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RPZ- 61/5/11/AR

DECYZJA nr RPZ 12/2011
Stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji
1 konsumentéow (Dz.U. Nr 50 poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu postgpowania w sprawie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, wszczetego z urzedu wobec Aflofarm
Fabryka Lekéw Sp. z o0.0. z siedziba w Ksawerowie

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

I. na podstawie art. 27 ust. 2 w zwiazku z art. 27 ust. 1 ww. ustawy uznaje si¢ za praktyke
naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw, okreslong w art. 24 ust. 11 2 pkt 3 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, dzialania Aflofarm Fabryka Lekéw sp. z o0.0. z
siedziba w Ksawerowie polegajace:

— wskazywaniu, ze osoba rekomendujaca suplement diety NeoMag Cardio w reklamie
telewizyjnej posiada tytul naukowy profesora i rownoczesnie jest ekspertem do spraw
kondycji serca,

— wskazywaniu, ze osoba rekomendujaca suplement diety NeoMag Forte w reklamie
radiowej posiada tytul naukowy profesora i rownoczesnie jest dietetykiem,

podczas gdy w rzeczywistosci osoby wystepujace w reklamach nie posiadaja ww. tytuléw i
wyksztalcenia, co stanowi reklam¢ wprowadzajacq w blad w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)

i stwierdza si¢ zaniechanie jej stosowania odpowiednio:
e w odniesieniu do telewizyjnego spotu reklamowego suplementu diety NeoMag
Cardio z dniem 24 lutego 2011 r.;
e w odniesieniu do spotu radiowego suplementu diety NeoMag Forte z dniem 20
pazdziernika 2010 r.

1I. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, naktada
sic na Aflofarm Fabryka Lekéw sp. z o.0. z siedzibg w Ksawerowie w zwiazku z
naruszeniem zakazu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 11 2 ww. ustawy, w zakresie opisanym
w pkt I sentencji niniejszej decyzji kare pieni¢zng w wysokosci |...] zl (stownie: ...zlote),
platna do budzetu panstwa.



Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 10 grudnia 2010 r. Prezes Urzedu wszczal postepowanie
wyjasniajace majace na celu wstepne ustalenie, czy dziatania Aflofarm Fabryka Lekéw Sp. z o.0. z
siedziba w Ksawerowie (dalej rowniez: Przedsigbiorca, Spélka), polegajace na reklamowaniu
preparatu Neomag, moga stanowié praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow w
rozumieniu art. 24 ust. 1 1 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

W toku postepowania ustalono, ze w telewizyjnym spocie reklamowym suplementu diety
NeoMag Cardio wystepuje fikcyjna osoba okre§lona w ramce - umieszczonej u dotu ekranu -
jako: ,,Prof. Jan Strzelecki. Ekspert do spraw kondycji serca”. Ekspert ten w studiu telewizyjnym
fikcyjnej stacji TNV, w programie ,,Wydarzenia dnia”, w wywiadzie przeprowadzanym z fikcyjng
pania redaktor, rekomenduje suplement diety NeoMag Cardio. Identycznej tresci reklama
emitowana byla w rozglosniach radiowych. Przedsigbiorca stosuje réwniez podobna wersje
radiowej reklamy suplementu diety NeoMag Forte, w tresci ktérej postuguje si¢ tytutem
naukowym profesora i tytutem zawodowym dietetyka.

Jak wynika 2z oS$wiadczenia Przedsigbiorcy, przy opracowywaniu i realizacji
przedmiotowych reklam nie korzystal on z ustug agencji reklamowej. Osoby udzielajace wywiadu
we wszystkich spotach reklamowych, wystepujace odpowiednio pod nazwiskiem i tytulem
»profesor Jan Strzelecki -ekspert do spraw kondycji serca”, ,,profesor- dietetyk” oraz
»profesor”’sg aktorami.

W wyniku analizy materialéw zgromadzonych w toku postgpowania wyjasniajacego,
postanowieniem z dnia 15 marca 2011r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow
(dalej: Prezes Urzedu) wszczal postepowanie w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow, w zwiazku z podejrzeniem stosowania przez Aflofarm Fabryka Lekow sp. z 0.0. z
siedziba w Ksawerowie praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw okreslonej w art.
24 ust. 112 pkt 3 ww. ustawy, polegajacej na:

- wskazywaniu, ze osoba rekomendujaca suplement diety NeoMag Cardio w reklamie
telewizyjnej posiada tytul naukowy profesora i réwnoczesnie jest ekspertem do spraw
kondycji serca,

- wskazywaniu, ze osoba rekomendujaca suplement diety NeoMag Forte w reklamie
radiowej posiada tytul naukowy profesora i rownoczesnie jest dietetykiem,

podczas gdy w rzeczywistosci osoby wystepujace w reklamach nie posiadaja ww. tytuléw i
wyksztalcenia, co moze stanowi¢ reklam¢ wprowadzajaca w blad w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)

Przedsigbiorca zawiadomiony o wszczeciu postegpowania administracyjnego, pismem z
dnia 01 kwietnia 2011 r. oswiadczyl, Ze nie zgadza si¢ z zarzutami stawianymi przez Prezesa
Urzedu 1 w calosci im zaprzecza.

Ustosunkowujac si¢ do przedstawionego zarzutu Przedsigbiorca wskazal, ze aktualnie
przyjmuje si¢ model konsumenta $wiadomego, samodzielnego i1 dostatecznie poinformowanego,
wyposazonego w wiedze 1 umiejetnosci, ktéry powinien wykazaé si¢ pewnym poziomem uwagi i
rozeznania. Réwnoczesnie zwrocil uwage na fakt, iz w obecnych czasach konsument poddawany
jest réznym zabiegom marketingowym, a w zwiazku z tym potrafi obiektywnie i rozsadnie
ocenia¢ zaréwno forme jak i tre$¢ reklamy. Konsument, w ocenie Spolki, ma petna §wiadomosé
tego, ze reklama przedstawia fikcyjne sytuacje, w ktérych okresleni aktorzy wecielajg si¢ w role



réznych postaci np czlonkéw rodziny, baletnicy, pracownika banku, ksiedza, strazaka. Przyjecie
przeciwnej koncepcji powodowaloby, zdaniem Przedsigbiorcy, watpliwosci odnos$nie ustalenia w
reklamie granicy pomiedzy fikcja a prawda. Podazajac tym tokiem rozumowania Spétka przyjela,
ze gdyby granica taka mialo by¢ postuzenie si¢ autorytetem dla udzielenia rekomendacii
produktu, powstatby problem kogo za taki autorytet uznaé. W ocenie Przedsi¢biorcy, juz samo
rozdzielenie bloku reklamowego od innych przekazéow radiowych czy telewizyjnych specjalnymi
sygnatami dzwigkowymi lub graficznymi przesadza o $§wiadomosci konsumenta odnosnie
fikcyjnosci wywiadu czy programu informacyjnego, w ramach ktérego reklamuje si¢ produkty
Spotki. Konsument dysponuje zatem wiedza, ze osoby biorace udzial w reklamie jedynie
odgrywajq role dziennikarki, profesora specjalisty do spraw kondycji serca i profesora dietetyka.
Dodatkowo Przedsigbiorca podkreslil, iz druga cz¢s¢ reklamy telewizyjnej zostala skonstruowana
w taki sposob, aby konsument nie mial watpliwosci co do fikcyjnosci sytuacji przedstawionej w
reklamie. Aktor odtwarzajacy role profesora prezentuje bowiem produkt trzymajac przed soba
jego pudetko, a w koncu reklamy stojac przed kamera poleca produkt. Nie zachowuje si¢ wobec
tego tak, jak zdaniem Spolki, zachowywalaby si¢ profesor polecajacy produkt. Sposéb
zachowania aktora wcielajacego si¢ w role profesora wyraznie nastawiony jest na prezentacje
produktu w opakowaniu.

Po drugie, jak zauwazyl Przedsi¢biorca, konsument nie jest wprowadzany w blad co do
tego, ze produkty NeoMag Cardio i Forte posiadaja rekomendacje¢ autorytetéw medycznych. W
rzeczywisto$ci bowiem oba suplementy diety rekomendowane sa przez specjaliste posiadajacego
tytul profesorski — tj. [........| sporzadzonej w dniu 13 kwietnia 2010 r. W zwiazku z faktem, iz
rekomendujacy zastrzegl sobie uzycie jego danych personalnych do celéw marketingowych,
Spotka w reklamie radiowej preparatu NeoMag Forte posluzyla si¢ jedynie tytulem naukowym,
za§ w reklamie telewizyjnej suplementu diety NeoMag Cardio wykorzystano fikcyjne imi¢ i
nazwisko, a postuzono si¢ rzeczywistym tytulem naukowym. Zatem, w ocenie Przedsi¢biorcy,
informacja zawarta w reklamach, ze ww. produkty ciesza si¢ uznaniem specjalisty posiadajacego
tytul naukowy profesora jest prawdziwa i nie wprowadza konsumentéw w blad. Nie niweluje
tego fakt, iz Spotka posluzyla si¢ fikcyjnym imieniem i nazwiskiem, gdyz nie nawiazuje ono do
zadnej istniejacej osoby, eksperta w dziedzinie kondycji serca, co mogloby wywolywac
skojarzenia z konkretna osoba udzielajaca rekomendacji. Zdaniem Przedsi¢biorcy, nie mozna
moéwié o bezprawnoscl czy sprzecznosci z dobrymi obyczajami spotéw reklamowych — jego
produktéw, gdyz w rzeczywisto$ci posiadaja one rekomendacj¢ autorytetu z dziedziny
suplementéw diety i bezpieczenstwa zywnosci i zywienia, ktory to zaleca ich stosowanie w
sytuacjach wskazanych w reklamach (tj. w przypadku stresu, przemeczenia, skurczow, celem
zapobiegania nieprawidlowosciom funkcjonowania migsni, w tym migénia sercowego). Tym
samym przedmiotowe reklamy w Zaden sposéb nie znieksztalcaja u ich odbiorcéw wrazen
dotyczacych preparatéw NeoMag Forte i NeoMag Cardio.

dowad: rekomendacja dla produktow NeoMag Forte, Neomag Cardio, NeoMag Skurcz, firmy Aflofarm
Fabryka Lekow Sp. 3 0.0. 3 13.04.2010 r. wystawiona przez/... |— k.63-65 akt admin.

Przedsi¢biorca podwazajac zasadno§¢ postawionego mu zarzutu, oswiadczyl takze, iz
celem usunigcia watpliwosci zwiazanych z interpretacja zakwestionowanych reklam przez Prezesa
Urzedu usunal z tresci ww. reklam zwroty: ,,profesor”, z reklamy telewizyjnej zniknal podpis o
tresci: ,,prof. Jan Strzelecki, ekspert do spraw kondycji serca”. Ww. zapisy zostaly usunigte z
tresci przedmiotowych reklam poczawszy od dnia odpowiednio: 20 pazdziernika 2010 r. w
stosunku do reklamy radiowej suplementu diety NeoMag Forte, 24 lutego 2011 r. w stosunku do
telewizyjnego spotu preparatu NoeMag Cardio. Réwnoczesnie Spoétka wskazala, iz ochrona
konsumenta oraz dbalos¢ o jego dobro i interes stanowi priorytet dziatalnosci Spotki Aflofarm.
W kazdym przypadku, gdy okreslona reklama budzita cho¢by najmniejsza watpliwo$¢ powstania
u konsumenta konfuzji, byla ona korygowana lub wycofywana, by w ten sposob zapewnic¢
najwyzsza ochrone konsumenta.



Wysoko$¢ osiggnietego przychodu w 2010r. Przedsiebiorca udokumentowat przesylajac
zestawienie przychodéw Spotki.

dowad: oSwiadczenie Zarzadu Aflofarm Fabryka Lekow Sp. 3 0.0 dotyezace osiqgnietych prgychodow w
rokn 2010 — k. 83 akt admin.

Prezes Urzedu ustalit, co nastepuje:

Aflofarm Fabryka Lekow Sp. z o.0. z siedziba w Ksawerowie jest przedsigbiorca
zarejestrowanym w Sadzie Rejonowym dla Lodzi- Srédmiescia w Y.odzi, XX Wydzial Krajowego
Rejestru Sadowego pod nr KRS 0000042108 1 prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie m.in.

produkgji lekéw i pozostatych wyrobéw farmaceutycznych, produkciji podstawowych substancji
farmaceutycznych oraz hurtowej sprzedazy wyrobéw farmaceutycznych.

dowad: odpis aktualny 3 KRS dotyezacy Aflofarm Fabryka Lekow sp. 3 0.0. — k.14-18 akt adpin.

W ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej Spétka opracowalta spoty
reklamowe suplementéw diety NeoMag odpowiednio: Forte, Cardio 1 Skurcz. W opracowywaniu
1 realizacji przedmiotowych reklam Spoétka nie korzystata z ustug agencji reklamowej. W 2009 r.
Przedsi¢biorca wprowadzit na polski rynek [...] sztuk preparatu NeoMag Forte, [...] sztuk
suplementu diety NeoMag Cardio. W 2010 r. (do 15 grudnia 2010 r.) Spétka sprzedata tacznie na
polskim rynku [...] sztuk NeoMag Forte, [...] NeoMag Cardio i |...] NoeoMag Skurcz. Z kolei
w okresie od 01 stycznia 2011 r. do 18 marca 2011 r. Spoétka wprowadzita na polski rynek |...]
sztuk preparatu NeoMag Cardio, [...| sztuk preparatu NeoMag Forte pakowanego w
opakowaniach po 30 tabletek oraz [...| suplementu diety NeoMag Forte pakowanego po 50
pastylek.

dowad: pisma Przedsi¢biorcy 3 dnia 03 styecznia 2011 7 01 kwietnia 2011r. k.4-5, 53-60 akt admin.

W zakwestionowanej reklamie telewizyjnej preparatu NeoMag Cardio, trwajacej 30
sekund, mezczyzna udziela wywiadu w studiu telewizyjnym fikcyjnej stacji TNV dziennikarce
programu zatytulowanego ,,Wydarzenia dnia”. Pomieszczenie, w ktérym przeprowadzany jest
wywiad do ztudzenia przypomina studia telewizyjne ,,Wiadomosci” nadawanych w TVP 1, czy
HFaktow” w TVN. W pierwszym kadrze reklamy wida¢ dziennikarke stojaca na tle studia,
operatora kamery oraz sprzet oswietlajacy studio. W tle widnieja monitory odtwarzajace
zarejestrowane przez kamerg sytuacje. W tresci reklamy kobieta — redaktor informuje: ,,Polacy sq
corag. bardziej estresowani i premeczent. Nankowey alarmujq: stres ma negatywny wplyw na kondygje naszego
serca”. W miedzyczasie, na ekranie telewizora pojawiaja si¢ zdjecia: ekspresu do kawy, thumu ludzi
wysiadajacych 1 wsiadajacych do metra na nieokreslonej stacji oraz siedzacego przy stoliku,
ubranego w garnitur mezczyzny, ktérego wyglad wskazuje na zmeczenie 1 stres. Nastepnie
ponownie pojawia si¢ obraz ze studia. Dziennikarka zwracajac si¢ do siedzacego obok niej
mezczyzny pyta: ,,Panie profesorge, jak radzié sobie ze stresem i jednoczesnie chronic serce? Mezczyzna,
ktérego personalia — ,prof. Jan Strzelecki, ekspert do spraw kondygi serca”, widnieja w ,,pasku”
informacyjnym ponizej jego sylwetki, u dotu ekranu, odpowiada: ,Stosowaé NeoMag Cardio.
NeoMag Cardio to duga dawka magneu, kitdra wspomaga odpornosé na stres, a takge glog i potas, ktdre
dodatkowo wzmacniajq i chroniq serce”, prezentujac roéwnoczesnie opakowanie suplementu diety
NeoMag Cardio. Na konicu spotu mezczyzna ten dodaje: ,,Polecams rdwniez NeoMag Forte — nr 1, g
podwijng dawkq magnezn”. Przedmiotowa reklama, w formie opisanej powyzej, jest emitowana od
09 sierpnia 2010 r.



Reklama o generalnie tozsamej tresci jest rowniez emitowana w radio. W spotach
dzwigkowych kobieta informuje, iz naukowcy alarmuyja, iz stres ma negatywny wplyw na kondycje
naszego serca. Dalej pyta: ,,Panie profesorze jak sobie 3 tym radzic?”. Meski gltos odpowiada: ,,Stosowaé
NeoMag Cardio. To magnez wibogacony o gldg i potas, ktdre wmacniajq i chroniq serce”.

dowad: plyta CD g reklamami telewizynymi i radiowymi suplementu diety NeoMag Cardio — k.19 akt
admin.

Telewizyjna reklama suplementu diety NeoMag Cardio emitowana byla w nastepujacych
kanatach telewizyjnych: TV Puls, TVN, TVN Siedem, Canal+, TVP 1, TV Polonia, TVP 2, TVP
Kultura, TVP Sport, Polsat, TV4, TVP Info, National Geographic, Zig Zap, AXN, VH1, Kino
Polska, Ale Kino, Viva Polska, Zone Reality, Superstacja, Zone Club, TVN Style, Planete, TVN
24, TVN Turbo, Canal+ Sport.

dowad: wykaz, stagji telewizynych emitujacych zakwestionowanq reflame — k.6-8 akt admin.

Z kolei w spocie reklamowym suplementu NeoMag Forte pojawia si¢ komunikat o tresci:
2 Wskutek majowej decyzji Ministra Zdrowia weszly w ycie nowe, wyzsze normy dziennego apotrzebowania na
magnez. W studin dietetyk: Panie profesorze — stres, meczenie — rozumienm, e to glowne pryezyny mian w
rozporzadzenin.” W dalszej czeéci ogloszenia wypowiada si¢ mezczyzna: ,,Owsgen, s3ybsgy styl ycia
naturalnie wieksza apotrzebowanie na magnez 1w nasgym organigmie”. Nastepnie kobiecy glos zadaje
temu samemu rozmowcy pytanie: ,,Jakie jest rogwiqzanie?”. Mezczyzna odpowiada: ,,NeoMag Forte
podwijng dawkaq magnezn. NeoMag Forte daje pewnosé, $e w organizmie nie gabraknie magnezu”. Radiowe
spoty reklamowe byly transmitowane poczawszy od maja 2010 r.

dowad: ptyta CD z reklama suplementu diety NeoMag Forte — k. 19 akt admin.

Preparaty NeoMag Forte i Cardio byly reklamowane w nastepujacych stacjach radiowych:
RMF FM, Zet, Zlote Przeboje Radio Elita Bydgoszcz, Zlote Przeboje Radio C Czestochowa,
Zlote Przeboje Jelenia Goéra, Zlote Przeboje Puls Lublin, Zlote Przeboje Echo Nowy Sacz,
Zlote Przeboje Olle Opole, Ztote Przeboje Pabianice, Roxy FM Poznan, Zlote Przeboje Twoje
Radio Walbrzych, Zlote Przeboje Zielona Goéra, Zlote Przeboje Bialystok, Roxy FM Wroctaw,
Roxy Fm Katowice, Roxy FM Opole, Roxy FM Krakéw, Zlote Przeboje Trefl Tréjmiasto, Ztote
Przeboje Na Fali Szczecin, Zlote Przeboje Res Rzeszow, Ztote Przeboje Kolor Wroctaw, Ztote
Przeboje Wanda Krakéw, Zlote Przeboje Karolina Katowice, Roxy FM Warszawa, Zlote
Przeboje Pogoda Warszawa, Ztote Przeboje Poznan. Przedmiotowe reklamy emitowane byly w
roznych porach dnia, w réznych blokach programowych. Przykladowo: 30 sekundowa reklama
radiowa suplementéw Neomag byta emitowana w Radiu Zet w okresie od 15 pazdziernika do 20
pazdziernika od 3-5 razy dziennie. W tym samym okresie przedmiotowe spoty reklamowe byty
transmitowany w rozglosniach sieci Roxy i ZP (tacznie 26 stacji) w sumie 650 razy.

dowad: wykaz, stagji radiowych emitujacych reklanmy suplementiw diety NeoMag Forte i NeoMag Cardio
— k. 9-12 akt admin., kalkulage emisji kampanii reklamowe w Grupie radiowe) Agora — k. 31-34 akt
admin., kalkulacga emisji kampanii reklamowych w Atelier Radio — £.29-30 akt admin.

W zakwestionowanych przez Prezesa Urzedu reklamach wystapili aktorzy — [...] ( w
reklamach radiowych) i [...] (w reklamie telewizyjnej).

Ponadto, Spétka reklamowala ww. produkty na famach prasy. W tym celu opracowala
dwa zblizone wzory ogloszen reklamowych preparatow. W pierwszym z nich, reklamie prasowej
preparatu NeoMag Cardio, pojawil si¢ nastepujacy komunikat: ,,stres ma negatywny wplyw na kondyce



naszego serca. NeoMag Cardio to duga dawka magnezu w3bogacona w gldg i potas, ktora wigksza odpornosé
serca na stres. NeoMag Cardio chroni serce przed stresems.” Obok komunikatu pojawia sie¢ wizerunek
siedzacej na krzedle kobiety z laptopem na kolanach w gescie wskazujacym na silny stres. Z
laptopa osuwaja si¢ na ziemi¢ dokumenty. Dalej widnieje zdjecie opakowania suplementu diety
NeoMag Cardio, a przy nim odrecznie sporzadzona lista spraw do zalatwienia. W tresci drugiego
ogloszenia reklamowego dotyczacego preparatu NeoMag Forte pojawia si¢ nastepujacy
komunikat: ,,Prgy dzisiejszym tempie gycia zwykia dawka magnezu nie wystarcza. Kiedy jestes zestresowana,
premecona i masy problemy 3 koncentragia, potrzebny jest Ci NeoMag Forte nr 1 3 podwijna dawka
magnezn”. Obok widnieje zdjecie biegnacej kobiety, rozmawiajacej przez telefon i upuszczajacej
pliki z korespondencja. Ponizej jest réwniez odrecznie sporzadzona lista spraw do zalatwienia i
zdjecie opakowania reklamowanego preparatu.

Zgodnie z przedlozona Prezesowi Urzedu dokumentacja, rekomendacji ww. srodkow
udzielita |[...]. Przedmiotowa rekomendacja stanowi dwu i pél— stronnicowy dokument, z czego
dwie strony stanowi opis naukowo stwierdzonych wlasciwosci magnezu, glogu i potasu oraz ich
wplywu na organizm ludzki. Z tresci ww. rekomendacji wynika réwniez, iz: /.../ Autorka
rekomendacji, zgodnie z dyspozycja art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
odmoéwila  wyrazenia zgody na ujawnienie swoich danych do publicznej wiadomosci.

Jednoczesnie zastrzegla, iz rekomendacja moze by¢ ujawniona tylko anonimowo.
dowdd: rekomendacja 3 dnia 13 kwietnia 2010 r.- k. 63-65 akt admin.

Zgodnie z zasada wyrazong w art. 10 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2000 Nr 98, poz. 1071 z pdézn. zm.),
pismem z dnia 21 czerwca 2011r. Przedsi¢biorca zostal poinformowany o mozliwosci zapoznania
si¢ z materialem dowodowym i wypowiedzenia si¢ co do zebranych materialéw i dowoddw
zgromadzonych w aktach sprawy. Z uprawnienia tego Przedsigbiorca nie skorzystal.

Prezes Urze¢du zwazyl, co nastepuje:

Stosownie do art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ochrona
intereséw przedsigbiorcéw 1 konsumentéw podejmowana w ramach dzialan Prezesa Urzedu jest
prowadzona w interesie publicznym. Dzialania oparte na przepisach niniejszej ustawy sg zatem
podejmowane w interesie publicznym, w celu ochrony intereséw zbiorowosci, a nie wprost
poszczegdlnych, indywidualnych uczestnikéw rynku. Naruszenie interesu publicznego stanowi
bezwzgledny warunek do uznania kompetencji Prezesa Urzedu do rozstrzygniecia okreslone;
sprawy. Interes publiczny zostaje naruszony woéwczas, gdy oceniane dzialania godza w interesy
ogodlnospoteczne i dotykaja szerokiego kregu uczestnikéw rynku i poprzez to powoduja
zaburzenia w jego prawidlowym funkcjonowaniu. Do naruszenia interesu publicznego dochodzi,
gdy skutki okreslonych dzialan maja charakter powszechny, dotykaja wszystkich potencjalnych
podmiotéw na danym rynku.

W ocenie Prezesa Urzedu, rozpatrywana sprawa ma charakter publicznoprawny,
albowiem wiaze si¢ z ochrong interesu wszystkich konsumentéw, ktérzy byli lub mogli stac si¢
klientami Przedsiebiorcy. Z uwagi na to, ze w niniejszej sprawie wyzej opisana przestanka zostala
spelniona, istnieje mozliwos$¢ poddania zachowania Przedsi¢biorcy dalszej ocenie pod katem
stosowania przez niego praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Przepis art. 24 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, iz przez
praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw rozumie si¢ godzace w nie bezprawne

dzialanie przedsigbiorcy. Konsumentem w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow jest osoba fizyczna dokonujaca czynnosci prawnej niezwiazanej bezposrednio z jej



dzialalno$cia gospodarcza lub zawodows (art. 22" k.c. w zw. z art. 4 pkt 12 uokik). Zbiorowe
interesy konsumentéw podlegaja ochronie przed dziataniami przedsigbiorcow, ktore sa sprzeczne
z prawem, tj. z przepisami okreslonych aktéw prawnych oraz z zasadami wspolzycia spotecznego
i dobrymi obyczajami. W zwiazku z powyzszym, dla uznania dzialania przedsi¢biorcy za
niezgodne z zawartym w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazem stosowania
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéow nalezy wykazaé, iz spelnione zostaly
kumulatywnie trzy nastgpujace przestanki:

A) kwestionowane dzialanie jest dziataniem przedsigbiorcy;

B) dzialanie to jest bezprawne;

C) dzialanie to godzi w zbiorowy interes konsumentéw.

A)

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zawiera legalng definicje przedsigbiorcy.
Zgodnie z jej art. 4 pkt 1 uokik, pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ przedsigbiorce w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.
U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1905 ze zm.) oraz: a) osobg fizyczna, osob¢ prawna, a takze jednostke
organizacyjna niemajacag osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
organizujacq lub $wiadczaca uslugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ktére nie sa
dzialalno$cia gospodarcza w rozumieniu przepiséw o dzialalnosci gospodarczej, b) osobe
fizyczng wykonujaca zawod we wlasnym imieniu 1 na wlasny rachunek lub prowadzaca
dzialalno$¢ w ramach wykonywania takiego zawodu, d) zwiazek przedsiebiorcow w rozumieniu
pkt 2 — na potrzeby przepisow dotyczacych (...) praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow (trzeci czton definicji przedsigbiorcy zawartej w art. 4 pkt 1 uokik [lit. ¢)] znajduje
zastosowanie wylacznie w postepowaniach w sprawach koncentracji). Natomiast w mysl art. 4
ust. 1 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, przedsigbiorca w jej rozumieniu jest osoba
fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktérej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wilasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza.
Witasciwa dla przedsi¢biorcy dzialalnoscia gospodarcza jest zarobkowa dzialalno§¢ wytworcza,
budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze
z16z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly (art. 2 ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej).

Aflofarm - Fabryka Lekow Sp. z o.0. z siedzibg w Ksawerowie jest spotka prawa
handlowego wpisang do Krajowego Rejestru Sadowego, prowadzaca we wlasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarcza polegajaca m.in. na produkcji i hurtowej sprzedazy lekow i pozostatych
wyrobow farmaceutycznych. Nie ulega zatem watpliwosci, iz posiada status przedsigbiorcy
w rozumieniu powolywanego powyzej art.4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Tym samym Spétka przy wykonywaniu dzialalnosci gospodarczej podlega
rygorom okreslonym w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow 1ijej dzialania moga
podlega¢ ocenie w aspekcie naruszenia zakazu stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe
interesy konsumentow.

B)

Bezprawnos$¢, do ktérej odwoluje si¢ ustawodaweca, tradycyjnie ujmowana jest jako
sprzeczno$¢ z prawem. Stanowisko takie znajduje tez oparcie w uzasadnieniu rzadowego projektu
ustawy nowelizacyjnej z dnia 5 lipca 2002 r. (Dz. U. Nr 129, poz. 1102), ktéra wprowadzita do
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przepisy regulujace postepowanie w sprawie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, zgodnie z ktérym ,,same przepisy art. 23a
— 23d ustawy nie reguluja konstrukeji bezprawnosci dzialan przedsi¢biorcy. Dzialania te moga



okaza¢ si¢ bezprawne w razie ustalenia, ze doszto do naruszenia przepiséw innych ustaw, takze
zasad wspolzycia spolecznego 1 dobrych obyczajow.” Poglad ten mimo, iz odnosi si¢ do
poprzednio obowigzujacych przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 15
grudnia 2000 r., pozostaje nadal aktualny. Pojecie ,,porzadek prawny” obejmuje zatem nakazy i
zakazy wynikajace z normy prawnej, a takze nakazy i zakazy wynikajace z norm moralnych i
obyczajowych okreslanych, jako zasady wspoélzycia spolecznego. Bezprawnosé jest kategoria
obiektywna. Przy jej ocenie rozwazy¢ nalezy kazdorazowo kwestig, czy czyn sprawcy byl zgodny,
czy tez niezgodny z obowiazujacymi zasadami porzadku prawnego. Zrédlem tych zasad sa normy
prawa powszechnie obowigzujacego - jako reguly postgpowania wyznaczone przez nakazy i
zakazy wynikajace z norm prawa pozytywnego (w szczegolnosci prawa cywilnego, karnego,
administracyjnego, pracy, finansowego, ustaw i aktéw prawnych regulujacych poszczegdlne
dziedziny gospodarki, itp.) oraz nakazy i zakazy wynikajace z zasad wspolzycia spotecznego, czyli
tzw. dobre obyczaje (por. G. Bienieck, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega III.
Zobowiazania. Tom I, Warszawa 2006, takze Lex Polnica). O bezprawnosci dzialania decyduje
catoksztatt okolicznosci konkretnego stanu faktycznego (uzasadnienie do I PKN 267/2001
wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Administarcyjna — Lex Polonica).

Sad Najwyzszy wskazal, ze o bezprawnos$ci dzialania mozna moéwi¢ wéwczas, gdy nie
zachodzi zadna ze szczegdlnych okolicznosci usprawiedliwiajacych okreslone dzialanie, tj.
dzialanie dozwolone przez obowiazujace przepisy, wykonywanie prawa podmiotowego, zgoda
pokrzywdzonego lub dzialanie w obronie uzasadnionego interesu (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 19.10.1989 r. IT CR 419/89 OSP 1990/11-12 poz. 377).

Jako zachowania przedsi¢biorcy, ktére stanowia praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentow ustawodawca wskazuje w szczegolnosci czyny nieuczciwej konkurenciji (art. 24 ust.
2 pkt 3 uokik). Oznacza to, ze jesli mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t.j. Dz.U. z
2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), ktéry jednoczesnie godzi w zbiorowe interesy konsumentow,
takie dzialanie w $wietle prawa moze zosta¢ uznane za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy
konsumentow.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej rowniez: uznk),
czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jesli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W szczegdlnodci, czynem
nieuczciwej konkurencji jest nieuczciwa lub zakazana reklama (art. 3 ust. 2 uznk). Konstrukcja
czynu nieuczciwej konkurencii oparta jest na klauzuli generalnej (art. 3 ust. 1 uznk) oraz czynach
stypizowanych okreslonych w art. 5 — 17 d uznk. W literaturze podkresla sig, iz klauzula generalna
spelnia funkcje korygujaca tzn. jesli w konkretnym przypadku dziatanie sprawcy bedzie spetniac
hipotez¢ jednego z deliktow czesci szczegdlnej ustawy, a zajdzie brak przeslanek ujetych w art. 3
ust.] uznk, to czynu takiego nie bedzie mozna uznaé za nieuczciwy.

W niniejszej sprawie Przedsigbiorcy zarzucono stosowanie czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 16 ust. 1 pkt 2 uznk, tj. wprowadzajacej w blad reklamy suplementéw diety
NeoMag Cardio i NeoMag Forte poprzez wskazywanie, ze osoba rekomendujaca ww.
suplementy diety posiada tytul naukowy profesora i réwnoczesnie jest ekspertem do spraw
kondycji serca (w przypadku reklamy telewizyjnej NeoMag Cardio), a osoba rekomendujaca
suplement diety NeoMag Forte w reklamie radiowej posiada tytul naukowy profesora i
réwnoczesnie jest dietetykiem.

W pierwszej kolejnosdci rozwazy¢ nalezy, czy dzialania marketingowe Aflofarm Fabryki
Lekéw sp. z o.0. stanowig reklame. W art. 16 uznk nie zdefiniowano pojecia ,,reklama”. W



literaturze wyrazono poglad, iz reklama jest wszelkiego rodzaju oddzialywanie przedsigbiorcow
na potencjalnych klientéw podejmowanie w tym celu, aby przez zachwalanie towaru badz ustugi
wywolaé zainteresowanie dla warunkéw transakcji. Za reklame nalezy uzna¢ swiadome dziatanie
przedsigbiorcy zmierzajace do promowania towaréw lub ustug przez wskazanie na ich cechy w
taki sposob, aby u klientéw (konsumentéw) wywola¢ lub wzmocni¢ okreslone potrzeby. Sad
Najwyzszy, w uzasadnieniu do orzeczenia z dnia 26 stycznia 2006t. (sygn. akt V CSK 83/05, Lex
nr 191239) podkreslit, iz reklama jest kazda wypowiedz skierowana do potencjalnych
konsumentow, odnoszaca si¢ do towardw, uslug, a takze przedsi¢biorcy oferujacego towary lub
ustuge, majaca na celu zachecenie 1 sklonienie adresatéw do nabywania towaréw lub korzystania
z ustlug. Zacheta moze by¢ wyrazona bezposrednio, np. poprzez uzycie okredlen
odpowiadajacych konkretnym czynnosciom, w ktorych wyniku nastapi zbyt towaréw lub ustug,
albo posrednio — przez stworzenie sugestywnego obrazu towaréw i uslug, a takze samego
przedsigbiorcy, w stopniu narzucajacym adresatom nieodparta che¢ nabycia towaréw 1 ustug.
Reklama zawiera zatem dwa elementy: informacje o towarze lub ustudze oraz zachete do nabycia
dobra reklamowanego. Od informacji handlowej reklame odréznia laczne wystgpowanie ww.
sktadnikow. Majac na uwadze powyzsze, nalezalo uznad, iz dzialanie Przedsi¢biorcy polegajace
na emisji w mediach telewizyjnych i radiowych spotéw, stanowi reklame, bowiem przekaz
skierowany jest na zachecenie i sklonienie adresatow do zakupu suplementéow diety NeoMag.
Rowniez przejeta do polskiego sytemu prawnego Europejska Konwencja o Telewizji
Ponadgranicznej z 05 maja 1989 r. przyjeta w ramach Rady BEuropy (Dz.U. z 1995 r., Nr 32,
poz.160) wprowadza pojecie reklamy rozumiane jako kazdy publiczny przekaz nadawany za
oplata lub inna forma wynagrodzenia albo w celach autopromociji, zmierzajacy do promowania
sprzedazy, zakupu lub wynajmu produktu lub ustugi, promocji idei lub sprawy albo osiagnigcia
innego efektu pozadanego przez reklamodawce lub samego nadawce prawnego. Ww. Konwencja
wprowadza w Rozdziale 11T art. 11 ust. 2 zakaz stosowania reklam wprowadzajacych w blad.

Wprowadzenie w blad w spos6b mogacy wplyna¢ na decyzje konsumentéow

Zwazy¢ nalezy, iz w gospodarce rynkowej sukces przedsi¢biorcy w znacznej mierze zalezy
od tego, ilu klientéw zdota pozyskaé. Podstawowym instrumentem walki o klienta jest wtasnie
reklama. Ma ona sterowa¢ wyborem klienta. Dla realizacji ww. zadania wykorzystuje si¢ w
praktyce rézne $rodki perswazyjne, w tym takie, ktérych celem lub skutkiem jest wywolanie
blednego wyobrazenia o towarze. Dazac do ww. celu, przedsi¢biorcy bardzo czgsto zapominaja
wiec o rzetelnodci handlowej, czego konsekwencja sa nieuczciwe reklamy. Zgodnie z art. 16 ust. 1
pkt 2 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest reklama wprowadzajaca w
blad 1 mogaca przez to wplynac¢ na decyzje konsumenta co do nabycia towaru lub ustugi. Dla
okreslenia, kiedy reklama jest reklamg wprowadzajaca w blad musza by¢ brane pod uwage
wszystkie jej elementy. Wprowadzanie w blad polega na wywolywaniu u adresata reklamy
wyobrazen niezgodnych ze stanem rzeczywistym. Przyczyna takich blednych wyobrazen o
rzeczywisto$ci moga by¢ takze informacje prawdziwe, ale formulowane w sposéb wieloznaczny,
potprawdy, informacje nieprawdziwe oraz pominigcia informacji istotnych dla odbiorcy reklamy.
Przy definicji reklamy wprowadzajacej w blad odwolaé si¢ mozna takze do tresci art. 2 lit b
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej reklamy
wprowadzajacej w blad i reklamy poréwnawczej (Dz.Urz.UE.L.06.376.21). Zgodnie z trescia
powolanego przepisu, reklama wprowadzajaca w blad jest kazda reklama, ktéra w jakikolwiek
sposob, w tym przez swoja forme, wprowadza lub moze wprowadzi¢ w blad osoby, do ktérych
jest skierowana lub dociera i ktéra, z powodu swojej zwodniczej natury, moze wplynac¢ na ich
postepowanie gospodarcze lub ktéra, z tych powoddéw, szkodzi lub moze szkodzi¢
konkurentowi. W omawianym przypadku wprowadzenie w biad polegato na
przedstawieniu w zakwestionowanych reklamach, Ze suplementy diety NeoMag Cardio i



NeoMag Forte s3 rekomendowane przez konkretne autorytety naukowe i medyczne.
Tymczasem, nie ma watpliwo$ci, Ze osoba, ktora podaje si¢ w reklamie telewizyjnej
suplementu diety NeoMag Cardio za profesora i eksperta do spraw kondycji serca — Jana
Strzeleckiego oraz osoba podajaca si¢ w reklamie radiowej preparatu NeoMag Forte za
profesora i dietetyka nie maja takiego wyksztalcenia, a 2z zawodu s3a aktorami. W
niniejszej sprawie wprowadzenie w blad jest wigc, w ocenie Prezesa Urzedu,
jednoznaczne.

Na oceng reklamy jako wprowadzajacej w blad nie wplywa fakt, iz Spétka dysponuje opinia
[...] , w tredci ktorej rekomenduje ona preparaty nalezace do grupy NeoMag. Zwazy¢ bowiem
nalezy, iz Prezes Urzedu kwestionuje przede wszystkim forme prezentacii tresci reklamy. Z kolei
postuzenie si¢ czyim$ tytulem naukowym i stworzenie fikcyjnej postaci wskazanej z imienia i
nazwiska stanowi, w ocenie Prezesa Urzedu, naduzycie zaufania konsumentéw, a w konsekwencji
jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego. Konsumentowi nie jest obojetne, czy produkt
rekomenduje jakikolwiek profesor bez specjalizaciji, czy tez jest to wyspecjalizowany ekspert w
okreslonej dziedzinie, ktérej dotyczy sporny spot reklamowy. Zwazy¢ takze nalezy, iz osoba
rekomendujaca w rzeczywistosci suplementy diety zaliczane do grupy NeoMag nie posiada
wskazanych w zakwestionowanych spotach reklamowych tytuléw zawodowych tj. eksperta do
spraw serca czy dietetyka. Prezes Urzedu szczegdlowo przeanalizowal zyciorys|...| , stanowiacy
zalacznik do wystawionej przez nig rekomendacji z dnia 13 kwietnia 2010 r. Jedynym ,,sladem”,
ktory wskazywalby na dysponowanie przez ww. osobe specjalistyczng wiedzg praktyczna w
zakresie dietetyki jest jednoroczne czlonkowstwo w Zespole doradcéw ds. suplementéw diety
przy Gléwnym Inspektorze Sanitarnym. Nie przesadza to jednak, zdaniem Prezesa Urzedu, o
prawie do postugiwania si¢ przez tq osobg tytulem dietetyka. Dietetykiem jest bowiem specjalista
interdyscyplinarny, skupiajacy si¢ na badaniu produktéow zZywno$ciowych, planowaniu,
nadzorowaniu i stosowaniu na podstawach naukowych zywienia indywidualnego i zbiorowego dla
wszystkich grup ludno$ci. Zajmuje si¢ on prawidtowym i racjonalnym odzywianiem, zwlaszcza
w czasie choroby i w specjalnych stanach organizmu ludzkiego. Jego wiedza obejmuje zaréwno
pochodzenie zywnosci, jak iproces przygotowania potraw, atakze problematyke jej
dostosowania do potrzeb organizmu w zaleznosci od jego stanu iwieku. Do zadan dietetyka
nalezy réwniez prowadzenie dokumentacji rozliczeniowej zaopatrzenia, produkeji 1 dystrybucji
potraw. Dietetyk nadzoruje i kontroluje jako$¢ stosowanych do produkcji surowcow oraz
warunki ich przechowywania. Uczestniczy w ocenie stanu odzywienia pacjentéw i okreslonych
grup ludno$ci. Sporzadza karty dietetyczne dla pacjentow opuszczajacych szpital (sanatorium).
Prowadzi dziatalno$¢ oswiatowa w zakresie prawidlowego zywienia. Warto dodad, iz projekcie
ustawy o niektorych zawodach medycznych (nr druku 846 na Sejm VI Kadecji), w art. 1 ust. 1 pkt
2, jako regulowany zawo6d medyczny przewiduje si¢ zawod dietetyka.

[...] nie posiada tez specjalizacji w dziedzinie kardiologii, stad réwniez ewentualne
postugiwanie si¢ przez nia tytulem cksperta do spraw kondycji serca jest, w ocenie Prezesa
Urzedu, bezprawne. Biorac pod uwage powyzsze, nie sposéb uznac, ze aktor wecielajac si¢ w
telewizyjnej reklamie suplementu diety NeoMag Cardin w role profesora i réwnoczesnie eksperta
do spraw kondycji serca oraz lektor w radiowej reklamie suplementu diety NeoMag Forte
odgrywajacy role profesora i dietetyka stanowia alfer ego osoby, ktéra w rzeczywistosci
rekomenduje przedmiotowe preparaty. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadziloby, zdaniem
Prezesa Urzedu, do niedopuszczalnego naduzywania w obrocie z konsumentami marketingowej
agitacji, stanowiaej de facto manipulacje faktami.

Reklama wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji — reklamy wprowadzajace;

w blad, jezeli jest w stanie wplynac¢ na decyzje adresata. Decydujacym miernikiem w tej kwestii
nie jest subicktywna ocena tworcy reklamy, a obiektywny odbiér danej reklamy przez

10



konsumentow (por. I. Wiszniewska, ,,Polskie Prawo Reklamy”, Warszawa 1998, str. 32). Blad
zawarty w reklamie powinien by¢ na tyle istotny, aby mial wplyw na decyzje klienta co do zakupu
towaru lub ustugi. Kryterium stanowi wrazenie, jakie reklama wywoluje na przeci¢tnym odbiorcy,
do ktorego jest skierowana. Wystarczy zatem, ze konsument wierzy, ze reklamowany towar
posiada lepsze wlasciwosci anizeli jego odpowiednik oferowany przez innych przedsigbiorcow
bedacych jego konkurentami. Przyja¢ przy tym nalezy wzorzec przecietnego konsumenta. Co
prawda ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie definiuje pojecia przecigtnego
konsumenta, ale w tym zakresie odwolac si¢ nalezy do ww. definicji zawartej w ustawie z dnia 23
sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (DZ.U. z 2007 r., Nr 171,
poz. 12006). Zgodnie z trescia art. 2 pkt 8 omawianej ustawy, za przecigtnego konsumenta uwaza
si¢c konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny; oceny
dokonuje si¢ z uwzglednieniem czynnikéw spolecznych, kulturowych, jezykowych i
przynaleznos$ci danego konsumenta do szczegdlnej grupy konsumentéow. Taki konsument
posiada okreslony zaséb informacji o otaczajacej go rzeczywistodci i potrafi go wykorzystaé
dokonujac analizy przekazéw rynkowych. Jest to konsument sceptyczny wobec kierowanych do
niego praktyk rynkowych, ktéry umiejetnie korzysta ze stworzonych mozliwosci wyboru.
Wskaza¢ jednoczes$nie nalezy, iz orzecznictwo FEuropejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
wskazuje na konieczno$¢ odniesienia powyzszych cech przecietnego konsumenta do produktu,
do ktérego odnosi si¢ dana praktyka rynkowa (wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1999r., C-342/97,
wyrok ETS w sprawie Gurt Springenheide i Tusky C-210/96). Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 3
grudnia 2003 r. o sygn. akt I CK 358/02, kryteria majace ksztaltowaé wzotrzec przecigtnego
klienta 1 ustalenia dotyczace przestanek okreslonych w art. 16 ust. 1 pkt 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie moga pomija¢ mozliwosci samodzielnej weryfikacji uzyskanych
informacji i wyobrazenl przez adresata reklamy o towarze, warunkéw panujacych na okreslonym
segmencie rynku, a takze potrzeb, do zaspokojenia ktérych uczestnik rynku zmierza podejmujac
decyzje o nabyciu reklamowanego towaru. Nie nalezy jednak zapomina¢ o tym, iz model
przecigtnego konsumenta podlega korygowaniu w zaleznosci od okolicznosci konkretnego stanu
faktycznego badz rodzaju reklamowanego towaru lub ustugi. Podkresli¢ nalezy, Ze niniejszy test
przecigtnego konsumenta jest testem dynamicznym, tzn. nakazuje on dokonywac oceny
»przecigtnego konsumenta” z uwzglednieniem czynnikéw spotecznych, kulturowych, jezykowych
1 przynaleznosci danego konsumenta do szczegdlnej grupy w sytuacji, gdy praktyki rynkowe
kierowane sa do okreslonej zbiorowosci (tzw. segmentacja konsumentéw np. dzieci, osoby
starsze czy osoby niepelnosprawne). Taki poglad znalazl réwniez uznanie w orzecznictwie
polskich sadow. Nalezy takze podkreslic, ze stanowisko uksztaltowane w orzecznictwie
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci domaga si¢ wprawdzie od konsumenta rozsadku i
uwagi (vide: wyrok ETS z dnia 13 marca 1984 r. w sprawie Bocksbeutel v. K.Prantl w sprawie o
sygn. C-16/84, Zb. Orz. 1299), ale jednoczesnie daje mu prawo do rzetelnej informacji,
niewprowadzajacej w blad, zawierajacej wszelkie niezbedne dane wynikajace z funkcji i
przeznaczenia towaru lub ustugi wyrok ETS z dnia 13 grudnia 1991 r. w sprawie RTT v. GB-
Inno-BM (sygn. C-18/88, Zb. Orz. 1-5941). ETS podkresla wage obowiazku udzielania
konsumentom prawdziwej i pelnej informacji juz na etapie promocji czy reklamy. Brak
podawania rzetelnych, pelnych i prawdziwych informacji uniemozliwia konsumentom dokonanie
swobodnej i rzeczowej oceny oferowanych na rynku towaréw i ustug, co moze wprowadzaé¢ w
blad konsumentow.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy podnie§¢ nalezy, iz charakter
prowadzonej przez Przedsigbiorce dziatalnosci gospodarczej, jak 1 rodzaj sprzedawanych przez
niego produktow, wskazuje na fakt, ze ww. oferta nie byla kierowana do jakiejs okreslonej,
dajacej si¢ wyodrebni¢ grupy konsumentéw. Suplementy diety uzupetniajace niedob6r magnezu
nie stanowia lekéw w rozumieniu cyt. powyzej ustawy Prawo farmaceutyczne. Suplementy diety
dopuszcza do obrotu w Polsce Gléwny Inspektor Sanitarny i podleglte mu urzedy. Co do zasady
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suplementy, w postaci czy to tabletek, czy kapsulek, proszkéw lub plynéw, dostarczaja w
skoncentrowanej formie skladniki odzywcze lub inne substancje o dzialaniu Zywieniowym lub
fizjologicznym. Ich stosowanie sprzyja uzupelnieniu codziennej diety deficytowej w niektore
sktadniki mineralne czy witaminy. Sq zatem przeznaczone co do zasady dla oséb zdrowych,
ktérym stosowana przez nie dieta nie dostarcza wystarczajacej ilosci sktadnikéw mineralnych i
witaminowych. Sa powszechnie dostepne w obrocie z konsumentami. Mozna je naby¢ za
stosunkowo niewielka ceng nie tylko w aptekach, ale w sklepach spozywczych oraz z artykutami
przemyslowymi. Dokonujac wyboru okreslonego suplementu, a potem jego zakupu konsument z
pewnoscia nie przywiazuje takiej uwagi do cech produktu i jego ceny jak, przykladowo, przy
zakupie drogiego sprzetu gospodarstwa domowego. Innymi stowy, zakup suplementéw diety
traktuja jako przecigtng czynno$¢ zycia codziennego. Bedzie to zatem konsument
dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny przy uwzglednieniu czynnikow
spotecznych, kulturowych i jezykowych — charakterystycznych dla oséb zawierajacych
drobne umowy sprzedazy.

W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do tresci reklam, ktére nadmiernie podkreslaja cechy
towaru (np. co do jakosci, cen, funkcjonowania, dostepnosci lub innych cech towaru lub ustugi).
Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz reklama ma charakter nieobiektywny i polega na agitacji -
przedsigbiorca ma na celu zachecenie konsumenta do zakupu towaru lub ustugi. Niekiedy jednak
przedsigbiorca w swym dzialaniu przekracza granice dopuszczalnej przesady, ktéra moze
wywolac¢ blad, wowczas gdy skladniki reklamy, moga wywiera¢ decydujacy wplyw na powstanie
blednego wyobrazenia odbiorcy o reklamowanym towarze lub ustudze. W toku niniejszego
postepowania Przedsigbiorca podkreslal, iz stosowany przez niego przekaz reklamowy jest
podobny do powszechnie uzywanych w reklamach suplementéw diety, past do z¢bow czy
srodkéw spozywcezych dla niemowlat. Przywolane przez Przedsi¢biorce porownanie uznaé nalezy
za catkowicie chybione. Calkowicie inny wydzwick ma bowiem reklama pasty do zebow w tresci
ktérej ww. produkt rekomenduje ubrana w bialy fartuch lekarski anonimowa osoba odgrywajaca
role dentysty, a inny reklama, w tresci ktorej odwoluje si¢ do konkretnej osoby, podanej z imienia
1 nazwiska, z tytulem profesorskim oraz odwolaniem si¢ do jej szczegdlnych umiejetnosci
zawodowych (ekspert do spraw kondycji serca czy dietetyk). Taka forma reklamy powotujaca si¢
na utrwalony w naszym spoleczenistwie autorytet, jakim powszechnie ciesza si¢ osoby
wykonujace zawdd lekarza, w wigkszym stopniu przykuwa uwage przecigtnego konsumenta niz
reklamy produktéw rekomendowanych przez anonimowe osoby. Wigkszym zaufaniem
konsument obdarza bowiem towar, ktory jest polecany przez osoby postugujace si¢ konkretnymi
tytutami naukowymi i zawodowymi wskazujacymi na poglebiona wiedz¢ dotyczaca okreslonej
dziedziny. Zdaniem Prezesa Urzedu, postuzenie si¢ wizerunkiem specjalisty- praktyka w
dziedzinie medycyny, a dodatkowo posiadajacego tytul naukowy profesora, wywoluje u
konsumenta wyobrazenie, Ze kwestionowany suplement leku jest rekomendowany przez
uznany autorytet w dziedzinie kardiologii czy dietetyki jako najlepiej dziatajacy z
obecnych na rynku suplementéw diety specyfikéw stanowigcych ich substytut. Stad
nalezy uzna¢, iz postuzenie si¢ wizerunkiem fikcyjnego specjalisty do spraw kondycji
serca czy dietetyka posiadajacych tytut naukowy profesora nie stanowi dozwolonej
reklamy przesadnej, lecz wprowadza w blad. Dzialanie to, w ocenie Prezesa Urzedu,
uniemozliwia konsumentom dokonanie $wiadomego, a zatem efektywnego wyboru. W
konsekwencji w omawianym przypadku mamy do czynienia z wprowadzeniem w blad, poprzez
uzycie informacji wywotujacych u adresata reklamy mylne wyobrazenie co do rekomendacji
sprzedawanego produktu. Prezes Urzedu nie podziela przy tym twierdzen Spélki odnosnie
postugiwania si¢ w ,,marketingowej” rzeczywistosci okreslonymi autorytetami. Calkowicie
bezpodstawne jest poréwnanie reklamy $rodkéw spozywczych przeznaczonych dla niemowlat, w
ktérych produkt promuje kobieta odgrywajaca role matki, z fikcyjnym specjalista w dziedzinie
medycyny, a zarazem naukowcem promujacym preparaty typu suplement diety. Zwazy¢ bowiem
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nalezy, iz sita oddzialywania reklamy wykorzystujacej wizerunek lekarza polecajacego okreslony
produkt jest duzo wigksza anizeli reklama, w ktorej rodzic poleca dany towar. Réznica opiera si¢
bowiem na specjalistycznej, popartej tytulem naukowym wiedzy dotyczacej poszczegoélnych
sktadnikow suplementu i jego wplywu na nasze zdrowie.

Biorac powyzsze pod uwage, Prezes Urzedu uznal dzialanie Przedsi¢biorcy polegajace na
reklamowaniu suplementéw diety NeoMag Cardio i NeoMag Forte poprzez wykorzystanie
wizerunku 1 autorytetu fikcyjnych naukowcow 1 specjalistow z zakresu kardiologii i dietetyki za
czyn nieuczciwej konkurencii okreslony w art. 16 ust. 1 pkt 2 uznk tj. za reklam¢ wprowadzajaca
konsumentéw w blad.

Jedynie na marginesie podkreslic nalezy, iz w Polsce na zasadach dobrowolnosci
obowigzuje opracowany przez Zwigzek Stowarzyszen Rada Reklamy Kodeks Etyki Reklamy.
Zgodnie z jego zalozeniami, reklamy nie powinny zawiera¢ zadnych tresci, ktére bezposrednio
lub posrednio, przez pominiecie, dwuznaczno$¢ i przesade moglyby wprowadzi¢ w blad
konsumenta, w szczegdlnosci w odniesieniu wartosci i rzeczywistej ceny ustugi. W swietle art. 8
ww. aktu, reklama nie moze naduzywac zaufania odbiorcy, ani tez wykorzystywac jego brak
doswiadczenia lub wiedzy. Z kolei zgodnie z art. 10 ust. 1 a) Kodeksu Etyki Reklamy, reklamy nie
moga wprowadza¢ w blad jej odbiorcéw, w szczegélnosci w odniesieniu do istotnych cech, w
tym wlasciwosci, sktadu, metody, daty produkcji, przydatnosci, ilosci, pochodzenia (w tym
geograficznego) reklamowanego produktu. Wskaza¢ nalezy, ze przed Komisja Etyki Reklamy,
pod sygn. akt K/104/10 toczylo si¢ przeciwko Aflofarm Fabryka Lekéw Sp. z o. o.
postepowanie w sprawie spotu reklamowego preparatu farmaceutycznego Neomag Cardio.
Zespol Orzekajacy ww. Komisji postanowil uznaé, ze w ww. reklamie powinna by¢
wprowadzona zmiana w taki sposéb, aby nie naruszala ona Kodeksu Etyki Reklamy.
Przedmiotowej reklamie zarzucono, ze jest sprzeczna z dobrymi obyczajami 1 nie byla
prowadzona w poczuciu odpowiedzialnosci spolecznej. Zespol Orzekajacy stwierdzil, iz
konsumenci maja zaufanie do pracownikéw naukowych szczegélnosci do profesorow, a
tytutowanie lektora reklamy tytulem profesora, ktérego w rzeczywistosci lektor nie posiada,
wprowadza konsumentéw w blad, co szczegdlnie w przypadku tego typu produktu nie powinno
mie¢ miejsca. Orzeczenie Komisji Etyki Reklamy pozbawione jest jednak mocy prawnej i nie
sposob wyegzekwowaé jego wykonania. Zwazy¢ réwnoczesnie nalezy, ze Aflofarm Fabryka
Lekéw Sp. z o.0. nie jest czlonkiem Zwigzku Stowarzyszen Rada Reklamy.

C)

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie podaje definicji ,,zbiorowego interesu
konsumentow”, wskazujac jednak w przepisie art. 24 ust. 3, Ze nie jest nim suma indywidualnych
intereséw konsumentéw. Naruszenie zbiorowego interesu konsumentéw oznacza zatem
narazenie na uszczerbek intereséw znacznej grupy lub wszystkich konsumentéw, poprzez
stosowang przez przedsigbiorce praktyke, obejmujacy tak dziatania, jak i zaniechania. Ponadto,
godzenie w zbiorowe interesy konsumentéw moze polegac¢ zaréwno na ich naruszeniu, jak i na
zagrozeniu ich naruszenia. O tym, czy naruszony zostal interes zbiorowy, nie zawsze przesadza
kryterium iloSciowe, poniewaz nickiedy jeden ujawniony przypadek naruszenia prawa
konsumenta moze by¢ przejawem stosowanej praktyki naruszajacej interes zbiorowy. W jednym z
orzeczen Sad Najwyzszy stwierdzil, 1z nie jest zasadne nznawanie, e postgpowanie 3 tytutu naruszenia
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow mozna wseal tylko wtedy, gdy zagrozome sq interesy wieln
odbiorcw, a nie jest to moZliwe w sytuagji, gdy pokrzywdzonym jest tylko jeden konsument. Wydawane orzeczenie
ma  bowiem wymiar nacinie $ersyy, peini takze funkge prewencying, stugy bowiem ochronie takse
nieograniczone liczbie potencjalnych konsumentow (wyrok SN z dnia 12 wrzesnia 2003 r., I CKN
504/01).
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Nie ulega watpliwosci, ze dzialanie przedsigbiorcy godzi w interesy konsumentéw wtedy,
gdy wywoluje negatywne skutki w sferze ich praw i obowigzkéw. Natomiast przez interes
zbiorowy nalezy rozumie¢ interes dotyczacy konsumentéw jako okreslonej zbiorowosci. Dla
stwierdzenia naruszenia zbiorowych intereséw konsumentéw istotne jest ustalenie, ze konkretne
dzialanie przedsicbiorcy nie ma $ciSle okreslonego adresata, lecz jest kierowane do
nieoznaczonego z gory kregu podmiotéw. Jak podnosi sie¢ w doktrynie, w pojeciu praktyki
naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw miesci si¢ takze dzialanie przedsigbiorcy
skierowane wprawdzie do oznaczonych (zindywidualizowanych), ale za to dostatecznie licznych
konsumentow, o ile przy tym konsumentéw tych taczy jakas wspolna cecha rodzajowa. Wowcezas
bowiem poszkodowana zostaje pewna grupa konsumentéw, nie bedaca jedynie — z punktu
widzenia przedsigbiorcy stosujacego dang praktyke — zbiorowoscia przypadkowych jednostek,
lecz stanowiaca okreslona i odrebna kategorie konsumentéw, reprezentujaca w znacznym stopniu
wspolne interesy (M. Szydlo, Publicinoprawna ochrona zbiorowych interesow konsumentdw, Monitor
Prawniczy 2004/17/791). Nalezy zatem przyjaé, ze zbiorowy interes konsumentéw nie musi
odnosi¢ si¢ do nieograniczonej liczby konsumentéw, ktérych nie da si¢ zindywidualizowaé, gdyz
brak indywidualizacji nie sprzeciwia si¢ mozliwosci wyodrebnienia kategorii badz zbioru
konsumentéw o pewnych cechach. Oznacza to, ze nie ilo§¢ faktycznych, potwierdzonych
naruszen, ale przede wszystkim ich charakter, a w zwiazku z tym mozliwo$¢ (chociazby tylko
potencjalna) wywolania negatywnych skutkéw wobec okreslonej zbiorowosci przesadza o
naruszeniu zbiorowego interesu.

W niniejszej sprawie, bez watpienia mamy do czynienia z godzeniem w interesy
potencjalnie nieograniczonej liczby konsumentéw. Na praktyke Spotki mogl by¢ narazony kazdy
konsument — potencjalny nabywca suplementéw diety NeoMag, ktéry pod wplywem
wyemitowanej reklamy telewizyjnej czy radiowej gotowy byt naby¢ ww. preparaty. Prezes Urzedu,
podejmujac rozstrzygniecie w niniejszej sprawie, nie opieral si¢ zatem na indywidualnych
przypadkach przedstawianych przez konsumentéw, a wzigl pod uwage dziatania Spotki
odnoszace si¢ do naruszenia zbiorowych intereséw konsumentdw, a wigc pewnej, potencjalnie
nieograniczonej liczby konsumentéw. Dzialania podejmowane przez Prezesa Urzedu w ramach
postepowania w sprawie stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw nie
dotycza bowiem, co zostalo podkreslone powyzej, sytuacji pojedynczych konsumentéw, lecz
zaburzen na rynku, w rozumieniu negatywnych zjawisk charakteryzujacych jego funkcjonowanie
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, sygn. VI ACa 196/06). Podejmowane przez Prezesa
Urzedu dziatania maja bowiem przeciwdziala¢ tak rozumianym dysfunkcjom rynkowym takze
poprzez ksztaltowanie wlasciwych postaw rynkowych, wyznaczajac wymagane i oczekiwane
standardy zachowan uczestnikéw rynku.

Naruszenie zbiorowego interesu konsumentéw powiazane jest z naruszeniem ich
intereséw gospodarczych rozumianych jako interesy stricte ekonomiczne (o wymiarze
majatkowym), jak réwniez prawo konsumentéw do uczestniczenia w przejrzystych i
niezakléconych przez przedsigbiorce warunkach rynkowych. W tym drugim przypadku z
naruszeniem intereséw ekonomicznych bedziemy mie¢ do czynienia wowczas, gdy przedsigbiorca
nie zapewnia konsumentom mozliwosci dokonywania transakcji handlowych przy catkowitym
zrozumieniu rzeczywistego sensu ekonomicznego i prawnego warunkéw dokonywanych
czynno$ci na etapie przedkontraktowym, czego urzeczywistnieniem jest m.in. abstrakcyjnie
pojmowane prawo do rzetelnej, prawdziwej i pelnej informacji w komunikacji pomiedzy
przedsigbiorcg a konsumentem. Na gruncie przedmiotowej sprawy do naruszenia zbiorowych
intereséw konsumentéw doszto zatem poprzez skierowanie do konsumentéw prawdziwego, co
do istoty jego tresci, przekazu reklamowego, ale przedstawionego przez osoby nielegitymujace si¢
wskazanymi w spotach tytulami naukowymi i zawodowymi. Dzialanie Spoétki moglo zatem
wplywaé na decyzje konsumentéw w przedmiocie nabycia danego preparatu. W ocenie Prezesa
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Urzedu, rekomendacja suplementu diety przez osobe posiadajaca specjalistyczne kwalifikacje 1
tytul naukowy, stanowi istotny czynnik wplywajacy na ewentualny zakup tego wlasnie preparatu.

Rownoczesnie zaznaczy¢ nalezy, iz zakwestionowane reklamy byly prezentowane w
réznych srodkach masowego przekazu, na antenie kilkudziesigciu stacji radiowych i telewizyjnych.
Co do zasady, przyjmuje si¢ ze najwigkszg sile oddzialywania ma reklama telewizyjna, skierowana
do szerokiego kregu odbiorcéw bez ich pozycjonowania. Spétka nie jest bowiem w stanie
przewidzied, jaki odbiorca bedzie ogladal okreslong reklame w telewizji. Nalezy zatem przyjaé, ze
odbiorca takiej reklamy mogt by¢ kazdy.

Biorac pod uwage powyzsze w niniejszej sprawie, Prezes Urzedu uznal, ze zarzucana
praktyka godzila w zbiorowe interesy konsumentéw.

Zgodnie z trescia art. 27 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes
Urzedu wydaje decyzje o zaniechaniu stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy
konsumentow, jezeli przedsigbiorca zaprzestal stosowania przedmiotowej praktyki. Zatem
stosowanie przez przedsigbiorce praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow, a
nastepnie zaniechanie jej stosowania w toku postgpowania w sprawie praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentow, obliguje Prezesa Urzedu do wydania decyzji w trybie art. 27
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

W niniejszym postgpowaniu Spélka zaniechala stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe
interesy konsumentéw. W odniesieniu do radiowego spotu reklamowego preparatu NeoMag
Forte Przedsigbiorca zmodyfikowal jego brzmienie poprzez usuniecie z tresci reklamy zwrotu
,Panie Profesorze” oraz tytulu zawodowego — dietetyk. Zmieniona reklama jest emitowana w
radio poczawszy od dnia 20 pazdziernika 2010 r. Z dniem 24 lutego 2011 r. Spotka zaprzestala
emisji telewizyjnego spotu reklamowego suplementu diety NeoMag Cardio, a z dniem 23 marca
2011 r. zaprzestano emisji spotu radiowego ww. produktu.

Biorac pod uwage powyzsze, na podstawie art. 27 ust. 2 w zwigzku z art. 27 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes Urzedu stwierdzil zaniechanie jej stosowania.

Kara pieni¢zna

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes
Urzedu moze w drodze decyzji nalozy¢ na przedsiebiorce, ktory dopuscit si¢ stosowania praktyki
naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw, w rozumieniu art. 24 ustawy, kar¢ pieni¢zna w
wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagni¢tego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym
rok natozenia kary.

Z powolanego wyzej przepisu wynika, ze kara pieni¢zna ma charakter fakultatywny.
Zatem o tym, czy w konkretnej sprawie w odniesieniu do wskazanego przedsi¢biorcy zasadne jest
nalozenie kary pieni¢znej decyduje, w ramach uznania administracyjnego, Prezes Urzedu.
Zwroéci¢ nalezy uwage, iz przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie okreslaja
jakichkolwiek przestanek, od ktérych uzaleznione byloby podjecie decyzji o natozeniu kary.
Ustawodawca wskazal jedynie w art. 111 cyt. ustawy te okolicznodci, ktore Prezes Urzedu winien
uwzgledni¢ decydujac o wymiarze kary pieni¢znej, wymieniajac okres, stopiefi oraz okolicznosci
naruszenia przepisow ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepiséw ustawy.

Biorac pod uwage okolicznosci sprawy, przede wszystkim charakter zarzuconej
Przedsi¢biorcy praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentoéw oraz skale naruszenia,
Prezes Urzedu uznal, ze nalozenie kary pieni¢znej na Aflofarm Fabryka Lekéw Sp. z o.0. jest w
pelni uzasadnione.
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Ustalenie kary w przedmiotowej sprawie miato charakter wieloetapowy, co spowodowane
bylo zaistnieniem w postgpowaniu okolicznosci majacych wplyw na jej wysokos¢. Ustalajac
wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci dokonal oceny wagi stwierdzone;j
praktyki i na tej podstawie ustalil kwote bazowa, stanowiaca podstawe do dalszych ustalen
wysokosci kary, a nastgpnie — w oparciu o zaistniale w sprawie okolicznosci majace wplyw na
wysoko$¢ kary — dokonat gradacji ustalonej w ten sposoéb kwoty bazowe;.

Przychod osiagniety przez Aflofarm Fabryka Lekow Sp. z o.0. w 2010 r. wynidst [...] z1.
Maksymalna kara pienig¢zna, ktora moglaby zosta¢ nalozona na Przedsi¢biorce to w przyblizeniu

[...] zL

Zaznaczy¢ nalezy, ze Przedsigbiorcy przypisano stosowanie praktyki naruszajacej
zbiorowe interesy konsumentéw polegajacej na wskazywaniu w reklamie telewizyjnej suplementu
diety NeoMag Cardio, ze osoba go rekomendujaca posiada tytul naukowy profesora i
réwnoczesnie jest ekspertem do spraw kondycji serca, a w reklamie radiowej NeoMag Forte
posiada tytul naukowy profesora i réwnoczesénie jest dietetykiem, podczas gdy w rzeczywistodci
osoba wystepujaca w reklamach nie posiada ww. tytulu i wyksztalcenia, co stanowi reklame
wprowadzajaca w blad. Przedmiotowa praktyka ujawnila si¢ na etapie przedkontraktowym
ukierunkowanym na pozyskanie klienta i1 sklonienie go do zawarcia kontraktu. Zakwestionowane
przez Prezesa Urzedu spoty reklamowe nie byly kierowane do z gory okreslonego kregu
odbiorcow. Zwazy¢ bowiem nalezy, iz preparaty stanowiace suplementy diety zalecane sg dla
os6b w réznym wieku, w tym takze zdrowych, niezaleznie od choroby Ilub okresu
rekonwalescencji. Uznaé¢ zatem nalezy, iz stosowana przez Przedsi¢biorce praktyka nie byla
skierowana do okre§lonej grupy konsumentéw, w szczegélnosci do grupy tzw. konsumentéw
»wrazliwych”. Nie zmienia to oczywiscie wniosku, iz posluzenie si¢ fikcyjnym autorytetem
naukowca 1 specjalisty — praktyka w jednej osobie uznawaé nalezy za naganne. Zarzucana
Przedsigbiorcy praktyka nie miala charakteru dtugotrwatego — Aflofarm Fabryka Lekéw Sp. z
0.0. emitowal ww. reklamy telewizyjne od 09 sierpnia 2010 r., a radiowe od maja 2010 r. Zatem
przedmiotowa praktyka stosowana byla na przestrzeni okolo szeSciu - siedmiu miesigcy.
Niemniej jednak cechowata si¢ znaczna intensywnoscia albowiem prowadzona byla w wielu
stacjach telewizyjnych 1 radiowych. Réwnocze$nie miarkujac wysokosé kwoty bazowej
stanowiacej podstawe ustalenia kary pieni¢znej Prezes Urzedu wzial pod uwage fakt, ze
Przedsigbiorca poczawszy od 20 pazdziernika 2010 r. emitowal zmodyfikowana wersje reklamy
preparatu NeoMag Forte, z ktorej tresci usunela stowa ,,profesor” 1 ,,dietetyk”. Nadto, zaprzestat
emisji reklamy telewizyjnej suplementu NeoMag Cardio w dniu 24 lutego 2011 r., za$ reklamy
radiowej tego suplementu w dniu 23 marca 2011r.

Przy nakladaniu kary istnieje konieczno$¢ spelnienia przestanek podmiotowych, tj.
stwierdzenia, ze okre§lone naruszenie dokonane bylo co najmniej nieumyslnie. W $wietle
obowigzujacych przepisow prawa nieumyslno§¢ naruszenia przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw nie wyklucza istnienia podstaw do nalozenia na przedsi¢biorce kary
pienigznej. Stwierdzenie nawet nieumy$lnego naruszenia przepiséw ww. ustawy daje zatem
podstawe do nalozenia kary pieni¢znej, o ktorej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomosci i przestrzegania norm prawa ciazy tym bardziej
na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego. Podmioty profesjonalnie dzialajace na rynku
powinny przewidywaé, ze podejmowane przez nie dzialania moga by¢ uznane przez Prezesa
Urzedu za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw. Jezeli przedsiebiorcy mimo to
naruszaja reguly chroniace zbiorowe interesy konsumentow, uzasadnione jest zastosowanie
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wobec nich kar pienigznych, juz wéwczas gdy mieli mozliwo§¢ przewidzenia, ze ich dzialania
narusza prawo lub gdy nie dolozyli nalezytej starannosci, by norm prawa ochrony konsumentow
nie naruszy¢.

W ocenie Prezesa Urzedu, Aflofarm Fabryka Lekéw Sp. z o.0. decydujac si¢ na
samodzielne, z pominigciem wyspecjalizowanej agencji reklamowej, opracowanie spotow
reklamowych produkowanych przez siebie suplementéw lekéw powinien rozwazy¢ wszelkie
okolicznosci dotyczace przekazania w tej formie i o takiej tresci informacji o reklamowanych
preparatach, w tym takze potrzebe ochrony intereséw konsumentéw rozumianych jako prawo do
rzetelnej i nie wprowadzajacej w blad informacji (ktérej konsument winien oczekiwa¢ od
profesjonalnego podmiotu gospodarczego), a w przeciwnym razie — uwzglednia¢ mozliwosé
naruszenia zbiorowych interesow konsumentéw. W swietle tego uzasadnione jest stwierdzenie, ze
dzialanie Spotki opisane w pkt I sentencji decyzji byto zawinione.

Oceniajac wage naruszenia Prezes Urzedu wzial réwniez pod uwage, iz zakwestionowana
praktyka wymierzona byla we wszystkich konsumentéw mogacych nabywac suplementy diety
NeoMag Forte i NeoMag Cardio, a zatem ma charakter powszechny. Jak wykazano bowiem
wezesniej, pod wplywem manipulacji za sprawa reklam o zakwestionowanych tre$ciach, mogli
podejmowac konkretne decyzje dotyczace umowy sprzedazy, ktorych, bez wsparcia autorytetu w
dziedzinie medycyny, inaczej by nie podjeli.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu ustalit kwote bazows kary na poziomie 0,05 %
przychodu Przedsigbiorcy w 2010 r., tj. w wysokosci w przyblizeniu |...] z1.

W dalszym etapie kalkulacji kar Prezes Urzedu rozwazyl, czy w sprawie wystepuja
okolicznosci tagodzace lub obciazajace i jaki powinny one mie¢ wplyw na ostateczny wymiar kar.

Jako okoliczno$¢ obciazajaca w zakresie zarzucanej Przedsigbiorcy praktyki Prezes
Urzedu przyjal ogdlnopolski zasieg stwierdzonego naruszenia oraz jego skale. Przedsigbiorca
emitowal bowiem sporne spoty radiowe i telewizyjne na terenie calego kraju, wykorzystujac w
tym celu kilkadziesiat stacji radiowych i telewizyjnych. Przedmiotowe reklamy emitowane byly
regularnie w réznych porach dnia. Aflofarm Fabryka Lekéw sp. z o.0. sprzedaje swoje towary na
calym obszarze Polski.

Z kolei, jako okolicznos$¢ tagodzaca Prezes Urzedu potraktowal fakt, iz Przedsigbiorca
zaniechal stosowania zarzucanej mu praktyki. Jeszcze bowiem w trakcie postgpowania
wyjasniajacego, najpierw (20 pazdziernika 2010 r.) zmodyfikowal tres¢ zakwestionowanego
radiowego spotu reklamowego preparatu NeoMag Forte w sposoéb wykluczajacy jego dalsze
kwestionowanie przez Prezesa Urzedu, a nastgpnie w odniesieniu do reklamy telewizyjnej
preparatu NeoMag Cardio zaprzestal jej emisji w zakwestionowanej formie z dniem 24 lutego
2011 r. Poczawszy od tego dnia Spélka rozpowszechniala na antenach réznych stacji
telewizyjnych nowa, zmodyfikowana 1 skrécong wersje przedmiotowej reklamy, z tresci ktorej
usunigto napisy i stowa sugerujace posiadanie przez osobg¢ wystepujaca w ww. reklamie tytulu
profesora oraz kwalifikacji zawodowych w zakresie kardiologii.

Uwzgledniajac wyzej wskazane okolicznodci, Prezes Urzedu stwierdzil, ze zachodzi
podstawa do zlagodzenia wysokosci ustalonej uprzednio kwoty bazowej o 10%.

Ostatecznie Prezes Urzedu uznal wigc za zasadne nalozenie na Spoltke kary w wysokosci

[...] zt (slownie: ... zlote), co stanowi w przyblizeniu 0,045% przychodu osiagnigtego przez

Przedsi¢biorce w 2010 r. 1 0,45% maksymalnego wymiaru kary przewidzianego przepisami ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (pkt 11 sentencji decyzji).

17



Kara pienigzna nalozona na Przedsi¢biorce jest adekwatna do okresu oraz stopnia
naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Z tych tez wzgledow
orzeczono jak w pkt II sentencji decyzji.

Zdaniem Prezesa Urzedu, kara pieni¢zna wskazana w pkt II sentencji niniejszej decyzji
spelni zaréwno role represyjna jako sankcja i dolegliwo$¢ za naruszenie przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, jak i prewencyjna, zapobiegajaca ponownemu ich
naruszeniu. Nie bez znaczenia jest tez jej walor wychowawczy, w tym wymiar ogodlny,
odstraszajacy dla innych przedsigbiorcow prowadzacych dzialalno$¢ reklamowsa przed
stosowaniem w przyszlosci tego typu praktyk w obrocie z konsumentami.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw kare pienigzna
nalezy uici¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji na konto Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw: NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zwigzku
z art. 479% § 2 kp.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwolanie do Sadu Okregowego w
Warszawie- Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwoch tygodni od dnia jej
doreczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw-
Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Poznaniu

Z upowaznienia Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Dyrektor Delegatury UOKIK w Poznaniu

Jarostaw Kriger

Otrzymuje:
1) adw. Dorota Brzezifiska —Grabarczyk

Brzezifiska Narolski Marianiski Adwokaci Spotka Partnerska
Pl. Komuny Paryskiej 1

90-007 L.odz;

2)a/a
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