi¢ eksperyment.

Whioski z badan ilo$ciowych - zaréwno eksperymentalnych, jak i sondazy — wyciaga
sie w oparciu o wskazniki liczbowe (§rednie, procenty) i wyniki analiz statystycz-
nych. Jest wiele rodzajow metod statystycznych, a ich wybdr powinien by¢ dostoso-
wany do celu badania i uzywanego schematu - inaczej analizuje si¢ wyniki badan
eksperymentalnych, ktorych celem jest sprawdzenie, czy podobienstwo opakowania
produktu z nizszej potki do opakowania lidera na rynku powoduje zwiekszenie za-
interesowania zakupem produktu — nasladowcy w grupie docelowej, a inaczej wyniki
badan sondazowych, majacych pokaza¢, ktére grupy konsumentdw chetniej wybie-
rajg produkty stanowigce podrdébki znanych marek'.

10 K. Stasiuk, D. Maison, Psychologia..., s. 57.

1" Zob. K. Stasiuk, D. Maison, The influence of new and old energy labels on consumer judgements and
decisions about household appliances, ,Energies” 2022/15, s. 1260.

12 Szerzej: D. Maison, A. Noga-Bogomilski, Badania marketingowe, Gdansk 2010.
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3. Badania empiryczne jako dowdd w postepowaniu
sadowym i administracyjnym

Wyniki badan empirycznych moga mie¢ duze znaczenie na etapie przedsagdowym
lub pozasagdowym rozstrzygania sporéw, motywujac badz do wszczynania poste-
powan, badz do polubownego zakonczenia sporu. Wiedza pochodzaca z badan
empirycznych moze rowniez przenika¢ w réznych formach do prowadzonych po-
stepowan. Najbardziej typowa jest opinia bieglego lub opinia instytutu naukowego
lub naukowo-badawczego w sprawach wymagajacych wiadomosci specjalnych, ktorg
przewiduje zaréwno procedura cywilna (art. 278 k.p.c.), jak i postgpowanie przed
Prezesem UOKIiK w sprawach praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumen-
tow (art. 54 uv.o.k.i.k.).

Opinia bieglego lub instytutu naukowego moze mie¢ charakter abstrakcyjny w tym
sensie, ze przekazuje sagdowi ogolng wiedze teoretyczng na okreslony temat w ode-
rwaniu od zebranego w sprawie materialu dowodowego'. Opinia tego typu bazowa¢
bedzie na naukowej wiedzy specjalistycznej, w tym literaturze przedmiotu uogélnia-
jacej i systematyzujacej prowadzone wczesniej badania zachowan konsumenckich.
Przyktadowo bieglty moze dostarczy¢ informacji na temat specyfiki okreslonego ka-
natu komunikacji rynkowej i konsumenckiego postrzegania, co pozwoli nastepnie
sedziemu przyja¢ na tej podstawie pewne zalozenia lub domniemania niezbedne
w rozstrzygnieciach normatywnych'.

Opinia biegtego lub instytutu naukowego moze opierac si¢ réwniez na badaniach
empirycznych przeprowadzonych ad hoc na potrzeby konkretnego sporu'®. Badania

1 S. Seidman Diamond, D.J. Franklyn, Trademark Surveys: An Undulating Path, ,Texas Law Review”
2014/92, s. 2067.

4 K. Knoppek, Rodzaje i podzialy opinii bieglego [w:] System Prawa Procesowego Cywilnego, red,
Erecinski, t. 2, cz. 2, Postgpowanie procesowe przed sqdem pierwszej instancji, red. T. Wisniewski, Warsza-
wa 2016, s. 422.

1* Ten sposdb wykorzystania wiedzy psychologicznej w procesie jako bardziej wlasciwy niz badania
empiryczne ad hoc proponuje A.-L. Sibony, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural Insights? An
Analysis of the Unfair Practices Directive, ,European Review of Private Law” 2014/6, s. 939.

16 Zob. wyrok SN z 23.04.2008 r., III CSK 377/07, OSNC 2009/6, poz. 88, w ktérym sad przyjal, ze sko-
ro ,mozliwos¢ wprowadzenia w blad jest okolicznoscia faktyczng istotng dla rozstrzygniecia sprawy, staje
sie zrozumiate, iz okoliczno$¢ ta podlega dowodzeniu zgodnie z regutami okre§lonymi w prawie proceso-
wym cywilnym (art. 227-305 k.p.c.). Moga by¢ zatem na te okolicznos¢ powolywane $rodki dowodowe
z katalogu okreslonego w tych przepisach, w tym réwniez dowdd z opinii bieglego sadowego na okolicz-
nos¢ zarowno podobienstwa towarow lub ich opakowan, jak i mozliwosci konfuzji co do okreslonych ich
cech. Nie jest jednak niezbedne, wbrew twierdzeniom skarzacego, oparcie si¢ w tym zakresie na dowodzie
z opinii biegtego sadowego, uwzgledniajacej badania statystyczne. W wiekszoséci spraw sady nie opieraja
sie na wynikach badan ankietowych, chociaz oczywiste jest, ze dowody tego rodzaju moga by¢ w konkret-
nej sprawie dopuszczone. Rzecz w tym jednak, ze dowody te podlegaja swobodnej ocenie sadu, zgodnie
zart. 233 § 1 k.p.c. Ocena swobodna nie oznacza dowolnosci i musi uwzglednia¢ okreslony wzorzec kon-
sumenta. Przy okre$laniu tego wzorca sad powinien kierowac¢ si¢ przede wszystkim wlasng oceng, opar-
ta na caloksztalcie okolicznosci ujawnionych w sprawie i przy uwzglednieniu zachowan gospodarczych
konsumentéw wzgledem okreslonego produktu. (...) Trafne jest zatem twierdzenie, ze przeprowadzenie
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empiryczne jako dowdd wprowadzajacego w btad charakteru przekazu reklamowego
budzg jednak liczne kontrowersje. Sedziowie (oraz organy administracji) z jednej
strony majg potrzebe poznania rzeczywistosci rynku i zachowan konsumenckich
na nim, z drugiej jednak odczuwaja pewien dyskomfort w kontakcie z wynikami
takich badan, ktory czesciowo wynika z braku wiedzy o specyfice i rodzajach badan
empirycznych”. W ostatnim czasie coraz wiecej publikacji opisuje i popularyzuje za-
sady wlasciwego prowadzenia badan sondazowych i eksperymentalnych na potrzeby
postepowan prawnych'®. Poznanie metodologii badan empirycznych i przeprowa-
dzania ich lege artis z pewno$cig moze ograniczy¢ niewygode sedziéw w obcowaniu
z wynikami badan empirycznych.

Zauwazalna nieche¢ do uwzgledniania badan empirycznych w procesie rozstrzygania
sporéow ma jednak i inne, glebsze podloze. Sedziowie wykazujg sceptycyzm wzgle-
dem dowoddéw empirycznych w postaci badan konsumenckich, gdyz dostrzegaja ich
czesto watpliwg wartos$¢ dla rozstrzygania zasadniczych problemoéw, ktdre sg norma-
tywne, a nie empiryczne. Dodatkowo dopuszczenie tego typu dowoddéw ma miejsce
rzadko ze wzgledu na wysokie koszty badan rynkowych w stosunku do realnych ko-
rzysci, jakich dostarczajg dla efektywnego rozstrzygniecia sprawy. Niejednokrotnie
powstaja rowniez watpliwoséci co do bezstronnosci i obiektywizmu wynikéw badan
rynkowych zamawianych przez strony procesu dla wykazania dowodzonych przez
nie okolicznosci. Wysokie standardy metodologiczne i transparentno$¢ mogg czes¢
tych uprzedzen zniwelowaé. Zrédlem sceptycyzmu wobec dowodéw empirycznych
nie sa jednak wylacznie ich jako$¢ i wiarygodnos¢. Zaréwno badania ankietowe, jak
i eksperymenty majg swe ograniczenia i trudno w nich odtworzy¢ rzeczywiste do-
$wiadczenie konsumenta na rynku z uwzglednieniem kontekstu sytuacyjnego, co ma
kluczowe znaczenie przy ocenie wprowadzajacego w blad charakteru praktyki rynko-
wej. Tymczasem w modelu przecietnego konsumenta, ktdry jest punktem odniesienia
w ocenach normatywnych, obie rzeczywistosci si¢ mieszaja.

dowodu z opinii biegtego sadowego, opartej na badaniach statystycznych, nie jest niezbedne, chociaz moze
by¢ przydatne do ustalenia ryzyka niebezpieczenstwa wprowadzenia konsumentéw w biad. Nie mozna
natomiast podzieli¢ zarzutu, ze w razie przeprowadzenia takiego dowodu, sad jest nim zwigzany, nie dys-
ponuje bowiem, w przeciwienistwie do bieglego sadowego, wiadomosciami specjalnymi. Nie mozna tez
narzucac sadowi ograniczenia si¢ przy ustalaniu wzorca konsumenta, jaki w konkretnej sprawie powinien
by¢ brany pod uwage, do uwzgledniania tylko tych potencjalnych konsumentéw, ktorzy byli objeci bada-
niami statystycznymi’.

7 G. Dinwoodie, D. Gangjee, The Image of the Consumer..., s. 370.

'8 Zob. np. Wspodlna Praktyka (CP 12) w kwestii dowodéw w postepowaniu odwotawczym w sprawach
dotyczacych znaku towarowego — dokument opublikowany przez sie¢ Wiasnosci Intelektualnej Unii Euro-
pejskiej (EUIPN) w marcu 2021 r., https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_
library/contentPdfs/EUIPN/common_communication/cpl12/common_communication_cp12_pl.pdf
(dostep: 3.08.2022 r.), w ktérym oméwiono metodologie badan konsumenckich w sprawach dotyczacych
znakow towarowych (s. 36-45).
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4. Wptyw reklamy wprowadzajacej w btad na zachowanie
przecietnego konsumenta

Mimo rozdwojenia regulacji standardéw uczciwosci na rynku i zakazéw wprowa-
dzajacej w blad reklamy w prawie polskim model przecietnego konsumenta jest
zwornikiem zasad przewidzianych zaréwno w ustawie o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, jak i w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynko-
wym, ktdre jedynie inaczej lokujg punkt ciezko$ci w zwalczaniu nieuczciwych za-
chowan na rynku (koncentrujac si¢ na ochronie intereséw badz przedsiebiorcow,
badz konsumentéw). W swietle dyrektywy 2005/29/WE i ustawy o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym odpowiednio zakazane sg praktyki rynkowe
wprowadzajace w blad, a wiec takie, ktore zawieraja falszywe, nieprawdziwe infor-
macje lub informacje, cho¢ zgodne z rzeczywistoscia, to ze wzgledu na okolicznosci
ich prezentacji wprowadzajace w blad, albo tez takie, ktére pomijaja istotne infor-
macje potrzebne przecietnemu konsumentowi do podjecia $wiadomej decyzji (art. 6
ust. 1 dyrektywy 2005/29/WE i art. 5 u.p.n.p.r.). Miarg nieuczciwosci takich praktyk
jest istotne znieksztalcenie zachowania rynkowego przecietnego konsumenta, ktdre
skutkuje podjeciem decyzji rynkowej, ktorej w innych okolicznosciach by nie pod-
jat (art. 2 lit. e i k dyrektywy 2005/29/WE i art. 4, 5, 6 i 8 u.p.n.p.r.). Efekt tego typu
powinien wystapi¢ u czesci zainteresowanego kregu odbiorcow'. Nieznaczne (nie-
istotne) znieksztalcenia zachowan konsumenckich nie sg brane pod uwage?.

Czynnik doniostoéci wprowadzenia w blad, cho¢ nieco inaczej sformulowany, jest
wbudowany réwniez w definicje reklamy wprowadzajacej w btad w dyrektywie
2006/114/WE?* wigzacej w relacjach miedzy przedsigbiorcami oraz w zakaz reklamy
wprowadzajacej w blad w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?2. W $wietle
art. 2 lit. b dyrektywy 2006/114/WE reklama wprowadzajaca w blad oznacza kazda
reklame, ktdra w jakikolwiek sposob, w tym przez swoja forme, wprowadza lub moze
wprowadzi¢ w btad osoby, do ktdrych jest skierowana lub dociera, i ktéra, z powodu
swojej zwodniczej natury, moze wplynac na ich postepowanie gospodarcze lub ktora,
z tych powodoéw, szkodzi lub moze szkodzi¢ konkurentowi. Zgodnie z art. 16 ust. 1
pkt 2 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest w szczegélno-
$ci reklama wprowadzajgca klienta w btad i mogaca przez to wptyna¢ na jego decyzje
co do nabycia towaru lub ustugi.

1 Wyrok TS z 9.11.2010 r., C-540/08, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG
v. “Osterreich”-Zeitungsverlag GmbH, EU:C:2010:660, pkt 44-45.

2 Motyw 6 zdanie drugie dyrektywy 2005/29/WE: ,Zgodnie z zasada proporcjonalnosci niniejsza dy-
rektywa chroni konsumentéw przed konsekwencjami takich nieuczciwych praktyk handlowych w przy-
padku, gdy konsekwencje te sg istotne, ale uznaje, ze w niektérych przypadkach skutki dla konsumentéw
moga by¢ znikome”

21 Zob. szerzej ]. Dudzik [w:] System Prawa Prywatnego, t. 15, red. M. Kepinski, s. 466-468.

2 Art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.nk.: ,Czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest w szczegdl-
nosci: reklama wprowadzajaca klienta w blad i mogaca przez to wplynaé na jego decyzje co do nabycia
towaru lub ustugi”
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Faktor istotno$ci wprowadzenia w biad z jednej strony otwiera oceny prawne na zja-
wiska i procesy poznawcze badane i opisywane w dziedzinie psychologii zachowan
rynkowych. Z drugiej jednak — ma charakter normatywny. Na rynku odbiorcy pod-
dawani sg rozmaitym zabiegom, ktdre maja na celu wplywanie na ich zachowania.
Wiegkszo$¢ z nich jest naturalna dla gry rynkowej i warunkuje wymiane. Dla zasto-
sowania zakazu pewnych praktyk ma znaczenie jedynie wptyw prawnie relewantny.
Samo wplywanie na zachowania odbiorcéw bez konfuzji, jak tez nieistotna konfuzja
pozostajg poza zasiegiem zakazu praktyk (reklamy) wprowadzajacych w biad.

Dobrze to wida¢ na przykladzie stosunku prawodawcy Unii Europejskiej do pro-
duktéw z grupy look-alike. Wyraza go motyw 14 dyrektywy 2005/29/WE: ,,Niniej-
sza dyrektywa nie zmierza do ograniczenia konsumentom wyboru poprzez zakaz
promocji produktéw, ktére przypominajg wygladem inne produkty, chyba ze podo-
bienstwo to utrudnia konsumentom ustalenie handlowego pochodzenia produktu,
a zatem wprowadza ich w btad”. Nieuczciwe jest wiec wywolywanie mylnych wyob-
razen o pochodzeniu produktu, a nie samo wplywanie na konsumenckie wybory wy-
gladem, ktoéry nawiazuje do innych produktéw lub rodzi pewne skojarzenia z nimi.
W efekcie cale spektrum rozmaitych form manipulacji i wptywu na zachowania i wy-
bory konsumentéw moze zosta¢ pominiete w ocenach prawnych jako nierelewantne
dla zastosowania zakazu wprowadzania w biad na gruncie dyrektywy 2005/29/WE.
Trudno$¢ interpretacji przepiséw zakazujgcych reklamy wprowadzajacej w blad tkwi
wlasnie w wywazeniu miedzy rzeczywiscie ustalonym wplywem na zachowania kon-
sumenta a stwierdzeniem podstaw normatywnych do zastosowania zakazu.

W $wietle zaréwno dyrektywy 2005/29/WE, jak i dyrektywy 2006/114/WE jedynie
potencjalny wplyw na zachowanie odbiorcéw wystarcza do stwierdzenia nieuczciwo-
$ci praktyki (art. 6 ust. 1 dyrektywy 2005/29/WE i art. 5 ust. 1 u.p.n.p.r.) lub reklamy
(art. 2 lit. b dyrektywy 2006/114/WE i art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k.)*. Ocena prawna
dotyczy drzemiacego w konkretnej praktyce (reklamie) potencjalu wywolywania tego
efektu u odbiorcy. Nie s3 wymagane dowody empiryczne rzeczywistej zmiany za-
chowania, cho¢ ich istnienie nie jest catkowicie obojetne dla rozstrzygniecia (motyw
18 dyrektywy 2005/29/WE). Modelowy przecigtny konsument jako miernik ryzyka
konfuzji realizuje cele normatywne i pozwala sedziom lub organom rozstrzygajacym
wyznaczy¢ zakres ochrony niezaleznie od tego, czy konsumenci zostali faktycznie
wprowadzeni w btad.

Kryterium istotnosci (doniostosci), tj. potencjalnego wptywu konfuzji na zachowa-
nia odbiorcy (konsumenta), otwiera mozliwo$¢ prowadzenia ocen normatywnych
z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci. Model przecietnego konsumenta po-
maga tez posrednio wyznaczy¢ zakres obowiazkow uczestnikéw obrotu — w szcze-
golnosci poziom oczekiwanej nalezytej starannosci zaréwno konsumentéw (ostroz-

# Zob. wyrok TS 2 16.01.1992 r., C-373/90, X, EU:C:1992:17, pkt 16.
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nosci, uwagi, poinformowania)*, jak i przedsigbiorcéow (np. zakres obowiazku
informacyjnego)®. Standard staranno$ci zawodowej obowigzujacy przedsigbiorcow
obejmuje dodatkowo oczekiwania co do wiedzy przedsiebiorcy i przewidywan na te-
mat tego, jak wrazliwi i podatni na konfuzj¢ konsumenci (ang. vulnerable) moga za-
reagowac¢ na dang praktyke®*.

Test wprowadzajacego w btad charakteru przekazu marketingowego jest z natury
rzeczy bardziej konkretny anizeli pokrewny test ryzyka konfuzji w prawie znakéw
towarowych, ktory cechujg formalizm i schematyzm (tzn. podobienstwo oznaczen
i podobienstwo towardw lub ustug nimi oznaczanych prowadzi zwykle do konkluzji
o ryzyku konfuzji u przecigtnego odbiorcy). Ocena na gruncie prawa znakéw towa-
rowych jest zobiektywizowana i wyabstrahowana; koncentruje si¢ na samych ozna-
czeniach i w niewielkim stopniu uwzglednia kontekst rynkowy oraz okolicznosci
ich uzywania®.

Tymczasem dla oceny wprowadzajacego w btad charakteru reklamy, na gruncie za-
réwno ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, jak i ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, okolicznosci rynkowe praktyki marketingowe;j
i jej kontekst maja ogromne znaczenie. Badanie jest mniej sformalizowane i mniej
schematyczne; jest w nim miejsce na poznanie realiow rynku i ich wptywu na zacho-
wanie konsumenta (art. 5 ust. 4 u.p.n.p.r. i art. 16 ust. 2 u.z.n.k.). Decyduje percep-
cja przecietnego konsumenta, ustalana z uwzglednieniem wszystkich istotnych oko-
liczno$ci®®. W ocenie istotnosci znieksztalcenia zachowania rynkowego konsumenta
okreslong praktyka rynkowa znaczenie maja wszystkie cechy i okolicznosci praktyki
marketingowej oraz ograniczenia $rodka przekazu (art. 6 ust. 2 i art. 7 ust. 1 dyrek-
tywy 2005/29/WE oraz art. 3 dyrektywy 2006/114/WE). Konieczno$¢ odniesienia si¢
do realiéw rynkowych zachgca réwniez do uwzglednienia w konkretnym przypadku
zaréwno najnowszej wiedzy na temat zachowan konsumentéw, jak i dowodéw empi-
rycznych zmian w tych zachowaniach.

2 Tak J. Trzaskowski, Behavioural Innovations in Marketing Law [w:] Research Methods in Consumer
Law, red. H.-W. Micklitz, A.-L. Sibony, E Esposito, Cheltenham-Northampton 2018, s. 310.

» Por. art. 5 ust. 3 dyrektywy 2005/29/WE.

% Tak J. Trzaskowski, Behavioural..., s. 314. Zob. wyrok TS z 7.09.2016 r., C-310/15, Vincent Deroo-
-Blanquart v. Sony Europe Limited, EU:C:2016:633, pkt 37: ,prawidlowe poinformowanie konsumenta,
zgodnos¢ oferty wigzanej z oczekiwaniami znacznej czgéci konsumentéw, a takze umozliwienie konsu-
mentowi zaakceptowania wszystkich elementéw tej oferty badz odstapienia od umowy sprzedazy, moga
spetnia¢ przestanki uczciwych praktyk rynkowych lub ogélnej zasady dobrej wiary w dziedzinie produk-
¢ji sprzetu informatycznego przeznaczonego dla szerokiego kregu nabywcow, jako ze przedsigbiorca daje
w ten sposdb dowdd dochowania starannoséci wzgledem konsumenta”. Por. raport z 2016 r. Study on con-
sumer vulnerability in key markets across the European Union (EACH/2013/CP/08), http://ec.europa.eu/
consumers/consumer_evidence/market_studies/vulnerability/index_en.htm (dostep: 3.08.2022 r.).

¥ Zob. jednak wyrok TS z 18.07.2013 r., C-252/12, Specsavers International Healthcare Ltd i in.
v. Asda Stores Ltd, EU:C:2013:497, pkt 37.

% Zob. wyrok TS z 18.11.2010 r., C-159/09, Lidl SNC v. Vierzon Distribution SA, EU:C:2010:696,
pkt 48.
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Srodowisko prawa nieuczciwych praktyk rynkowych i prawa reklamy wydaje sie wiec
bardziej przyjazne wiedzy o zachowaniach konsumenckich, ktéra pochodzi z badan
empirycznych. Paradoksalnie jednak, mimo ze test wprowadzajacego w btad cha-
rakteru reklamy jest podatny na ustalenia empiryczne i zorientowany na rzeczywiste
zachowania konsumenta, dowody empiryczne nie maja wspoélczesnie najwiekszego
znaczenia w rozstrzyganiu sporéw tego typu. Dyrektywa 2005/29/WE jest kontynu-
atorka linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory przez lata zmuszony byt
godzi¢ krajowe standardy i metodologie oceny wprowadzajacego w blad charakteru
przekazow reklamowych® z celami europejskiej integracji gospodarczej i zasadami
wspdlnego rynku. Potrzeba promowania swobdd traktatowych (w szczegoélnosci swo-
body przeptywu towaréw) spowodowata, Ze normatywne zabarwienie zdominowalo
model przecietnego konsumenta. Bylo ono konieczne, by przeciwdziata¢ protekcjoni-
zmowi panstw czfonkowskich realizowanemu pod przykrywka wysokich standardow
ochrony konsumentéw. W niektorych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej
(np. w Niemczech) dowody empiryczne wykorzystywano przez lata jako narzedzie
do prowadzenia paternalistycznej polityki konsumenckiej*®.

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci zmienilo istotnie krajobraz w tej kwestii,
minimalizujgc role dowodéw empirycznych i korygujac krajowe modele przeciet-
nego konsumenta, istotnie odbiegajace od wzorca konsumenta dostatecznie dobrze
poinformowanego, uwaznego i ostroznego. Model przeci¢tnego konsumenta stal
sie narzedziem potrzebnym do urzeczywistnienia idei wspolnego rynku®. Motyw
18 dyrektywy 2005/29/WE wyraza potrzebe wywazania réznych intereséw i warto-
$ci w ramach modelu normatywnego®* oraz wyznacza role okolicznosci faktycznych
i dowodow empirycznych w ocenach normatywnych®. Cho¢ dowody empiryczne
nie sg z gory i calkowicie wykluczone z rozstrzygania w konkretnym sporze, to maja
podrzedne i stuzebne znaczenie w ostatecznych ocenach, ktore s3 ocenami norma-
tywnymi’,

» Na gruncie dyrektywy 84/450/EWG, zastgpionej obecnie dyrektywa 2006/114/WE.

%0 Szerzej A. Tischner, Model przecietnego konsumenta w prawie europejskim, KPP 2006/1, s. 207-210.

31 H.-W. MicKlitz, Unfair Commercial Practices and Misleading Advertising [w:] European Consumer
Law, red. N. Reich, H.-W. Micklitz, P. Rott, K. Tonner, Cambridge-Antwerpen-Portland 2014, s. 101.

2 ,Zgodnie z zasadg proporcjonalnoéci oraz w celu umozliwienia skutecznego stosowania $rodkéw
ochrony zawartych w niniejszej dyrektywie, za punkt odniesienia uznaje ona przecigtnego konsumenta,
ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany oraz dostatecznie uwazny i ostrozny, z uwzglednieniem
czynnikéw spotecznych, kulturowych i jezykowych, zgodnie z wyktadnig Trybunatu Sprawiedliwo$ci, jed-
nak zawiera ona rowniez przepisy majace na celu zapobieganie wykorzystywaniu konsumentdw, ktoérych
cechy czynia ich szczegdlnie podatnymi na nieuczciwe praktyki handlowe”

3 Test przecigtnego konsumenta nie jest przy tym testem statystycznym. W celu ustalenia typowej
reakeji przecigtnego konsumenta w danym przypadku krajowe sady i organy administracyjne beda mu-
sialy polega¢ na wlasnej umiejetnosci oceny, z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci”

* Odniesienie w motywie 18 dyrektywy 2005/29/WE do przecietnej osoby moze sugerowaé potrzebe
poszukiwania statystycznej sredniej w ramach jakiej$ grupy. Podejscie statystyczne jest jednak nieprawid-
fowe i zostato wyraznie odrzucone przez Trybunal Sprawiedliwosci. Zob. uwagi ponize;.
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Ilustracja podejscia niechetnego dowodom empirycznym jest sprawa wprowadza-
jacego w blad charakteru reklamy prowadzonej przed laty pod hastem ,,Power LTE
bez limitu danych / Poczuj moc braku limitéw danych przez cala umowe”, ktéra zo-
stala zakazana jako praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentoéw w decyzji
Prezesa UOKiK RKR 14/2016 z 30.12.2016 r. Wbrew bowiem literalnemu brzmieniu
reklamy rzeczywiste warunki promocji przewidywaly ograniczenia zaréwno co do
wielkosci transferu danych w postaci pakietow danych, jak i co do predkosci trans-
misji danych po wykorzystaniu pakietu. W odwolaniu od decyzji Prezesa UOKiK
poczynione zostaly zarzuty braku odniesienia sie w decyzji do wiedzy empirycznej -
w szczegolnosci zaniechania przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego z zakresu
psychologii lub fizjologii percepcjina okolicznos$¢, czy zastosowana wielkos$¢ czcionki,
dlugos¢ komunikatu oraz czas jego emisji spowodowaly lub nie spowodowaty ,trud-
nosci w odczytaniu” danego komunikatu.

W sprawach tego typu po wydaniu decyzji konczacej postepowanie przed Prezesem
UOKIK istnieje mozliwo$¢ dochodzenia praw w pelnym zakresie przed sadem, ktory
orzeka in merito, w szczegdlnosci przytaczania faktow i okolicznosci, ktore uwaza sie
za istotne, zglaszania wnioskéw dowodowych, kontestowania ustalen Prezesa UOKiK
oraz przeprowadzonych przez niego dowodéw. W postepowaniu sagdowym przed
SOKIiK, ktore jest postepowaniem kontradyktoryjnym, uwzglednia si¢ material do-
wodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym; mozna w nim réwniez zglaszaé
nowe twierdzenia faktyczne i nowe dowody wedlug zasad obowigzujacych w poste-
powaniu odrebnym w sprawach gospodarczych®.

Sad okregowy rozpoznajacy odwolanie w tej sprawie*® oddalif jednak wnioski o do-
puszczenie dowodu z opinii bieglego sadowego z zakresu psychologii, zachowan
konsumenckich, marketingu oraz telekomunikacji na okoliczno$¢, ze konsumenci
na rynku ustug telekomunikacyjnych sa przyzwyczajeni, iz gtéwny przekaz reklamy
nie zawiera pelnej informacji oraz stosowane sa znacznie mniejsze tzw. legale,
w ktorych znajduje si¢ taka informacja lub zawarte sa odestania do innego miejsca,
w ktérym sie ona znajduje (np. oznaczenie regulaminu promocji)”. W ocenie sadu
pierwszej instancji dowody te byly irrelewantne dla zasadniczego problemu sprawy —
dotyczyly zakresu informacyjnego, nie za$ zarzutu stosowania reklamy wprowadza-

* Por. wyroki SN: z 19.10.2009 r., ITI SK 5/09, OSNP 2011/9-10, poz. 144; z 3.10.2013 r., IIT SK 67/12,
LEX nr 1463676.

3¢ Zob. wyrok SOKiK z 7.08.2019 r., XVII AmA 21/17, LEX nr 2785811.

7 W ,legalach” znajduja si¢ informacje uzupelniajace gtowny przekaz reklamy. Zdaniem powoda w tej
sprawie samo umieszczenie ,,legala” (nawet bez zapoznania si¢ konsumenta z jego trescia) jest sygnatem
dla konsumenta, Ze nie wszystkie istotne informacje o ofercie znajduja si¢ w gtéwnym przekazie reklamy
i nalezy je ustali¢ w innym zrédle. Umieszczenie wszystkich istotnych cech oferty w reklamie skutkowa-
foby nieczytelnoscia oferty. Powodd zmierzal w tym wniosku dowodowym do ustalenia cech modelowego
konsumenta ustug telekomunikacyjnych, w szczegolnosci korzystajacego z ofert dlugoterminowych, i zwy-
czajow zakupowych polskich konsumentow w okresie $wigtecznym, w tym procesu podejmowania decyzji
zakupowych w takim okresie.
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jacej w blad. Zdaniem sadu skrétowos¢ przekazu reklamowego wynikajaca z uwa-
runkowan formy reklamy nie legitymizowala dzialania wprowadzajacego w blad.
Sad apelacyjny®® zgodzit si¢ z tym stanowiskiem i ocenit jako prawidtowe ustalenia
faktyczne oraz wyprowadzone ze zgromadzonego materialu dowodowego wnioski
prawne. Rowniez zdaniem sadu apelacyjnego wnioski dowodowe w postaci opinii
biegtych psychologéw nie dotyczyly faktow istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy.

W przekonaniu sadu wnioski dowodowe, ktore zmierzaty do ustalenia charaktery-
styki konsumentéw na rynku ustug telekomunikacyjnych, nie byty zasadne z uwagi
na uksztaltowang w orzecznictwie metodologie oceny oddzialywania na konsumen-
tow przekazdw marketingowych, opartg na normatywnym modelu przecietnego kon-
sumenta, ktorego cechy ustalane sg przez prawodawce®. Cho¢ trudno zaprzeczy¢
trafnosci rozstrzygniecia o wprowadzajacym w blad charakterze tej konkretnej re-
klamy, bardziej pozadane byloby szersze objasnienie powodoéw, dla ktérych motywy
normatywne zdominowaly potrzeb¢ poznania realiéw rynku i percepcji reklam
tego typu. W kontekscie rozstrzygnie¢ opisywanych w dalszej czesci (zob. pkt 7),
w ktorych istotng role odegraty badania empiryczne, postulat wiekszej przejrzystosci
w wyjasnianiu powoddw, dla ktérych w konkretnej sprawie sad (organ) zdecydowat
sie poming¢ dowody empiryczne w ocenach normatywnych, wydaje si¢ uzasadniony.
Usunetoby to wrazenie pewnej uznaniowosci i nieprzewidywalnosci w korzystaniu
z dowodow tego typu w ocenach prawnych.

5. Przecietny konsument — perspektywa normatywna

Europejskie prawo nieuczciwej konkurencji, ktdrego zreby zawarte sg w dyrektywie
2006/114/WE i dyrektywie 2005/29/WE, bazuje na pryncypiach neoklasycznej ekono-
mii opartej na zasadzie wolnej konkurencji oraz na zaltozeniu, ze homo oeconomicus
podejmuje racjonalne decyzje, majac do dyspozycji odpowiednie informacje, maksy-
malizujgc uzytecznosé, dazac do osiggniecia dobrobytu i realizujgc wlasne interesy*.
Model normatywny przecietnego konsumenta uciele$nia szereg zatozen na temat
racjonalnosci decyzji konsumenckich*. Model przyjety w unijnym prawie reklamy
opiera si¢ na pewnej dozie oczekiwan co do standardu starannosci i kompetencji kon-
sumenta w poruszaniu si¢ po wspotczesnym rynku. Cechy konsumenta przecietnego

3 Zob. wyrok SA w Warszawie z 31.12.2020 r., VI AGa 889/19, LEX nr 3230565.

¥ Wyrok SA w Warszawie z 31.12.2020 r., VII AGa 889/19, LEX nr 3230565.

0 Teoria racjonalnego wyboru zaklada, ze przy podejmowaniu decyzji jednostki (konsumenci) bio-
ra pod uwage wszystkie dostepne informacje oraz podejmuja korzystne dla siebie i powtarzalne w czasie
decyzje.

41 J.-U. Franck, K.P. Purnhagen, Homo Economicus, Behavioural Sciences, and Economic Regulation:
On the Concept of Man in Internal Market Regulation and Its Normative Basis [w:] Law and Economics
in Europe, red. M. Klaus, Springer 2014, s. 329-365.
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(odpowiednio poinformowany, uwazny, ostrozny) ilustrujg zwiazek z teorig $wiado-
mej decyzji i paradygmatem informacyjnym. Model przecietnego konsumenta ucie-
le$nia raczej prognoze tego, jak powinien funkcjonowa¢ rynek w Unii Europejskiej,
by zapewni¢ dobrostan jej obywateli, niz diagnoz¢ oparta na badaniach i analizach
empirycznych.

Kwestia dowoddw empirycznych jako narzedzia pomocnego w ustaleniu wprowa-
dzajacego w blad charakteru wypowiedzi promocyjnych byla przedmiotem rozwa-
zan Trybunaltu Sprawiedliwoéci w sprawie Gut Springenheide*?. Jeszcze przed wy-
daniem tego wyroku Trybunal zwykl bra¢ pod uwage w swoich rozstrzygnieciach
»domniemane oczekiwania przecietnego konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze
poinformowany oraz dostatecznie uwazny i ostrozny, bez zamawiania ekspertyzy lub
zlecania badan konsumenckich™. To konsekwentnie utrwalane w kolejnych wyro-
kach stanowisko Trybunatu bylo odpowiedzia na empiryczne podejicie niektérych
sadow krajowych, ktore opieraty swoje rozstrzygniecia na badaniach opinii publicz-
nej i przyjmowaly sztywne i niezbyt wysokie progi procentowe, ktorych osiaggniecie
skutkowalo stwierdzeniem ryzyka wprowadzenia w biad*:.

Trybunal Sprawiedliwosci odrzucit kwotowe podejscie do probleméw prawnych
z wykorzystaniem czysto empirycznych (statystycznych) testéw konfuzji konsumen-
ckiej. W kontekscie wspolnego rynku podejscie empiryczne zostalo uznane za prze-
jaw protekcjonizmu wobec konsumentéw krajowych i niektorych rynkéw geograficz-
nych, co stanowilo powazne zagrozenie dla realizacji celow polityki wspolnotowej.
Zalozone cechy przecietnego konsumenta byly dla Trybunalu narzedziem gwaran-
tujacym, ze krajowe standardy uczciwosci handlowej nie podwaza wysitkéw Unii
Europejskiej na rzecz integracji gospodarczej oraz realizacji celu, jakim jest rynek
wewnetrzny. Trybunal Sprawiedliwo$ci konsekwentnie unikat wigzania sie progami
procentowymi i automatyzmem wynikajacym z ich stosowania. Zapewnienie wolnej
konkurencji w Unii Europejskiej wymusito pewien stopien tolerancji dla pomytek
konsumenckich, a empirycznie udowodnione przypadki konfuzji byly niejednokrot-
nie ignorowane w imi¢ wyzszych celéw. Model przecigtnego konsumenta umozli-
wil zachowanie rownowagi miedzy swobodnym przeptywem a polityka wewnetrzng
panstw cztonkowskich. Test proporcjonalnosci, skoncentrowany na adekwatnosci
srodka ograniczajacego handel w Unii Europejskiej do realizacji wyznaczonych ce-

# Wyrok TS z 16.07.1998 ., C-210/96, Gut Springenheide i Tusky v. Oberkreisdirektor des Kreises
Steinfurt, EU:C:1998:369.

4 Zob. wyroki TS: z 7.03.1990 r., C-362/88, GB-INNO-BM v. Confédération du Commerce Luxem-
bourgeois, EU:C:1990:102; z 13.12.1990 r., C-238/89, Pall v. Dahlhausen, EU:C:1990:473; z 18.05.1993 r.,
C-126/91, Schutzverband gegen Unwesen i.d. Wirtschaftv. Rocher, EU:C:1993:191;22.02.1994 r., C-315/92,
Verband Sozialer Wettbewerb v. Clinique Laboratories i Estée Lauder, EU:C:1994:34; z 29.06.1995 r.,
C-456/93, Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs v. Langguth, EU:C:1995:206; z 6.07.1995 .,
C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln v. Mars, EU:C:1995:224.

* Przez lata 10-15% wprowadzonych w blad konsumentéw wystarczalo do stwierdzenia wprowadza-
jacego w blad charakteru reklamy w Niemczech.
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16w, pozwolil wyeliminowac¢ srodki krajowe nadmiernie restrykcyjne w przypadkach,
gdy cele te mogly by¢ osiggniete za pomoca narzedzi mniej inwazyjnych (np. odpo-
wiedniej informacji zamiast zakazu handlu orzekanego w konkretnym przypadku).

Propagowany przez Trybunal Sprawiedliwo$ci model normatywny przecigtnego kon-
sumenta i imperatyw wspolnego rynku spowodowaly, ze najnowsza wiedza o zacho-
waniach konsumenckich z trudem przenikala do rozstrzygnie¢ prawnych®. W spra-
wie Gut Spingenheide Trybunat poczynit jednak pewne ustepstwo na rzecz ustalen
empirycznych, przyjmujac, Ze ,,przynajmniej w pewnych okolicznosciach sad kra-
jowy moze zdecydowa¢, zgodnie z wlasnym prawem krajowym, o zamdwieniu opinii
bieglego lub zleceniu przeprowadzenia badania konsumenckiego w celu wyjasnienia,
czy opis lub stwierdzenie o charakterze promocyjnym wprowadza w blad, czy tez
nie™¢. To dictum jest uwazane za akceptacje uwzglednienia dowodéw empirycznych
w ocenie wprowadzajgcego w blad charakteru przekazu handlowego bez zmiany nor-
matywnego zabarwienia konstrukeji prawnej przecietnego konsumenta. W sprawie
Gut Springenheide Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekl, ze dowody empiryczne nie sg
wykluczone, ale nie powinny by¢ rutynowym, standardowym i jedynym sposobem
ustalania ryzyka wprowadzenia w blad”. Dyrektywa 2005/29/WE potwierdza w mo-
tywie 18, Ze przecigtny konsument nie jest testem statystycznym, co oznacza, iz do-
wody empiryczne mogg by¢ dostarczane, ale same w sobie nie przesadzaja o wpro-
wadzajacym w btad charakterze praktyki handlowej. Poniewaz kwestie proceduralne
pozostawiono w gestii prawa krajowego (art. 11 dyrektywy 2005/29/WE), nadal wi-
doczne s3 rozbieznosci pomiedzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej co do
roli tego rodzaju dowodéw w rozstrzygnieciach prawnych.

6. Przecietny konsument - perspektywa behawioralna

Przez wiele lat, probujac wyjasnia¢ zachowania konsumentéw, siegano przede wszyst-
kim do klasycznych koncepcji ekonomicznych zakltadajacych, ze czlowiek jest $wia-
domy motywow wilasnych wyboréw, podejmuje decyzje racjonalnie, wazac zyski,
ktére moze osiggnad, i straty, ktore moze ponies¢. Konsekwencja takiego sposobu
myslenia o konsumencie byty klasyczne modele opisujace kilka etapéw procesu po-
dejmowania decyzji lub oddziatywania reklamy. Wedlug jednego z najbardziej zna-
nych modeli podejmowania decyzji konsumenckich, zwanego tez modelem EKB*,
decyzja wyboru i zakupu produktu jest bezposrednig i logiczng konsekwencja przej-
$cia konsumenta przez pie¢ etapéw: od rozpoznania problemu, przez poszukiwa-

# A.-L. Sibony, Can EU Consumer Law..., s. 905.

* Wryrok TS C-210/96, Gut Springenheide, pkt 35.

¥ Podobnie w wyroku TS z 13.01.2000 r., C-220/98, Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG
v. Lancaster Group GmbH, EU:C:2000:8, pkt 30-31.

8 Nazwa pochodzi od nazwisk trzech autoréw: Engela, Kollata oraz Blackwella, ktorzy opracowali ten
model w 1968 r.
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nie informacji o dostgpnych opcjach, ocene tych opcji, decyzje zakupows, do oceny
postdecyzyjnej. Model ten zaklada duzg racjonalnos¢ podjetej decyzji, bedacej kon-
sekwencjg $wiadomych ocen zebranych na drugim i trzecim etapie informacji. Auto-
rzy wprawdzie przyjmuja, ze czasami konsument moze poming¢ niektdre etapy, ale
tylko w przypadku podejmowania decyzji rutynowych; zakladajg réwniez, iz wiek-
szo$¢ decyzji jest podejmowana zgodnie z modelem, a decyzje przebiegajace inaczej
sg raczej wyjatkiem*. Podobnie klasyczne modele wyjasniajace dziatanie reklamy
(takie jak model AIDA® lub DAGMAR?®') zakladaly, ze aby reklama byta efektywna,
odbiorca musi zaangazowac swoje zasoby poznawcze i przejs¢ kolejne etapy, takie jak
zwroécenie uwagi na produkt, zrozumienie, co odréznia go od konkurencji i jakie
sa korzysci z jego uzytkowania, wzbudzenie checi posiadania go i podjecie decyzji
o jego zakupie®.

Opisane powyzej koncepcje bardzo czesto pojawialy sie w popularnych podrecz-
nikach i opracowaniach jako podstawowe modele decyzji konsumenckich. Jednak
koncepcje przedstawiane w ostatnich latach w literaturze z obszaru psychologii i eko-
nomii behawioralnej kaza zrewidowa¢ zalozenia o racjonalnoséci wielu decyzji konsu-
menckich i introspekcyjnym dostepie konsumentéw do tych proceséw?’. Koncepcje
te faczy zalozenie, ze przetwarzanie informacji i podejmowanie decyzji to procesy,
ktére moga zachodzi¢ dwoma réznymi torami. Jeden z nich reprezentuje racjonalno$¢
opisywang w klasycznych koncepcjach ekonomicznych za pomocg modelu czlowieka
ekonomicznego (homo oeconomicus). Ma on charakter dokladnej, glebokiej analizy,
w trakcie ktorej czlowiek zwraca uwage na rézne aspekty problemu lub na argu-
menty przekazu (np. reklamy), prébuje je zrozumie¢ i oceni¢. Nastepnie integruje
wszystkie informacje i formuluje sad na dany temat lub podejmuje decyzje. Ten tor
w zaleznosci od koncepcji jest nazywany torem centralnym®, przetwarzaniem kon-
trolowanym?® lub systemem 2%. Zeby uruchomiony zostal ten sposéb przetwarzania
informacji i podejmowania decyzji, muszg by¢ spetnione dwa warunki - cztowiek
musi mie¢ motywacje, zeby sie zaangazowaé w przetwarzanie informacji, oraz po-
siada¢ mozliwosci poznawcze.

* D.W. Hoyer, D. MacInnis, R. Pieters, Consumer Behavior, Boston 2018, s. 150.

% Nazwa jest akronimem angielskich poje¢: Attention, Interest, Desire, Action. Model zostat sformuto-
wany w 1925 r. przez E.K. Stronga.

! Model marketingowy zaproponowany przez R. Colleya w 1961 r. Nazwa jest akronimem angielskie-
go wyrazenia Defining Advertising Goals for Measured Advertising Results.

2 D. Maison, Jakosciowe metody..., s. 35.

53 Zob. m.in. Heuristics: The foundations of adaptive behawior, red. G. Gigerenzer, R. Hertwig, T. Pa-
chur, Oxford University Press 2011; D. Kahneman, Thinking fast and slow, Penguin 2019.

* R. Petty, ]. Cacioppo, Communication and persuasion: central and peripheral routes to attitude chan-
ge, New York 1986, s. 48.

> J. Bargh, ].S. Uleman, Unintended Thought, New York 1989, s. 69.

% D. Kahneman, Thinking....,s. 17.
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Jezeli motywacja lub mozIliwosci sg niskie, uruchamia si¢ drugi tor przetwarzania
informacji i podejmowania decyzji. Wymaga on duzo mniej wysitku poznawczego;
cztowiek koncentruje si¢ w tym przypadku na dostepnych informacjach, ktére po-
zwalaja mu na skorzystanie z gotowych schematéw i prostych regut wnioskowania
(tzw. heurystyk). Pozwalaja one na sformulowanie sagdéw w sposob szybki, automa-
tyczny, bez analizy wigkszosci dostepnych danych, czesto w oparciu o intuicje lub
emocje. Ten tor nazywany jest torem peryferycznym®, przetwarzaniem automatycz-
nym*® lub systemem 1%.

Whbrew zalozeniom klasycznej ekonomii to ten sposob przetwarzania informacji
i podejmowania decyzji uruchamiany jest czesciej. Dzieje sie tak, poniewaz liczba
informacji doptywajacych do ludzkiego umystu znacznie przekracza mozliwosci ich
przetworzenia, a liczba decyzji - mozliwos$¢ ich przemyslanego podjecia. Wiele badan
z obszaru zachowan konsumenckich pokazuje, jak dziala system 1 w tym kontekscie.
Konsumenci bardzo czesto opieraja sie na heurystykach; formutujgc oceny produk-
tow, wnioskujg o ich wysokiej jakosci na podstawie znanej marki, wysokiej ceny, na-
wet koloru opakowania. Wybory konsumenckie czgsto nie sa tez poprzedzone analizg
informacji na temat dostepnych opcji ani nawet racjonalnym rozpoznaniem prob-
lemu. Przyjmujg natomiast forme zakupéw impulsywnych, niezaplanowanych i do-
konywanych pod wptywem emocji. Istnieje tez wiele dowoddw swiadczacych o tym,
ze konsumenci bardzo czesto nie sg $wiadomi motywow swoich wybordw i nie zdajg
sobie sprawy z tego, jak bardzo rézne elementy otoczenia marketingowego (np. mu-
zyka w sklepach, elementy opakowania produktéw, ich rozmieszczenie na pélce)
wplywajg na ich oceny, decyzje i zachowania. Co wigcej, pomimo to konsumenci sg
przekonani o swojej umiejetnosci poruszania si¢ po rynku produktéw i ustug, a takze
o tym, ze w przeciwienstwie do innych konsumentéw nie sg podatni na oddzialy-
wania marketingowe®. Te odkrycia nauk spotecznych (gltéwnie psychologii) maja
ogromne znaczenie dla prowadzenia badan empirycznych. Dotarcie do prawdziwych
motywow ocen i wyboréw konsumentéw wymaga czesto wyjscia poza badania oparte
na deklaratywnych pomiarach (np. sondaze), ktore zakladaja, ze czlowiek jest $wia-
domy wlasnych postaw, trafnie je spostrzega i nie ma trudnoéci w ich ujawnianiu.

7. Przecietny konsument normatywno-empiryczny -
przyktady z orzecznictwa

Konsument jako adresat przekazéw reklamowych i uczestnik rynku wystepuje w roz-
nych rolach - jego interesy sg przedmiotem ochrony bezposredniej w regulacjach

7 R. Petty, J. Cacioppo, Communication and persuasion..., s. 48.

¢ J. Bargh, ].S. Uleman, Unintended..., s. 4.
% D. Kahneman, Thinking..., s. 16.
€ K. Stasiuk, D. Maison, Psychologia konsumenta, Warszawa 2014, s. 141.

@
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zakazujacych wprowadzajacej w blad reklamy (dyrektywa 2005/29/WE i ustawa
o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym) lub refleksowej/posredniej
(dyrektywa 2006/114/WE i ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Jest on tez
miarg legalnosci tych przekazéw, co powoduje, ze wlasciwa identyfikacja przeciet-
nego konsumenta z gory skazana jest na bladzenie miedzy normatywizmem i em-
piryzmem®'.

Lepsze rozumienie zachowan konsumenckich, mozliwe dzigki osiggnieciom nauk
spotecznych - gléwnie psychologii i ekonomii behawioralnej, powoduje, Ze zasadne
sa proby rozwaznego uwzgledniania tej wiedzy w ocenach prawnych dotyczacych
nieuczciwosci praktyk rynkowych. W literaturze obrazowo wskazuje si¢, ze model
przecietnego konsumenta, w szczegolnosci za§ konsumenta podatnego na pewne
praktyki, jest ,,porowaty” (ang. porous to insights from psychology®®) — miesci w so-
bie przestrzen na uwzglednianie najnowszej wiedzy o zachowaniach konsumenta®.
Z jednej strony ma on silne osadzenie normatywne, z drugiej jednak umozliwia prze-
nikanie wiedzy psychologicznej o zachowaniach konsumenckich. Zaréwno przepisy
(art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE), jak i Wytyczne 2021%* otwieraja oceny prawne
na czynniki zewnetrzne wobec tresci przekazu marketingowego, ktére majg wplyw
na zachowanie konsumenta.

Wytyczne explicite odwoluja sie do osiggnie¢ dziedzin pozaprawnych w pkt 2.8:
»Wyniki analiz z dziedziny ekonomii behawioralnej wskazuja, ze nie tylko tresci
udostepnianych informacji, ale takze sposob prezentacji informacji moga mie¢ zna-
czacy wplyw na to, jak konsumenci na nie reaguja. Z tego powodu art. 6 [dyrektywy
2005/29 - przyp. aut.] wyraznie dotyczy sytuacji, w ktorych praktyki handlowe moga
prawdopodobnie wprowadza¢ w blad konsumentéw «w jakikolwiek sposéb, w tym
poprzez wszystkie okoliczno$ci prezentacji [informacji przyp. aut.]», «<nawet jezeli in-
formacje te sg zgodne z rzeczywistoscig». Do krajowych sadéw i organéw administra-
cji nalezy ocena, czy dana praktyka handlowa ma wprowadzajacy w blad charakter,
przez uwzglednienie ostatnich wynikéw badan z dziedziny ekonomii behawioralne;.
Na przykiad korzystanie z ustawien domyslnych (wybory, jakich zgodnie z przyje-
tymi zalozeniami konsumenci najpewniej dokonajg, chyba ze wyraznie wskazg ina-
czej) lub przekazywanie w sposob niepotrzebny skomplikowanych informacji moze
by¢ uznawane za wprowadzajace w blad”.

' G. Dinwoodie, D. Gangjee, The Image of the Consumer..., s. 339.

¢ A.-L. Sibony, Can EU Consumer Law..., s. 922.

¢ F. Esposito, Conceptual Foundations for a European Consumer Law and Behavioural Sciences [w:] Re-
search Methods in Consumer Law, red. H.-W. Micklitz, A.-L. Sibony, F. Esposito, Cheltenham-Northamp-
ton 2018, s. 41; C. Poncibo, R. Incardona, The average consumer..., s. 30; J. Trzaskowski, Behavioural
Economics, Neuroscience, and the Unfair Commercial Practises Directive, ,,Journal of Consumer Policy”
2011/34, vol. 34, s. 377.

6 Zob. przypis 4.
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Mimo otwartosci samego modelu normatywnego i zachet do uwzgledniania osiag-
ni¢¢ nauk empirycznych w indywidualnych rozstrzygnieciach rzadko mozna od-
nalez¢ wyrazne odwotanie do tego rodzaju wiedzy i badan pozaprawnych. W wy-
rokach Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacych reklamy wprowadzajacej w blad
jest to z proceduralnych wzgledéw niemozliwe lub bardzo utrudnione®, ale ponizej
przedstawiona sprawa odbierana jest jako zielone §wiatlo dla perspektywy poszerzo-
nej o wiedzg¢ pozaprawng. W sprawie Teekanne® powod (niemiecka organizacyjna
konsumencka BVV) zarzucil producentowi herbaty owocowej Teekanne, sprzeda-
wanej pod nazwg ,Felix malinowo-waniliowa przygoda” w opakowaniu z ilustra-
cjami malin i kwiatow wanilii oraz oznaczeniem ,herbata owocowa z naturalnymi
aromatami”, wprowadzanie konsumenta w blad co do skladu tej herbaty. Herbata
nie zawierata bowiem zadnego skladnika przedstawionego graficznie na opakowaniu
ani aromatu wanilii lub maliny, a jedynie aromaty, ktdre nie zostaly uzyskane z wa-
nilii i maliny, lecz mialy ich smak. W wykazie skfadnikéw, sporzadzonym mniejsza
czcionkg i zamieszczonym na jednej ze $cian opakowania, znalazty sie: hibiskus, jab-
tko, liscie jezyny stodkiej, skorka pomaranczy, dzika réza, aromat naturalny o smaku
wanilii, skorka cytryny, aromat naturalny o smaku maliny, jezyna, truskawka, bo-
réwka czarna, dziki bez. Werbalny przekaz informowat wiec, ze herbata ta zawiera
naturalne aromaty o smaku wanilii i o smaku maliny, a w konsekwencji herbata nie
zawiera naturalnych sktadnikéw uzyskanych z wanilii lub maliny ani aromatu z nich
uzyskanego.

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunat przyjmowat, ze prawdziwa i wyczerpu-
jaca informacja podana na opakowaniu, np. w wykazie skladnikéw, jest wystarczajaca
do wykluczenia ryzyka wprowadzenia konsumenta w btad, nawet jesli wyglad pro-
duktu moze by¢ dla niego mylacy”. W sprawie Teekanne Trybunat przyjal jednak,
ze etykietowanie $rodka spozywczego oraz sposob, w jaki zostalo ono wykonane,
moga sugerowa¢, poprzez wyglad, opis lub graficzne przedstawienie okre$lonego
sktadnika, obecnos¢ tego sktadnika w promowanym $rodku spozywczym, podczas
gdy w rzeczywisto$ci skladnik ten w nim nie wystepuje, a jego brak mozna wywies¢
wylgcznie z wykazu sktadnikéw zamieszczonego na opakowaniu owego srodka. Try-
bunatl wskazal, Ze ,wykaz skltadnikow — nawet zawierajacy prawdziwe i wyczerpujace
informacje - moze w niektérych sytuacjach nie mie¢ mocy skorygowania w dosta-

¢ Zob. jednak art. 25 Statutu Trybunatu Sprawiedliwosci UE Protokoét (nr 3) w sprawie Statutu Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 210), ktory dopuszcza korzystanie
z opinii ekspertéw. Na ten temat obszernie E. Barbier de La Serre, A.-L. Sibony, Expert evidence before the
EC courts, ,Common Market Law Review” 2008/45 (4), s. 941-985.

% Wryrok TS z 4.06.2015 ., C-195/14, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucher-
verbande - Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. v. Teekanne GmbH & Co. KG, EU:C:2015:361.

¢ Poczawszy od wyroku TS z 20.02.1979 r., C-120/78, Rewe v. Bundesmonopolverwaltung fiir Brann-
twein, EU:C:1979:42, pkt 13. Zob. tez p6zniejsze wyroki T'S: 2 26.06.1980 r., C-788/79, Gilli, EU:C:1980:171,
pkt 7;29.12.1981 r., C-193/80, Komisja v. Wlochy, EU:C:1981:298, pkt 27; z 14.07.1988 r., C-407/85, 3 Glo-
cken iin. v. USL Centro-Sud i in., EU:C:1988:401, pkt 22; z 13.03.1984 r., C-16/83, Prantl, EU:C:1984:101,
pkt 26, i wiele innych.
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tecznym stopniu mylnego lub niejednoznacznego wrazenia w odniesieniu do cech
srodka spozywczego, jakie na konsumencie wywarly pozostate elementy sktadajace
sie na etykietowanie tego srodka™®.

W celu ustalenia, czy przecietny, odpowiednio poinformowany oraz dostatecznie
uwazny i rozsadny konsument moze zosta¢ wprowadzony w btad co do obecnosci
w skladzie tej herbaty maliny i kwiatéw wanilii lub aromatéw uzyskanych z tych
sktadnikoéw, sad krajowy powinien dokona¢ ogélnej analizy poszczegdlnych elemen-
tow skladajgcych sie na etykietowanie herbaty owocowej, zwlaszcza wzigé pod uwage
uzyte wyrazenia i obrazy oraz rozmieszczenie, wielkos¢, kolor, czcionke, jezyk, sktad-
nie i interpunkcje poszczegolnych elementéw umieszczonych na opakowaniu herbaty
owocowej®. Wyrok ten jest odczytywany jako sygnal, ze Trybunal Sprawiedliwosci
dostrzega duzo wieksze znaczenie informacji wizualnej i calosciowego postrzegania
we wspolczesnej komunikacji rynkowej i w konkretnym przypadku przyznaje pry-
mat obrazu nad tekstem jako bardziej skutecznej metody przyciagniecia uwagi kon-
sumenta. Pokazuje to, ze przy ocenie ryzyka wprowadzenia w blad znaczenie ma nie
tyle zapewnienie dostepu do prawdziwej informacji, ile calos$ciowy kontekst i stopien
konsumenckiej uwagi. Dotychczasowy paradygmat informacyjny, bazujacy na prze-
konaniu, Ze odpowiednia informacja dostatecznie chroni konsumenta, zostat pod-
dany korekcie. Stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci w tej sprawie interpretowane
jest jako mniej normatywne i bardziej otwarte na realia rynku’.

Spraw cywilnych dotyczacych nieuczciwych praktyk rynkowych wszczynanych z po-
wodztwa konsumentéw jest znikoma liczba. Tym bardziej trudno wyobrazi¢ sobie
zlecanie w takich sprawach kosztownych dowodéw w postaci opinii bieglych lub
instytutow badawczych opartych na badaniach empirycznych. Jedynie w sporach
miedzy przedsigbiorcami o zakazanie czyndw nieuczciwej konkurencji w postaci re-
klamy wprowadzajacej w blad dopuszczanie tego typu dowodow jest czesciej prak-
tykowane. Pobiezny przeglad decyzji Prezesa UOKiK w sprawie wprowadzajacych
w blad praktyk rynkowych naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw pokazuje
nieco wigkszy stopien zaangazowania wiedzy behawioralnej i badan empirycznych
w poszczegolne rozstrzygniecia.

Odwotanie do badan empirycznych moze odby¢ si¢ na poziomie bardziej ogdlnym,
oderwanym od okolicznosci indywidualnego sporu i stuzy¢ lepszemu zrozumieniu
postrzegania i zachowan konsumenckich. Przyktadowo w decyzji Prezesa UOKIiK
RGD - 7/2019 z 20.11.2019 r.”" uwzgledniono badania nad postrzeganiem druku

% Wyrok TS C-195/14, Teekanne, pkt 40.

% Wryrok TS C-195/14, Teekanne, pkt 42-43.

70 Tak H. Schebesta, K.P. Purnhagen, The Behaviour of the Average Consumer: A Little Less Normativity
and a Little More Reality In CJEU’s Case Law? Reflections on Teekanne, ,,European Law Review” 2016/41,
s. 590-598.

71 Zob. przypis 14 w tej decyzji.
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w rozstrzygnieciu o czytelnosci wzorca umownego (jako kryterium decydujacego
o jego zrozumialosci). Tego typu uzytek z wiedzy behawioralnej wydaje si¢ niezwy-
kle pozadany. Na podstawie uogolnionych wynikéw badan empirycznych, opisanych
i usystematyzowanych w literaturze z dziedziny psychologii zachowan konsumen-
ckich na potrzeby konkretnego rozstrzygniecia moga by¢ przyjmowane domniema-
nia dotyczace skutkéw pewnych dzialan na zachowania konsumentéw, ktére mozna
wzruszy¢ dowodem przeciwnym’2. Zeby tego typu uzytek byt mozliwy, potrzebne
jest upowszechnianie najnowszej wiedzy na temat zachowan konsumentéw wsrod
podmiotdw, ktdre rozstrzygaja tego typu przypadki w praktyce, tj. sedziéw i organow
administracji (np. w formie szkolen, badan, raportow).

W decyzjach dotyczacych praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumenckie
badania empiryczne sg rzadko zlecane przez Prezesa UOKiK w celu poznania od-
dzialywania konkretnej spornej praktyki na zachowania konsumentéw. Wyjatkowe
na tym tle s dwie decyzje dotyczace suplementdw diety: decyzja Prezesa UOKiK
DOIK-5/2017 z 12.10.2017 r. (RenoPuren Zatoki HOT i Junior) i decyzja RBG -
10/2017 z 29.12.2017 r. (Magmisie). Obie dotyczyly bardzo intensywnie rozwijaja-
cego sie w Polsce rynku reklam suplementéw diety, poddanego jedynie ograniczo-
nemu i malo efektywnemu nadzorowi prawnemu, a wywierajacego duzy (czesto
negatywny) wplyw na zdrowie publiczne”. Wydaje sie, ze wszystkie te okoliczno-
$ci spowodowaly, iz Prezes UOKIiK zdecydowal sie zleci¢ w obu sprawach dowod
z badania socjologicznego. Szczegolny rynek oraz szczegdlna grupa konsumentow
podatnych i wrazliwych (ang. vulnerable) spowodowaly, ze Prezes zdecydowal sie
rozpozna¢ z pomocg badan empirycznych postrzeganie przez konsumentéw reklam
szczegolnej grupy produktow (suplementow diety). W wielu innych sprawach, ktére
dotycza rynkow produktéw dobrze znanych oraz szerokiego grona konsumentdéw,
badania takie nie sg zlecane™.

W obu decyzjach przyjeto, ze reklamy suplementéw diety skierowane byty
do szczegdlnie wrazliwej grupy konsumentéw — osdb zainteresowanych nabyciem
produktow, ktére pomoga im (lub ich dzieciom) w dolegliwosciach zdrowotnych
zwigzanych z zatokami lub w rozwigzaniu problemoéw z aktywnoscia fizyczng, kon-
centracja, rozdraznieniem. Praktyki te powinny by¢ zatem oceniane pod katem
mozliwosci wprowadzenia w blad takiego wlasnie konsumenta (podatnego na su-
gestie i mniej krytycznego). By¢ moze i ten czynnik spowodowal, ze wiedze doty-
czaca percepcji i zachowan tej grupy zdecydowano sie pozyskaé z pomoca dowo-
déw empirycznych.

72 Uzytek z wiedzy behawioralnej w formie domnieman proponuje A.-L. Sibony, Can EU Consumer
Law...,s. 939.

73 Zob. analize rynku i wystepujacych na nim ryzyk dla zbiorowych interesow konsumenckich w de-
cyzji DOIK-5/2017 (RenoPuren Zatoki HOT i Junior), s. 28-30.

74 Zob. opisang wyzej decyzje Prezesa UOKiK RKR 14/2016 z 30.12.2016 r. w sprawie reklamy ,,Power
LTE bez limitu danych/ Poczuj moc braku limitéw danych przez calg umowe”
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Przeprowadzone na zlecenie UOKIiK badania ilo§ciowe na temat wplywu spotéow
reklamowych na postrzeganie i rozumienie roli suplementu diety przez konsumen-
tow potwierdzily, ze znaczna cz¢$¢ badanych konsumentéw mysli, iz suplementy
diety maja wilasciwosci lecznicze™. Z przeprowadzonych badan wynika, ze prze-
cietny konsument nie dostrzega réznicy miedzy suplementami diety a produktami
medycznymi’®, nie ma dostatecznego rozeznania co do rzeczywistych wtasciwosci
suplementéw diety, nie ma takze wystarczajacego poziomu wiedzy na temat roéznic
miedzy produktami leczniczymi dostepnymi bez recepty a suplementami bedacymi
w rzeczywistosci srodkami spozywczymi. Co wigcej, wiekszo$¢ osob ogladajacych
reklame suplementéw RenoPurenHot byla przekonana, ze osoba, ktora w nich wy-
stepuje, jest lekarzem.

W toku postepowania podwazana byla dopuszczalnos$¢ opierania ocen prawnych
w kwestii wprowadzajacego w blad charakteru praktyk rynkowych na badaniach sta-
tystycznych. Kwestionowane byly réwniez poprawno$¢ metodologiczna i dobdr proby
badawczej, sposob interpretacji wynikéw, obiektywizm i wiarygodno$¢ badania”.
W celu podwazenia prawidlowosci metodologii badan zadawano bardzo szczego-
fowe pytania oraz przygotowano ekspertyzy na temat uchybien metodologicznych’.

W sprawie tej wida¢ dobitnie, ze dopuszczenie dowodéw empirycznych oznacza cze-
sto otwarcie puszki Pandory - rozpoczyna niekonczace si¢ dyskusje nad prawidto-
woscig metodologii, co naturalnie przediuza postgpowanie i generuje koszty. Odpie-
rajac wszystkie zarzuty dotyczace jakosci i przydatnoséci przeprowadzonych badan
socjologicznych, Prezes UOKIiK wyraznie zaznaczyl w decyzji, ze badania przeprowa-
dzone przez o$rodek badawczy o wieloletnim do$wiadczeniu i renomie miaty charak-
ter pomocniczy w samodzielnie przeprowadzonej ocenie prawnej — stanowily istotny
material dowodowy uzupelniajacy ocene dokonang przez Prezesa UOKiK. Wyniki
przeprowadzonych badan wsparly wnioski o wprowadzajacym w blad charakterze
reklam suplementéw diety co do cech reklamowanego produktu, jego przydatnosci,
mozliwosci i spodziewanych wynikéow zastosowania produktu oraz korzysci zwia-
zanych z produktem poprzez sugerowanie i stwarzanie wrazenia, ze produkt ten po-

7> Badania socjologiczne o charakterze pomocniczym, wspierajace ocen¢ prawng Prezesa UOKiK —
s. 41 decyzji DOIK-5/2017 (RenoPuren Zatoki HOT i Junior).

76 64% 0s0Ob uczestniczacych w badaniu zdecydowanie zgadza sie lub raczej zgadza sie z teza, ze: ,,Su-
plementy diety majg dzialanie lecznicze, ale mozna je zazywac bez konsultacji z lekarzem”. Co wigcej az
53% 0s6b uczestniczacych w badaniu zdecydowanie zgadza si¢ lub raczej zgadza si¢ z teza, ze: ,,Suplement
diety to inna nazwa na lek bez recepty”. Niemal potowa respondentéw (ok. 44% ogétu badanych, 45%
badanych rodzicéw) pod wplywem wyemitowanego spotu reklamowego przyjela, iz przyczyna ztego sa-
mopoczucia chlopca z reklamy jest wlasnie brak magnezu.

77 Zob. s. 41-47 decyzji DOIK-5/2017 (RenoPuren Zatoki HOT i Junior).

78 Osrodek badawczy, ktorego opinia byla kwestionowana w tej sprawie, wskazal na brak fundamen-
talnej wiedzy w zakresie jakodci i standardow badan rynkowych prezentowany przez pelnomocnikéw
przedsigbiorcy, ktéremu zarzucano nieuczciwg praktyke, co uniemozliwiatlo merytoryczng polemike z for-
mulowanymi wobec opinii zarzutami. Popularyzacja wiedzy na temat metodologii badan empirycznych
prowadzonych na potrzeby sporéw prawnych powinna wiec obja¢ réwniez te grupe.
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siada wlasciwosci lecznicze, co mogto powodowac podjecie przez przecigtnego kon-
sumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal. W ocenie Prezesa
UOKIiK przecietny konsument, do ktorego kierowane byly kwestionowane w niniej-
szym postepowaniu filmy reklamowe, nie ma dostatecznego rozeznania co do rze-
czywistych wilasciwoséci suplementow diety, nie ma takze wystarczajacego poziomu
wiedzy na temat roznic miedzy produktami leczniczymi dostepnymi bez recepty
a suplementami diety, bedacymi w rzeczywisto$ci srodkami spozywczymi. Przekaz
reklamowy mogl zatem bezposrednio wplynac na podjecie przez konsumentow de-
cyzji o nabyciu suplementu diety, ktorej nie podjeliby, gdyby rozpowszechniane prze-
kazy zawieraly informacje rzetelne i zgodne z prawda.

We wczesniejszej decyzji z 2.05.2013 r., DDK-2/2013 (Samsung), dotyczacej reklamy
odbiornikow telewizyjnych nasladujacej informacyjng kampanie spoteczna na temat
cyfryzacji telewizji naziemnej w Polsce, Prezes UOKiK nie uwzglednil jednak ba-
dan empirycznych przeprowadzonych przez (ten sam) niezalezny o$rodek badaw-
czy na zlecenie przedsigbiorcy, ktéremu zarzucano nieuczciwg praktyke rynkows.
W reklamie odbiornikéw telewizyjnych firmy Samsung wykorzystano postaci i mo-
tywy z rzagdowej kampanii informacyjnej, co zdaniem Prezesa UOKiK przesadzito,
ze wprowadzata w btad co do jej charakteru.

Przedsigbiorca, ktoremu zarzucano nieuczciwg praktyke rynkowa, zaprezentowal —
w oparciu o badania empiryczne rynku” - specyfike procesu decyzyjnego konsu-
menta. Wskazal, ze na decyzj¢ o zakupie odbiornika telewizyjnego, ktora jest dtugo-
trwalym i przemyslanym procesem, wplywaja informacje z réznych zrddet, a reklama
telewizyjna nie nalezy do najistotniejszych®. Dodatkowo przedsiebiorca zlecil o$rod-
kowi badawczemu przeprowadzenie badania na temat postrzegania reklamy przez
konsumentow®'. Wyniki przeprowadzonych badan pokazaly, Ze przecietnemu konsu-

7 Miedzynarodowe badania konsumenckie BAS realizowane przez Samsung dwa razy do roku w du-
zych miastach, majacych na celu monitoring podstawowych czynnikéw wplywajacych na zakup - marki,
wizerunku, zrédel informacji i czynnikéw decyzyjnych - i przedstawiajacych stopien istotnosci, jaki kon-
sumenci przypisuja poszczegélnym zrédtom informacji o telewizorach. Zob. s. 6-7 decyzji DDK-2/2013
(Samsung).

8 Zgodnie z wynikami badann Consumer Shopping Behaviour Study przeprowadzonych przez Kantar
Retail.

81 Zob. s. 7-8 decyzji DDK-2/2013 (Samsung). Badaniem TNS objeto reprezentatywna grupe 800 oséb
w wieku 15 lat lub wigcej (okreslanych w decyzji mianem przecietnych konsumentéw) oraz dodatkowa
grupe 300 osob w wieku 50 lat lub wiecej (osoby starsze). Wyniki badania TNS przedstawiono osobno dla
obu powyzszych grup. W przekonaniu przedsiebiorcy zastosowana metoda badawcza (tj. metoda CAPI)
oraz fakt przeprowadzenia badania na stosunkowo duzej grupie respondentéw (znacznie wigkszej niz
w wypadku innych badan opinii konsumentéw) pozwalaly polega¢ na jego wynikach. Wigkszo$¢ respon-
dentéw - 61% przecietnych konsumentéw i 58% os6b starszych - uznata, ze przedmiotem reklamy jest
telewizor. 90% wszystkich przecigtnych konsumentéw i 88% osob starszych nie skojarzylo postaci wy-
stepujacych w reklamie z jakakolwiek firma lub instytucja. Z przytoczonych w decyzji wynikéw badan
wynika, ze Zaden z grupy tzw. przecigtnych konsumentéw nie skojarzyt aktoréw wystepujacych w rekla-
mie z ministerstwem/rzadem, a 1,52% z nich skojarzylo ich z kampanig informacyjng dotyczaca proce-
su cyfryzacji, jedynie niewielka liczba 0sob starszych skojarzyla ich z ministerstwem/rzadem (0,67%) lub
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mentowi nie utkwita w pamigci kampania spofeczna; tym mniej prawdopodobne jest,
aby konsumenci skojarzyli reklame z kampanig informacyjng ministerstwa dotyczaca
procesu cyfryzacji telewizji naziemnej. Przedsiebiorca twierdzil, ze nawet w przypadku
zastosowania w reklamie elementdw, ktdre przypominaja kampanie spofeczna, nie jest
mozliwe, aby reklama wprowadzala przecietnego konsumenta w btad przez wykorzy-
stanie autorytetu ministerstwa lub sugerowanie przecigtnemu konsumentowi, ze sta-
nowi ona element kampanii informacyjnej ministerstwa dotyczacej procesu cyfryzacji
telewizji naziemnej. Dodatkowo w reklamie wyraznie widoczne byto logo przedsie-
biorcy oraz emitowana byfa ona w innych blokach niz kampania spoteczna.

Reklama kierowana byla do szerokiego kregu odbiorcéw. Jednakze w przekonaniu
Prezesa UOKIK praktyka ta generowala niebezpieczenstwo wprowadzenia w btad
0sob starszych, zagrozonych wykluczeniem cyfrowym, ktore charakteryzuja sie zwy-
kle wysokim poziomem zaufania oraz fatwowierno$cig wobec przekazéw reklamo-
wych. Osoby te, zdaniem Prezesa, z reguly nie orientujg si¢ w mechanizmach rynko-
wych dotyczacych reklamy, czgsto nie s3 w stanie odrézni¢ przekazu o charakterze
komercyjnym od przekazu pochodzacego od instytucji publicznych (nie odrdzniajg
blokéw reklamowych od blokdw przeznaczonych na ogloszenia spoleczne).

Prezes UOKIK ocenil badania konsumenckie przeprowadzone na zlecenie przedsie-
biorcy, ktéremu zarzuca si¢ nieuczciwe praktyki rynkowe, jako catkowicie nieprzy-
datne do oceny niniejszej sprawy. Podobnie nie miaty jego zdaniem zadnego znaczenia
w przedmiotowej sprawie przywolane w pismach spo6iki badania samego Ministerstwa
Administracji i Cyfryzacji przedstawiajace wyniki rozpoznawalnosci poszczegdlnych
reklam spolecznych ministerstwa sktadajacych sie na kampani¢ informacyjng mini-
sterstwa. Zdaniem Prezesa UOKiK kampania spétki Samsung mogla wprowadzi¢ od-
biorce w blad co do jej charakteru oraz wywota¢ przekonanie o przewadze telewizo-
réw Samsung nad produktami innych przedsiebiorcéw przez sugerowanie zwigzkow
produktéw Samsung z Ministerstwem Administracji i Cyfryzacji.

Laskawszym okiem na celowo$¢ przeprowadzania badan empirycznych w tego typu
sprawach popatrzyt w tej sprawie dopiero sad apelacyjny, ktéry uchylit decyzje Pre-
zesa UOKIiK®. Sad apelacyjny odwolal sie do wynikéw badan empirycznych prowa-

kampanig informacyjng dotyczaca procesu cyfryzacji (1,36%). 86% przecigtnych konsumentdéw skojarzylo
reklame z markg Samsung. W badaniu zadano réwniez pytanie o gléwne czynniki decydujace o wyborze
przez konsumenta telewizora dowolnej marki oraz telewizora marki Samsung. Kluczowym czynnikiem
dla 52% przecigtnych konsumentdw i 63% 0séb starszych byla cena telewizora. W przypadku telewizoréw
Samsung odsetek ten wyniost 55% przecietnych konsumentéw i 67% osdb starszych. W badaniu standar-
dowg liste czynnikéw decydujacych o wyborze danego telewizora rozszerzono o pozycje ,zalecany przez
ministerstwo”. Zaden z respondentéw nie wskazal tego czynnika jako istotnego przy podejmowaniu decy-
zji o zakupie telewizora marki Samsung ani telewizora innej marki.

8 Wyrok SA z 24.11.2015r. VI ACa 1725/14, https://nieuczciwepraktykirynkowe.pl/wp-content/
uploads/2016/01/VI-ACa-1725.14-wyrok-z-uzasadnieniem-Samsung-Babcia-Lodzia-oznaczenia-DJ.pdf
(dostep: 20.09.2022 1.).
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dzonych przez niezalezny osrodek badawczy na zlecenie przedsiebiorcy reklamuja-
cego swoje telewizory, wedtug ktorych zaden z respondentéw nie wskazat czynnika
»zalecany przez ministerstwo” jako istotnego przy podejmowaniu decyzji o zakupie
telewizora marki Samsung lub innej*’. Sad apelacyjny, dostrzegajac przejecie charak-
terystycznych elementéw kampanii spolecznej w reklamie, nie stwierdzil wystepo-
wania drugiego czynnika oceny normatywnej wprowadzajacego w biad charakteru
praktyki, tj. istotnego znieksztalcenia tym wprowadzeniem w blad zachowania kon-
sumenta. Dodatkowo wskazal, ze ,nawet starsze osoby potrafig odrdzni¢ rzagdowa
kampanie¢ informacyjng zapowiadajacg wprowadzenie sygnatu cyfrowego dla telewi-
zji naziemnej od kampanii reklamowej promujacej sprzedaz odbiornikow telewizyj-
nych okreslonej marki, a przynajmniej w toku postepowania nie wykazano niczego
przeciwnego”. Reklama powoda zawierata oznaczenie jego znakiem towarowym, ofe-
rowala telewizory tej marki do sprzedazy i nie zawierata zadnych informacji wska-
zujagcych na to, ze telewizory te sg zalecane przez rzad.

W sporze tym duze znaczenie mialy wiec badania empiryczne, ktore okazaly sig istot-
nym zroédltem wiedzy o konsumenckim postrzeganiu. Ich rola moze by¢ szczegol-
nie wazna, gdy konsumenckie postrzeganie ewoluuje w czasie. Dotyczy to polskich
konsumentow, ktorzy wraz z nastaniem gospodarki wolnorynkowej musieli odrobi¢
spore zapdznienia w kontaktach z praktykami marketingowymi*'. Trudno w takich
przypadkach zaktada¢, ze sposdb odbierania tych praktyk nie ulegt zmianie w ciggu
kilkudziesieciu lat obcowania z coraz bardziej wyszukanymi i wyrafinowanymi prak-
tykami®. Sprawa ta pokazuje rowniez istotna role ocen normatywnych, ktoére wy-
znaczajg granice legalnosci dziatan wplywajacych w rozmaity sposéb na zachowania
konsumenta.

8 Z badan wynikalo, ze reklama tylko w ok. 8-9% wplywa na decyzje konsumentéw odnosnie do za-
kupu telewizoréw.

8 Zob. wyrok SOKiK z 8.06.2009 r., XVII Ama 101/08, Dz.Urz. UOKIK 2009/4, poz. 31, w ktérym
przed laty sad przyjal, ze ,,wyniki badania opinii publicznej przeprowadzone na zlecenie pozwanego $wiad-
cz3 o niskim poziomie wyrobienia przecietnego polskiego konsumenta. Okres funkcjonowania na krajo-
wym rynku profesjonalnej reklamy to zaledwie kilkanascie lat. W tak krétkim okresie czasu przecigtny
polski konsument nie osiggnat jeszcze takiej odpornosci i dystansu do prezentowanych mu akcji reklamo-
wych, jaki posiada przecigtny konsument europejski, stykajacy si¢ z emisja reklam praktycznie przez cale
zycie i dzigki temu bardziej $wiadomy i racjonalny w ich odbiorze”.

% Ewolucje t¢ dobrze ilustruje zestawienie z wczeéniejszym rozstrzygnieciem w sprawie dotyczacej
zaangazowania w reklamie Krystyny Czubdwny, odgrywajacej w filmach reklamowych Telekomunikacji
Polskiej role dziennikarza prowadzacego neutralny komercyjnie serwis informacyjny, ktéra byla przed-
miotem decyzji Prezesa UOKiK z 30.07.2004 r., nr RBG 23/2004, w ktérej wykorzystano réwniez wyni-
ki badaf empirycznych postrzegania przekazu reklamowego przez konsumentéw. W tej sprawie SOKIK
w wyroku z 23.02.2006 1., XVII Ama 118/04, LEX nr 183979, przyjal, iz podstawy oceny, czy reklama ma
charakter ukryty, nie moze stanowi¢ wzorzec przecietnego konsumenta wypracowany w orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunaltu Sprawiedliwo$ci, poniewaz polski konsument nie jest wyrobiony w analogicznym
stopniu jak konsumenci innych panstw.
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8. Wnioski

Osiagniecia nauk postugujacych si¢ metodami empirycznymi w badaniu zachowan
ludzkich sg uznawane za jeden z najbardziej wptywowych czynnikéw oddziatywaja-
cych na nauki prawne w XXI w.* Jakiekolwiek wysilki na rzecz lepszej komunikacji
miedzy obydwiema dziedzinami nalezy jednak poprzedzi¢ wyjasnieniem podstawo-
wych réznic, ktére powoduja, ze nie jest mozliwa pelna symbioza prawa i psychologii.
Prawnicy i psychologowie mysla inaczej, a ich dziatania zmierzaja do innych celow?’.
Wiele nieporozumieni co do wla$ciwego miejsca empirycznie zebranych dowodéw
i wiedzy psychologicznej wynika z rozmycia fundamentalnych réznic migdzy po-
dej$ciem empirycznym a normatywnym. Podstawowe pytania studiéw prawniczych
i dziedzin opartych na badaniach empirycznych, takich jak psychologia i socjologia,
s3 bowiem inne.

Podejscie normatywne poszukuje odpowiedzi na pytanie: ,,Jak powinno by¢?”. Ana-
liza prawna prowadzi do przyjecia konkretnego punktu widzenia w kontekscie in-
dywidualnych okolicznoséci, za$ od sedziéw oczekuje si¢ ostatecznego rozstrzygniecia
problemu, ktéry oceniaja®. Prawnik musi zidentyfikowa¢ w konkretnym przypadku
prawnie donioste interesy, wywazy¢ je, a nastepnie dokona¢ wyboru, uwzgledniajac
chronione wartosci. Z uwagi na nature decyzji normatywnych, ktére muszg uwzgled-
nia¢ wiecej czynnikéw niz tylko to, co dostrzega ,,szkietko i oko”, jest w nich ogra-
niczone pole dla wiedzy pochodzacej z badan empirycznych®. W podejsciu empi-
rycznym kluczowa jest odpowiedz na pytanie: ,,Jak jest?”, w oparciu o zebrane dane
i zaobserwowane zachowania. Analiza empiryczna generuje dane, by znalez¢ odpo-
wiedz na pytania badawcze, weryfikuje hipotezy, potwierdza lub podwaza przyjete
zalozenia. Nauki empiryczne rozwijaja nasze rozumienie §wiata rzeczywistego przez
przeprowadzanie eksperymentéw, ktdre czesto jedynie w przyblizeniu odzwiercied-
lajg warunki panujace w $wiecie rzeczywistym. Cho¢ nie dostarcza one odpowiedzi
na pytanie, jak nalezy rozstrzygac poszczegdlne sporne przypadki, to moga by¢ zrod-
fem cennych podpowiedzi w pracy prawnikéw.

Rozstrzygniecia prawne nie musza odzwierciedla¢ prawdy obiektywnej ustalonej
z pomocyg narzedzi empirycznych i nie jest wlasciwe delegowanie rozwigzywania
probleméw prawnych badaniom empirycznym. Nieprawidtowe byloby szukanie
w ustaleniach empirycznych wylacznych podstaw do zakazywania pewnych dzialan.
Ewentualne ustalenia empiryczne muszg zosta¢ skonfrontowane z innymi normatyw-
nie doniostymi czynnikami. Proces ten mozna okresli¢ mianem ,korekty norma-

% F. Esposito, Conceptual Foundations..., s. 38.

8 F Leeuw, J.J.G. Schmeets, Empirical Legal Research: A Guidance Book for Lawyers, Legislators and
Regulators, Cheltenham-Northampton 2016, s. 1 i n.

8 J.M. Smits, Law and interdisciplinarity: on the inevitable normativity of legal studies, ,Critical Analy-
sis of Law” 2014/1, s. 81.

8 Por. A.-L. Sibony, Can EU Consumer Law..., s. 916.
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tywnej” wynikéw badan empirycznych. Obowiazkiem organu rozstrzygajacego jest
wyjasnienie w takim przypadku przyczyn, dla ktorych wyniki badan empirycznych
w konkretnej sprawie moga zosta¢ pominigte przez wzglad na inne wazne interesy
lub cele, ktére muszg zostaé osiagniete.

Psychologia moze pomdc prawnikom pozna¢ i zrozumieé¢ rézne formy manipulacji
i wpltywu na zachowania konsumentdéw, ale nie odpowie na pytanie, ktére formy
wplywu i przez wzglad na jakie donioste prawnie interesy powinny zosta¢ zakazane,
a ktdre sg prawnie akceptowalne. Dobrze wida¢ to na przyktadzie tzw. produktow
look-alike. Przedsiebiorcy stosuja wiele zabiegéw, by przyciagna¢ uwage konsumenta
(np. kolorystyka, wygladem opakowania, charakterystyczng tematyka typowa dla
produktu okreslonego rodzaju). W praktyce jednak nie wszystkie tego typu dziata-
nia sg zakazywane jako nieuczciwe, gdyz nie wszystkie wprowadzajg w btad lub sta-
nowig czerpanie nieuczciwych korzysci z renomy; przeciwnie — czesto sg naturalne
w $rodowisku wolnej konkurencji oraz bazujg na elementach, ktdre sa przedmiotem
wolnego dostepu®.

Badania empiryczne, cho¢ nie moga by¢ wylaczng bazg indywidualnych rozstrzyg-
nie¢, moga przyczyni¢ si¢ do lepszego zrozumienia $wiata rzeczywistego. Wyniki
badan pomagajg zrozumie¢, w jaki sposdb konsumenci przetwarzajg informacje i po-
dejmujg decyzje®. Sedziowie, ktdrzy rozumiejg realia rynku i zachowania konsu-
mentow, sg bardziej wrazliwi na t¢ wiedz¢ w konkretnych spornych przypadkach?®.
Badania zachowan konsumentéw moga odgrywac istotna role réwniez na poziomie
bardziej ogélnym i abstrakcyjnym (w poznawaniu dynamicznych realiéw rynkowych
i ustalaniu celéw ochrony). Wiedza psychologiczna na temat zachowan konsumentow
moze by¢ nastepnie wykorzystywana do tworzenia lepszego prawa i/lub skuteczniej-
szego jego stosowania; moze przyczynic¢ sie do pelniejszego wgladu w to, ,jak by¢
powinno”.

Wiedze na temat zachowan ludzkich uwzglednia si¢ w coraz szerszym zakresie na po-
ziomie ksztaltowania polityki i tworzenia przepisow®. Komisja Europejska publikuje
wykaz zaméwionych studiéw behawioralnych, ktére maja znaczenie dla ksztatto-

% Zob. szerzej M. Senftleben, F. van Horen, The Siren Song of the Subtle Copycat — Revisiting Trademark
Law with Insights from Consumer Research, ,The Trademark Reporter” 2021/4, vol. 111, s. 739-777. Auto-
rzy trafnie poréwnujg oddzialywanie produktéw copycat na konsumentéw do $piewu syren.

! E Esposito, Conceptual Foundations..., s. 39.

2 Zob.  https://ec.europa.eu/info/policies/consumers/consumer-protection-policy/evidence-based-
consumer-policy/behavioural-research_enEg. Study based on behavioural experiments on consumer
vulnerability in key markets across the European Union (EACH/2013/CP/08), http://ec.europa.eu/
consumers/consumer_evidence/market_studies/vulnerability/index_en.htm (dostep: 3.08.2022 r.).

% Zob. obszerny raport na ten temat: J. Sousa Lourenco, E. Ciriolo, S. Rafael Rodrigues Vieira De Al-
meida, X. Troussard, Behavioural Insights Applied to Policy — European Report, Luxemburg 2016, https://
publications.jrc.ec.europa.eu/repository/handle/JRC100146 (dostep: 3.08.2022 r.).



78 Anna Tischner, Katarzyna Stasiuk

wania polityki ochrony konsumenta®. Przykladowo w kontekscie reklamy i innych
praktyk marketingowych prowadzonej w mediach spolecznosciowych w 2018 r. zo-
stal przygotowany raport oparty na badaniach zachowan konsumenckich®, ktéry
nastepnie stal si¢ podstawa zmian w dyrektywie 2005/29/WE*®. Wiedza na temat
specyfiki zachowan konsumenckich przebija réwniez z nowego wydania Wytycznych
na temat interpretacji dyrektywy 2005/29/WE, w szczegdlnoéci w czesciach dotycza-
cych nowych zjawisk na rynku cyfrowym. Wydaje sie, ze ta $ciezka zastosowania
wiedzy behawioralnej na poziomie tworzenia maksymalnych unijnych standardow
ma ogromny sens. Wyniki badan zachowan konsumentéw moga mie¢ szczegélne
znaczenie przy tworzeniu nowych zakazéw per se w dyrektywie 2005/29/WE. Obecna
czarna lista praktyk zakazanych uwzglednia rézne formy wplywu badane i opisy-
wane przez psychologéw (zob. np. praktyki nr 7 i 15 zamieszczone w zalaczniku I do
dyrektywy 2005/29, ktore opisujg dzialania wykorzystujace efekt limitowanej dostep-
nosci produktu - ang. scarcity bias)”.

% Zob.  https://ec.europa.eu/info/policies/consumers/consumer-protection-policy/evidence-based-
consumer-policy/behavioural-research_en (dostep: 3.08.2022 r.).

% Behavioural Study on Advertising and Marketing Practices in Online Social Media, https://ec.europa.
eu/info/publications/behavioural-study-advertising-and-marketing-practices-social-media-0_en (dostep:
3.08.2022 1.).

% Zob. zmiany wprowadzone dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161
z 27.11.2019 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia
unijnych przepiséw dotyczacych ochrony konsumenta (Dz.Urz. UE L 328, s. 7).

7 Tak A.-L. Sibony, Can EU Consumer Law..., s. 935 i n., z odwotaniem do réznych psychologicznych
mechanizméw wplywu na zachowania ludzkie.



Agnieszka Pyrzynska

WPLYW REKLAMY NA TRESC ISTNIEJACEGO
STOSUNKU ZOBOWIAZANIOWEGO

1. Wprowadzenie

W obecnym stanie prawnym przyjmuje sie, ze reklama moze oddziatywa¢ na kon-
kretny umowny stosunek zobowigzaniowy'. Wplyw ten wiaze si¢ z reguly z sytua-
cja, w ktorej wypowiedz reklamowa jest kierowana do potencjalnego nabywcy przed
zawarciem umowy lub w trakcie jej zawierania®. Rzadko natomiast podejmuje si¢
rozwazania, czy publikacja wypowiedzi reklamowej po nawiazaniu zobowigzania
umownego moze wplywac na jego tres¢. Zaréwno jednak praktyka obrotu gospodar-
czego, jak i poszczegolne regulacje ustawowe dajg podstawe do stwierdzenia, ze od-
dzialywanie takie moze mie¢ miejsce.

W s$wietle ustalent nauk ekonomicznych wypowiedz reklamowa moze mie¢ cel infor-
macyjny, naklaniajacy, przypominajacy oraz wzmacniajacy’. Reklama jako narze-
dzie komunikacji marketingowej pelni bowiem okreslone funkcje nie tylko na etapie
naklaniania do nabycia towaru lub ustugi (reklama naklaniajaca), lecz takze pozniej,
stymulujac ponowne zakupy (reklama przypominajaca) lub utrwalajac przekonanie,
ze zakup byl dobra decyzjg (reklama wzmacniajaca). Wynika to z faktu, ze funkcjo-
nowanie na rynku wigze sie z koniecznoscig komunikacji marketingowej zaréwno
z potencjalnymi, jak i obecnymi interesariuszami oraz z opinig publiczna®. Z tych
wzgledéw w obrocie gospodarczym przekaz reklamowy jest kierowany rowniez

! Zob. np. Z. Radwanski, K. Mularski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - czgs¢ ogdlna,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 51-52.

2 Zob. np. J. Krzynéwek, Czy reklama zobowigzuje? Tresci zamieszczane w reklamach, ktére wchodzg
do umowy zawartej z konsumentem. Uwagi na tle nowelizacji przepiséw KC o rekojmi [w:] Ochrona prawna
konsumenta na rynku mediéw elektronicznych, red. M. Kroélikowska-Olczak, B. Pachuca-Smulska, Warsza-
wa 2015 s. 37 i n.; T. Targosz, Wplyw reklamy...,s. 137 i n.

* Zob. P. Kotler, K.L. Keller, Marketing, Poznan 2012, s. 540-541.

* Zob. P. Kotler, K.L. Keller, Marketing..., s. 509.
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do osdb, ktore pozostajg juz albo pozostawaly w relacji zobowigzaniowej z przedsie-
biorcg odnoszacym korzys$¢ z tego przekazu.

W kontekscie analizowanego tematu podstawowe znaczenie ma ustawa o przeciw-
dzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym’. W jej rozumieniu praktyka ryn-
kowg jest m.in. o$wiadczenie lub informacja handlowa przedsigbiorcy, w szczegdlno-
$ci reklama i marketing, bezposrednio zwigzane z promocjg lub nabyciem produktu
przez konsumenta (art. 2 pkt 4 u.p.n.p.r.). Praktyka rynkowa stosowana przez przed-
siebiorcéw wobec konsumentdw jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi oby-
czajami i w istotny sposob znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe
przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie
jej zawierania lub po jej zawarciu (art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.).

Przywotana regulacja ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
daje podstawe do sformutowania dwoch wnioskéw istotnych dla dalszych rozwazan.
Po pierwsze, zawarcie umowy przez przedsiebiorce i konsumenta ani nie stanowi
przestanki zastosowania ustawy®, ani zastosowania tego nie wyltacza’. Ustawa znaj-
duje wiec zastosowanie réwniez do o$wiadczenia lub informacji handlowej przedsig-
biorcy — w szczegdlnosci reklamy i marketingu, bezposrednio zwigzanych z promocja
lub nabyciem produktu przez konsumenta - kierowanych po nawigzaniu stosunku zo-
bowigzaniowego. Po drugie, definiujac nieuczciwg praktyke rynkows, w tym przybie-
rajaca posta¢ wskazanego o$wiadczenia lub informacji handlowej, ustawodawca kta-
dzie nacisk na okreslony wplyw (mozliwo$¢ wptywu) danej praktyki na zachowanie
rynkowe konsumenta, natomiast jedynie w sposéb ogoélny wyznacza granice czasowe
miedzy stosowaniem tej praktyki a podjeciem okreslonego zachowania przez konsu-
menta®. Pozwala to, w odniesieniu do sytuacji, w ktorej przedsiebiorca i konsument
zawarli umowe, wyréznic trzy podstawowe grupy przypadkow:

1) nieuczciwa praktyka rynkowa ma miejsce przed zawarciem umowy i wplywa
na zachowanie rynkowe konsumenta przed zawarciem umowy, w trakcie jej za-
wierania lub po jej zawarciu;

2) nieuczciwa praktyka rynkowa ma miejsce w trakcie zawierania umowy i wptywa na
zachowanie rynkowe konsumenta w tym czasie lub w czasie po zawarciu umowy;

3) nieuczciwa praktyka rynkowa ma miejsce po zawarciu umowy i wplywa na za-
chowanie rynkowe konsumenta w ramach nawiazanego stosunku zobowigza-
niowego.

° Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze ustawa znajduje zastosowanie nie tylko do relacji zobowigzaniowych,
ale do wszystkich relacji cywilnoprawnych (zob. w szczegdlnosci art. 2 pkt 3 u.p.n.p.r.).

¢ Zob. uzasadnienie projektu ustawy, V kadencja, druk sejm. nr 1682, s. 5, oraz np. A. Michalak, Prze-
ciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2008, art. 2, nb 5.

7 Potwierdza to w szczegdlnosci art. 2 pkt 7 u.p.n.p.r.

8 Podstawa wyznaczenia granic czasowych jest m.in. kryterium istotnego wplywu badanej praktyki
rynkowej na znieksztalcenie (mozliwo$¢ znieksztalcenia) zachowania rynkowego przecigtnego konsumen-
ta (art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r.) oraz kryterium bezposredniego zwiazku danego oswiadczenia lub informacji
handlowej z promocja lub nabyciem produktu przez konsumenta (art. 2 pkt 4 u.p.n.p.r.).
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Rozwazania zawarte w niniejszym opracowaniu odnoszg si¢ do trzeciej grupy przy-
padkow.

Do analizowanej grupy przypadkéw podobna jest sytuacja, w ktorej nieuczciwa prak-
tyka rynkowa ma miejsce po zawarciu umowy, wywierajac jednak wplyw na zacho-
wanie rynkowe konsumenta odnoszace si¢ do kolejnej odrebnej umowy (tj. kreujacej
odrebny stosunek zobowigzaniowy)’, pozostajacej jednak z pierwsza z uméw w takim
powigzaniu, ze mozliwe jest przyjecie zwiazku tych umoéw'. Ze wzgledu na zblizony
cel spoteczno-gospodarczy uméw zwigzanych zasadne jest - pomimo wystepujacych
réznic! - uwzglednienie tej sytuacji w ramach niniejszego opracowania. Pewnego ar-
gumentu w tym zakresie dostarcza réwniez art. 4 ust. 1 u.p.n.p.r. Przepis ten jedynie
w sposob ogdlny okresla granice czasowe miedzy stosowaniem danej praktyki a podje-
ciem okreslonego zachowania przez konsumenta, przez co uzyte w nim sformutowanie
,po zawarciu umowy dotyczacej produktu” mozna odnosi¢ réwniez do zachowania ryn-
kowego konsumenta dotyczgcego kolejnej umowy, pozostajacej w zwiazku z pierwsza.

2. Reklama a prawo umoéw

W ostatnich latach wzrasta liczba regulacji prawnych odnoszacych si¢ do reklamy.
Dotyczg one w szczeg6lnosci reklamy nieuczciwej'?, reklamy zwiazanej z identyfi-
kacja przedsigbiorcy lub prowadzonej przez niego dziatalnoséci'?, wymogoéw doty-
czgcych reklamy, w tym zwigzanych z obowiazkami informacyjnymi** oraz zaka-

® W zakresie regulacji prawnych - z uwzglednieniem réznorodnego charakteru powiazania miedzy
umowami — zob. np. art. 8 pkt 6 i art. 37 ustawy z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. z 2020 r.
poz. 287 ze zm.); art. 5 pkt 14 lit. b i ¢, art. 55 1 57 uw.kk, art. 30 ustawy z 16.09.2011 r. o timeshare
(Dz.U. Nr 230, poz. 1370) i art. 7 pkt 23 u.p.n.p.r.

12 W kwestii zwigzku umoéw zob. np.: P. Machnikowski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zo-
bowigzan - czes¢ ogdlna, red. K. Osajda, Warszawa 2020, s. 643-648; A. Olejniczak, Transakcje kompensa-
cyjne w handlu miedzynarodowym. Studium cywilnoprawne, Poznan 1994, s. 123 i n.; J. Pisulinski, Umowy
zwigzane (na przyktadzie umowy sprzedazy lub umowy o Swiadczenie ustug i umowy o kredyt konsumencki),
M. Praw. 2002/21, s. 973; Z. Radwanski, Teoria uméow, Warszawa 1977, s. 230-234; D. Rogon, Instytucja
uméw powigzanych w perspektywie nowego polskiego Kodeksu cywilnego [w:] Kierunki rozwoju europej-
skiego prawa prywatnego. Wplyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, red. M. Jagielska,
E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewidrowska-Domagalska, Warszawa 2012, s. 243 i n.

' Podstawowa roznica polega na tym, ze zawarcie kolejnej umowy moze nastapi¢ po wygasnieciu
pierwszego stosunku zobowigzaniowego.

12 Podstawowe znaczenie w tym zakresie maja art. 16 u.z.n.k. oraz ustawa o przeciwdziataniu nieuczci-
wym praktykom rynkowym.

13 Zob. np. ograniczenia w uzywaniu okreslen: ,,bank” lub ,kasa” (art. 3 ustawy z 29.08.1997 r. - Prawo
bankowe, Dz.U. z 2021 r. poz. 2439 ze zm.), ,fundusz emerytalny” (art. 10 ust. 2 ustawy z 28.08.1997 r.
o organizagji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, Dz.U. z 2020 r. poz. 105 ze zm.), ,ustugi platnicze”
oraz ,wydawanie pienigdza elektronicznego” (art. 4 ust. 4 i 6 ustawy z 19.08.2011 r. o ustugach ptatniczych,
Dz.U. 2 2021 r. poz. 1907 ze zm.).

4 Zob. np. art. 7-8 u.k.k,; art. 7 i 8 ustawy z 23.03.2017 r. o kredycie hipotecznym oraz o nadzorze nad
posrednikami kredytu hipotecznego i agentami (Dz.U. z 2020 r. poz. 1027 ze zm.); art. 197 ust. 1 ustawy
228.08.1997 r. 0 organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych; art. 13 ustawy z 29.08.2014 r. o cha-
rakterystyce energetycznej budynkow (Dz.U. z 2021 r. poz. 497); art. 15 ust. 1 ustawy o timeshare.
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zOw" lub ograniczen' reklamy okreslonych produktéw lub ustug. Dokonujac coraz
glebszej ingerencji w zjawisko reklamy, ustawodawca nie ustanawia jednak norm
znajdujacych bezposrednie zastosowanie w prawie umow, w szczegélnosci prawie
zobowiazan umownych. Podejscie to wydaje si¢ uzasadnione. Zgodnie z dominuja-
cym pogladem wypowiedz reklamowa nie jest sama przez si¢ oswiadczeniem woli.
Do jej istotnych (konstytutywnych) elementéw nalezy zamiar wywolania okreslonej
reakcji po stronie adresatow (checi nabycia danego dobra), nie za$ stanowcza decyzja
zawarcia odpowiedniej umowy przez reklamujgcego si¢'”. Dla prawa umdéw wypo-
wiedz reklamowa jest wigc, w pewnym sensie, kategorig obcg.

Potwierdza to terminologia stosowana przez ustawodawce. W obrebie prawa umow
uzycie wyrazu ,reklama” ma charakter wyjatkowy'. Jesli ustawodawca wyrdznia
kategorie publicznie sktadanych o$wiadczen, ktére moga oddziatywac na konkretny
stosunek umowny, do jej oznaczenia z reguly uzywa nazwy ogdélnej (np. ,,publiczne
zapewnienie””, ,o$wiadczenia publiczne”®), obejmujgcej rézne formy komunikacji,
w tym reklame, informacje handlowa lub komunikat handlowy. Z tych wzgledéw
na potrzeby niniejszego opracowania za wystarczajace mozna uzna¢ stwierdzenie,
zgodnie z ktérym termin ,,reklama” oznacza wypowiedz kierowang publicznie w po-
wigzaniu z komunikacjg handlowa* w celu informacyjnym, nakltaniajacym, przy-
pominajacym lub wzmacniajacym. Mozna przy tym dostrzec, Ze ustawodawca re-
zygnuje z formulowania jednolitej dla catego systemu prawnego definicji reklamy?.

15 Zob. np. art. 29 1 29c u.g.h,; art. 56 i 57 pr. farm,; art. 4 ustawy z 15.09.2017 r. o ochronie zdrowia
przed nastepstwami korzystania z solarium (Dz.U. z 2017 r. poz. 2111); art. 13 pkt 1 ustawy z 15.04.2011 r.
o dzialalnosci leczniczej (Dz.U. z 2022 1. poz. 633 ze zm.); art. 15 ust. 3 ustawy o timeshare.

16 Zob. np. art. 7a ust. 1 ustawy z 7.10.1999 r. o jezyku polskim (Dz.U. z 2021 r. poz. 672); art. 80 p.0.$.;
art. 29b u.g.h; art. 25 ust. 1 u.b.z.z,; art. 53-55 pr. farm.

17" Zob. np. wyrok SN z 14.01.1997 r., I CKN 52/96, OSN 1997/6-7, poz. 78, oraz Z. Radwanski [w:] Sy-
stem Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - czgs¢ ogélna, red. Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 29.

'8 Zob. np. art. 711577 § 1 k.c. oraz art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/771.

19 Zob. np. art. 556" § 2, art. 557 § 3 k.c. oraz art. 4 ust. 3 i 4 nieobowigzujgcej juz ustawy z 27.07.2002 r.
o szczegolnych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu cywilnego (Dz.U. Nr 141,
poz. 1176) — ustawa utracita moc 25.12.2014 r.

2 Zob. np. art. 7 ust. 1 lit. d i ust. 2 dyrektywy 2019/771 oraz art. 2 ust. 2 lit. d i ust. 4 dyrektywy
1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie niektorych aspektow sprzedazy
towar6éw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz.Urz. UE L 171, poz. 12) - dyrektywa utracita
moc 31.12.2021 r.

2! Jest to nawiazanie do waskiego ujecia reklamy (zob. w szczegolnosci R. Skubisz [w:] Ustawa o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006, art. 16, nb 16), z uwzglednie-
niem dyrektywy 2005/29/WE (zob. np. art. 2 lit. d i art. 7 ust. 5 tej dyrektywy).

2 W zakresie definicji o charakterze ogélnym zob. w szczegodlnosci art. 2 lit. a dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2006/114/WE z 12.12.2006 r. dotyczacej reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy
poréwnawczej (Dz.Urz. UE L 376, s. 21); art. 2 pkt 16a u.p.z.p. oraz art. 4 pkt 17 u.r.t.; w zakresie reklamy
odnoszacej si¢ do szczegolnych produktéw, ustug lub sposobu prezentacji oferty na rynku zob. np.: art. 2!
ust. 1 pkt 3 u.w.t.p.a,; art. 2 pkt 25 v.0.z.n.; art. 52 ust. 1 pr. farm.; art. 29 ust. 6 u.g.h.; art. 2 lit k rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE z 14.06.2017 . 2017/1129 w sprawie prospektu, ktéry ma
by¢ publikowany w zwigzku z ofertg publiczna papieréw wartosciowych lub dopuszczeniem ich do obrotu
na rynku regulowanym oraz uchylenia dyrektywy 2003/71/WE (Dz.Urz. UE L 168, s. 12, ze zm.).
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Rozwazajac znaczenie reklamy w prawie umoéw, nalezy jednak uwzglednic to, ze prawo
cywilne akceptuje sytuacje, w ktorej dana wypowiedz (znak) pelni réwnoczesnie
wiecej niz jedng funkcje. System prawa cywilnego nie moze bowiem ignorowac zja-
wiska upraszczania procesu komunikacji, w tym w obrocie gospodarczym o cha-
rakterze masowym. Poszczegolna wypowiedz reklamowa moze wiec — obok funkcji
perswazyjnej — petni¢ np. funkcje zaproszenia do zawarcia umowy (art. 71 k.c.) lub
funkcje informacyjna®. Jesli ponadto uwzgledni sie, Ze w prawie cywilnym obowia-
zuje regula, zgodnie z ktérg - z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych —
o$wiadczenie woli moze by¢ sktadane za pomocg jakichkolwiek aktow komunikacji
lub ich wytworéw?, to nalezy stwierdzi¢, iz wypowiedz reklamowa moze petnié
réwniez funkcje oswiadczenia woli, przybierajac w szczegolnoéci postaé oferty?,
o$wiadczenia gwarancyjnego® lub wzorca umowy?”. Niezaleznie jednak od pelnio-
nych funkcji wypowiedz reklamowa nie jest powigzana z zadng forma konsensu.

Mozna ponadto odnotowaé przypadek szczegdlny, gdy skutki prawne wywolywane
przez reklame maja pierwszenstwo przed skutkami prawnymi wyrazonymi w o$wiad-
czeniu woli. Rozwigzanie takie wprowadza art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/771, stano-
wiac, ze jezeli warunki okreslone w oswiadczeniu o gwarancji handlowej s3 mniej

» Funkcja informacyjna reklamy moze mie¢ zaréwno charakter obligatoryjny (zob. np. art. 7 uk.k.),
jak i fakultatywny (zob. np. art. 7 ust. 1 lit. d dyrektywy 2019/771).

2 Zob. w szczegdlnosci art. 60, 62 1 65 k.c. Zob. np. Z. Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2,
red. Z. Radwanski, 2008, s. 42. W orzecznictwie zob. np. uchwata SN (7) z 28.09.1990 r., III CZP 33/90,
OSNCP 1991/1, poz. 3; wyrok SN z 11.09.1997 r., III CZP 39/97, OSNC 1997/12, poz. 191, oraz orze-
czenie Gléwnej Komisji Arbitrazowej z 10.11.1987 r., DO-8835/87, OSPiKA 1990/5-6, poz. 241, z glosa
J. Skapskiego.

» W kwestii odréznienia zaproszenia do zawarcia umowy od oferty na przyktadzie prospektu rekla-
mowego zob. np. wyrok SN z 17.06.2010 r., III CSK 297/09, LEX nr 852669.

% Zgodnie zart. 577 § 1 zdanie drugie k.c. oéwiadczenie gwarancyjne moze zosta¢ ztozone w reklamie.
W swietle regul ogdlnych (zob. w szczegdlnosci art. 60 k.c.) wyrazne rozstrzygniecia tej kwestii w ustawie
nalezy uzna¢ za zbedne. Wymogu takiego nie wprowadzaja réwniez dyrektywy regulujace o$wiadczenie
gwarancyjne (zob. art. 6 ust. 1 dyrektywy 1999/44/WE oraz art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/771). W obec-
nym stanie prawnym zasadne przy tym jest stwierdzenie, ze funkcja reklamy sprowadza si¢ przede wszyst-
kim do wyznaczenia zakresu uprawnien konsumenta w ramach stosunku gwarancji handlowej (art. 17
ust. 1 dyrektywy 2019/771) w celu ewentualnej korekty tresci o$éwiadczenia o gwarancji handlowej, nie zas
do zlozenia tego oswiadczenia. W projektach ustawy implementujacej dyrektywe 2019/771 dotychczasowe
ujecie nadal jednak jest podtrzymywane (zob. projekt ustawy o zmianie ustawy o prawach konsumenta
i kodeksu cywilnego, KPP 2021/1, s. 143, oraz IX kadencja, druk sejm. nr 2425). Pojawia si¢ przy tym
watpliwos¢, czy projektowany art. 43g ust. 2 ustawy o prawach konsumenta prawidtowo implementuje
art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/771. Projekt wigze bowiem sprostowanie jedynie z przypadkiem zlozenia
o$wiadczenia gwarancyjnego w reklamie. Albo wigc proponuje si¢ wprowadzenie ograniczenia nieprzewi-
dzianego w dyrektywie, albo tez kazde wspotwyznaczanie treéci stosunku gwarancji przez reklame uznaje
sie za zlozenie o§wiadczenia o gwarancji handlowej, co budzi watpliwoéci. W kwestii odmiennego ujecia
zob. projekt art. 577 § 1-3 k.c. akademickiego projektu zmiany kodeksu cywilnego).

7 Za przyklad takiej sytuacji mozna uzna¢ zlozenie oswiadczenia o gwarancji handlowej w reklamie.
U podstaw takiej kwalifikacji lezy jednak zalozenie, ze zrédlem gwarancji handlowej (gwarancji przy
sprzedazy) jest umowa zobowigzaniowa, nie za$ jednostronna czynnos¢ prawna (w zakresie powigzania
Wzorca umowy z umowa zobowigzaniowa zob. np. A. Pyrzynska [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz.
Art. 353-626, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, art. 384, nb 3).



84 Agnieszka Pyrzyhiska

korzystne dla konsumenta niz warunki okreslone w zwigzanej z nig reklamie, a re-
klama nie zostata w odpowiedni sposdb skorygowana przed zawarciem umowy, gwa-
rancja handlowa jest wigzgca na warunkach okres$lonych w reklamie zwigzanej z tg
gwarancjg. Przepis ten w istotny sposéb modyfikuje regule wyrazona w art. 56 k.c.,
przyznajac pierwszenstwo w wyznaczaniu skutkéw czynnosci prawnej o§wiadczeniu
niebedacemu oswiadczeniem woli. Takie rozwigzanie stuzy ochronie konsumentéw,
zwalniajac z konieczno$ci stosowania innych przepiséow, w tym dotyczacych wpro-
wadzenia ich w blad. Regulacje te mozna réwniez odczytywac w kontekscie ochrony
konkurentéw gwaranta przed nieuczciwymi praktykami w zakresie reklamy. By¢
moze jednak podstawowym argumentem przemawiajagcym na rzecz rozwiazania
przyjetego w art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/771 jest powszechna dla uméw sprze-
dazy z udzialem konsumentéw praktyka jednostronnego ksztattowania tresci sto-
sunku gwarancji przy sprzedazy przez gwaranta. Niezaleznie wigc od tego, czy za
zrédlo zobowigzania uznaje si¢ w tym przypadku umowe, czy tez jednostronng czyn-
no$¢ prawng, praktyka ta w ocenie ustawodawcy moze przemawiaé za wyznaczaniem
skutkéw czynnoéci prawnej wedlug odrebnych regul.

3. Publikacja reklamy w czasie trwania zobowiazania
umownego - przyktady

Przed podjeciem rozwazan dotyczacych wplywu reklamy na tres¢ istniejacego sto-
sunku zobowigzaniowego zasadne jest wskazanie przykladéw takiej sytuacji. Uzy-
teczna moze by¢ rowniez propozycja ich grupowania. W tym zakresie mozna odwo-
ta¢ si¢ do zawartej w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
definicji pojecia decyzji dotyczacej umowy (art. 2 pkt 7 u.p.n.p.r.)*®. Ustawa ujmuje
to pojecie szeroko, obejmujgc nim nie tylko podejmowang przez konsumenta decyzje
co do tego, czy, w jaki sposéb i na jakich warunkach dokona zakupu, ale réwniez czy
zaplaci za produkt w catoéci lub w czesci, zatrzyma go, rozporzadzi nim lub wykona
uprawnienie umowne z nim zwigzane, bez wzgledu na to, czy konsument postanowi
dokona¢ okreslonej czynnosci, czy tez powstrzymac sie od jej dokonania.

Wskazana definicja stwarza podstawy do przyporzadkowania poszczegdlnych sy-
tuacji do trzech grup. Grupa pierwsza mozna obja¢ sytuacje zwigzane z decyzja
o dokonaniu zakupu produktu, druga - z zaplata za produkt w calosci lub w czeéci,
zatrzymaniem go oraz wykonaniem uprawnienia umownego zwiazanego z nim,
trzecig - z decyzja dotyczacg rozporzadzenia produktem. W odniesieniu do kazdej
grupy, zgodnie z art. 2 pkt 7 u.p.n.p.r., nalezy przyja¢, ze chodzi zaréwno o sytua-
cje, w ktorych konsument postanowi dokona¢ okreslonej czynnosci, jak i o sytuacje,
w ktérych powstrzymuje si¢ od tego. Ponadto w kazdym przypadku chodzi o pod-
jecie decyzji oraz o sposob lub warunki jej dokonania. Wskazujac przyklady po-

8 Zob. tez definicje decyzji dotyczacej transakcji zwartg w art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29/WE.
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szczegdlnych sytuacji, nalezy rowniez uwzgledni¢ to, ze stosunek zobowigzaniowy
trwa w czasie, niezaleznie od tego, czy umowa zobowigzuje do $wiadczen jedno-
razowych, czy tez $wiadczen, ktérych rozmiar jest wyznaczany z uwzglednieniem
czynnika czasu®. Trwanie w czasie jest uwarunkowane m.in. sposobem spelnienia
$wiadczenia®, wymogiem wykonania okre$lonych obowiazkéw po jego spelnie-
niu*, uptywem czasu niezbednym dla skorzystania z uprawnienia ksztattujacego™
lub zmiang pierwotnej tresci zobowigzania, w tym ze wzgledu na naruszenie zo-
bowigzania.

Grupa pierwsza obejmuje przypadki, w ktérych konsument podejmuje decyzj¢ co do
tego, czy, w jaki sposdb i na jakich warunkach dokona zakupu produktu. Uzycie
przez ustawodawce okres$lenia ,,zakup”®® pozwala przyjaé, ze wskazana grupa wigze
sie z decyzja dotyczaca zawarcia umowy w rozumieniu wlasciwym prawu cywil-
nemu*. W obrebie tej grupy - zgodnie z przyjetym wczesniej zalozeniem - mozna
wyrozni¢ dwie podgrupy przypadkow: pierwsza, w ktdrej decyzja dotyczgca zakupu
produktu jest podejmowana w ramach istniejacego juz stosunku zobowigzaniowego,
oraz druga, w ktdrej decyzja dotyczy nawigzania nowego zobowigzania (przypadek
zwigzku umow). Poniewaz pierwsza podgrupa obejmuje sytuacje, w ktorych zobo-
wigzanie juz istnieje, ,zakup produktu” polega na zawarciu umowy zmieniajacej
lub rozwiazujacej to zobowigzanie albo na zawarciu umowy wykonawczej w ramach
umowy ramowej. W sytuacji natomiast drugiej podgrupy decyzja dotyczy - co do
zasady - zawarcia kolejnej odrebnej umowy™®.

Nawet pobiezna obserwacja praktyki obrotu gospodarczego pozwala stwierdzic,
Ze sytuacje przynalezace do grupy pierwszej, w szczegdlnosci do pierwszej podgrupy,
nie sg odosobnione. Sg to przede wszystkim przypadki kierowania przez przedsie-
biorcéw o$wiadczen lub informacji handlowej, w tym reklamy lub marketingu, bez-
posrednio w celu podjecia przez konsumentéw decyzji o zmianie warunkéw umowy.
Dotyczy to z reguly umownych stosunkéw zobowigzaniowych o charakterze cigglym,

¥ Szerzejnp. T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, red. K. Osajda, s. 234-242.

% Moze on wynikaé np. ze sposobu oznaczenia terminu zaplaty, rozlozenia $wiadczenia na raty lub
specyfiki spelniania $wiadczenia ciagtego.

3! Zob. np. zwrot rzeczy po wygasnieciu uprawnienia do korzystania z niej (np. art. 675 § 1 k.c.).

2 Przykladem jest uptyw czasu, w ktérym konsument moze wykona¢ konsumenckie prawo odstgpie-
nia od umowy (np. art. 27 i n. ustawy z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta).

¥ Ten sam termin jest uzyty w art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29/WE.

** Decyzja ta jest przy tym rozumiana szeroko, tj. jako kazda decyzja bezposrednio zwiazana z decyzja
o dokonaniu badz niedokonaniu zakupu produktu. Zob. np. wyrok TS z 19.12.2013 r., C-281/12, Trento
Sviluppo i Centrale Adriatica, EU:C:2013:859, w ktérym przyjeto, Ze jest to rowniez decyzja majaca bez-
posredni zwigzek z dokonaniem zakupu produktu, w szczegdlnosci decyzja o wejsciu do sklepu; wyrok
SOKiK z10.04.2013 r., XVII AmA 72/11, LEX nr 1898459, w ktérym przyjeto, iz decyzja ta odnosi sie takze
do zapoznania z ofertg lub podjecia dzialan zmierzajacych do zawarcia umowy.

* Nie nalezy jednak wyklucza¢, ze moze to by¢ rowniez decyzja dotyczaca zawarcia umowy zmienia-
jacej lub rozwiazujacej zobowiazanie wykreowane przez kolejng umowe.
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w tym m.in. o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, ustug finansowych® oraz
zwigzanych z dostarczaniem paliw gazowych lub energii. Oswiadczenie lub infor-
macja handlowa wigze si¢ w szczegdlnosci z naktonieniem konsumenta do zawarcia
umowy zmieniajacej w zakresie sposobu rozliczen (np. taryfy), rozszerzenia zakresu
$wiadczenia (w szczegolnosci o ustugi dodatkowe), wysokosci oprocentowania, spo-
sobu indeksacji lub czasu wigzania umowa®. W praktyce obrotu mozna ponadto od-
notowac¢ przypadki, w ktorych przedsigbiorca kieruje do konsumenta o$wiadczenie
lub informacje handlowg w ramach wiazacej strony umowy ramowej (umowy o zbli-
zonym charakterze) w celu zawarcia umowy wykonawczej*. Przyktadem nalezacym
do drugiej podgrupy jest natomiast dzialanie przedsigbiorcy polegajace na nakta-
nianiu konsumenta do zawarcia umowy o ustugi serwisowe, $wiadczone w ramach
odrebnej umowy®.

Do grupy drugiej mozna zaliczy¢ sytuacje, w ktorych konsument podejmuje decyzje
co do tego, czy, w jaki sposdb i na jakich warunkach zaplaci za produkt w calosci
lub w czgsci, zatrzyma go oraz wykona uprawnienie umowne z nim zwiazane. Za
zaliczeniem tych trzech przypadkéw do jednej grupy przemawia kilka argumentow.
Kazda z tych decyzji - niezaleznie od tego, kiedy przedsiebiorca stosuje praktyke
rynkowg - konsument moze podja¢ jedynie w czasie trwania stosunku umownego.
Ponadto w kazdym przypadku podjecie decyzji nastepuje w drodze jednostronne;j
czynnosci prawnej konsumenta, ewentualnie czynno$ci do niej podobnej. Podnies¢
réwniez mozna, ze brzmienie art. 2 pkt 7 u.p.n.p.r. nie daje podstaw do rozgranicze-
nia zakreséw poszczegdlnych decyzji*. Watpliwosci dotyczg przede wszystkim rela-
cji miedzy pojeciami ,,zatrzymanie produktu” i ,wykonanie uprawnienia umownego
zwigzanego z produktem™!. Zaliczenie wskazanych decyzji do jednej grupy zwalnia

* W rozumieniu art. 2 pkt 12 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r.
w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 304, s. 64, ze zm.). Zob. tez art. 4 ust. 2 ustawy z 30.05.2014 r.
o prawach konsumenta.

7 Zob. np.: wyrok SN z 4.03.2014 r., ITI SK 34/13, LEX nr 1463897, dotyczacy kampanii reklamowej
w zakresie promocyjnego dostepu do internetu w telefonie komoérkowym; wyrok SOKIK z 5.08.2015 r.,
XVII AmA 167/14, LEX nr 1840908, dotyczacy prezentowania w kampanii reklamowej promujacej nowg
ustuge mozliwosci uzyskania pakietu darmowych SMS-6w do wykorzystania w ramach wykupionego do-
fadowania konta; wyrok SOKiK z 23.03.2018 r., XVII AmA 52/17, LEX nr 2483078, dotyczacy prezentowa-
nia w kampanii reklamowej telefonii prepaid informacji, Ze cena polaczenia telefonicznego do wszystkich
w ramach przedmiotowej oferty wynosi 29 gr za minute; wyrok SOKiK z 7.08.2019 r., XVII AmA 21/17,
LEX nr 2785811, dotyczacy kampanii reklamowej dostepu do internetu bez limitu danych.

3 Zob. wyrok SOKIK z 13.01.2021 r., XVII AmA 34/19, LEX nr 3117975, dotyczacy zawarcia przez
przedsiebiorce i konsumenta umowy dostepu do systemu sprzedazy pozyczek, w ramach ktorej konsumen-
tom przedstawiono oferty nabycia praw majatkowych z tytulu uméw pozyczek.

¥ Przykladem jest reklama naklaniajgca do zawarcia umowy obejmujacej przeglad techniczny samo-
chodéw danej marki lub modelu, wyprodukowanych w okreslonym roczniku (okreslonych rocznikach).

* Podobnie art. 2 lit. k dyrektywy 2005/29/WE.

! Kwestia ta nie jest blizszej wyja$niana w literaturze. Przykladowo A. Michalak, Przeciwdziatanie
nieuczciwym. .., art. 2, nb 8, jako przyklad zatrzymania produktu wskazuje przypadek sprzedazy na pro-
be, natomiast jako przyktad wykonania uprawnienn umownych - egzekwowanie praw z gwarancji oraz
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z konieczno$ci prowadzenia analizy dotyczacej rozgraniczenia poszczegolnych przy-
padkow, skazanej — jak si¢ wydaje — na niepowodzenie.

Przykiadem sytuacji przynalezacej do grupy drugiej jest wykonanie (niewykonanie)
uprawnien okreslonych w tre$ci zobowigzania*?, uprawnien zwigzanych z narusze-
niem zobowigzania, w tym w przypadku braku zgodnosci towaru z umowsg, wypo-
wiedzenie umowy, odstapienie od umowy oraz rezygnacja z cztonkostwa®. Na tle tych
przykltadéw mozna w szczegolnosci wskazaé sytuacje, w ktorej z tresci oswiadczenia
lub informacji handlowej przedsiebiorcy wynika, ze kontynuowanie umowy dotycza-
cej produktu przyniesie konsumentowi okreslona korzys¢, wskutek czego podejmuje
on decyzje o braku wypowiedzenia umowy (przez co moze ona ulec przedluzeniu
na kolejny okres) lub o wykonaniu uprawnienia umownego (np. zlozenie o$wiad-
czenia w sprawie indeksacji sktadki i sumy ubezpieczenia). Przykladem jest rowniez
o$wiadczenie przedsigbiorcy w sprawie jakosci produktu (w tym poparte twierdze-
niem o uzyskaniu przez produkt odpowiedniego medalu, certyfikatu lub pozycji
w okre$lnym rankingu), wskutek czego konsument rezygnuje z wykonania konsu-
menckiego prawa odstapienia lub nie dokonuje zaplaty za produkt w catosci, uznajac,
ze pozniejsza zaplata jest dla niego korzystniejsza.

Do grupy trzeciej nalezg natomiast przypadki, w ktorych konsument podejmuje de-
cyzje co do tego, czy, w jaki sposob i na jakich warunkach rozporzadzi produktem.
Uzasadnione jest stwierdzenie, ze stowo ,,rozporzadzi¢” nalezy rozumie¢ zgodnie
z terminologig prawa cywilnego, tj. jako okreslenie czynnosci prawnej rozporzadzaja-
cej, czyli polegajacej na przeniesieniu, obcigzeniu, ograniczeniu lub zniesieniu prawa
podmiotowego*. Mozna ponadto przyjaé, Ze jest to rozporzadzenie na rzecz zaré6wno
osoby trzeciej, jak i samego przedsiebiorcy. Przykladem z grupy trzeciej jest sytuacja,
w ktdrej konsument rezygnuje z rozporzadzenia wierzytelnoécia, uznajac, ze w przy-
padku trudnosci w uzyskaniu zaspokojenia od osoby trzeciej wierzytelnos¢ t¢ nabe-

korzystanie z ustug serwisowych. Autor wyréznia ponadto kategorie decyzji dotyczacej zwrotu produk-
tu (np. odstapienie od umowy, zwrot produktu z powodu wad lub niezgodnosci z umows, odstapienie
bez podania przyczyn), ktorej nie wprowadza jednak ani ustawa, ani dyrektywa. Zagadnienie to pomija
M. Sieradzka, Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 55-56; R. Stefanicki, Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz, Warsza-
wa 2009, art. 2, s. 131-132, oraz A. Wiewiorowska-Domagalska, A. Kunkiel-Krynska, Ustawa o przeciw-
dzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 7, Prawo konsumen-
ckie. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2019, art. 2, nb 81-83.

2 Zob. np. wyrok SA w Warszawie z 30.11.2015 r., VI ACa 1685/14, LEX nr 2019933, dotyczacy kam-
panii reklamowej banku w zakresie odptatnosci za ustugi $wiadczone w ramach umowy rachunku banko-
wego, w tym za korzystanie z powiazanej z tym rachunkiem karty platniczej.

# Zob. np. wyrok TS z 3.10.2013 r., C-59/12, Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs,
EU:C:2013:634, dotyczacy rozpowszechniania przez przedsiebiorce (kase chorych) informacji o skut-
kach rezygnacji przez konsumenta z czlonkostwa. Nalezy przy tym uwzglednié, ze na gruncie dyrektywy
2005/29/WE przyjmuje sig szerokie rozumienie przedsiebiorcy, a dyrektywa moze znalez¢ zastosowanie row-
niez poza obszarem stosunkow zobowigzaniowych (stosunek cztonkostwa jest stosunkiem korporacyjnym).

“ Zob. np. S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. 1, Czgs¢ ogdlna, red. S. Grzybowski, Osso-
lineum 1985, s. 491.
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dzie od niego przedsigbiorca®. Innym przykladem jest sytuacja, w ktérej konsument
na skutek o$§wiadczenia lub informacji handlowej przedsigbiorcy podejmuje decyzje
o obcigzeniu sktadnika swojego majatku w celu uzyskania nizszego oprocentowania
(szczegolny przypadek zwigzku umow).

4. Skutki prawne reklamy publikowanej w czasie trwania
stosunku zobowigzaniowego

Konsekwencja stanowiska, zgodnie z ktérym wypowiedz reklamowa publikowana po
nawigzaniu stosunku zobowigzaniowego moze wywiera¢ wplyw na tres¢ tego stosunku,
jest pytanie, wedtug jakich regul nalezy okresla¢ skutki prawne takiej wypowiedzi*s.

W $wietle dotychczasowych rozwazan mozna przyjaé, ze podstawowsa regulacje zawiera
ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Jezeli wiec oswiadcze-
nie lub informacja handlowa — w szczego6lnosci reklama lub marketing — bezposrednio
zwigzane z promocjg lub nabyciem produktu przez konsumenta stanowia nieuczciwa
praktyke rynkowa, konsumentowi, ktérego interes zostal zagrozony lub naruszony,
przystuguja roszczenia okreslone w art. 12 ust. 1 u.p.n.p.r. Wyktadnia tego przepisu
uzasadnia stwierdzenie, ze fakt wigzania przedsiebiorcy i konsumenta stosunkiem zo-
bowigzaniowym wplywa na zakres oraz tres¢ roszczen przystugujacych konsumentowi.

W pierwszej kolejnosci dotyczy to roszczenia o naprawienie wyrzadzonej szkody
na zasadach ogdlnych (art. 12 ust. 1 pkt 4 u.p.n.p.r.). Konsument moze w szczegolno-
$ci zada¢ uniewaznienia umowy z obowigzkiem wzajemnego zwrotu $wiadczen oraz
zwrotu przez przedsiebiorce kosztow zwigzanych z nabyciem produktu. Z istoty tego
zgdania wynika jednak, ze moze by¢ ono podniesione jedynie wowczas, gdy strony
zawarly umowe. W konteksécie niniejszych rozwazan istotne jest, ze zadanie moze
dotyczy¢ umowy: pierwotnej (tj. kreujacej stosunek zobowigzaniowy), zmieniajacej,
wykonawczej (w przypadku zawarcia umowy ramowej lub umowy podobnej) oraz
rozwigzujacej. Ponadto w sytuacji, w ktdrej strony zawarty umowe, a konsument
podnosi roszczenie o naprawienie szkody inne niz zadanie uniewaznienia umowy,
zastosowanie znajdujg przepisy o odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania zobowigzania (art. 471 i n. k.c.)*”. Jesli natomiast umowa nie

# Zob. stan faktyczny w przywolanym juz wyroku SOKiK z 13.01.2021 r., XVII AmA 34/19, LEX
nr 3117975.

* W dalszych rozwazaniach pominigto przypadki, w ktérych wypowiedz reklamowa moze by¢ kwali-
fikowana jako o$wiadczenie woli. Zastosowanie wowczas znajduja ogolne reguly prawa cywilnego.

¥ Watpliwosci budzi stanowisko T. Targosza, zgodnie z ktérym w przypadku zawarcia umowy i braku
z3dania jej uniewaznienia dochodzenie przez konsumenta odszkodowania nie ma praktycznego znacze-
nia (T. Targosz, Wplyw reklamy..., s. 166-167). Zgodnie z zasadami ogélnymi (art. 363 § 1 k.c.) wybor
roszczenia nalezy do poszkodowanego konsumenta, a przyznanie przez ustawodawce uprawnienia do z3-
dania uniewaznienia umowy jest jedynie wskazaniem szczegdlnego sposobu naprawienia szkody (zob. tez
uchwata SN z 11.09.2020 r., III CZP 80/19, OSNC 2021/3, poz. 17).
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