Anna Mokrysz-Olszynska

Reklama suplementow diety jako
wyzwanie dla ustawodawcy 1
regulatora

Roczniki Administracji i Prawa 16/2, 233-250

2016

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

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.

Hpe

MUZEUM HISTORII POLSKI



Roczniki Administracji i Prawa nr XVI(2), s. 233-250

Oryginalny artykul naukowy
Original Article

Data wplywu/Received: 28.09.2016
Data recenzji/Accepted: 06.11.2016
Data publikacji/Published: 20.12.2016

Zrédta finansowania publikacji: Wyzsza Szkota Humanitas

Authors’ Contribution:

(A) Study Design (projekt badania)

(B) Data Collection (zbieranie danych)

(C) Statistical Analysis (analiza statystyczna)

(D) Data Interpretation (interpretacja danych)

(E) Manuscript Preparation (redagowanie opracowania)
(F) Literature Search (badania literaturowe)

Anna Mokrysz-Olszynska'

REKLAMA SUPLEMENTOW DIETY JAKO WYZWANIE
DLA USTAWODAWCY I REGULATORA

WPROWADZENIE

Jak wynika z raportu Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, od roku 1997 do roku
2015 liczba reklam z sektora produkty zdrowotne i leki* w programach telewizyjnych
wzrosta blisko 20 razy, podczas gdy ogdlna liczba reklam wzrosta trzykrotnie. W 2015
roku prawie co czwarta reklama wyemitowana w TVP 1, TVP 2, TVN i POLSAT doty-

1

prof. dr hab., Wydzial Administracji i Zarzadzania Wyzszej Szkoly Humanitas.

2 Analiza objeta przekazy handlowe produktéw leczniczych, suplementéw diety, wyrobéw medycznych,
$rodkow spozywezych wzbogaconych, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia i kosmetykow
(m.in. $rodkéw do higieny i pielegnacji) — patrz: Raport KRRiT: Emisja przekazow handlowych produk-
tow zdrowotnych i lekéw w programach telewizyjnych, http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Por-
tals/0/komunikaty/leki-i-suplementy/2015_emisja-przekazow-handlowych-produktow-zdrowotnych-
lekow-w-programach-telewizyjnych.pdf [dostep: 6.07.2016].
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czyta produktéow zdrowotnych i lekdw (24,7 proc.)’. Sami tylko producenci suplemen-
tow diety wydali w 2015 roku 871 mln z na promocje swoich produktéw - oczywiscie,
koszty te, wliczane w cene¢ produktéw, poniesione zostaly z kieszeni konsumentéw.

Wysoka skuteczno$¢ reklam jest potwierdzona efektami: w ciggu ostatnich pie-
ciu lat warto$¢ sprzedazy na polskim rynku lekéw sprzedawanych bez recepty* oraz
suplementdw diety wzrosta o blisko 40 procent (Srednioroczne tempo wzrostu: 8%)
i w2015 r. wyniosla ponad 13,5 mld zt. Na same tylko suplementy diety w 2015 roku
Polacy wydali ponad trzy miliardy zlotych®.

Skala zjawiska i jej gwaltowny przyrost budza uzasadniony niepokdj przede wszyst-
kim o skutki zdrowotne, zwigzane z ryzykiem niekontrolowanej i nadmiernej konsump-
Gji. Z czgéci jakosciowej analizy zawartej w raporcie KRRiT® wylania si¢ niepokojacy
obraz: pojawiaja sie nowe kategorie produktow, co jeszcze bardziej utrudnia odbiorcom
zrozumienie przekazu — obok produktéw leczniczych reklamowane sg suplementy die-
ty, wyroby medyczne, $rodki spozywcze wzbogacone i srodki spozywcze specjalnego
przeznaczenia, przy czym w wielu przypadkach celowe pomieszanie kategorii stuzy¢
ma wprowadzaniu w biagd konsumentéw. O ile bowiem w odniesieniu do produktow
leczniczych istnieja okreslone szczegdlne wymogi i ograniczenia, np. obowiazuje zakaz
uczestniczenia lekarzy w reklamach,’ o tyle brak takich ograniczen w przypadku reklamy
suplementéw diety wykorzystywany jest w ten sposob, ze odwoluje si¢ ona czesto do au-
torytetu lekarza lub farmaceuty?, co niewatpliwie stanowi naduzycie zaufania odbiorcy.

Szczegdlnie bulwersujace jest stosowanie reklam produktéw zdrowotnych i le-
kow w programach dla dzieci, rowniez przez nadawce publicznego’.

* Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji szacuje, ze w wymienionych czterech stacjach o najwiekszej wi-
downi widzowie ogladaja reklamy parafarmaceutykéw przecietnie co dziewig¢ minut - KRRiT, Leki
a suplementy diety w reklamach, http://www.krrit.gov.pl/krrit/aktualnosci/news,2265,leki-a-suplemen-
ty-diety-w-reklamach.html [dostep: 6.07.2016].

* Kategoria produktéw leczniczych dostepnych dla pacjentéw bez recepty okreslana jest skrotem OTC
(z ang.: over-the-counter).

> M. Rabij, Rzgd ograniczy pigutki?, http://www.forbes.pl/rzad-ograniczy-pigulki-,artykuly,204946,1,1.
html, 07.06.2016 (Autor powoluje si¢ na badania krakowskiej firmy badawczo-konsultingowej PMR
Consulting & Research Sp. z 0.0.).

¢ Analizie jako$ciowej poddano przekazy handlowe produktéw zdrowotnych i lekéw wyemitowane
w dniach 5-11 pazdziernika 2015 r. w badanych programach. Nadano ich facznie 7 711. Raport KRRiT.
7 Zgodnie zart. 55 pkt 1 ustawy Prawo farmaceutyczne reklama produktu leczniczego kierowana do publicz-
nej wiadomosci nie moze polega¢ na: 1) prezentowaniu produktu leczniczego przez osoby znane publicznie,
naukowcéw, osoby posiadajace wyksztatcenie medyczne lub farmaceutyczne lub sugerujace posiadanie takie-
go wyksztalcenia, 2) odwolywaniu sie do zalecen 0s6b znanych publicznie, naukowcdw;, 0sob posiadajacych
wyksztalcenie medyczne lub farmaceutyczne lub sugerujacych posiadanie takiego wyksztalcenia. Ustawa
z dnia 6 wrze$nia 2001 - Prawo farmaceutyczne, (Dz.U. 2008 nr 45, poz. 271) z pézn. zm.

8 Sposob przedstawienia w reklamie suplementow diety czy tzw. wyrobéw medycznych czgsto sugeruje,
ze mamy do czynienia z preparatem leczniczym. W monitorowanej tygodniowej probie odnotowano,
ze w 6 z 11 reklam prezentujacych wyrob medyczny wykorzystano posta¢ lekarza czy farmaceuty lub
pokazywana sytuacja miala miejsce w gabinecie lekarskim, stomatologicznym czy aptece; podobny efekt
uzyskiwano, stosujac okreslenia zwigzane z procesem leczenia: ,,dostepny w aptece’, ,,przelom w lecze-
niu’, ,,zwalczanie infekcji’, ,moim pacjentkom zalecam” — KRRiT, Leki a suplementy diety...

® W przeznaczonej dla dzieci TVP ABC w 2014 r. wyemitowano 10 406 przekazéw handlowych pro-
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Problem nie ogranicza si¢ rzecz jasna do reklamy telewizyjnej, jakkolwiek radio
i telewizja sg dla reklamodawcéw szczegélnie wdziecznymi mediami ze wzgledu na
ich powszechny zasieg i docieranie do grona najbardziej podatnych na wptyw takich
wlasnie reklam konsumentéw, a z drugiej strony — dla radia i telewizji zyski z reklamy
lekéw sprzedawanych bez recepty oraz parafarmaceutykéw stanowia jedno z najwaz-
niejszych zrédet przychodu®.

Iloscig i tresciami reklam farmaceutykoéw, suplementdw diety i innych produktow
medycznych jest zaniepokojonych wiele instytucji publicznych i organizacji pozarza-
dowych, a nawet - indywidualnych os6b (przykladem blog anonimowej farmaceutki
»Pogromcy Reklam Farmaceutycznych’, zajmujacej si¢ pietnowaniem nieuczciwo-
$ci i niedcistosci w aktualnie nadawanych reklamach). W listopadzie 2015 r. Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zainicjowat akcje edukacyjng dla konsumen-
tow, przygotowujac poradnik ,,Co warto wiedzie¢ o suplementach diety”"'.

Problemem zainteresowala si¢ Najwyzsza Izba Kontroli, ktora podjeta zbadanie,
czy warty trzy miliardy zlotych rynek suplementéw diety jest wlasciwie regulowany.
Planowang kontrole poprzedzil panel ekspertow, z ktorego wynika, ze nadzér nad tymi
produktami jest pozorny, a konsumenci wskutek agresywnej promocji powszechnie
myla suplementy z lekami'?. W resorcie zdrowia rozpocz¢to prace nad przepisami,
ktére miatyby ucywilizowa¢ reklame produktéw leczniczych i parafarmaceutykow'
- ,»w trosce o zdrowie Polakow rzad mysli o wprowadzeniu ograniczen, moze nawet
zakazu reklamy lekéw bez recepty i suplementéw diety. Na rezultaty kuracji trzeba
bedzie poczekad, za to juz dzi§ wiadomo, u kogo wystapiag efekty uboczne™.

Na reakcje branzy reklamowej i medialnej nie trzeba bylo diugo czeka¢ - juz
w styczniu 2016 r. doszlo do spotkania w siedzibie Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw przedstawicieli organizacji branzowych, instytucji publicznych
i konsumenckich, inicjujacego prace nad przygotowaniem kodeksu dobrych praktyk
w zakresie reklamy suplementéw diety.

Celem niniejszego artykulu jest proba przyblizenia tematu reklamy suplementow
diety w obliczu rozpoczynajacej sie dyskusji nad stosownymi rozwigzaniami w sfe-
rze regulacji prawnej, a takze o roli samoregulacji w tym obszarze. W szczego6lnosci
warto zastanowi¢ sie, gdzie tkwi Zrédlo problemdéw: czy w niedostatecznym uregu-

duktéw zdrowotnych i lekow (8,7 proc.), a w trzech kwartatach 2015 roku wyemitowano ich 16 441, co
stanowi 14,5 proc. wszystkich reklam! — KRRiT, Leki a suplementy diety...

10 Zlecenia tylko jednej tylko firmy — Aflofarm stanowig prawie 12% rynku reklamy radiowej. Podaje za:

M_Rabij, Rzgd ograniczy pigutki...

I Dostepny na stronie GIS - http://gis.gov.pl/o-nas/aktualnosci/166-co-warto-wiedziec-o-suplementach-diety
2 NIK przyglada sie rynkowi suplementow diety [panel ekspertéw], informacja z 29.03.2016 na stronie NIK:
https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/nik-przyglada-sie-rynkowi-suplementow-diety-panel-ekspertow.html.

13 Zarzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie powotania Zespotu ds. uregulowa-
nia reklamy lekéw, suplementéw diety i innych srodkéw spozywezych oraz wyrobéw medycznych, Dz.
Urzedowy Ministra Zdrowia z dnia 3 czerwca 2016, poz. 59.

4 M. Rabij, Rzgd ograniczy piguiki...



236 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XVI

lowaniu prawnym, czy moze raczej w obszarze egzekwowania obowigzujacych norm
prawnych; pod czyim adresem nalezy kierowaé postulaty de lege ferenda - jaka jest
rola ustawodawcy, a jaka regulatora w rozwigzywaniu problemoéw i eliminowaniu za-
grozen, jakie niesie aktywno$¢ reklamowa w przedmiotowym obszarze.

ISTOTA I FUNKCJE REKLAMY; REKLAMA RZECZOWA
I NIERZECZOWA

W celu zidentyfikowania zZrédta problemoéw i ich wlasciwej diagnozy warto sie-
gna¢ do istoty samej reklamy: reklama rozwineta si¢ w gospodarce rynkowej, gdy
wytworcy, produkujac coraz bardziej masowo na rynek, zaczeli poszukiwaé nabyw-
cow. Stad pierwotng funkcja reklamy jest informacja — o wilasciwosciach produk-
tu, zrédlach zakupu itp. Nieodlgcznym przy tym celem stalo sie oddzialywanie na
odbiorcéw - sklonienie ich do dzialania zgodnie z pragnieniem nadawcy reklamy,
najczesciej — doprowadzenia do zakupu'.

Element ten - naklanianie — podkreslajg liczne definicje jako stanowigcy o isto-
cie reklamy, poczynajac od definicji klasyka marketingu, R. Seyfferta: ,Reklama jest
forma oddzialywania na psychike odbiorcy, ktéra ma doprowadzi¢ do dobrowolnego
przyjecia, realizowania i utrwalenia celow przez nig przedstawianych™®.

Definicja przyjeta w polskiej ustawie z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i tele-
wizji ogolnie formutuje funkcje reklamy jako przekazu handlowego zmierzajacego do
promocji sprzedazy lub odptatnego korzystania z towaréw lub ustug: ,Reklama jest
przekaz handlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego, w zwiazku
z jego dzialalno$cig gospodarczg lub zawodows, zmierzajacy do promocji sprzedazy
lub odptatnego korzystania z towaréw lub ustug; reklamg jest takze autopromocja™’.

Zatem element naklaniania — nawet jesli ukryty w bardziej ogélnym pojeciu
»promocji’ - nalezy do istoty reklamy, natomiast funkcja informacyjna reklamy
w praktyce jest mniej lub bardziej uposledzona. Z punktu widzenia relacji obu tych
funkcji rysuje si¢ rozréznienie tzw. reklamy rzeczowej i nierzeczowe;.

!> Reklama - ang. advertising (ogloszenie, podanie do publicznej wiadomo$ci); fr. la publicite (obwiesz-
czenie, zawiadomienie); niem. Werbung (werbowanie, naklanianie, zjednywanie zwolennikéow).

6 R. Seyflert, Werbelehre, Theorie und Praxis der Werbung, Stuttgart 1966, s. 7. Podobnie okre$la re-
klame A. Lisowsky: ,Catoksztalt oddzialywan miedzyludzkich, ktére sklaniajg ludzi do przyjmowania
i realizowania treéci o charakterze gospodarczym w przekonaniu, ze dana decyzja podejmowana jest
na podstawie swobodnego uznania” (podaje za: P°W. Saladin, Das Recht auf Werbung und seine oeffen-
tlich-rechtliche Schranken, Bern 1969, s. 50), a E.D. McGarry wprost stwierdza: ,,Reklama jest rodzajem
propagandy. Istota propagandy jest to, ze sklania ona ludzi do dzialania na korzy$¢ propagandysty lub
zgodnie z jego pragnieniem. Zmierza ona do wplywania na ludzi i naklonienia ich do dziatania w taki
sposob, w jaki nie dzialaliby w przeciwnym przypadku (...) w sferze interesow gospodarczych jest ona
stosowana przede wszystkim przez sprzedawcéw dazacych do opanowania rynku poprzez skfanianie
ludzi do zaakceptowania okreslonego produktu bedacego przedmiotem oferty..” ( E.D. McGarry, The
Propaganda Function in Marketing, “The Journal of Marketing”, Oct. 1958, nr 2).

17 Tekst jednolity z dnia 19 kwietnia 2016 r., Dz.U. z 2016 poz. 639, art. 4 pkt 17 ustawy.
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Istota reklamy rzeczowej jest komponent informacyjny - przekazywanie informa-
cji o przedmiocie reklamy, niezaleznie od stopnia emocjonalnoéci w sposobie jej po-
dania. Charakteryzuje si¢ ona argumentacjg racjonalna, odwolujaca si¢ do rozsadku
odbiorcy. Ten typ reklamy wystepuje gtéwnie w zakresie reklamy dobr inwestycyjnych,
technicznych, reklamy kierowanej do waskiego grona wyspecjalizowanych odbiorcéw.
Natomiast w zakresie dobr konsumpcyjnych, kierowanej do masowego odbiorcy, coraz
wiecej miejsca zdobywa tzw. reklama nierzeczowa, charakteryzujaca si¢ odmiennym
rodzajem argumentacji — skierowanej do sfery psychicznej, nie wylaczajac ,,apelu do
podswiadomosci’, bazujacej na elementach emocjonalnych i na irracjonalnych, najcze-
$ciej ukrytych motywach zakupu. W swojej technice wykorzystuje elementy skojarze-
niowe, rezygnujac z rzeczowosci i ograniczajac do minimum funkcje informacyjna'®.

W polskiej literaturze pojecie reklamy nierzeczowej wigzane jest z wypowiedzia
reklamowg, ktéra zache¢ca do nabywania towaréw lub ustug, ,,odwolujac si¢ do okolicz-
nosci nieistotnych z punktu widzenia cech towaru lub ustug, a wigc przede wszystkim
do uczu¢ potencjalnego nabywcy”, przy czym charakter reklamy nierzeczowej ma czyn
nieuczciwej konkurencji, wymieniony w art. 16 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk)': ,,Czynem nieuczciwej konku-
rencji w zakresie reklamy jest w szczegolnosci: (...) reklama odwolujaca si¢ do uczu¢
klientéw przez wywolywanie leku, wykorzystywanie przesadow lub latwowiernos¢
dzieci” Tak w szczegdlnosci do pojecia reklamy nierzeczowej odnosza si¢ R. Skubisz, I.
Wiszniewska; podobnie — E. Nowinska, ktdra jako ceche wyrézniajacy reklamy nierze-
czowej postrzega ,,nasycenie przekazu nieweryfikowalnymi elementami perswazyjny-
mi, wywierajacymi na tyle silny nacisk psychiczny, Ze stworzony zostaje swego rodzaju
przymus dokonania okreslonego wyboru rynkowego, ktory zmniejsza szanse wlasciwej
oceny zaréwno w zakresie rzeczywistych potrzeb klienta, jak i sposobu ich zabezpie-
czenia™®.

Zgadzajac sie w pelni ze stanowiskiem, Ze czyn nieuczciwej konkurencji opisany
w art. 16 ust. 1 pkt 3 nie wyczerpuje zakresu reklamy nierzeczowej, ktéra moze by¢
uznana za czyn nieuczciwy, np. jako sprzeczna z dobrymi obyczajami lub uchybiajaca
godnosci czltowieka na podstawie art. 16 ust. 1 pkt 1 uznk*, nalezy jednak odrzuci¢
uogodlniajgce stwierdzenie, ze reklama nierzeczowa jako taka stanowi czyn nieuczci-
wej konkurencji. W gruncie rzeczy na rynku pokazna czes¢ reklam ma wlasnie cha-
rakter nierzeczowy, np. reklamy piwa.

¥ Na temat pojecia reklamy nierzeczowej szerzej: A. Mokrysz-Olszynska, Ochrona interesow uczestni-
kow dziatalnosci rynkowej w glownych systemach prawnych panstw kapitalistycznych, Warszawa 1989, s.
41-43 i podana tam literatura.

19 Tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r., Dz.U. 2003 nr 153, poz. 1503.

2 E. Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilnoprawne, Krakéw 1997, s. 103; por.
tez: R. Skubisz, Reklama nierzeczowa, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. J. Szwaja, Warszawa 1994, s. 147 i n.; I. Wiszniewska, Polskie prawo reklamy, Warszawa 1998, s. 42.
2 Por. E. Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy..., s. 104-107; I. Wiszniewska, Polskie prawo..., s. 42.
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Co wiecej — rozrdznienie reklamy rzeczowej i nierzeczowej, wystepujace na gruncie
nauk ekonomicznych, ma charakter wylacznie opisowy, nieostry, a prawne zdefiniowanie
pojecia reklamy nierzeczowej, w szczegdlnosci w celu wprowadzenia ograniczen czy zakazu
takiej reklamy, np. w odniesieniu do okreslonych produktéw — wydaje si¢ by¢ niemozliwe.

Nie rozwijajac w tym miejscu tematu roli reklamy w gospodarce rynkowej, stwier-
dzi¢ mozna, ze w zakresie pelnienia funkcji informacyjnej przyczynia si¢ ona do two-
rzenia przejrzystoéci rynku i stuzy interesom zaréwno przedsiebiorcéow, jak i konsu-
mentéw, pod warunkiem, oczywiscie, prawdziwosci, spelniajagc natomiast funkcje
naktaniania oddzialuje negatywnie na transparencje rynku, a nastawienie na tworzenie
popytu ,,za wszelka cen¢” nie stuzy racjonalno$ci wyboréw konsumentdw ani efektyw-
nosci mechanizmu konkurencji. Szczegélnie drastyczne skutki takiego oddziatywania
wystepuja w obszarze produktow sensytywnych, takich jak uzywki, napoje alkoholowe,
farmaceutyki, a takze w przypadku grup konsumentéw charakteryzujacych si¢ szcze-
g6lng wrazliwoscig i ograniczonym krytycyzmem ze wzgledu na wiek, stan zdrowia itp.

REKLAMA I INFORMACJA HANDLOWA
A INFORMACJA O CHARAKTERZE NIEHANDLOWYM

W kontekscie potrzeby specjalnego uregulowania niektorych produktéw, w szczegol-
nosci produktéw o znaczeniu zdrowotnym (a takze ustug — np. bankowych) pojawia si¢
kwestia dystynkcji pomiedzy reklamg a informacjg. Rozrdéznienie reklamy i informacji
wystepuje w literaturze prawniczej, przy czym podkresla sie, ze informacja ma stuzy¢ do-
starczeniu konsumentom danych o towarze lub ustudze, bez nakfaniania ich w jakikolwiek
sposdb do dokonania zakupu; nie moze zatem zawiera¢ zadnych stwierdzen ocennych ani
oddziatywa¢ na emocje®. Problem komplikuje si¢, gdy mowa o informacji handlowej.

Ustawodawca polski definiuje pojecie informacji handlowej w ustawie z dnia 18 lip-
ca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, art. 2, jako ,,kazdg informacje prze-
znaczong bezposrednio lub posrednio do promowania towaréw, ustug lub wizerunku
przedsiebiorcy lub osoby wykonujacej zawdd, ktérej prawo do wykonywania zawodu jest
uzaleznione od spelnienia wymagan okreslonych w odrebnych ustawach, z wylaczeniem
informacji umozliwiajacej porozumiewanie sie¢ za pomocg $rodkéw komunikacji elek-
tronicznej z okreslong osobg oraz informacji o towarach i ustugach niestuzacej osiaggnie-
ciu efektu handlowego pozadanego przez podmiot, ktéry zleca jej rozpowszechnianie,
w szczegdlnosci bez wynagrodzenia lub innych korzysci od producentéw, sprzedawcow
i $wiadczacych ustugi’, wprowadzajac wymoég wyraznego wyodrebnienia i oznaczania
w sposob niebudzacy watpliwosci, ze dana informacja jest informacja handlows (art. 9).
Tak zdefiniowane pojecie informacji handlowej w istocie obejmuje pojecie reklamy™.

22 Por. E. Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy..., s. 40 i n.; L. Géral, Reklama a informacja o ustu-
gach bankowych, [w:] Reklama. Aspekty prawne, red. M. Namystowska, Warszawa 2012, s. 399-400.

»  Definicja zawarta w art. 2 u$ude stanowi swobodne tlumaczenie definicji z implementowanej ta
ustawg dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie
niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegolnoéci handlu elektro-
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Ustawa, formulujac w definicji wylaczenia kryterium odréznienia informacji
o towarach i ustugach niemajacej charakteru handlowego od informacji handlowej,
wskazuje jej cel (nieukierunkowany na osiagnigcie efektu handlowego), a dodatkowo
réwniez (w szczegolnosci) — nieodptatnosé.

Analogiczne rozréznienie pomiedzy reklamg a informacja, ktora nie stanowi re-
klamy wystepuje na gruncie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne.

Zgodnie z art. 52.1 tej ustawy ,reklama produktu leczniczego jest dziatalnos¢
polegajaca na informowaniu lub zachecaniu do stosowania produktu leczniczego,
majaca na celu: zwigkszenie liczby przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy
lub konsumpcji produktéw leczniczych”

Podobnie jak w ustawie o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, przy kwalifikacji
informacji jako reklamy produktu leczniczego czynnikiem decydujacym jest cel przeka-
zu; tu jednak ustawodawca doprecyzowal, ze chodzi o cel w postaci zwigkszenia liczby
przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktéw leczniczych.
W dalszym ciagu ustawodawca szczegdtowo okresla rodzaje informacji, ktére nie stano-
wig reklamy - zgodnie z art. 52.3 ,,za reklame produktéw leczniczych nie uwaza sie:

1) informacji umieszczonych na opakowaniach oraz zalaczonych do opakowan
produktéw leczniczych, zgodnych z pozwoleniem na dopuszczenie do obrotu;

2) korespondencji, ktorej towarzyszg materialy informacyjne o charakterze nie-
promocyjnym niezbedne do udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczace konkretne-
go produktu leczniczego, (...)

3) ogloszen o charakterze informacyjnym niekierowanych do publicznej wiado-
mosci dotyczacych w szczegdlnosdci zmiany opakowania, ostrzezen o dziataniach nie-
pozadanych, pod warunkiem Ze nie zawieraja tresci odnoszacych sie do wtasciwosci
produktow leczniczych;

4) katalogéw handlowych lub list cenowych, zawierajacych wylacznie nazwe wia-
sng, nazwe powszechnie stosowang, dawke, postac i cen¢ produktu leczniczego, (...)
pod warunkiem Ze nie zawierajg tre$ci odnoszacych si¢ do wtasciwosci produktow
leczniczych, w tym do wskazan terapeutycznych;

nicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), art. 2 lit. f. Warto za-
uwazy¢, ze pojecia: ,informacja handlowa” uzywa si¢ w ustawie zaréwno jako ttumaczenia angielskiego
okreslenia communication, jak i information oraz communications, co egzemplifikuje nieostro$¢ i brak
uporzadkowania tych pojeé; cytowany przepis w wersji angielskojezycznej brzmi: ,,commercial com-
munication”™ any form of communication designed to promote, directly or indirectly, the goods, services or
image of a company, organization or person pursuing a commercial, industrial or craft activity or exerci-
sing a regulated profession. The following do not in themselves constitute commercial communications:
- information allowing direct access to the activity of the company, organization or person, in particular a do-
main name or an electronic-mail address, - communications relating to the goods, services or image of the
company, organization or person compiled in an independent manner, particularly when this is without finan-
cial consideration. Na temat relacji poje¢ informacja handlowa / komunikacja handlowa / reklama szerzej:
P. Waglowski, Informacja handlowa w komunikacji elektronicznej, ,Prawo i Ekonomia w Telekomunikacji”
2003, nr 3, s. 26; A. Mokrysz-Olszynska, Komunikacja nieformalna w marketingu a zakaz reklamy ukrytej,
»Zeszyty Naukowe Kolegium Gospodarki Swiatowej SGH”, z. 27, Warszawa 2010, s. 79 i n.
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5) informacji dotyczacych zdrowia lub choréb ludzi i zwierzat, pod warunkiem
ze nie odnoszg si¢ nawet posrednio do produktéw leczniczych”

Definicja reklamy i wylaczenia zawarte w art. 53 ustawy stanowia odpowiednik
definicji i wylaczen sformulowanych w art. 86 dyrektywy 2001/83/WE z dnia 6 li-
stopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow
leczniczych stosowanych u ludzi*.

Jakkolwiek zagadnienie odréznienia informacji (generalnie — dozwolonej) od re-
klamy wzglednie informacji handlowej, wobec ktorych formulowane sa okreslone
wymogi i ograniczenia, nie jest obce ani unijnemu, ani polskiemu ustawodawcy, to
w praktyce rozgraniczenie tych poje¢ czesto napotyka na trudnosci. W szczegélno-
$ci problemy wiaza si¢ z kwalifikacja prawng przekazoéw internetowych dotyczacych
produktow leczniczych®.

PODSTAWOWE ROZNICE PRAWNE POMIEDZY
SUPLEMENTEM DIETY A PRODUKTEM LECZNICZYM
1 ICH REKLAMA

Poniewaz gtéwny punkt cigezkosci problemoéw zwigzanych z reklamg zasadza sie
na myleniu suplementéw diety z lekami, konieczne jest przywotanie podstawowych
réznic prawnych pomiedzy tymi produktami.

Zgodnie z art. 2 pkt 32 ustawy Prawo farmaceutyczne produkt leczniczy to ,,sub-
stancja lub mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajaca wlasciwosci za-
pobiegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawana
w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrocenia, poprawienia lub modyfikacji
fizjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakologiczne, immunolo-
giczne lub metaboliczne™.

Z kolei definicje suplementu diety zawiera ustawa o bezpieczenstwie zywno-
$ci i zywienia, ktorej art. 3 pkt 39 okresla suplement diety jako ,,srodek spozywczy,
ktorego celem jest uzupelnienie normalnej diety, bedacy koncentrowanym zrédlem
witamin lub skladnikéw mineralnych lub innych substancji wykazujacych efekt
odzywczy lub inny fizjologiczny, pojedynczych lub zlozonych, wprowadzany do
obrotu w formie umozliwiajacej dawkowanie, w postaci: kapsutek, tabletek, drazetek
i w innych podobnych postaciach, saszetek z proszkiem, ampulek z plynem,
butelek z kroplomierzem i w innych podobnych postaciach ptynéw i proszkow

# Dz. Urz. UEL 311 2 28.11.2001, s. 67.

»  Por. np. orzeczenie TSUE w sprawie C-322/01 Deutscher Apothekerverband; oméwienie w: D.E. Ha-
rasimiuk, Reklama towaréw sensytywnych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
[w:] M. Namystowska (red.), Reklama. Aspekty prawne, Warszawa 2012, s. 271-272; por. tez: M. Swier-
czynski, Reklama lekow a informacja internetowa o lekach po dniu 1 maja 2011 r., [w]: M. Namystowska
(red.), Reklama..., s. 503 i n.

% Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 - Prawo farmaceutyczne, (Dz.U. 2008 nr 45, poz. 271) z pdzn. zm.
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przeznaczonych do spozywania w malych, odmierzonych ilo$ciach jednostkowych,
z wylaczeniem produktéw posiadajacych wlasciwosci produktu leczniczego w rozu-
mieniu przepiséw prawa farmaceutycznego’”.

O ile wprowadzenie do obrotu produktu leczniczego nastepuje po wydaniu de-
cyzji Prezesa Urzedu Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktow
Biobdjczych o dopuszczeniu do obrotu (Prezes wydaje taka decyzje po merytorycz-
nej analizie wniosku wraz z wymaganymi ustawg zalgcznikami, w szczegdlnosci do-
kumentujgcymi wyniki przeprowadzonych badan farmakologicznych i klinicznych
w zakresie bezpieczenstwa stosowania), to suplement diety jest wprowadzany do
obrotu bez decyzji organéw; podmiot wprowadzajacy na rynek suplement diety zo-
bowigzany jest jedynie do powiadomienia Gléwnego Inspektora Sanitarnego o pla-
nowanym wprowadzeniu do obrotu oraz przedstawienia wzoru etykiety.

Odpowiednio rézne zasady dotycza obowigzkow podmiotu odpowiedzialnego za
wprowadzenie produktu na rynek, ktére w przypadku produktu leczniczego sa nie-
poréwnanie bardziej rygorystyczne, jak rowniez réznie ksztaltuja sie zasady kontroli
jakosci. W przypadku produktu leczniczego nadzér nad warunkami wytwarzania
pelni Gltéwny Inspektor Farmaceutyczny, kontrolujac warunki wytwarzania i doku-
mentacj¢ co najmniej raz na 3 lata; ponadto prowadzona jest stata kontrola przez
Narodowy Instytut Lekow, w ramach ktorej produkty lecznicze sg pobierane z rynku.
Do obowiazkéw podmiotu odpowiedzialnego po uzyskaniu pozwolenia nalezy m.in.
stale monitorowanie bezpieczenstwa stosowania oraz aktualizowanie informacji
o ewentualnych dzialaniach niepozadanych. W przypadku suplementu diety nadzor
nad jakoscig powinien by¢ prowadzony przez Panstwowa Powiatowa Inspekcje Sani-
tarng; w ramach tego nadzoru Gléwny Inspektorat Sanitarny moze przeprowadzac
kontrole. Zgodnie z art. 5 Rozporzadzenia nr 852/2004 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie higieny srodkéw spozywczych, producen-
ci suplementéw diety zobowiazani sg do stosowania systemu HACCP.

Ze wzgledu na istotno$¢ réznic miedzy suplementem diety a produktem leczni-
czym (jak glosza hasta z Poradnika konsumenckiego: ,,Suplementy diety nie s lekami.
Nie lecza ani nie zapobiegaja chorobom™; ,,Suplementy diety sa specyficzng kategoria
zywnosci. Ich stosowanie uzasadnione jest jedynie w okreslonych przypadkach”; ,,Su-
plementy diety mogg zaszkodzi¢”)*, ustawy szczegétowo reguluja zasady prezentacji
produktu, okreslajac informacje, jakie powinny znalez¢ si¢ na opakowaniu, odpowied-
nio — produktu leczniczego oraz suplementu diety, tak aby konsument maégl w fatwy,
dostepny mu sposob stwierdzi¢ rodzaj produktu, w szczegélnosci — odrdzni¢ suple-
ment diety od produktu leczniczego. Na opakowaniu suplementu diety, w bezposred-

¥ Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia, (tekst jedn. Dz.U. 2015
r.,poz. 594).

% Co warto wiedzie¢ o suplementach diety, poradnik konsumencki, Warszawa, listopad 2015, http://gis.
gov.pl/o-nas/aktualnosci/166-co-warto-wiedziec-o-suplementach-diety.
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nim sasiedztwie nazwy, powinno zatem znajdowac sie okreslenie ,,suplement diety”;
a ponadto: nazwa producenta, termin przydatnosci do spozycia oraz informacja, iz
nie nalezy przekracza¢ zalecanej porcji do spozycia w ciggu dnia, a suplementy diety
nie moga by¢ stosowane jako substytut (zamiennik) zréznicowanej diety.

W cytowanej ustawie o bezpieczenistwie Zywnosci i Zywienia wystepuje tylko jeden
przepis, odnoszacy sie specyficznie do reklamy suplementéw diety — jest to art. 27 pkt
5, zgodnie z ktérym ,0znakowanie, prezentacja i reklama suplementéw diety nie mogg
zawiera¢ informacji stwierdzajacych lub sugerujacych, ze zbilansowana i zréznicowana
dieta nie moze dostarczy¢ wystarczajacych dla organizmu ilosci skladnikéw odzywczych”

Pod tym wzgledem zasadniczo rézna jest regulacja reklamy produktéw leczniczych:
ustawa Prawo farmaceutyczne, w $lad za postanowieniami dyrektywy 2001/83/WE, formu-
tuje szczegétowe wymogi i ograniczenia reklamy, uzupelnione przepisami Rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 r. w sprawie reklamy produktow leczniczych?®.

Art. 53 ustawy Prawo farmaceutyczne wymienia ogélne zasady reklamy produktéw
leczniczych; tu przede wszystkim doprecyzowuje zasade prawdziwosci (art. 53.1. ,,Rekla-
ma produktu leczniczego nie moze wprowadza¢ w blad, powinna prezentowa¢ produkt
leczniczy obiektywnie oraz informowac o jego racjonalnym stosowaniu”) oraz zakaz kie-
rowania reklamy do dzieci (art. 53.3. ,Reklama produktu leczniczego nie moze by¢ kiero-
wana do dzieci ani zawiera¢ zadnego elementu, ktdry jest do nich kierowany”).

Dalsze przepisy roznicuja wymogi pod adresem reklamy kierowanej do pu-
blicznosci oraz reklamy kierowanej do oséb uprawnionych do wystawiania recept
lub 0s6b prowadzacych obrét produktami leczniczymi. W odniesieniu do reklamy
produktu leczniczego kierowanej do publicznej wiadomosci obowiazuje zakaz pre-
zentowania produktu leczniczego przez osoby znane publicznie, naukowcdéw, osoby
posiadajace wyksztalcenie medyczne lub farmaceutyczne lub sugerujace posiadanie
takiego wyksztalcenia oraz zakaz odwotywania sie do zalecen 0s6b znanych publicz-
nie, naukowcow, 0séb posiadajacych wyksztalcenie medyczne lub farmaceutyczne
lub sugerujacych posiadanie takiego wyksztalcenia (art. 55.1).

Zgodnie z art. 55.2 ,Reklama produktu leczniczego kierowana do publicznej wia-
domosci nie moze ponadto zawierac tresci, ktore:

1) sugeruja, ze:

a) mozliwe jest unikniecie porady lekarskiej lub zabiegu chirurgicznego, zwlasz-
cza przez postawienie diagnozy lub zalecanie leczenia w drodze korespondencyjnej,

b) nawet osoba zdrowa przyjmujaca produkt leczniczy poprawi swoj stan zdrowia,

¢) nieprzyjmowanie produktu leczniczego moze pogorszy¢ stan zdrowia danej
osoby; zastrzezenie nie dotyczy szczepien, o ktérych mowa w art. 57 ust. 2,

d) produkt leczniczy jest srodkiem spozywczym, kosmetycznym lub innym arty-
kutem konsumpcyjnym,

¥ W dyrektywie przepisy odnoszace sie do reklamy produktéw leczniczych obejmuja artykuly od 53-
100; w ustawie — odpowiednio od 52 do 64.
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e) skuteczno$¢ lub bezpieczenstwo stosowania produktu leczniczego wynika
z jego naturalnego pochodzenia;

2) zapewniaja, ze przyjmowanie produktu leczniczego gwarantuje wlasciwy skutek,
nie towarzyszg mu zadne dzialania niepozadane lub ze skutek jest lepszy lub taki sam,
jak w przypadku innej metody leczenia albo leczenia innym produktem leczniczym;

3) moga prowadzi¢ do blednej autodiagnozy przez przytaczanie szczegélowych
opisow przypadkow i objawow choroby;

3a) odnosza si¢ w formie nieodpowiedniej, zatrwazajacej lub wprowadzajacej
w blad, do wskazan terapeutycznych;

4) zawierajg niewlasciwe, niepokojace lub mylace okreslenia przedstawionych
graficznie zmian chorobowych, obrazen ludzkiego ciala lub dziatania produktu lecz-
niczego na ludzkie cialo lub jego czgsci”

Wierne przytoczenie powyzszego przypisu ma na celu uzmyslfowienie perfidii
sytuacji, z jaka ma si¢ do czynienia w przypadku reklamy suplementéw diety, wobec
ktdrych te szczegdtowe ograniczenia formalnie nie obowiazuja, w konsekwencji cze-
go mozliwe jest przedstawianie produktu w reklamie w sposéb mylnie sugerujacy,
ze reklamowany produkt jest produktem leczniczym i to produktem o szczegélnych
wlasciwosciach (nie obowigzuje tu umiar, wymagany wobec prawdziwych produk-
tow leczniczych!). Praktyka gospodarcza dostarcza nader licznych przykladéow wy-
korzystywania tej niekonsekwencji ustawodawczej.

W celu zasugerowania konsumentom, ze reklamowany produkt jest godnym za-
ufania produktem leczniczym, stosowane sg w reklamie odpowiednie nawigzania do
zawodu lekarza lub farmaceuty (,, to, jaka diagnoza...”, ,wielu moich pacjentéw ma
problem... polecam im..”, ,,przelom w leczeniu”), odwolywanie si¢ do domniemanych
autorytetow (,,panie doktorze”, ,,panie profesorze”) lub wykorzystywanie faktu, ze su-
plementy diety sa sprzedawane w aptekach (,,dostepny w aptece”). Skutecznos¢ ta-
kich chwytéw jest bardzo wysoka - czego dowodzi powszechno$¢ zjawiska mylenia
suplementéw diety z lekami®.

REKLAMA SUPLEMENTOW DIETY W SWIETLE USTAWY
O PRZECIWDZIALANIU NIEUCZCIWYM PRAKTYKOM
RYNKOWYM

Intuicyjnie wyczuwa sie, ze wskazane powyzej przyklady majg charakter, ogolnie
mowigc, nieuczciwych praktyk rynkowych. Czy zatem ogélne przepisy zakazujace
takich praktyk moga by¢ przydatne do ,,ucywilizowania” reklamy suplementow diety,
czy szerzej — produktéw zdrowotnych?

%0 NIK: przez reklame mylimy suplementy diety z lekami, Rz-pa, 29.03.2016, http://www.rp.pl/Konsu-
menci/303299959-NIK-Przez-reklame-mylimy-suplementy-diety-z-lekami.html.
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Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych 2005/29/WE zostala pomy-
$lana jako akt ramowy, ktéry ma na celu wypelnic¢ luki w przepisach szczegétowych?'.
Implementujaca dyrektywe do prawa polskiego ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r.
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (upnpr)* wprowadza ogdl-
ny zakaz stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych, zdefiniowanych w art. 4.1.
jako praktyki sprzeczne z dobrymi obyczajami i w istotny sposob znieksztalcajace
lub moggce znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed za-
warciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu
(klauzula generalna).

Za nieuczciwg praktyke rynkowa uznaje si¢ w szczegolnosci praktyke wpro-
wadzajaca w blad, przy czym chodzi nie tylko o dziatania, ale takze o zaniechania
wprowadzajace w blad, tj. nieudzielenie w odpowiednio dostepnej formie i w od-
powiednim czasie informacji, niezbednych konsumentowi do podjecia decyzji, co
»powoduje lub moze powodowac podjecie przez przecigtnego konsumenta decyzji
dotyczacej umowy, ktdrej inaczej by nie podjal” (art. 6.1)%.

Wprowadzajace w blad dzialanie moze polega¢ nie tylko na rozpowszechnianiu
informacji nieprawdziwych, ale réwniez na podawaniu informacji prawdziwych, jed-
nak w sposob mogacy wprowadzi¢ w blad, ,,jezeli dzialanie to w jakikolwiek sposéb
powoduje lub moze powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji
dotyczacej umowy, ktérej inaczej by nie podjal” (art. 5). Wprowadzajace w blad dzia-
tanie moze dotyczy¢ w szczegdlnosci rodzaju produktu (art. 5.3. p. 1).

Ponadto zalgcznik nr 1 do dyrektywy zawiera liste praktyk uznawanych za nie-
uczciwe w kazdych okoliczno$ciach; lista ta zostata przeniesiona wprost do ustawy.
Wsré6d wymienionych na tej liscie praktyk niedozwolonych per se znajduje si¢ ,,twier-
dzenie, ze produkt jest w stanie leczy¢ choroby, zaburzenia lub wady rozwojowe, jeze-
li jest to niezgodne z prawdg” (art. 7 p. 17). W dyrektywie o nieuczciwych praktykach
handlowych bezwzgledny zakaz takich twierdzen zostal wprowadzony jako uzupet-
nienie szczegdtowych regulacji zawierajacych podobne zakazy w celu uszczelnienia;
skutecznego wyeliminowania, przy wykorzystaniu zasady uznawania za nieprawdzi-
we wszelkich tego rodzaju twierdzen, w stosunku do ktdérych przedsiebiorca na z3-
danie sadu lub organu administracyjnego nie dostarczy odpowiednich dowodéw lub

' Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczci-
wych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku we-
wnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE, 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 z 11.06.2005,
s. 22. Na temat dyrektywy patrz: R. Stefanicki, Nieuczciwe praktyki handlowe w swietle prawodawstwa
Unii Europejskiej — dyrektywa 2005/29/WE, Warszawa 2007.

32 Tekst jednolity z dnia 10 grudnia 2015, Dz.U. 2016, poz. 3.

#  Zgodnie z art. 6.2. ,W razie watpliwo$ci za istotne informacje, o ktérych mowa w ust. 1, uwaza sie¢
informacje, ktére przedsiebiorca stosujacy praktyke rynkows jest obowiazany poda¢ konsumentom na
podstawie odrebnych przepisow”.
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dowdd taki zostanie uznany za niewystarczajacy*. Jak ten bardzo skrotowy przeglad
wskazuje, ustawodawca — zaréwno unijny, jak i krajowy - zadbal o stworzenie pod-
staw do wyeliminowania z rynku szeregu nieprawidfowosci, jakie w zakresie reklamy
suplementéw w praktyce wystepuja.

Po pierwsze, zwalczanie informacji obiektywnie nieprawdziwych jest znacznie
ulatwione przez przyjecie zasady ,odwroconego ciezaru dowodu”. Zgodnie z art. 13
»Ciezar dowodu, ze dana praktyka rynkowa nie stanowi nieuczciwej praktyki wpro-
wadzajacej w blad, spoczywa na przedsiebiorcy, ktéremu zarzuca si¢ stosowanie
nieuczciwej praktyki rynkowe;j”*. Przyjecie praktyki powszechnego zadania dowo-
du prawdziwosci twierdzen reklamowych odnoszacych si¢ do zdrowia niewatpliwie
podniostoby poziom ich wiarygodnosci i znacznie ograniczytoby skale, eliminujac
wprowadzajace w blad.

Po drugie, szeroka definicja wprowadzenia w blad, takze potencjalnego, przez
sam sposob prezentacji, moze stanowi¢ podstawe do eliminowania z rynku reklam,
ktére prowadza do pomylenia produktu (mylne uznanie go za produkt leczniczy).

Po trzecie wreszcie, nasycenie reklamy elementami emocjonalnymi tworzacymi
swoisty nacisk psychiczny (lgk przed chorobg, dyskomfortem itp.), czyli dziatanie wg
sprawdzonej metody marketingu ,,stworz zagrozenie, wywotaj panike i wprowadz na
rynek rozwigzanie”, moze by¢ oceniane przez pryzmat klauzuli generalnej (sprzecz-
nos$¢ z dobrymi obyczajami i znieksztalcenie zachowania rynkowego przecigtnego
konsumenta) - jakkolwiek zastosowanie tego przepisu moze mie¢ praktyczne zna-
czenie raczej tylko w szczegolnych (bardziej drastycznych) przypadkach.

UWAGI KONCOWE

Jak z powyzszego wynika, ustawa wprowadzajaca do prawa polskiego postanowie-
nia dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych w istocie daje orez do zwal-
czenia calego szeregu przejawdw nieuczciwej reklamy zauwazanych na polskim rynku
suplementéw diety. Wydaje sie zatem, ze porzadkowanie tego segmentu reklamy jest
zadaniem w pierwszej kolejnosci dla regulatora (GIS, UOKiK - w ramach ochrony
intereséw zbiorowych konsumentéw) i w znacznym stopniu moze odbywac¢ si¢ w ob-
szarze stosowania juz obowigzujacego prawa; oczywiscie, nie oznacza to braku celo-

3 Zwraca na to uwage Komisja w Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC
on Unfair Commercial Practices, Brussels, 3 December 2009, SEC(2009) 1666, s. 53-54.

* Odpowiedni artykut 12 dyrektywy zatytutowany Sgdy i organy administracyjne: uzasadnianie twierdzen,
brzmi nastepujaco:. Paiistwa Czlonkowskie przyznaja sagdom lub organom administracyjnym uprawnienia
umozliwiajace im w ramach postepowan cywilnych lub administracyjnych, o ktérych mowa w art. 11:

a) zadanie, aby przedsigbiorca przedstawil dowdd na prawdziwos¢ swoich twierdzen o faktach zwigza-
nych z praktyka handlowa, jezeli biorac pod uwage uzasadniony interes przedsiebiorcy i innych uczest-
nikow postepowania, zadanie takie wydaje si¢ wlasciwe z uwagi na okolicznos$ci danej sprawy;

b) uznanie twierdzen o faktach za nieprawdziwe, jezeli dowdd zazadany zgodnie z lit. a) nie zostanie
przedstawiony lub jezeli zostanie on uznany przez sad lub organ administracyjny za niewystarczajacy.
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wosci, a nawet potrzeby jego dopracowania i wprowadzenia odpowiednich rozwigzan
w sferze regulacji prawnej, a moze takze samoregulacji lub wspolregulacji®.

Tu warto zwroci¢ uwage na role dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlo-
wych, nobilitujgcg pozaprawne czy quasi-prawne formy regulacji i kontroli rynku,
w tym dzialalno$ci reklamowej, zwlaszcza poprzez swoiste ,,uzyczenie” sankcji prawnej:
zgodnie z art. 6.2 (b) dyrektywy za nieuczciwg praktyke uznaje si¢ ,,nieprzestrzeganie
przez przedsiebiorce obowigzkéw zawartych w kodeksach postepowania, do ktérych
przestrzegania si¢ zobowigzal, jezeli: i) obowigzek taki nie opiera si¢ jedynie na samym
zamiarze jego wykonania, lecz jest wigzacy i mozliwy do zweryfikowania; i ii) przedsie-
biorca zaznacza w ramach praktyki handlowej, Ze jest zwigzany kodeksem”

Konsekwentnie - polska ustawa o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym jako wprowadzajace w blad dziatanie traktuje ,,nieprzestrzeganie kodek-
su dobrych praktyk, do ktérego przedsigbiorca dobrowolnie przystapit, jezeli przed-
siebiorca ten informuje w ramach praktyki rynkowej, ze jest zwigzany kodeksem do-
brych praktyk” (art. 5.2 (4)).

Ponadto reguty zawarte w kodeksach postepowania sg istotng wskazéwka dla in-
terpretacji dobrych obyczajow (wg dyrektywy: starannosci zawodowej), stad ustale-
nia kodeksu maja znaczenie takze dla tych przedsigbiorcow, ktérzy do kodeksu nie
przystapili, poniewaz nieprzestrzeganie regul przyjetych w kodeksie moze stanowi¢
przestanke stwierdzenia naruszenia ogélnego zakazu nieuczciwych praktyk rynko-
wych z art. 4.1. upnpr (klauzuli generalnej). Dla instytucji egzekwujacych i stosuja-
cych prawo doprecyzowanie ogélnego kryterium dobrych obyczajow poprzez bran-
zowy kodeks dobrych praktyk stanowi zatem istotne utatwienie.

W tym konteks$cie z nadziejg nalezy powita¢ inicjatywe podjecia dzialan samo-
regulacyjnych branzy producentéw i dystrybutoréw suplementéw diety. Podczas ko-
lejnego spotkania, jakie odbyto si¢ w siedzibie UOKiIK w dniu 29 kwietnia 2016 r.,
przedstawiciele branzy zaprezentowali wstepne zalozenia dotyczace dobrych praktyk
w zakresie reklamy, a uczestniczacy w spotkaniu reprezentanci instytucji publicznych
i organizacji konsumenckich zgtosili swoje uwagi i sugestie”.

Trzeba mie¢ oczywiscie swiadomos¢ ograniczen zwigzanych zistota samoregulacji
- to tez dostrzega ustawodawca unijny, wyraznie podkreslajac, ze kontrola nieuczci-

% Samoregulacja (w formie kodekséw dobrych praktyk) podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ ryn-
kowa, organizowana i egzekwowana w drodze samokontroli przez odpowiednie organy zwiazkow zrze-
szajacych zainteresowanych uczestnikéw obrotu gospodarczego; wspotregulacja (co-regulation) - jako
polaczenie systemu instytucjonalnego, administracyjno-prawnego z systemem samokontroli; swoisty
outsourcing funkeji regulacyjnych i kontrolnych przez instytucje administracyjne na rzecz odpowied-
nich organéw realizujacych samoregulacje i samokontrole, przy sprawowaniu ogélnego nadzoru nad
skuteczno$cig - szerzej: A. Mokrysz-Olszynska, Ochrona intereséw konsumentéw na rynku UE - spojrze-
nie z perspektywy ochrony konkurencji i tadu rynkowego, [w:] J. Frackowiak, R. Stefanicki (red.), Ochrona
konsumenta w prawie polskim na tle koncepcji effet utile, Wroctaw 2011, s. 153 i n.

7 Reklama suplementow diety: czy mozliwa jest samoregulacja?, https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.
php?news_id=12344.
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wych praktyk handlowych przez twércow kodeksu moze mie¢ charakter jedynie do-
datkowy w stosunku do kontroli administracyjnej i sadowe;j**. Niewatpliwie samore-
gulacja, chociaz moze odegra¢ wazna role, nie jest alternatywa regulacji prawnej; co
wiecej, mozna postawic teze, ze samoregulacja bedzie tym skuteczniejsza, im bardziej
skuteczna w danym obszarze jest regulacja prawna.

Zatem potrzebna i cenna jest inicjatywa ministra zdrowia w sprawie powotania
zespotu do spraw uregulowania reklamy lekéw, suplementéw diety i innych srodkéw
spozywczych oraz wyrobéw medycznych takze ze wzgledu na okolicznos¢, ze pro-
blem faktycznie wykracza poza kategori¢ suplementéw diety sensu stricto; dotyczy
takze wyrobow medycznych®, jak réwniez coraz to nowych kategorii produktow,
ogolnie rzecz biorac, zwigzanych z ochrong zdrowia. Caly ten obszar, poszerzony
réwniez o reklame lekéw sprzedawanych bez recepty (OTC), wymaga komplekso-
wych rozwigzan prawnych i organizacyjnych.

Potrzeba takich rozwigzan zaczyna by¢ naglaca zwlaszcza w kontekscie planowa-
nych zmian organizacyjnych, ktére maja doprowadzi¢ do konsolidacji nadzoru nad
bezpieczenstwem zywnosci przez utworzenie jednej instytucji: Panstwowej Inspekcji
Bezpieczeristwa Zywnosci, ktéra miataby rozpocza¢ dziatalnoéé 1 stycznia 2018 r. We-
dlug projektu nowa instytucja polaczy obecne instytucje kontrolne: Inspekcje Wetery-
naryjna, Panistwowa Inspekcje Ochrony Roélin i Nasiennictwa, Inspekeje Jakosci Han-
dlowej Artykuléw Rolno-Spozywczych oraz przejmie czgsciowo Inspekcje Handlowa
i, co wazne z punktu widzenia suplementéw diety, Panstwowa Inspekcje Sanitarng —
w czesci, w jakiej sprawujg nadzor nad bezpieczenstwem zywnosci. Nowa inspekcja
bedzie podlegata ministrowi rolnictwa®. Czy suplementy diety znajda si¢ w nowej kon-
stelacji pod nadzorem ministra rolnictwa (w gestii nowej Inspekcji), czy pozostang pod
nadzorem Panstwowej Inspekcji Sanitarnej - jest na dzien dzisiejszy kwestig sporna®'.

Niewatpliwie, szukajac optymalnych rozwigzan regulacyjnych, warto siegna¢ do
doswiadczen innych krajow, zwlaszcza z Unii Europejskiej, ale takze Stany Zjedno-

3% Art. 10 dyrektywy (,Kodeksy postgpowania”).

¥ Zgodnie z ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych - wyrobem medycznym jest
narzedzie, przyrzad, urzadzenie, oprogramowanie, material lub inny artykul, przeznaczony przez
wytworce do stosowania u ludzi w celu (i) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub
tagodzenia przebiegu choroby, (ii) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompenso-
wania skutkéw urazu lub uposledzenia, (iii) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anato-
micznej lub procesu fizjologicznego lub (iv) regulacji poczeé, ktérego zasadnicze zamierzone dziatanie
w ciele lub na ciele ludzkim nie jest osiaggane w wyniku zastosowania §rodkéw farmakologicznych, im-
munologicznych lub metabolicznych, lecz ktérych dziatanie moze by¢ wspomagane takimi srodkami
- Dz.U. 2010 nr107, poz. 679, ze zm.

0 Jedna inspekcja bezpieczeristwa Zywnosci od 1 stycznia 2018 r. 25.05.2016, http://www.portal-
spozywczy.pl/technologie/wiadomosci/jedna-inspekcja-bezpieczenstwa-zywnosci-od-1-stycznia-
2018-r,129894_1.html.

- Suplementy diety poza kontrolg nowej inspekcji bezpieczeristwa Zywnosci, 29.07.2016, http://www.
rp.pl/Konsumenci/307299977-Suplementy-diety-poza-kontrola-nowej-inspekcji-bezpieczenstwa-zyw
nosci.html.
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czone moga dostarczy¢ ciekawych wzorcow*, przy czym najbardziej radykalnym
rozwigzaniem bylby generalny zakaz reklamy produktéw odnoszacych sie do zdro-
wia, z dopuszczeniem wytgcznie informacji o charakterze niehandlowym. Biorac pod
uwage caloksztalt negatywnych skutkow reklamy w tym obszarze, wydaje sig, ze takie
rozwigzanie, poparte analizg ekonomiczng, jest rozwigzaniem przyszlosciowym.

Temat reklamy suplementéw diety, a szerzej: produktéw zdrowotnych i leczni-
czych, jest tematem wieloaspektowym, wykraczajacym poza ramy jednego opraco-
wania, z calg pewnoscia rozwojowym i zastugujacym na szczegotows analize.
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zrodlo probleméw: czy w niedostatecznym uregulowaniu prawnym, czy moze raczej w obszarze
egzekwowania obowigzujacych norm prawnych; jaka jest rola ustawodawcy, a jaka regulato-
ra w rozwigzywaniu probleméw i eliminowaniu zagrozen, jakie niesie aktywnos$¢ reklamowa
w przedmiotowym obszarze. Temat reklamy suplementdw diety, a szerzej: produktéw zdrowot-
nych i leczniczych, jest tematem wieloaspektowym, wykraczajacym poza ramy jednego opraco-
wania, z calg pewnoscia rozwojowym i zastugujacym na szczegdtows analize.

Slowa kluczowe: suplement diety, produkt leczniczy, reklama a informacja, nieuczciwe prak-
tyki rynkowe

ADVERTISING OF DIETARY SUPPLEMENTS AS A CHALLENGE FOR LEGISLATOR
AND REGULATOR

Summary: The aim of the article is an attempt to bring the topic of advertising of dietary
supplements in the face of the beginning of the discussion on the relevant solutions in the
sphere of legal regulation and on the role of self-regulation in this area. In particular, it is
worth considering, where lies the source of problems: in insufficient legal regulation, or rather
in the area of enforcement of existing legal norms; what is the role of the legislature and
governor in solving problems and eliminating the risks of advertising activity in the area.
The subject of the advertising of dietary supplements, and more broadly: health products, is
multi-faceted and it goes beyond the one develop, but it is certainly growing and noteworthy
detailed analysis.

Keywords: dietary suplement, medicinal product, advertising and information, unfair mar-
ket practices



