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Wprowadzenie

Media spotecznosciowe w ostatnich latach staty sie dla konsumentow przestrzenia
nie tylko do nawiazywania kontaktow z bliskimi, lecz takze do uwaznego obserwo-
wania codziennosci influencerdw, czyli wptywowych osob aktywnie udzielajacych sie
w mediach spotecznosciowych. Influencerzy budza zaufanie, poniewaz przedstawiaja
siebie i swoje zycie w wiarygodny oraz bliski odbiorcom sposob. Relacja powstata
miedzy influencerami a konsumentami, mimo ze wirtualna, wykazuje cechy auten-
tycznych wiezi'. W konsekwencji influencerzy przez tworzenie i publikowanie tre-
sci w Internecie potrafig oddziatywac na opinie swoich obserwatorow. To niezwykte
zjawisko szybko dostrzegto srodowisko marketingowe, co doprowadzito do rewolucji
w prowadzeniu dziatan reklamowych online.

Marketing influencerow (ang. influencer marketing) polega na promowaniu przez
influencerow towarow i ustug w mediach spotecznosciowych w formie publikacji
reklamowych, ktore przypominajg niekomercyjne tresci. Produkty lub ustugi reko-
mendowane przez influenceréw nabywane sa duzo chetniej przez konsumentow,
poniewaz postrzegajg oni influencerow jako rzetelne zrodto informacjiz. W ten spo-
sob w dziatalnosci influenceréw wykorzystano znang technike marketingu szepta-
nego, polegajaca na poparciu danej informacji przez zaufane osoby.

0 rosnacej popularnosci marketingu influencerow najdobitniej $wiadcza przeprowa-
dzone badania. Wskazuje sie, ze z koncem 2025 r. rynek marketingu influencerow
osiagnie wartos¢ ponad 32 bilionéw dolarow?. Co wiecej, obecnie juz ponad 85%
przedsiebiorcow i agencji reklamowych deklaruje, ze finansuje kampanie z udzia-
tem influencerdw, a prawie 60% zamierza zwiekszy¢ wydatkowanie w tym zakre-
sie*. Nie tylko naktady przeznaczane na reklame influenceréw sa coraz wieksze, ale
przede wszystkim marketing influencerow uznaje sie za skuteczng metode promocji
produktow. Prawie 90% specjalistow w zakresie marketingu uwaza, ze reklamowa
dziatalnos¢ influencerow przynosi zamierzone korzysci i zwieksza zainteresowanie
produktami®.

Nowa forma marketingu niesie za soba takze negatywne skutki dla konsumentow,
wobec ktorych influencerzy stosuja nierzadko nieuczciwe praktyki handlowe. Wyraz-
nie podkresla sie, ze nieuczciwa dziatalnos¢ marketingowa influencerdw jest zja-
wiskiem wystepujacym powszechnie, a niemal wiekszos¢ publikacji influencerow

1 F P. Leite, P. Baptista, The effects of social media influencers. Self-disclosure on behavioral inten-
tions: The role of source credibility, parasocial relationships, and brand trust, “Journal of Marketing
Theory and Practice” 30/3 2022, s. 295.

2 A taszkiewicz, Influencer Marketing. Potencjat cyfrowych twoércéw w ksztattowaniu relacji konsu-
mentéw z markami, £6dz 2022, s. 49.

3 Influencer Marketing Hub, Influencer Marketing Benchmark Report 2025, s. 3.

4 Influencer Marketing Hub, The State of Influencer Marketing 2024, s. 3.

5 Social Media Examiner, Social media marketing industry report, how marketers are using social media
to grow their businesses, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://www.penington.
org.au/wp-content/uploads/2024/11/Industry-Report-2024-final.pdf>.
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wykazuje cechy kryptoreklamy®. Ukryty charakter reklamy prowadzi do wykorzy-
stania zaufania konsumentow, przez co nieswiadomie dokonujg oni transakcji pod
wptywem ukrytego przekazu. Wszechobecnos¢ publikacji majacych cechy nieuczci-
wej reklamy prowadzi wiec do naruszenia interesow ekonomicznych konsumentow.
Ponadto influencerzy polecajg nieistniejace lub szkodliwe produkty, ktore nabywane
sg przez konsumentow ze wzgledu na uznawanie rekomendacji tworcow za wiary-
godne. Influencerom zdarza sie kierowac przekaz reklamowy do dzieci, co takze jest
dziataniem nieuczciwym’. Ryzyko ulegania nieuczciwym praktykom jest znaczace,
poniewaz w publikacjach influencerow tresci promocyjne zacieraja sie z przekazem
prywatnym. Skala nieuczciwego marketingu influencerow jest szeroka, gdyz pra-
wie 88% konsumentow w UE w kazdym miesigcu wyswietla publikacje w mediach
spotecznosciowych?.

Sektor marketingu influenceréw angazuje rézne podmioty, m.in. influencerow, przed-
siebiorcow korzystajacych z ustug twércow do promocji swoich produktéw, reklamo-
dawcow i platformy internetowe stanowiace cyfrowa przestrzen do udostepniania
promocyjnych publikacji. Ztozona struktura utrudnia stworzenie odpowiednich roz-
wigzan prawnych, ktore z jednej strony wspieratyby rozwoj gospodarczy, a z drugiej
- zapewniatyby ochrone konsumentow. Ze wzgledu na tak uksztattowany schemat
marketingu influenceréw i brak bezposredniej regulacji odnoszacej sie do nich w pra-
wie Unii Europejskiej analiza ochrony konsumenta wobec nieuczciwej dziatalnosci
marketingowej influenceréw jest konieczna.

O istotnosci problemu, jakim jest stosowanie przez influencerdw nieuczciwych prak-
tyk handlowych, swiadczy dostrzezenie zjawiska przez instytucje UE. Komisja w
ramach oceny adekwatnosci unijnego prawa konsumenckiego w konsultacjach pub-
licznych zapytata m.in. o potrzebe wyjasnienia pojecia influencera i wskazania jego
konkretnych obowigzkow®. Wiekszos¢ konsumentow, ktorzy wzieli udziat w konsul-
tacjach publicznych, zgtosita brak przejrzystosci w zakresie ptatnych promocji pro-
duktow przez influencerow w mediach spotecznosciowych'. Inne instytucje postu-
luja wprost koniecznos$¢ regulacji marketingu influencerow''. Ponadto Komisja w

6  European Commission, Sweeps on influencers, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie:
<https://commission.europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/enforcement-con-
sumer-protection/sweeps_en?prefLang=pl>.

7 F. Michaelsen, L. Collini, The impact of influencers on advertising and consumer protection in the
Single Market, Publication for the committee on Internal Market and Consumer Protection (IMCO), Policy
Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, European Parliament, Luxembourg 2022,
[online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/
document/IPOL_STU(2022)703350>, s. 59.

8  European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social me-
dia. Final report, 2018, s. 91.

9 Formularz konsultacji publicznych przygotowany przez Komisje Europejska w ramach: Sprawied-
liwos¢ cyfrowa - ocena adekwatnosci unijnego prawa ochrony konsumentow, pytanie nr 13, [online],
[dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-
-your-say/initiatives/13413-Sprawiedliwosc-cyfrowa-ocena-adekwatnosci-unijnego-prawa-ochrony-kon-
sumentow_pl>.

10 European Commission, Commission staff working document - Fitness Check of EU consumer law on
digital fairness, 2024, s. 170.

11 Zob. M. J. Serensen, P. Rott, K. Sein, Response of the European Law Institute European Commission’s
Public Consultation on Digital Fairness - Fitness Check on EU Consumer Law, Nr RC-2023-7, European Law
Institute 2023; Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego, Reklama za posrednictwem in-
fluencerow i jej wptyw na konsumentow, Nr INT/1026, Sprawozdawca: B. H. Bataller, Wspotsprawozdaw-
ca: S. Palmieri.
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wytycznych dotyczacych wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE'? wyjasnita,
ze niektore praktyki stosowane przez influenceréw nalezy uznac za nieuczciwe na
gruncie dyrektywy 2005/29/WE". Panstwa cztonkowskie, zauwazajac problem, pro-
buja za pomoca srodkow hard law lub soft law samodzielnie przeciwdziata¢ nie-
uczciwym praktykom influenceréw. Podjete starania $wiadcza o dostrzezeniu wagi
problemu i jednoczesnym dazeniu do zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony
konsumenta. Jednak wprowadzone srodki nie rozwiaty do tej pory wszystkich watpli-
wosci. Skomplikowanie naktadajacych sie regulacji i r6zne standardy prawne panstw
cztonkowskich prowadza w rezultacie do niejednolitej ochrony konsumenta w UE.

Niniejsza praca poswiecona jest prawnemu ujeciu nieuczciwej dziatalnosci marketin-
gowej influencerdw ze szczegblnym uwzglednieniem ukrytej reklamy oraz hard law
i soft law jako srodkow regulujacych. Moim celem badawczym jest ustalenie, czy
obowiazujace srodki prawne zapewniaja wtasciwy poziom ochrony konsumenta przed
nieuczciwym marketingiem influenceréw w UE oraz jakie aspekty marketingu influen-
cerow wymagaja regulacji z wykorzystaniem instrumentow hard law lub soft law, aby
poziom tej ochrony byt odpowiednio wysoki. Dokonam oceny obowiazujacego prawa,
instrumentow soft law i postulatow wysuwanych w doktrynie zwigzanych z poten-
cjalnymi kierunkami regulacji marketingu influenceréw.

Pierwszy rozdziat pracy przedstawia istote marketingu influencerow ze szczegolnym
uwzglednieniem jego wptywu na decyzje transakcyjne konsumentow. W tym celu
wyjasniam pojecie influencera, pokazujac, ze moze by¢ on takze zakwalifikowany
jako przedsiebiorca. Prezentuje cechy marketingu influencerow, ktory jest oparty na
réznorodnych modelach biznesowych. W tym rozdziale analizuje takze wptyw marke-
tingu influenceréw na gospodarcze decyzje konsumentow, aby podkresli¢ przyczyne
wystepowania ryzyka dla konsumentow zwigzanego z dziatalnoscig influencerow.
W celu prawidtowego ujecia szczegdlnego wptywu influencerow na konsumentow
wyjasniam pojecie konsumenta i wskazuje wyzwania, z ktorymi mierzy sie wspot-
czesnie konsument bedacy odbiorca tresci publikowanych w mediach spotecznoscio-
wych. Ponadto sygnalizuje, jakie formy nieuczciwych praktyk handlowych stosowane
sa przez influencerow.

Rozdziat drugi poswiecony jest ukrytej reklamie stosowanej przez influencerow.
Dokonuje analizy obowiazku ujawniania komercyjnego zamiaru przez przedsiebior-
cow wynikajacego z dyrektywy 2005/29/WE. Zbadanie dyrektywy 2005/29/WE jest
istotne, poniewaz akt ten reguluje nieuczciwe praktyki handlowe, ktore stosuja nie-
ktorzy influencerzy. Rozwazania rozpoczynam od przedstawienia przyktadow kryp-
toreklamy wystepujacej w publikacjach influencerow. Opierajac sie na schemacie
budowy dyrektywy 2005/29/WE, badam ukryta reklame influencerow, najpierw
odwotujac sie do pkt 11 zatacznika | dyrektywy 2005/29/WE, nastepnie do regulacji

12 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, (Dz. Urz. UE z 2021 r., C-526/01).

13 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nie-
uczciwych 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 i 2002/65/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego
i Rady (,,dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”; Tekst majacy znaczenie dla EOG) Dz.U. L 149
z 11.06.2005 r., p. 22-39, dalej: dyrektywa 2005/29/WE, dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlo-
wych.
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praktyk wprowadzajacych w btad na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE,
a ostatecznie do ogolnej klauzuli statuujacej zakaz stosowania nieuczciwych praktyk
handlowych. Podczas charakterystyki tych zagadnien szczegolng uwage zwracam na
praktyczne problemy ujawniania zamiaru handlowego przez influencerow. Nastepnie
opisuje, ktore podmioty ponosza odpowiedzialnos¢ za nieuczciwa reklame influence-
row. W tym rozdziale oceniam propozycje regulacyjne w odniesieniu do marketingu
influencerow wysuwane w doktrynie.

Rozdziat trzeci dotyczy roli platform internetowych w ochronie konsumentow przed
nieuczciwa reklama influencerow. W pierwszej kolejnosci badam regulacje odno-
szace sie do transparentnosci reklam na podstawie obowiazujacych aktéw UE, ktore
w mojej ocenie w najwiekszym stopniu moga wptywaé na ochrone konsumenta
z perspektywy nieuczciwego marketingu influencerow, tj. dyrektywy 2005/29/WE,
dyrektywy 2010/13/UE" oraz aktu o ustugach cyfrowych®™. Poza analiza wskazanych
regulacji dokonuje rowniez oceny wprowadzania przez platformy rozwiazan wynika-
jacych z obowiagzkow zwigzanych z dostarczeniem uzytkownikom narzedzi do dekla-
rowania komercyjnego zamiaru publikacji. Nastepnie rozwazam mozliwos¢ uznania
nieuczciwej reklamy influencerdw za nielegalne tresci i skutki prawne takiej kwalifi-
kacji. W szczegélnosci przedstawiam korzysci postrzegania nieuczciwej dziatalnosci
influencerow jako ryzyko systemowe. W ramach tego rozdziatu rozwaze koniecznosc
zwiekszenia roli platform internetowych w ochronie konsumenta przed nieuczciwa
reklama influencerdw.

Czwarty rozdziat przybliza instrumenty soft law, ktore maja zastosowanie do mar-
ketingu influencerow. Wskazuje funkcje tych instrumentéw w kontekscie ochrony
konsumentow przed nieuczciwym marketingiem tworcow internetowych. W tym celu
wyjasniam pojecie soft law i przedstawiam zastosowanie ,,miekkiego prawa”. Anali-
zuje takze wytyczne Komisji dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE
i wytyczne wybranych panstw cztonkowskich w zakresie marketingu influencerow, aby
porownac niewigzace akty uzupetniajace prawo powszechnie obowiazujace. Ponadto
badam samoregulacyjne dziatania platform internetowych, oceniajac, w jakim stop-
niu srodki soft law moga wptynac na ochrone konsumenta. Praca zostata zakonczona
whioskami koncowymi zawierajacymi rowniez postulaty de lege ferenda.

Praca magisterska uwzglednia stan prawny na 10.07.2025 r.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordyna-
cji niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotycza-
cych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych),
Dz.U. L 095 z 15.04.2010 r., s. 1, dalej: dyrektywa 2010/13/UE, dyrektywa o audiowizualnych ustugach
medialnych.

15 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w spra-
wie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cyfrowych),
Dz.U. L277 z27.10.2022 r., s. 1, dalej: akt o ustugach cyfrowych, DSA, rozporzadzenie 2022/2065.
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Do przygotowania niniejszej pracy postuzyty badania
przeprowadzone w ramach realizacji dwdch Studen-
ckich Grantéw Badawczych Uniwersytetu todzkiego
w roku akademickim 2022/2023 (tytut projektu:
Ochrona konsumentow przed nieuczciwa dziatalnoscia
marketingowa influencerow. Regulacje unijne i kra-
jowe) i w roku akademickim 2023/2024 (tytut projektu:
Rola platform internetowych w zapewnieniu skutecz-
nej ochrony konsumentow przed nieuczciwa dziatal-
noscia influencerow w Unii Europejskiej) pod opieka
naukowa prof. dr hab. Moniki Namystowskiej.

W badaniach przeprowadzanych do pracy szczegolnie
pomogty mi konsultacje z Krzysztofem Lehmannem,
Zastepca Dyrektora Delegatury UOKiK w Bydgoszczy,
prof. Cataling Goanta z Uniwersytetu w Utrechcie
i prof. Pietro Ortolanim z Uniwersytetu w Nijmegen.
Whnikliwe obserwacje specjalistéw i naukowe dyskusje
stanowity bezcenna pomoc w przygotowaniu pracy,
Zza co jestem niezmiernie wdzieczna. Podziekowania
kieruje takze do prof. dr hab. Moniki Namystowskiej
za nieustajace wsparcie w rozwoju naukowym.

>> Matgorzata Krzeminska

Rozdziat |I.
Marketing influenceréw a konsumenci

1. Pojecie influencera

W ostatnich latach obserwowany jest fenomen influencerow', ktorzy charyzma
i autentycznoscia zyskuja nie tylko podziw, ale i zaufanie odbiorcow. Media spotecz-
nosciowe, rozumiane jako zbidr aplikacji internetowych pozwalajacych na tworze-
nie i wymiane tresci generowanych przez uzytkownikow', utatwiaja influencerom
dotarcie do znacznej liczby osdb w krotkim czasie. Dzieki temu mozliwe jest two-
rzenie tresci internetowych na globalna skale. Spotecznos¢ influencera jest skupiona
wokot tematyki, ktorej jest on pasjonatem'. Stwarza to warunki do oddziatywa-
nia na codzienne wybory obserwujacych. Dlatego ponad 72% uzytkownikdow mediow
spotecznosciach deklaruje, ze o nowych produktach dowiaduje sie po raz pierwszy
wtasnie od influencera®. W zwiazku z tak silng pozycja influencerow wykorzystanie
ich wptywu uznawane byto za nieuniknione?. Z kolei wptyw influencerow na uzyt-
kownikow mediow spotecznosciowych moze prowadzi¢ do naruszenia ekonomicznych
interesow konsumentow.

Influencerzy budza zaufanie, poniewaz przedstawiaja siebie i swoje codzienne zycie
w autentyczny, wiarygodny oraz bliski odbiorcom sposob?'. Budujg swoj autorytet,
dzielac sie szczegotami ze swojej dziatalnosci prywatnej lub zawodowej i wywierajac
u odbiorcy wrazenie, ze uczestniczy w zyciu influencera. To wtasnie nawigzana rela-
Cja oparta na zaufaniu jest fundamentalnym elementem wywierania wptywu na kon-
sumentow przez influencerow?. Utworzona wiez jest wykorzystywana do prowadze-
nia dziatan marketingowych powszechnie nazywanych marketingiem influencerow.

16 Stowo influencer pochodzi z jezyka angielskiego (influence - wptyw), B. Kawalec, Kim jest influencer?
Definicja nowego zjawiska w blogosferze., WhitePress.pl, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Inter-
necie: <https://www.whitepress.pl/baza-wiedzy/275/kim-jest-influencer-po-zasiegach-i-charyzmie-ich-
-poznacie>.

17 M. Brol, S. Czerwertynski, Sieciowa sfera publiczna a media spotecznosciowe, Studia Ekonomiczne,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicz-
nego w Katowicach, nr 209, 2015, s. 36. Przyktadami mediow spotecznosciowych sg Facebook, Instagram,
LinkedIn, Snapchat i TikTok.

18 K. Grzybczyk, Instagram - jak zostac influencerem [w:] Rozrywki XXI wieku a prawo wtasnosci intelek-
tualnej, Warszawa 2020, s. 171.

19 Newspoint, Raport. Analityka i monitoring influencerdw, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w In-
ternecie: <https://www.newspoint.pl/Analityka-i-monitoring-influencerow-Raport-Newspoint.pdf>.

20 Newspoint, Raport. Analityka i monitoring influencerow..., s. 26.

21 C. Goanta, S. Ranchordas, The regulation of social media influencers: an introduction [w:] red. C. Go-
anta, S. Ranchordas, The regulation of social media influencers, Edward Elgar Publishing 2020, s. 4.

22 A. taszkiewicz, Influencer Marketing. Potencjat cyfrowych tworcow w ksztattowaniu relacji konsu-
mentow z markami..., s. 49.
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W prawie UE nie zostata przyjeta legalna definicja influencera, cho¢ takie wysitki
sa podejmowane przez instytucje unijne, panstwa cztonkowskie?® i doktryne. Mimo
trwajacej interdyscyplinarnej debaty o ujednoliceniu rozumienia pojecia influencera
wystepuja trudnosci w skonstruowaniu uniwersalnej definicji?*. Influencerzy stano-
wig grupe niejednorodng i wybor wtasciwych kryteriow definicyjnych jest problema-
tyczny. Czynniki brane pod uwage najczesciej odnosza sie do charakteru tresci two-
rzonych przez influencerow, grona odbiorcow lub uzyskiwania korzysci majatkowej
ze wzgledu na podejmowanie dziatalnosci marketingowej?.

Kryterium stanowiacym istotny wyrdznik influencerdw jest tworzenie kreatywnych
tresci dopasowanych do konsumentow?. Influencerzy tworza tresci we wszystkich
formach charakterystycznych dla komunikacji w mediach spotecznosciowych, czyli
w postaci filmow, postéw, zdjec¢ lub coraz bardziej popularnych rolek?”. W zwiazku
Z istotng rola udostepniania tworczych publikacji jako cechy charakterystycznej
dziatalnosci influenceréow coraz wieksza popularnosc¢ zyskuje pojecie tworcy inter-
netowego (ang. content creator?®), stosowane zamiennie do pojecia influencera.
Takie sformutowanie jest przyjmowane w niektorych porzadkach prawnych w soft
law lub prawie powszechnie obowigzujacym?®. Profesje te nie réznig sie znaczaco
w zakresie realizowanych dziatan. Zaréwno influencer, jak i tworca internetowy
cechujga sie niezaleznym tworzeniem tresci w mediach spotecznosciowych, za co sg
wynagradzani w podobny sposob, wykorzystujac wybrany model otrzymywania przy-
chodéw z handlowej dziatalnosci w mediach spotecznosciowych®. Jednak w srodo-
wisku autorow tresci w ostatnim czasie preferowane nazewnictwo to tworcy, a nie
influencerzy. W kulturze cyfrowej termin ,influencer” zazwyczaj kojarzy sie z osoba
specjalizujaca sie w reklamie i z umiejetnoscia przekonywania odbiorcéw do zakupu.
Natomiast tworca internetowy przywotuje na mysl kreatywnos¢ i niezaleznych arty-
stow, publikujacych nie tylko w celu nawiazania ptatnej wspotpracy. Nawet plat-
formy mediow spotecznosciowych unikaja stosowania terminu influencer, w zamian

23 We Francji zostata przyjeta ustawa nr 2023-451 z dnia 9 czerwca 2023 r. regulujaca wptywy handlowe
i zwalczajaca ekscesy influenceréow w sieciach spotecznosciowych, JORF nr 0133 z 10 czerwca 2023 r. ELI:
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/jo/20236/10/0133, w ktorej zdefiniowano influenceréw jako ,,0soby
fizyczne lub prawne, ktore odptatnie wykorzystuja swoja reputacje wsrod odbiorcow do publicznego prze-
kazywania tresci za pomoca srodkéw elektronicznych w celu promowania, bezposrednio lub posrednio,
towardw, ustug lub jakiejkolwiek innej przyczyny, angazuja sie w dziatalnos¢ polegajaca na wywieraniu
wptywu handlowego za pomoca srodkow elektronicznych”.

24 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing, 2023,[online], [do-
step: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://www.beuc.eu/position-papers/influence-responsibili-
ty-time-regulate-influencer-marketing>, s. 3.

25 J.A. Luzak, Influencerzy a reklama - aspekty prawne [w:] red. M. Namystowska, Reklama. Aspekty
prawne. Nowe wyzwania, Warszawa 2022, s. 404.

26 C. Goanta podkresla tworzenie tresci i zamiar komercyjny influencerow, wskazujac, ze ,influencerzy,
zwani tez tworcami tresci, zarabiaja na reklamach w mediach spotecznosciowych, tworzac autentyczne,
wiarygodne tresci dla swoich obserwujacych. W zamian influencerzy otrzymuja pieniadze, towary lub ustu-
gi lub prowizje od sprzedazy” (C. Goanta, Human Ads Beyond Targeted Advertising: Content monetization
as the blind spot of the Digital Services Act, Verfassungsblog, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny
w Internecie: <https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-11/>.

27 Rolka to krétka publikacja trwajaca maksymalnie 60 sekund, sktadajaca sie z materiatow wideo,
zdjec i dzwieku, Rolki na Instagramie i Facebooku, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie:
<https://marketerplus.pl/rolki-na-facebooku-i-instagramie-dobre-przyklady/>.

28 Content creator - z jezyka angielskiego tworca tresci, nazywany tez tworca internetowym.

29 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 3.

30 S. Bishop, Name of the Game “Real Life"....
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chetnie uzywajac okreslenia tworcy internetowego®'. Rowniez marki rzadko postu-
guja sie pojeciem influencera w tresciach skierowanych do konsumentoéw, gdyz chca
by¢ uwazane za autentyczne i niesponsorujace ich produktow?2. Relacje miedzy influ-
encerami i reklamodawcami oraz zwiazane z nimi proby manipulowania uzytkowni-
kami mediow spotecznosciowych sg zrodtem krytyki. Termin influencer nawigzujacy
do wywierania wptywu na odbiorcow wzmacnia te negatywne odczucia®. Jednak
zarowno w przypadku influencerow, jak i tworcow internetowych nazewnictwo nie
przesadza o braku komercyjnego charakteru dziatalnosci. Czesc¢ tworcow interneto-
wych, wybierajac konkretny termin, probuje odwroci¢ uwage konsumentow od cha-
rakteru publikowanych przez nich tresci**. Stad w niniejszej pracy w odniesieniu do
autorow tresci w internecie postuguje sie zamiennie pojeciem influencera, tworcy
internetowego lub tworcy.

Innym kryterium powtarzajacym sie przy tworzeniu deficjencji influencera jest
wptyw na konsumentow. W definicji zaproponowanej w raporcie Komisji Europej-
skiej z 2018 r.* influencer to ,,0soba, ktora ma wiekszy niz przecietny zasieg i wptyw
poprzez word-of-mouth® na relewantnym rynku, a marketing influenceréw opiera
sie na promowaniu i sprzedazy produktow lub ustug za posrednictwem tych osob”.
W raporcie podkreslono zatem relacje miedzy influencerami i konsumentami. Zazwy-
czaj influencer tworzy tresci i promuje produkt przez dzielenie sie swoim pozytyw-
nym doswiadczeniem z korzystania z danej rzeczy lub ustugi, co zacheca konsu-
mentow do nabycia produktu®. W tej praktyce marketingowej zwiazek influencera
z produktem traktowany jest jako warto$¢ dodana umozliwiajaca dotarcie do grupy
docelowej konsumentéw®. Natomiast w definicji nie uwzgledniono aspektu trans-
akcyjnego relacji influencera z przedsiebiorcami promujacymi wtasne produkty za
posrednictwem influencerow oraz roznorodnosci modeli biznesowych wystepujacych
w mediach spotecznosciowych®.

Zgodnie z definicja zaproponowana przez Komisje w wytycznych dotyczacych
wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE influencer to ,,0soba fizyczna lub

31 Platforma YouTube posiada zespét oraz comiesieczny newsletter ,,dla tworcow”, podobnie Instagram
umozliwia korzystanie z ,,zaktadki tworcy” na stronie wsparcia. Z kolei TikTok prowadzi ,,rynek tworcow”,
na ktorym marki moga ,.kupowac najpopularniejszych tworcow” platformy. Platformy nie wspominajg
o influencerach, S. Bishop, Name of the Game “Real Life”...

32 S. Bishop, Name of the Game “Real Life"....

33 C. Goanta, The New Social Media: Contracts, Consumers, and Chaos, 108 lowa Law Review, 05/2023,
s. 122.

34 Informacje uzyskane podczas osobistej konsultacji z prof. Cataling Goanta w trakcie wyjazdu badaw-
czego na Uniwersytet w Utrechcie w ramach realizacji Studenckiego Grantu Badawczego pt. ,,Ochrona
konsumentéw przed nieuczciwa dziatalnoscig marketingowa influenceréw” finansowanego przez Uniwer-
sytet £odzki, 5.09.2023 - 8.09.2023 .

35 European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social
media...

36 Word-of-mouth ttumaczone jest na jezyk polski jako wiadomosc¢, wiesc. Blizsze znaczeniowo s3 jed-
nak pojecia: opinia publiczna, echo klienckie, komunikacja nieformalna, marketing szeptany; J. Tkaczyk,
Word-of-mouth w stuzbie marketingu, Innowacje w marketingu 4.0, Sopot 2007.

37 European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social me-
dia..., s. 32

38 Podobnie The Word of Mouth Marketing Association opisuje zadania influenceréw, podkreslajac znacze-
nie marketing szeptanego i dzielenia sie informacjami z wtasnego zycia, zob. szerz. WOMMA, The WOMMA
Guide to Influencer Marketing, 2017, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://www.
ana.net/content/show/id/womma>.

39 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 23.
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podmiot wirtualny o wiekszym niz przecietny zasiegu na danej platformie”*. Zwro-
cono zatem uwage na liczbe odbiorcow tresci i aspekt podmiotowy. Definicja sfor-
mutowana jest dos¢ szeroko. Nie przedstawiono warunkow, jakie nalezy spetnic,
aby okresli¢ wiekszy niz przecietny zasieg danego podmiotu*'. Wprawdzie wyrdznia
sie podziat influencerow ze wzgledu na liczbe obserwujacych na megainfluencerow
(ponad 1 milion obserwujacych), makroinfluenceréw (od 100 tysiecy do 1 miliona
obserwujacych), mikroinfluencerow (od 10 tysiecy do 100 tysiecy obserwujacych)
i nanoinfluencerow (ponizej 10 tysiecy obserwujacych)?2. Jednak liczba obserwu-
jacych konsumentow nie zawsze swiadczy o skutecznym prowadzeniu dziatalnosci
marketingowej, poniewaz influencer, ktorego obserwuje mniejsza liczba konsu-
mentow, rowniez moze nawiazac silng relacje z odbiorcami i wptywac na ich decy-
zje zakupowe. Oznacza to, ze gtowny wymag definicyjny nie zostat dookreslony, co
wydaje sie zabiegiem celowym®. Postuzenie sie kryterium wiekszego niz przecietny
zasiegu pozwala interpretowac pojecie influencera rozszerzajaco. Doprecyzowanie
dotyczace np. uwzglednienia sredniej liczby odbiorcow uzytkownikow niebedacych
influencerami utatwitoby stosowanie definicji w praktyce®.

Komisja stusznie wskazata, ze influencerem jest tez podmiot wirtualny. Zjawisko
wirtualnych influenceréw, nazywanych takze awatarami, pojawia sie coraz czesciej
w mediach spotecznosciowych. W rzeczywistosci sa to cyfrowe osobowosci zarza-
dzane przez cztowieka lub oprogramowanie (Al) o wygladzie tudzaco podobnym do
cztowieka i majace zdolnos¢ wchodzenia w interakcje®. Funkcjonuja one w prze-
strzeni mediow spotecznosciowych na takich samych zasadach jak pozostali uzytkow-
nicy i podobnie jak influencerzy bedacy osobami fizycznymi, wirtualni influencerzy
réwniez prowadza dziatalnos¢ marketingowa, promujac towary lub ustugi*. W tym
aspekcie zastosowanie moze znalez¢ art. 50 ust. 4 aktu w sprawie sztucznej inteli-
gencji¥. Przepis statuuje zasade przejrzystosci, w tym obowiazek informowania ludzi
o tym, ze komunikuja sie z systemem sztucznej inteligencji lub podejmuja z nim
interakcje.

Przeglad definicji influencerow pojawiajacych sie w dyskursie naukowym zostat
przedstawiony w raporcie przygotowanym na zlecenie Parlamentu Europejskiego*.
W raporcie zaproponowano, aby mianem influencera okreslac ,,twdrce interneto-

40 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, s. 96.

41 J.A. Luzak, Influencerzy a reklama - aspekty prawne..., s. 405.

42 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 2.

43 J.A. Luzak, Influencerzy a reklama - aspekty prawne..., s. 405.

44 J.A. Luzak, Influencerzy a reklama - aspekty prawne..., s. 405.

45 A. taszkiewicz, Influencer Marketing. Potencjat cyfrowych twércéw w ksztattowaniu relacji konsu-
mentéw z markami..., s. 111.

46 Przyktadowo, jedna z bardziej wptywowych wirtualnych influencerek jest Lil Miquela, aktywna na
réznych platformach internetowych, posiadajaca na poczatku 2024 r. ok. 2,6 miliona obserwujacych na
Instagramie obserwujacych. Lil Miquela wspétpracuje m.in. z takimi markami jak: Prada, Calvin Klein,
Kenzo. Dodatkowo pozostaje w statym kontakcie z obserwatorami, publikuje teledyski muzyczne oraz
wystepuje w przestrzeni internetowej z realnymi celebrytami; A. taszkiewicz, Influencer Marketing. Po-
tencjat cyfrowych tworcow w ksztattowaniu relacji konsumentéw z markami..., s. 128.

47 European Parliament legislative resolution of 13 March 2024 on the proposal for a regulation of the
European Parliament and of the Council on laying down harmonised rules on Artificial Intelligence (Ar-
tificial Intelligence Act) and amending certain Union Legislative Acts (COM(2021)0206 - C9-0146/2021 -
2021/0106(COD))

48 F. Michaelsen, L. Collini, The impact of influencers on advertising and consumer protection in the
Single Market...
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wego dziatajacego w celach handlowych, ktory buduje zaufanie i zwiagzki oparte na
autentycznosci ze swoimi odbiorcami (gtownie w kanatach mediow spotecznoscio-
wych) oraz nawiazuje wspotprace przez Internet z podmiotami prowadzacymi dzia-
talnos¢ handlowa poprzez wykorzystanie roznorodnych modeli biznesowych, w celu
uzyskania korzysci majatkowej”#. W definicji odniesiono sie do najwazniejszych
kryteriow, czyli do tworzenia tresci, posiadania zamiaru komercyjnego, monety-
zacji, tj. uzyskiwania przychodow z wykorzystaniem réznych modeli biznesowych
i do relacji z odbiorcami opartej na zaufaniu®. Jak wyjasniono w raporcie, istotnym
aspektem lezacym u podstaw definicji jest rola influencerow w stosunkach mie-
dzy markami i platformami. Ponadto celem skonstruowania tej definicji jest ujecie
praktyk handlowych influencerow z punktu widzenia ochrony konsumentow’'. Nato-
miast w praktyce tak szczegotowa definicja wbrew zamierzeniom autorow moze nie
stuzy¢ ochronie konsumentow. Watpliwosci budzi wymog budowania ,,autentycz-
nych zwigzkow” z odbiorcami bedacy czynnikiem ocennym. W rzeczywistosci brak
»autentycznej relacji” moze prowadzic¢ do uznania, ze dana praktyka handlowa nie
byta nieuczciwa w razie wprowadzenia podobnej definicji legalnej®.

Analiza definicji przedstawianych w doktrynie i przyjmowanym soft law pozwala
zauwazyc, jakie czynniki moga by¢ istotne przy kwalifikacji danego podmiotu jako
influencera. Kryteriami powtarzajacymi sie przy konstruowaniu definicji influencera
sg najczesciej: tworzenie tresci, posiadanie zamiaru komercyjnego, monetyzacija,
czyli uzyskiwanie przychodow z wykorzystaniem réznych modeli biznesowych i two-
rzenie relacji z odbiorcami opartej na zaufaniu®. Niewatpliwie warunkiem koniecz-
nym do zakwalifikowania podmiotu jako influencera jest tworzenie tresci i publi-
kowanie ich na platformach internetowych. Skutecznosc¢ dziatan marketingowych
influenceréw jest uwarunkowana relacja z konsumentami oparta na zaufaniu, jed-
nak jest to element subiektywny i nie zawsze jasny w ocenie. Nierzadko zdarza sie
bowiem, ze tworca nieposiadajacy znacznej liczby obserwatorow odnosi sukcesy
w dziataniach marketingowych’. Z tego powodu, definiujac pojecie influencera
najwiekszym wyzwaniem, a zarazem najistotniejszym zadaniem jest ujecie kryte-
ribw obiektywnych oraz mozliwie precyzyjne okreslenie kryteriow subiektywnych,
ktorych wskazanie wydaje sie nieuniknione. Z perspektywy nieuczciwej dziatalno-
Sci influencerow w celu objecia tworcow zakresem unijnych regulacji szczegoélne
znaczenie beda miaty kryteria odnoszace sie do dziatania z zamiarem komercyjnym
lub uzyskiwaniem korzysci finansowych.

49 Tamze, s. 25.

50 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 2.

51 F Michaelsen, L. Collini, The impact of influencers on advertising and consumer protection in the
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2. Handlowy charakter dziatalnosci influenceréw

2.1. Marketing influenceréw

Handlowa dziatalnos¢ influencerow polega na prowadzeniu dziatan marketingo-
wych. Marketing influencerow charakteryzuje sie promowaniem towaréw lub ustug
za posrednictwem wptywowych osob, influencerow, wykorzystujacych relacje z kon-
sumentami oparta na zaufaniu®. Influencerzy rekomenduja poszczegoélne produkty
w zamian za otrzymanie korzysci majatkowej, ktéra moze przybrac posta¢ wynagro-
dzenia pienieznego lub inng forme, np. ustugi, bezptatnego dostarczenia produktu,
wycieczki. Marketing influenceréow dotyczy zaréwno prowadzenia dziatan reklamo-
wych co do produktow innych przedsiebiorcow, jak i promowania wtasnych produk-
tow przez influencera. Opisywana metoda dziatan marketingowych jest popularna
ze wzgledu na mozliwos¢ kierowania przekazu do konkretnej grupy odbiorcow dzieki
mozliwosci wyboru influencera tworzacego tresci dopasowane tematycznie do odpo-
wiedniej kampanii*®.

Marketing influencerow nie jest zjawiskiem catkowicie nieznanym i zwiazanym
wytacznie z pojawieniem sie nowych form komunikacji. Od dekad obserwuje sie
wykorzystanie wizerunku znanych oséb do promowania okreslonych produktow lub
idei®”. Rozwdj srodkéw masowej komunikacji umozliwit przedsiebiorcom dotarcie
do konsumentow na szersza skale. Zaczeto chetnie zapraszac stynne postaci, ktore
w kampaniach reklamowych rekomendowaty poszczegélne produkty. Wizerunek
celebrytow zachecat odbiorcow do korzystania z promowanych produktow lub ustug
dzieki przeniesieniu efektu atrakcyjnosci znanej osoby na cechy danego produktu.
Osoby podziwiane i szanowane za swoje osiagniecia, wybierajac okreslone produkty,
wyrazaja ich publiczng akceptacje. Z tego powodu zapraszanie znanych osobistosci
do wspotpracy wptywato pozytywnie na decyzje zakupowe konsumentow?®,

W przypadku marketingu influenceréw przeniesiono znang technike marketingu
szeptanego (ang. word-of-mouth, WOM), opierajaca sie na poparciu informacji przez
zaufane osoby, na ptaszczyzne cyfrowa*. Dlatego w stosunku do marketingu influen-
cerow coraz czesciej mowi sie o cyfrowej formie marketingu szeptanego (€WOM)®.
Mechanizm opiera sie na przekazywaniu informacji o interesujacych produktach lub
wydarzeniach w taki sposob, w jaki wiadomos¢ zostataby przekazana bliskim osobom
po pozytywnym doswiadczeniu z danym podmiotem. Modelowy wymiar marketingu
szeptanego zostaje przeniesiony na ptaszczyzne mediow spotecznosciowych, dzieki

55 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, s. 96.
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cyfrowych tworcow w ksztattowaniu relacji konsumentow z markami..., s. 48.
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czemu komunikat moze zostac¢ odebrany przez znaczna liczbe osob®'. Powstajg nato-
miast nowe wyzwania dla konsumentow w zwiazku z elektroniczng forma szeptanego
marketingu®.

Najczesciej wspotprace z influencerem rozpoczyna sam przedsiebiorca (marka),
wybierajac tworce, ktéry bedzie w stanie trafi¢ do grupy docelowej reklamowanego
produktu. Wowczas strony porozumiewaja sie co do szczegotow rekomendacji, ktore
influencer bedzie publikowat i formy wynagrodzenia, przy czym nie zawsze przed-
siebiorca podaje influencerowi konkretne wskazowki co do liczby lub tresci udostep-
nianych publikacji. Najczesciej ustalana jest rowniez forma wspotpracy, ktora moze
przybra¢ postac¢ tworzenia recenzji produktéw, publikacji sponsorowanych postow,
wspolnej kampanii lub objecia ambasadorstwa marki przez influencera®:.

Rosnace znaczenie marketingowej dziatalnosci influenceréw doprowadzito do powsta-
nia catego ekosystemu podmiotow odgrywajacych role na rynku marketingu influen-
cerow®. Influencerzy zajmuja sie przede wszystkim tworzeniem tresci atrakcyjnych
dla konsumentow, za posrednictwem ktorych realizowana jest dziatalnos¢ marke-
tingowa. Dodatkowo influencer, aby pielegnowac relacje z odbiorcami, powinien
w sposob regularny prowadzi¢ swoje kanaty w mediach spotecznosciowych. W miare
rozwoju gospodarczej aktywnosci influencera zwiekszaja sie jego zasoby i podejmuje
on wspotprace z innymi podmiotami, aby sprosta¢ dotychczasowym zadaniom i rea-
lizowac coraz wieksze przedsiewziecia. Nierzadko influencerzy zatrudniaja zespoty
pracownikow odpowiedzialnych za wsparcie we wszystkich aspektach dziatalnosci.
Dotyczy to takze korzystania z ustug podmiotow specjalizujacych sie w tworzeniu
publikacji wideo lub ich edycji®®. Najczesciej w tancuchu dostaw mozna wyroznic
analitykow danych wykorzystujacych API platformy internetowej, podmioty obstu-
gujacych infrastrukture optat dokonywanych w Internecie czy tez przedsiebiorcow
realizujac zamowienia w ramach social commerce®. Ponadto influencerzy wspétpra-
cuja z agencjami lub agentami swiadczacymi ustugi posrednictwa miedzy przedsie-
biorcami, ktorych produkty sa promowane, a influencerami®’.
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2.2. Monetyzacja tresci internetowych

Otrzymywanie korzysci majatkowych przez influencerow w réznorodnych modelach
biznesowych nazywane jest monetyzacja®® tresci internetowych. Marketing influen-
cerow obejmuje tylko jeden z nich. Natomiast ze wzgledu na rosnace znaczenie
pozycji influencerow z punktu widzenia ochrony konsumentow nalezy spojrzec sze-
rzej na sytuacje prawna influencerow. Z tego powodu konieczne jest wskazanie pozo-
statych mozliwosci otrzymywania przez nich dochodu.

Platformy internetowe, chcac wykorzystaé zwiekszone zaangazowanie influencerow,
umozliwity twoércom monetyzacje tworzonych przez nich tresci, czyli uzyskiwanie
korzysci finansowych w zwiazku z udostepnianymi publikacjami. W tym celu utwo-
rzono nowe funkcjonalnosci dostepne na platformach internetowych, np. YouTube
podjat wspdtprace z platforma Shopify, dzieki czemu odbiorcom oferowana jest
mozliwos¢ bezposredniego nabycia produktow wspomnianych w materiatach wideo.
Z tego wzgledu w odniesieniu do medidw spotecznosciowych zasadniczo wyroznia sie
cztery modele biznesowe monetyzacji tresci: (1) dziatalnosc¢ reklamowa, (2) przy-
chod uzyskiwany od platform (ang. platform revenue), (3) przychdd uzyskiwany od
odbiorcow (ang. peer revenue), (4) bezposrednia sprzedaz®.

Pierwszy z modeli opiera sie na prowadzeniu dziatan reklamowych na podstawie
uméw zawartych poza platformami internetowymi”. W zamian za tworzenie tresci
promujacych produkt influencer uzyskuje korzysci majatkowe w dowolnej postaci.
Podstawowa forma wynagrodzenia jest zaptata odpowiedniej kwoty lub barter na
rzecz influencera w zwiazku z umieszczeniem w publikacji optaconej rekomendacji
produktu’. Wyroznia sie rowniez marketing afiliacyjny, w ramach ktérego influencer
otrzymuje wynagrodzenie w postaci procentu od sprzedazy poleconych produktow,
czesto identyfikowanych za pomoca kodéw rabatowych lub zaptaty prowizji od sprze-
dazy promowanego produktu?’?.

Kolejnym modelem monetyzacji tresci jest otrzymywanie wynagrodzenia od platform
internetowych w postaci przychodow z reklam, subskrypcji i finansowania spotecz-
nosciowego (ang. crowdfunding) oraz tokenizacji’. Platformy umozliwiaja podmio-
tom trzecim umieszczanie reklam w algorytmicznie zarzadzanej bibliotece reklam.
Nastepnie reklamy te sg widoczne dla konsumentow w trakcie zapoznawania sie z
trescig opublikowana przez influencera, np. podczas ogladania filmu na YouTube.
Czesc¢ dochodu z wyswietlanych reklam jest dystrybuowana przez platformy inter-
netowe do tworcow pod warunkiem, ze zdecydowali sie oni na wyswietlanie reklam
w swoich kanatach. Model biznesowy opierajacy sie na subskrypcji zaktada, ze uzyt-
kownicy ponosza optate subskrypcyjna, najczesciej comiesieczna, aby mie¢ dostep
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do tresci premium’®. Podobng forma wynagradzania tworcow jest finansowanie spo-
tecznosciowe. W tym modelu influencerzy moga réwniez zarabiaé pieniadze, bedac
wspierani przez swoich patronow, ktorzy otrzymuja zbior korzysci w ramach wielo-
poziomowego systemu ptatnosci. Miedzy subskrypcjami a finansowaniem spotecznos-
ciowym zachodza niewielkie rozbieznosci, jednak z perspektywy prawnej prawdopo-
dobnie w wiekszosci porzadkow ustawodawczych panstw cztonkowskich subskrypcja
czesciej bedzie kwalifikowana jako ustuga, a finansowanie spotecznosciowe jako
darowizna”™. Z kolei tokenizacja umozliwia konsumentom nabycie walut cyfrowych,
ktore nastepnie mogg przeznaczy¢ na zakup okreslonych tresci na platformie inter-
netowej lub wykorzysta¢c w odpowiednich momentach, np. podczas transmisji na
Zywo’e,

Przychod uzyskiwany od odbiorcow (ang. peer revenue) charakteryzuje sie mozliwos-
cig bardziej bezposredniego wspierania influenceréw na podstawie technologii zde-
centralizowanego rejestru”’. Mechanizm sktada sie z niewielkich ptatnosci dokona-
nych za kazdym razem, gdy konsument odwiedza strone’. W przypadku tego modelu
biznesowego platformy internetowe nie sa posrednikami w uzyskiwaniu dochodu”.

Influencerzy coraz czesciej tworza takze wtasne produkty lub ustugi, okreslane
z jezyka angielskiego jako merch lub merchandise®. Najczesciej na kanaty mediow
spotecznosciowych umieszczane sa linki odnoszace odwiedzajacych do sklepow inter-
netowych. Natomiast czesc influencerow prezentuje towary bezposrednio na platfor-
mach internetowych i za ich posrednictwem dokonywane sa transakcje handlowe.
Przewiduje sie, ze w najblizszym czasie platformy internetowe beda wprowadzac
coraz wiecej utatwien i mozliwosci zwigzanych z realizacja zakupdéw w mediach spo-
tecznosciowych®'. W ten sposob ograniczona zostanie rola dostawcow ustug e-com-
merce, na czym prawdopodobnie zalezy najwiekszym platformom internetowym.

2.3. Wzrost znaczenia marketingu influenceréw

Marketing influencerow i otaczajacy go sektorowy ekosystem rozwijaja sie dynamicz-
nie®?, Wzrost znaczenia marketingu influenceréw wyraznie zaobserwowano w 2019
r., co nastepnie pogtebito sie w czasie pandemii COVID-19%. Mimo obaw, ze popular-
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nosc tego zjawiska zmniejszy sie po zakonczeniu izolacji®, nieprzerwanie od 2020 r.
wartos¢ rynkowa marketingu influencerow rosnie.

W raporcie Influencer Marketing Hub z 2025 r. wskazano, ze z koficem 2025 r. war-
tos¢ rynku marketingu influenceréw osiagnie wartos¢ ponad 32 bilionéw dolarow,
co swiadczy o trwajacym silnym wzroscie w tym sektorze mimo trudnych warunkow
ekonomicznych®. W poréwnaniu z 2014 r., w ktorym rozpoczeto prowadzenie staty-
styk dotyczacych tej formy marketingu, wartos¢ marketingu influenceréw wzrosta
ponad dwudziestokrotnie®. Przytoczone liczby znajduja odzwierciedlenie w szaco-
wanych naktadach finansowych na kampanie marketingowe z wykorzystaniem influ-
encerow. Ponad 75% przedsiebiorcow i agencji reklamowych przyznaje, ze posiada
ustalony budzet przeznaczony na marketing influenceréw, przy czym prawie 50%
z nich zamierza zwiekszy¢ wydatkowanie w tym zakresie®”. Choc¢ wskazane staty-
styki Swiadcza o znaczacym udziale marketingu influenceréw w rynku reklamowym,
w 2025 r. zaobserwowano nieznaczny spadek alokacji budzetu przeznaczanego na te
forme marketingu, co wynika z rosnacej ostroznosci przedsiebiorcéw w obliczu presji
ekonomicznej®.

Marketing influenceréw uznaje sie za skuteczng metode promocji towarow. Prawie
90% osob specjalizujacych sie w marketingu twierdzi, ze dziatalnos¢ influencerow
w mediach spotecznosciowych przynosi zamierzone korzysci i przyczynia sie do zwiek-
szenia zainteresowania produktami®®. Ponadto 44% przedsiebiorcow preferuje prze-
znaczac srodki na wspodtprace z nanoinfluencerami, a 25% z mikroinfluencerami®.
Naturalnie wynagrodzenie influenceroéw, ktorych obserwuje mniej konsumentow, jest
przewaznie nizsze. Jednak wybor ten koreluje tez z faktem, ze influencerzy posia-
dajacy mniej obserwujacych wykazuja wieksze zaangazowanie w tworzenie relacji z
odbiorcami i publikowanych tresci. Dlatego ich zatrudnienie moze wigzac sie z wiek-
szymi korzysciami®!. Stad wskazuje sie, ze jednym z kluczowych kierunkow rozwoju
branzy marketingu influencerow w 2025 r. beda wspotprace z mikroinfluencerami®z.
Ponadto respondenci badania (66%) w kampaniach z udziatem influenceréw zauwa-
zajg zwiekszenie skutecznosci kampanii z wykorzystaniem sztucznej inteligencji oraz
uczenia maszynowego®. Nowe technologie znajduja zastosowanie przede wszyst-
kim do identyfikowania i dystrybuowania adekwatnych tresci, tj. tresci osiagajacych
wysoka liczbe wyswietlen w odpowiedniej grupie docelowej*.

Na rozpowszechnienie sie marketingowej dziatalnosci influenceréw poza rozwojem
mediow spotecznosciowych wptywa fakt, ze tworzenie tresci internetowych jest uta-
twiane ze wzgledu na dostepnos¢ technologii mobilnych. Szacuje sie, ze obecnie
ponad 90% uzytkownikow Internetu posiada do niego dostep w urzadzeniach mobil-
nych, co sprawia, iZ zapoznawanie sie z publikacjami influencerow jest utatwione.
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Wzrost wartosci i wykorzystania marketingu influencerow spowodowany jest row-
niez mniejsza skutecznoscia innych form promocji produktow w internecie. Prawie
potowa konsumentéw miedzy 16. a 64. rokiem zycia stosuje rozwiazania techniczne
blokujace wyswietlanie reklam®. Nieche¢ konsumentéw do reklam zalewajacych
strony internetowe sktania przedsiebiorcow do doboru alternatywnych form promo-
cji, adekwatnych do oczekiwan konsumentow. Marketing influencerow, jakkolwiek
mierzacy sie z negatywnym nacechowaniem pojeciowym®, jest uznawany za sku-
teczne narzedzie marketingowe.

2.4. Influencer jako przedsiebiorca

Z punktu widzenia ochrony konsumenta status przedsiebiorcy lub osoby dziataja-
cej w imieniu lub na rzecz przedsiebiorcy ma niebagatelne znaczenie. Wytacznie
w sytuacji, gdy dany podmiot jest przedsiebiorca, mozliwe jest zastosowanie prze-
pisow chronigcych konsumentow przed nieuczciwymi praktykami handlowymi®.
Podmioty majace status przedsiebiorcy zobowiazane sa do przestrzegania zasad
ochrony konsumenta®. Dlatego w przypadku uznania danego podmiotu za influen-
cera nalezy rozwazyc zakwalifikowanie go jako przedsiebiorce.

Na gruncie prawa unijnego istotnym aktem dotyczacym praw konsumentow
jest dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych. Zgodnie z art. 2 lit. b)
dyrektywy 2005/29/WE pojecie przedsiebiorcy oznacza kazda osobe fizyczna lub
prawna, ktora w ramach praktyk handlowych objetych niniejsza dyrektywa dziata
w celu zwiazanym z jej dziatalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub
wolnym zawodem oraz kazda osobe dziatajaca w imieniu lub na rzecz przed-
siebiorcy. Definicja obejmuje oprocz przedsiebiorcow dziatajacych we wtasnym
imieniu, takze podmioty dziatajace w imieniu lub na zlecenie innego przedsie-
biorcy®”. Podobnie ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynko-
wym'® implementujaca dyrektywe 2005/29/WE do polskiego porzadku prawnego
wskazuje w art. 2 pkt 1, ze pojecie przedsiebiorcy oznacza wszystkie podmioty,
ktore prowadza dziatalnos¢ gospodarcza lub zawodowa, nawet jezeli dziatalnosc
ta nie ma charakteru zorganizowanego i ciaggtego, a takze osoby dziatajace w ich
imieniu lub na ich rzecz. Swiadczy to o szerokiej wyktadni pojecia przedsiebiorcy,
za ktorego Prezes UOKiK uznaje takze podmioty niezarejestrowane w Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej'®'. W przypadku influencerow

95 Wsrod najczestszych powodow stosowania rozwiazan blokujacych wyswietlanie reklam konsumenci
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jest to szczegolnie istotne, poniewaz coraz czesciej influencerami staja sie osoby
nierejestrujace oficjalnie dziatalnosci gospodarczej'®.

Stwierdzenie, czy influencer moze zostaé zakwalifikowany jako przedsiebiorca,
wymaga kazdorazowo indywidualnej oceny'®. W odniesieniu do influencera anali-
zie beda podlegac trzy przestanki wynikajace z definicji przedsiebiorcy na gruncie
dyrektywy 2005/29/WE: (1) otrzymywanie przychodu przez monetyzacje tresci,
(2) stosowanie praktyk handlowych oraz (3) podejmowanie dziatan w celu zwiazanym
z dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem',

Po pierwsze, dziatanie influencera polega na tworzeniu tresci i promocji produktow
lub ustug. Jezeli influencer otrzymuje korzys¢ majatkowa w zwiazku z publikacja
tresci w przestrzeni internetowej, to nalezy uznac, ze monetyzuje w ten sposob
swoja dziatalnos¢. Jak stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-371/20 Peek
& Cloppenburg', dokonujac interpretacji pojecia zaptaty z pkt 11 zatacznika | do
dyrektywy 2005/29/WE, otrzymanie korzysci majatkowej moze przybraé¢ dowolng
postac, o ile przysporzenie majatkowe na rzecz otrzymujacego zaptate pozostaje
w zwiazku z jego dziatalnoscia. Z kolei wartos¢ uzyskanej korzysci majatkowej
pozostaje bez znaczenia'®. Tym samym TS potwierdzit dotychczasowe stanowisko
doktryny, uznajac, ze zaptata moze objac nie tylko wynagrodzenie majatkowe,
ale takze korzysci osobiste'”. Znaczenie wyroku jest donioste, gdyz uwzglednia
specyfike wynagradzania influenceréw, ktorzy za publikacje otrzymuja wynagro-
dzenie w postaci korzysci pienieznej, ale takze w postaci bezptatnego produktu,
zaproszen na elitarne wydarzenia lub udziatu procentowego w zysku ze sprzedazy
reklamowanych towarow lub ustug'®. Przyktady wspotprac miedzy producentami
a influencerami roznig sie miedzy soba i trudno wskaza¢ wytacznie jedna katego-
rie Swiadczenia, ktore influencerzy otrzymuja w zamian za reklamowa publikacje.
Z tego powodu mozliwos¢ uwzglednienia roznych modeli biznesowych prowadza-
cych do monetyzacji tresci internetowych poszerza krag podmiotow, ktore mozna
zakwalifikowac jako przedsiebiorcow'®.

Po drugie, potrzebne jest dokonanie analizy, czy dziatalnos¢ danego influencera
stanowi praktyke handlowa. Zgodnie z art. 2 lit. d) dyrektywy 2005/29/WE prak-
tyka handlowa oznacza kazde dziatanie przedsiebiorcy, jego zaniechanie, sposob
postepowania, o$wiadczenie lub komunikat handlowy, w tym reklame i marketing,
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bezposrednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu do konsumen-
tow. Dodatkowo w motywie 7 dyrektywy 2005/29/WE doprecyzowano, ze praktyka
handlowa powinna by¢ bezposrednio zwigzana z wywieraniem wptywu na decy-
zje dotyczace transakcji podejmowane przez konsumentow wzgledem produktow.
Jedynie dziatania stosowane gtownie w innych celach pozostang poza zakresem
dyrektywy 2005/29/WE'°. Ponadto katalog dziatan wymienionych przez prawo-
dawce unijnego nie jest zamkniety, wiec praktyki handlowe nie ograniczaja sie
jedynie do reklamy i marketingu. Definicja praktyki handlowej rozumiana jest sze-
roko, co podkresla TS w swoim orzecznictwie''!. Dziatania influenceréw polega-
jace na tworzeniu tresci promujacych produkt, publikacji recenzji lub sprzedazy
towarow stanowia wiec praktyke handlowa w rozumieniu dyrektywy o nieuczciwych
praktykach handlowych, poniewaz zwiazane sg z wywieraniem wptywu na podjecie
przez konsumenta decyzji o zakupie''.

Po trzecie, przedsiebiorca podejmuje dziatania w zwiazku ze swoja dziatalnoscig
handlowa, biznesowa, rzemieslnicza lub zawodowa, co oznacza, ze dziata jako pro-
fesjonalista'’>. Obecnie wykonywanie dziatan charakterystycznych dla influencera
nie wigze sie z obowiazkiem posiadania konkretnego wyksztatcenia lub zawodu''4.
Natomiast mozna wyrozni¢ pewne cechy czesto przypisywane wtasnie interneto-
wym tworcom, takie jak kreatywnos$c¢, sprawnos¢ w postugiwaniu sie programami
edytorskimi, zdolnosci marketingowe. Komisja Europejska w ramach utworzonego
Influencer Legal Hub'> w broszurach wyjasnia podstawowe kwestie prawne doty-
czace influenceréw i prowadzonej przez nich dziatalnosci marketingowej i sprze-
dazowej. Jak postuluje Komisja, wykorzystywanie umiejetnosci marketingowych
oraz tworzenie tresci w atrakcyjny dla konsumentow sposob jest w rzeczywistosci
dziataniem uznawanym za profesjonalne w przypadku influencera'®.

W zakresie kwalifikacji influencera jako przedsiebiorcy pomocne moga okazac sie
dodatkowe objasnienia TS. W sprawie C-105/17 Kamenova''’ TS mierzyt sie z usta-
leniem, czy sprzedawca publikujacy na stronie internetowej tacznie osiem ogtoszen
sprzedazy jest przedsiebiorca'®. Trybunat wskazat wtedy kryteria, ktore nalezy
uwzgledniac przy ustalaniu statusu przedsiebiorcy'®. Wsrod wyznacznikow moga-
cych znalez¢ zastosowanie do influencerow warto wyroznic dazenie do osiagniecia
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zysku, liczbe i czestotliwosc transakcji, podleganie opodatkowaniu VAT, dokony-
wanie sprzedazy w sposob zorganizowany lub posiadanie wiedzy fachowej doty-
czacej produktow, ktora niekoniecznie dysponuje konsument. Trybunat zaznaczyt
rowniez, ze akt zamieszczenia ogtoszen sprzedazy towarow nie swiadczy automa-
tycznie o dziataniu jako przedsiebiorca. Natomiast ocena poszczego6lnych przypad-
kow z uwzglednieniem przywotanych kryteriow pozwala na dokonanie stosownej
kwalifikacji'.

Czasem moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej influencer nie bedzie miat statusu przed-
siebiorcy, natomiast bedzie mozna uznac go za dziatajacego w imieniu innego przed-
siebiorcy, ktorego produkty sa promowane. Wtedy influencer ten zostanie objety
zakresem stosowania dyrektywy 2005/29/WE. Wspdlna odpowiedzialnos¢ przedsie-
biorcow i podmiotéw dziatajacych na ich rzecz lub w ich imieniu nie zostata wyklu-
czona przez TS w orzeczeniu w sprawie C-536/20 Tiketa'*. Zdaniem Trybunatu
wykazanie pozycji posrednika w transakcji dziatajacego na zlecenie przedsiebiorcy
nie zwalnia z obowiagzkéw informacyjnych oraz odpowiedzialnosci wobec konsu-
mentow. Przeciwnie, TS stwierdzit, ze w rzeczywistosci opisane dziatanie daje pod-
stawy do kwalifikacji podmiotu jako przedsiebiorcy'?.

Influencer otrzymujacy korzysci majatkowe w jakiejkolwiek postaci w zwiazku
z publikacja tresci w mediach spotecznosciowych bedzie najczesciej uznany za
przedsiebiorce, natomiast wymagana jest kazdorazowo indywidualna ocena. W celu
usprawnienia procesu weryfikacji i zapewnienia skuteczniejszej ochrony konsumen-
tow rozwazana jest mozliwosc przyjecia domniemania, ze influencer zawsze dziata
z zamiarem komercyjnym'?. W tym zakresie wypowiedziat sie niemiecki Federalny
Trybunat Sprawiedliwosci (niem. Bundesgerichtshof'*), poniewaz ze wzgledu na
brak regulacji odwotujacych sie wprost do influencerow w Niemczech orzecznictwo
sadow niemieckich mierzyto sie z roznymi zagadnieniami dotyczacymi dziatalnosci
marketingowej influencerow. W orzeczeniu nazywanym Lex Influencer'® analizie
zostato poddane odrdznianie komercyjnego przekazu influencera. Niemiecki Fede-
ralny Trybunat Sprawiedliwosci potwierdzit, ze publikacja w mediach spotecznos-
ciowych, za ktora otrzymywane jest wynagrodzenie, stanowi praktyke handlowa.
W reakcji na niejasng sytuacje niemiecki ustawodawca nadat nowe brzmienie § 5a
ust. 4 ustawy o nieuczciwej konkurencji'?. Zgodnie z ta regulacja zawsze nalezy
ujawnia¢ handlowy cel dziatalnosci, przy czym dziatanie na rzecz osoby trzeciej
nie przejawia celu handlowego, jezeli osoba dziatajaca nie uzyskuje od osoby
trzeciej zaptaty lub podobnego wynagrodzenia. Natomiast zaptate domniemywa
sig, chyba ze osoba dziatajaca uwiarygodni jej brak. Tym samym wprowadzono
domniemanie komercyjnego zamiaru dziatania i obcigzono influenceréow obowiaz-
kiem ujawniania charakteru dziatalnosci. Jednak zdaniem BGH nawet gdy influen-
cer nie otrzymuje zadnego wynagrodzenia za post opublikowany w mediach spo-
tecznosciowych, publikacja ta stanowi dziatanie na rzecz innego przedsiebiorcy,
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jezeli post jest nadmiernie promocyjny wedtug jego ogblnego wrazenia. Bedzie to
miato miejsce w sytuacji, gdy publikacja zawiera nazwang przez BGH ,,nadwyzke
promocyjnga”, przez co promocja podmiotu trzeciego odgrywa wieksza role, niz jest
to konieczne.'”

Orzeczenie BGH i dziatania podjete przez niemieckiego ustawodawce maja walor
praktyczny, gdyz zdecydowana wiekszos¢ dziatan influenceréw promujacych towary
lub ustugi ma miejsce w zamian za uzyskiwanie korzysci majatkowej. Stad wprowa-
dzenie domniemania dziatania przez influenceréw z zamiarem komercyjnym skraca
Sciezke do zastosowania przepisow chronigcych konsumentow'?. Nie jest wyklu-
czone, ze prawodawca unijny, rozwazajac przyjecie domniemania zamiaru komer-
cyjnego influenceréw, mogtby wzorowac sie na niemieckiej koncepcji.

3. Konsument jako odbiorca tresci marketingu influencerow

3.1. Konsument wobec rozwoju mediow spotecznosciowych

3.1.1. Pojecie konsumenta

W prawie Unii Europejskiej nie wystepuje uniwersalna definicja konsumenta'?. Samo
pojecie konsumenta nie zostato zdefiniowane w prawie pierwotnym UE, cho¢ pojawia
sie kilkakrotnie w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'*°. Zgodnie z art. 169
TFUE Unia dazy do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentéw i popiera
ich interesy. Jednak w samym Traktacie nie okreslono zakresu lub cech grupy pod-
miotowej, na strazy praw ktorej bedzie stata Unia Europejska. Zdefiniowane poje-
cia konsumenta mozna odnalez¢ w prawie wtornym, w szczegolnosci w dyrektywach
z zakresu prawa ochrony konsumenta''.

Sposob definiowania konsumenta w dyrektywach jest zréznicowany. Wyodrebnic
mozna trzy grupy dyrektyw postugujacych sie pojeciem konsumenta: (1) dyrektywy
definiujace konsumenta w waski sposob, (2) dyrektywy obejmujace ochrong réwniez
inne podmioty, (3) dyrektywy chroniace konsumentow, jednak niezawierajace defini-
cji tego pojecia’®. Do pierwszej grupy zalicza sie dyrektywe 2011/83/UE w sprawie
praw konsumentow'3. W art. 2 pkt 1 2011/83/UE wskazano, ze konsument ozna-
cza kazda osobe fizyczna, ktéra w umowach objetych dyrektywa dziata w celach
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skiego i Rady (Dz.U. L 304 z 22.11.2011 r., str. 64-88).
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niezwigzanych z dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza ani wykony-
waniem wolnego zawodu'**. Podobng definicje konsumenta przyjeto w dyrektywie
2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych, uznajac, ze konsument oznacza
kazda osobe fizyczna, ktora w ramach praktyk handlowych objetych dyrektywa dziata
w celu niezwiazanym z jej dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub
wolnym zawodem. W zblizony sposob konsument jest definiowany w wielu konsumen-
ckich dyrektywach'®. Najszersza definicja konsumenta z perspektywy kryterium kwa-
lifikacji jako konsumenta osoby fizycznej lub prawnej zostata wprowadzona do dyrek-
tywy 90/314/EWG w sprawie zorganizowanych podrozy, wakacji i wycieczek w art. 2
pkt 4. Zgodnie z tym przepisem konsumentem jest kazdy, kto nabywa impreze tury-
styczna lub wyraza zgode na jej nabycie lub osoba, w imieniu ktorej gtowny kontra-
hent wyraza zgode na nabycie imprezy badz osoba, na ktdra gtowny kontrahent lub
ktorykolwiek z innych beneficjentow przenosi prawa do udziatu w imprezie. Oznacza
to, Ze na gruncie tej dyrektywy konsumentem moze by¢ nie tylko osoba fizyczna, ale
réwniez inny podmiot prawa'*.

Niezaleznie od przyjetej definicji konsumenta w poszczegblnych dyrektywach wyste-
puja wspolne elementy konstytuujace pojecie konsumenta. W ujeciu ogélnym konsu-
mentem jest osoba fizyczna, ktora dziata w celach niezwigzanych z jej profesjonalng
dziatalnoscia'>. Zatem podmiotowym wyroznikiem ochrony konsumenta jest przede
wszystkim charakter dokonywanej transakcji, czyli transakcji niezwiazanej z dzia-
talnoscia gospodarcza, handlowa lub zawodowa podmiotu. W Swietle tego kryte-
rium trudnos¢ moze sprawi¢ ocena transakcji mieszanych, poniewaz ich dokonywanie
taczy osobisty i zawodowy cel'®,

Dyrektywy konsumenckie'® nie przesadzaja, czy ochrona konsumenta jest rowniez
rozszerzona na osobe fizyczng w przypadkach, gdy transakcja jest przynajmniej
w niewielkim stopniu zwiazana z jej dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa'.
Stad koniecznosc uscislenia interpretacji pojecia konsumenta byta niejednokrotnie
przedmiotem rozwazan Trybunatu Sprawiedliwosci. Jak stwierdzit TS, zgodnie z wola
prawodawcy unijnego wyrazong w motywie 17 dyrektywy 2011/83/UE w przypadku
umow o podwojnym celu nalezy uzna¢ dang osobe za konsumenta takze wtedy, gdy
cele zawartej umowy tylko czesSciowo zwigzane sa z dziatalnoscia gospodarcza i cel

134 W motywie 17 dyrektywy 2011/83/UE zaznaczono jednak, ze ,,w przypadku umoéw o podwojnym cha-
rakterze, gdy umowa zawierana jest w celach, ktore czesciowo sa zwiazane z dziatalnoscia handlowa da-
nej osoby, a czesciowo nie sa z nig zwigzane, a cel handlowy jest do tego stopnia ograniczony, ze nie jest
dominujacy w ogélnym kontekscie umowy, taka osoba réwniez powinna by¢ uznawana za konsumenta”.
135 Zob. szerz. S. tazarewicz, Konsument - pojecie i jego europejski model...

136 Dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca reklamy
wprowadzajacej w btad i reklamy poréwnawczej, Dz.U. L 376 z 27.12.2006 r., str. 21-27.

137 S. tazarewicz, Konsument - pojecie i jego europejski model..., s. 32.

138 A. Makowska, Sprzedaz konsumencka w prawie Unii Europejskiej i prawie polskim..., s. 8.

139 Uznaje sig, ze horyzontalne ramy prawa konsumenckiego wyznaczaja: Dyrektywa 2005/29/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych Dz.U.
L 149 z 11.06.2005 r., str. 22-39, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25
pazdziernika 2011 r. o prawach konsumentow Dz.U. L 304 z 22.11.2011 r., str. 64-88 i Dyrektywa Rady
93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich
Dz.U. L 95221.04.1993 r., s. 29-34; BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer
marketing..., s. 6.

140 M. Ebers, The notion of ,,consumer” [w:] red. H. Schulte-Nolke, C. Twigg-Flesner, M. Ebers, EC Con-
sumer Law Compendium: The Consumer Acquis and its transposition in the Member States, Berlin, New
York: Otto Schmidt/De Gruyter European law pub, 2008, s. 728.
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ten nie jest dominujacy w ogolnym kontekscie umowy'¥. Ponadto TS nie wykluczyt,
aby regulacja zawierajaca definicje konsumenta odnoszaca sie do niezwiazanego
z profesjonalng dziatalnoscia transakcji mogta by¢ wyktadana w swietle motywu 17
dyrektywy 2011/83/UE. Swiadczy to o mozliwosci uznania danej osoby za konsu-
menta, gdy cel transakcji jest czesciowo zwiazany z dziatalnoscig zawodowa, pod
warunkiem dokonania kazdorazowo oceny transakcji z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci mogacych wskazac na dominujacy cel umowy'“. Nie bez znaczenia pozo-
staje tez fakt, ze dyrektywy wyznaczaja cele, natomiast wybor srodkow pozosta-
wiony jest panstwom cztonkowskim. Moga one rozszerzy¢ grupe podmiotow, ktorej
bedzie przystugiwat status konsumenta'. W niektorych panstwach cztonkowskich
krajowe regulacje ujmuja szerzej pojecie konsumenta, np. w odniesieniu do miesza-
nego celu transakcji'#.

Zauwazalne réznice w sposobach formutowania definicji wynikaja z konieczno-
Sci wyboru kryteriéw potrzebnych do utworzenia jednolitej definicji w prawie UE.
Istnieje mozliwos¢ oparcia sie na aspektach obiektywnych odnoszacych sie do przy-
miotu bycia ostatnim ogniwem tancucha ekonomicznego lub tez subiektywnych, zwia-
zanych z posiadaniem stabszej pozycji negocjacyjnej. Postugiwa¢ mozna sie takze kry-
terium podmiotowym lub przedmiotowym, ktére odnosi sie odpowiednio do okreslenia
cech podmiotu lub charakteru transakcji. W rzeczywistosci czesto moga wystgpic
sytuacje graniczne, ktére bytyby trudne do odzwierciedlenia w jednej przyjetej defi-
nicji konsumenta. Ponadto w poszczegolnych panstwach cztonkowskich nadal istnieje
zréznicowany stan prawny dotyczacy ochrony konsumenckiej'. Z tego powodu akcen-
tuje sie ,,jatowosc¢ wysitkow” poszukiwania uniwersalnej definicji konsumenta'®.

Brak spojnej definicji konsumenta w prawie Unii Europejskiej prowadzi do trud-
nosci interpretacyjnych, jednoczesnie wzmacnia orzecznicza role Trybunatu Spra-
wiedliwosci'¥’. Moze to korzystnie wptywac na elastycznos¢ ochrony konsumenta,
ktorej zakres zmienia sie w zwiazku z postepem technologicznym, w tym mediow
spotecznosciowych.

3.1.2. Przecietny konsument w prawie UE

Unijna idea ochrony konsumenta opiera sie na utworzeniu wzorca przecigtnego kon-
sumenta'®, Okreslenie wtasciwego modelu przecietnego konsumenta jest istotne
z perspektywy oceny praktyki handlowej jako wprowadzajacej w btad'®. W prawie
UE ochronie podlega konsument ostrozny i rozwazny, korzystajacy z kierowanych
do niego informacji. Model konsumenta ostroznego i rozwaznego zostat wypraco-

141 Wyrok TS z 8 czerwca 2023 r. w sprawie C-570/21, I.S. i K.S. v. YYY. S.A., ECLI:EU:C:2023:456.

142 Wyrok TS w sprawie C-570/21, .S. i K.S. przeciwko YYY. S.A, pkt 50.

143 E. tetowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002.

144 M. Ebers, The notion of ,,consumer”..., s. 728.

145 M. Samson, Rozwdj idei ochrony konsumenta po 1962 r. Konsument w ujeciu prawnym i ekonomicz-
nym, Optimum. Studia Ekonomiczne nr 3/63 2013 r., s. 171.

146 E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich..., s. 41.

147 M. Samson, Rozwdj idei ochrony konsumenta po 1962 r. Konsument w ujeciu prawnym i ekonomicz-
nym..., s. 171.

148 A. Tischner, Pojecie ,,przecietnego konsumenta” w u.p.n.p.r. na tle prawa i orzecznictwa UE, s. 93.
149 M. Sieradzka, Wzorzec przecietnego konsumenta jako punkt odniesienia przy dokonywaniu oceny
nieuczciwosci praktyki rynkowej. Glosa do wyroku SN z dnia 4 marca 2014 r. Il SK 34/13, Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6/3.
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wany przez TS'™. Do okreslania przecietnego konsumenta Trybunat postugiwat sie
réznymi okresleniami, wskazujac m.in., ze konsument powinien by¢ poinformowany,
swiadomy, uwazny, krytyczny lub podejrzliwy'>'. Niebagatelne znaczenie ma to, ze
konsument jest w stanie prawidtowo ocenic i racjonalnie wybra¢ towar lub ustuge
tylko wtedy, gdy dysponuje rzeczywiscie przekazanymi mu danymi™?. Wynika to
z zatozenia, ze wzorzec konsumenta nie jest tworzony abstrakcyjnie, czyli w ode-
rwaniu od informacji faktycznie udostepnionych i ogolnego stanu wiedzy. Po stronie
przedsiebiorcow oferujacych towary konsumentom rodzi to zatem obowiazki infor-
macyjne’3. Wprawdzie przecietnos¢ konsumenta zasadza sie na oczekiwaniu pew-
nego rozeznania i wiedzy, jednak w razie braku rzetelnej informacji podczas podej-
mowania decyzji ekonomicznych przez konsumentow, wytaczona zostaje mozliwosc
dokonania wtasciwego wyboru. Uznaje sie, ze granica oczekiwanej wiedzy i swiado-
mosci konsumenta jest zakres obowiazkow informacyjnych przedsiebiorcy'.

Ocena wzorca konsumenta dokonywana jest z uwzglednieniem czynnikow spotecz-
nych, wsrdd ktérych szczegolne znaczenie ma zaliczenie konsumenta do grupy wraz-
liwej na nieuczciwe praktyki stosowane przez przedsiebiorcéw'». Niektore grupy
spoteczne sa szczegoblnie narazone na nieuczciwos¢ przedsiebiorcow ze wzgledu na
wiek, niepetnosprawnosc, bezbronnosc¢ lub tatwowiernos¢'™, wiec stosowanie do
tych osob modelu przecietnego konsumenta bytoby krzywdzace. Dyrektywa 2005/29/
WE, majaca fundamentalne znaczenie w zakresie ochrony konsumentow, dopuszcza
odstepstwo od zastosowania testu przecietnego konsumenta. W motywie 18 dyrek-
tywy 2005/29/WE podkreslono, ze w sytuacji, gdy praktyka handlowa skierowana
jest do szczegblnej grupy konsumentow, jak np. dzieci, oddziatywanie tej praktyki
nalezy ocenic z perspektywy przecietnego cztonka tej grupy. Ponadto w art. 5 ust. 2
i ust. 3 dyrektywy 2005/29/WE umozliwiono uchylenie sie od podstawowego testu
przecietnego konsumenta, aby uwzgledni¢ grupy konsumentow szczegblnie podatne

150 Trybunat Sprawiedliwosci dat poczatek tworzeniu modelu konsumenta w wyroku w sprawie Cassis de
Dijon (wyrok ETS z 20.02.1979 r. w sprawie C-120/78, ECLI:EU:C:1979:42), wskazujac, ze nalezy zaakcep-
towac utrudnienia w swobodnym przeptywie towarow, jezeli sa niezbedne do zapewnienia ochrony kon-
sumenta; zob. A. Tischner, Pojecie ,,przecigtnego konsumenta” w u.p.n.p.r. na tle prawa i orzecznictwa
UE, s. 91-93. W kolejnych orzeczeniach Trybunat uznat za niezbedne, aby konsumenci charakteryzowali
sie odpowiednim poziomem uwagi, ostroznosci i samodzielnego zdobywania informacji ze wzgledu na ot-
warcie rynkow krajowych na produkty z innych panstw cztonkowskich i mozliwos¢ modyfikacji utrwalonych
przyzwyczajen konsumpcyjnych. Natomiast doprecyzowanie cech przecietnego konsumenta, ktory powi-
nien by¢ ostrozny i rozwazny, nastapito w wyroku w sprawie Mars (Wyrok TS z dnia 6 lipca 1995 r. w sprawie
C-470/93, Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln e.V. v. GmbH, ECLI:EU:C:1995:224). Z kolei
w sprawie Gut Springenheide (Wyrok TS z dnia 16 lipca 1998 r. w sprawie C-210/96, Gut Springenheide
GmbH and Rudolf Tusky v Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliiberwachung,
ECLI:EU:C:1998:369) TS wyrazit poglad, ze przy ocenie, czy dane okreslenie wprowadza w btad, nalezy
wziac¢ pod uwage oczekiwania przecietnego konsumenta, ktory jest nalezycie poinformowany, spostrze-
gawczy i ostrozny. Poczatkowo wyksztatcony model konsumenta nie byt akceptowany we wszystkich usta-
wodawstwach panstw cztonkowskich, jednak konsekwentna linia orzecznicza TS wptyneta na ujednolicenie
postrzegania konsumenta; zob. szerz. E. tetowska, Prawo umow konsumenckich...

151 A. Wiewidrowska-Domagalska, Europejskie prawo konsumenckie - rozwdj, problemy, pytanie o przy-
sztos¢ [w:] red. E. Nowinska, P. Cybulski, Europejskie prawo konsumenckie a prawo polskiej, Zakamycze
2005r., s. 34.

152 E. tetowska, Prawo uméw konsumenckich..., s. 53-54.

153 Tamze.

154 M. Sieradzka, Wzorzec przecietnego konsumenta jako punkt odniesienia przy dokonywaniu oceny
nieuczciwosci praktyki rynkowej. Glosa do wyroku SN z dnia 4 marca 2014 r. Il SK 34/13..., s. 128-129.
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sztosé..., s. 34.

156 Tamze, s. 35.
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na nieuczciwe praktyki handlowe'’. Dzieki zastosowaniu dyferencjacji modelu kon-
sumenta pod ochrong znajduja sie takze grupy spoteczne, ktore nie mieszcza sie
w ramach podstawowego wzorca konsumenta. Mozliwos¢ objecia ochrong rowniez
szczegolnych kategorii konsumentow jest istotna ze wzgledu na dynamiczny rozwoj
nowych technologii i wynikajace z niego nowe wyzwania dla wszystkich uczestnikow
rynku's,

Zaréwno granica oczekiwanej wiedzy, jak i zakres obowiazkow zmieniajq sie wraz
Z obserwowanym postepem technologicznym. Tym samym przeksztatca sie spo-
sob postrzegania modelu przecietnego konsumenta. Mimo trwatego zakorzeniania
modelu przecietnego konsumenta w orzecznictwie TS, wzorzec ten nie pozostaje
bowiem staty i niezmienny'.

Pojmowanie koncepcji przecietnego konsumenta zmienia sie pod wptywem orzeczni-
ctwa Trybunatu. W wyroku w sprawie C-646/22'°, w ktorej chodzito o wptyw stosowa-
nia agresywnych praktyk handlowych na racjonalnego konsumenta, Trybunat stwier-
dzit, ze pojecie przecietnego konsumenta nie jest niezmienne, nawet jesli motyw
18 dyrektywy 2005/29/WE precyzuje ten termin. Sady i organy krajowe powinny
polegac na wtasnej analizie zachowania modelowego konsumenta, aby okresli¢ jego
typowa reakcje w konkretnej sytuacji'®'. Zdaniem TS uzasadnieniem takiego rozumo-
wania jest cel dyrektywy 2005/29/WE obejmujacy zapewnienie wysokiego poziomu
ochrony konsumentow'®2. Tym samym Trybunat podzielit stanowisko rzecznika gene-
ralnego, zgodnie z ktorym okreslenie reakcji przecietnego konsumenta w odniesieniu
do danej praktyki handlowej ,nie powinno by¢ zadaniem czysto teoretycznym”1¢3,
Jakkolwiek przecietny konsument jest osoba dostatecznie dobrze poinformowana oraz
dostatecznie uwazna i ostrozna, to ceche ,,dostatecznie dobrze poinformowanego”
przecietnego konsumenta nalezy rozumiec¢ jako odnoszaca sie do informacji, co do
ktorych mozna racjonalnie domniemywac, ze sa one znane kazdemu konsumentowi,
a nie do informacji charakterystycznych dla danej transakcji. W konsekwencji dana
praktyka handlowa moze znieksztatci¢ decyzje transakcyjne konsumenta. Ponadto
odniesienie do ,,dostatecznie uwaznego i ostroznego” jako cechy przecietnego kon-
sumenta nie wyklucza uwzglednienia wptywu istotnych btedoéw poznawczych na jego
dziatanie'®. Nie oznacza to jednak, ze kazde ryzyko wystapienia btedu poznawczego
bedzie skutkowac znieksztatceniem zachowania przecietnego konsumenta. Nalezy
wykazac, ze w konkretnej sytuacji taka praktyka moze mie¢ wptyw na decyzje dosta-
tecznie dobrze poinformowanej oraz dostatecznie uwaznej i ostroznej osoby w takim

157 R. Stefanicki, Ograniczenia swobodnego przeptywu towarow i ustug ze wzgledu na interes publiczny
w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny”, nr 3/2004, s. 99.

158 R. Stefanicki, Ograniczenia swobodnego przeptywu towarow i ustug ze wzgledu na interes publiczny
w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci..., s. 99.

159 A. Tischner, Pojecie ,,przecietnego konsumenta” w u.p.n.p.r. na tle prawa i orzecznictwa UE..., s. 100.
160 Wyrok TS z 14 listopada 2024 r. w sprawie C-646/22, Compass Banca SpA v. Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, ECLI:EU:C:2024:957.

161 Wyrok TS z 14 listopada 2024 r. w sprawie C-646/22, Compass Banca SpA v. Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, pkt 50.
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163 Opinia rzecznika generalnego Nicholasa Emiliou z 25.04.2024 r. w sprawie C-646/22 Compass Banca
SpA przeciwko Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, pkt 40.

164 Wyrok TS z 14 listopada 2024 r. w sprawie C-646/22, Compass Banca SpA v. Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, pkt 51-53.
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stopniu, ze jej postepowanie ulegtoby istotnej zmianie'®. Zatem Trybunat opowie-
dziat sie za elastycznym ujeciem koncepcji przecietnego konsumenta, ktorego decy-
zje gospodarcze, mimo dziatania z odpowiednim rozeznaniem, moga zosta¢ znie-
ksztatcone zaleznie od okolicznosci. Ewolucja w postrzeganiu modelu przecietnego
konsumenta moze okazac sie szczegolnie przydatna w przypadku praktyk handlo-
wych stosowanych w srodowisku cyfrowym ze wzgledu na przewage technologiczng
przedsiebiorcow.

Analiza pojecia konsumenta prowadzi do wniosku, ze jest to termin elastyczny
mimo wypracowania powszechnej koncepcji przecietnego konsumenta. Nienadanie
cechom przecietnego konsumenta definicji legalnej zapobiega usztywnieniu kon-
strukcji prawnej, co mogtoby utrudnic dalszy rozwoj pojecia konsumenta ze wzgledu
na powstajace nowe wyzwania i zagrozenia w Srodowisku konsumenckim'®¢. Z tego
powodu mozliwe jest dostosowanie rozumienia pojecia konsumenta takze do cyfro-
wego Swiata mediow spotecznosciowych.

3.2. Konsument jako uzytkownik mediéw spotecznosciowych

Przestrzenig, w ktorej konsumenci coraz czesciej podejmuja decyzje w procesie
nabywania dobr, sa media spotecznosciowe. Wzrost popularnosci mediow spotecznos-
ciowych w ostatnich latach jest zauwazalny. W szybkim tempie rosnie liczba inter-
nautow korzystajacych z réznego rodzaju platform internetowych, szczegélnie wsrod
dzieci'®. Oszacowano, ze w 2021 r. czas spedzony w mediach spotecznosciowych
przez przecietnego uzytkownika wyniost 2 godziny i 27 minut dziennie'®. Ponadto
prawie 90% obywateli Unii Europejskiej w wieku od 16 do 24 lat regularnie korzy-
sta z mediow spotecznosciowych. Dla globalnego rozwoju tego zjawiska znaczenie
ma takze mobilny dostep do aplikacji i stron platform internetowych, niebedacy juz
nowoscia'®.

Media spotecznosciowe nie sg obecnie jedynie narzedziem komunikacji na odlegtosc,
ale staty sie takze miejscem nauki, rozrywki i zrodtem informacji. Natomiast klasyczne
media, w szczegolnosci telewizja, przestaty by¢ mediami pierwszego wyboru, gdyz
uzytkownicy chetniej korzystajg z platform spotecznosciowych'. Jedna z przyczyn
popularnosci mediow spotecznosciowych jest umozliwienie konsumentom aktywnego
uczestnictwa i wspottworzenia przestrzeni cyfrowej'”".

Wzrost powszechnosci mediow spotecznosciowych przyczynia sie takze do prowadze-
nia dziatan marketingowych ukierunkowanych na promocje produktow i wizerunku
przedsiebiorcow w przestrzeni internetowej. Efektywnym nosnikiem komunikacji
marketingowej nie sg juz media tradycyjne, stad naktady reklamodawcow na pro-
mocje w mediach spotecznosciowych ponad dwukrotnie przekraczaja wydatki na
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reklame telewizyjna'”2. Niebagatelna role odgrywaja sami uzytkownicy - konsumenci,
ktorzy w mediach spotecznosciowych sa aktywnymi stronami procesu zakupowego.
Przez poszukiwanie informacji na temat towardw, porownywanie ofert i wymiane
opinii o nabytych produktach w rzeczywistosci budowane sa wiezi marketingowe
miedzy konsumentami a przedsiebiorcami'”. Media spotecznosciowe wykorzystywane
sg jako narzedzia sprzedazy za pomoca ich funkcjonalnosci lub przez zastosowanie
modelu handlu bezposredniego'4. Zjawisko sprzedazy towardw lub ustug w mediach
spotecznosciowych nazywane jest social commerce. W odroznieniu od tradycyjnego
e-commerce, ktory koncentruje sie na zwiekszeniu efektywnosci zakupow online,
social commerce gwarantuje interaktywne doswiadczenie zakupowe'”>. Cata Sciezka
zakupowa moze zosta¢ skupiona w ramach portalu spotecznosciowego. Rzeczywi-
stos¢ zakupowa jest w znacznej mierze przeniesiona do mediow spotecznosciowych,
zatem interesy ekonomiczne konsumentow powinny byc chronione z uwzglednieniem
szczegolnych zjawisk w nich wystepujacych.

Wspétczesnie konsumenci musza mierzy¢ sie z wieloma wyzwaniami pojawiajacymi
sie w mediach spotecznosciowych. Konsumenci poswiecaja im bardzo duzo czasu'”®.
Problem ten jest zauwazany przez samych uzytkownikow, ktorzy wskazuja, ze spe-
dzaja wiecej czasu w mediach spotecznosciowych, niz sami by chcieli'”. Niepoko-
jacym zjawiskiem jest istotnie zwiekszony udziat dzieci, ktore korzystajg z mediow
spotecznosciowych. Ich tatwowiernos¢ i wysoka podatnos¢ na nieuczciwe praktyki
handlowe sprawia, ze sg czestym celem nieuczciwych praktyk przedsiebiorcow'”.
W przypadku dzieci zwiekszone jest rowniez ryzyko wystapienia dtugotrwatych
negatywnych skutkéw dla ich dalszego rozwoju. Badania wykazuja, ze konsumenci
sprzeciwiaja sie naduzywaniu stabszej pozycji dzieci, wzgledem czego czuja bez-
radnos$¢. Zauwazaja potrzebe podjecia dziatan na rzecz ochrony dzieci w swiecie
cyfrowym'”. Ponadto podkresla sie, ze media spotecznosciowe sg istotnym zréd-
tem danych konsumentow. Informacja o interakcjach uzytkownikow z tworzonymi
i udostepnianymi tresciami pozwala dostawcom mediow spotecznosciowych uzyskac
cenne informacje nie tylko na temat szeregu cech spoteczno-demograficznych uzyt-
kownikow, ale takze o ich zainteresowaniach i preferencjach. Aktywnosc uzytkow-
nikow w mediach spotecznosciowych jest w szczegélnosci przydatna do pozyskiwa-
nia danych istotnych z komercyjnego punktu widzenia. Konsumenci korzystajacy
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z mediow spotecznosciowych sa zaniepokojeni iloscig informacji zbieranych na ich
temat'®. Uwage zwracaja rowniez licznie pojawiajace sie w mediach spotecznos-
ciowych scamy, czyli niebezpieczne lub nieprawidtowo dziatajace produkty, za kto-
rych promocje nierzadko odpowiadajg influencerzy. Zagrozeniem dla interesow eko-
nomicznych konsumentow jest nieuczciwa dziatalnos¢ marketingowa influencerow,
co oceniane jest jako istotny problem ze wzgledu na znaczng liczbe uzytkownikow
mediow spotecznosciowych'®?,

3.3. Wptyw marketingu influenceréw na konsumentéw

Influencerzy wptywaja na proces podejmowania przez konsumentow decyzji zaku-
powych, w ramach ktérego mozna wyroznic kilka faz. Do najwazniejszych etapow
naleza (1) inspiracja polegajaca na zaintrygowaniu konsumenta dang wiadomoscia,
(2) swiadomosc¢ marki, czyli proces poszukiwania informacji o produkcie oraz (3)
decyzja zakupowa bedaca wyrazem wyboru alternatywy optymalnej z perspektywy
konsumenta'®. O ile w przesztosci budowanie swiadomosci konsumenta odbywato sie
przy uzyciu reklamy w tradycyjnych mediach, obecnie przed podjeciem ostatecz-
nej decyzji konsument ma do dyspozycji nieorganiczna ilos¢ informacji, dzieki kto-
rym moze zgtebiac¢ wiedze o produkcie. Przyktad moga stanowic strony internetowe
przedsiebiorcow, porownywarki ofert, fora dyskusyjne, blogi tematyczne. W nattoku
informacji trudno jest jednak dokonac definitywnego wyboru. Dlatego rola influence-
row polega na skroceniu procesu zakupowego konsumentow.

Z oddziatywaniem tworcéw konsumenci moga spotkac sie na kazdym etapie Sciezki
decyzyjnej, poniewaz influencerzy sg doskonatymi inspiratorami'®*. Zaufanie, ktorym
konsumenci obdarzajg tworcow internetowych, oddziatuje bezposrednio na utrwa-
lenie w swiadomosci konsumenta informacji o danym towarze oraz skrocenie czasu
podjecia decyzji o zakupie'.

Influencerzy, pokazujac produkty i ich zastosowanie, staja sie wiarygodnym zrodtem
informacji o tym towarze. Asystuja konsumentom roéwniez w momencie podejmowa-
nia decyzji i na etapie pozakupowym, przekonujac o licznych walorach promowanego
towaru lub ustugi. Tym samym utwierdzaja konsumenta w przekonaniu, ze dokonat
wtasciwego wyboru'®,

Sukces wptywania tworcow na konsumentow tkwi w szczegdlnej wiezi miedzy influ-
encerami a konsumentami. Influencerzy zyskuja zaufanie odbiorcow, poniewaz pre-
zentuja sie jako osoby autentyczne i bliskie obserwatorom, majace wiedze na temat
interesujacy danego uzytkownika. Najistotniejszym elementem relacji influencerow
i konsumentow jest dzielenie sie doswiadczeniami z zycia osobistego, dzieki czemu
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sg oni postrzegani jako wiarygodni'®. W konsekwencji przez konsumentow uznawani
sg takze za rzetelne zrodto informacji'®. Relacja miedzy influencerami a ich obser-
watorami jest czesto okreslana jako ,,pasozytnicza” lub jednostronna, gdyz to przede
wszystkim konsument obserwuje influencera'®. Mimo to mozliwos¢ uczestniczenia
w zyciu influencera stwarza silng wiez, poczucie bliskosci i iluzoryczny efekt rze-
czywistej interakcji'®. Konsumenci wybierajg ulubionych influenceréw, kierujac sie
podobienstwem zainteresowan i przekonan. Wskazuje sie, ze wspolny system war-
tosci dodatkowo zaciesnia te jednostronng relacje''. Nie budzi wiec zdumienia, ze
ponad 40% uzytkownikow czesto odkrywa nowe towary lub ustugi dzieki influence-
rom. Dodatkowo 80% obserwujacych tworcow internetowych deklaruje, ze przynaj-
mniej raz kupito produkt za posrednictwem linku podanego przez influencera. Z kolei
85% konsumentow potwierdza, ze bierze pod uwage rekomendacje influencerow,
decydujac o zakupie'®.

Najbardziej wrazliwymi na wptyw influenceréw grupami spotecznymi sg dzieci oraz
konsumenci o nizszym poziomie edukacji. Badania ankietowe i eksperymentalne
dowodza, ze mtodsi uzytkownicy medidow spotecznosciowych czesciej podejmuja
decyzje zakupowe na podstawie opinii influenceréw'”. Wynika to z niskiej swiado-
mosci strategii reklamowych stosowanych w Internecie oraz regularnej aktywno-
Sci w mediach spotecznosciowych. Ponadto strategie marketingowe przygotowane
przez influencerow sa czesto dostosowane do nizszej grupy wiekowej, co sprawia,
ze oddziatywanie przekazu jest silniejsze. Dziatalnos¢ marketingowa influencerow
prowadzi do negatywnych skutkéw znieksztatcajacych zachowania konsumpcyjne
mtodych konsumentow oraz zaburzajace ich prawidtowy rozwoj swiatopogladowy'*.
Zauwazano, ze zetknigecie sie dziecka z wieloma publikacjami reklamowymi moze
doprowadzi¢ do rozwiniecia zachowan materialistycznych w przysztosci'®. Dodat-
kowo marketing influencerow niekorzystnie wptywa na postrzeganie siebie. Moze
wptywac na stawianie wygdérowanych oczekiwan dotyczacych wizerunku i wygladu
ciata'™®. Istotnym skutkiem zetkniecia sie z marketingiem influencerow przez dzieci
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jest tez ryzyko natrafienia na tresci nieodpowiednie dla ich wieku, np. reklamy napo-
jow alkoholowych lub tresci dla dorostych'”.

Z kolei wrazliwosc¢ na marketingowa dziatalnos¢ influenceréow dostrzegana wsrod kon-
sumentow o nizszym poziomie edukacji odnosi sie nie tylko do wyksztatcenia postrze-
ganego formalnie. Podatnosc ta w szczegdlnosci odnosi sie do niskiego poziomu wie-
dzy w zakresie reklamy i marketingu. Brak swiadomosci sposobow przedstawiania
przekazu sponsorowanego i technik perswazji uniemozliwia prawidtowe rozpoznanie
reklamy'?. W konsekwencji wptywa to na niemoznos¢ podjecia swiadomej decyzji
o dokonaniu zakupu.

3.4. Formy nieuczciwej dziatalnosci influencerow

Szczegolna relacja taczaca influencerow i konsumentow jest zrodtem behawioralnych
mechanizméw przektadajacych sie na konkretne praktyki influenceréw, za pomoca
ktorych mogg oni wykorzystywac zachowania konsumentow w szkodliwy sposob'®.
Na gruncie prawa UE influencer majacy status przedsiebiorcy powinien przestrzegac
przepisow zakazujacych stosowania nieuczciwych praktyk handlowych. Dopuszczenie
sie dziatan stanowiacych nieuczciwg praktyke handlowa prowadzi bowiem do naru-
szenia interesow gospodarczych konsumentow, chronionych w tym zakresie przez
dyrektywe 2005/29/WE*®,

Najczestszym naruszeniem dyrektywy 2005/29/WE pojawiajacym sie w odniesieniu
do marketingowej dziatalnosci influencerow jest stosowanie ukrytej reklamy. Prob-
lematyka nieujawniania komercyjnego charakteru publikacji zostanie omoéwiona w
dalszej czesci pracy. Nalezy jednak zasygnalizowac, ze publikacja udostepniona w
celu promocji produktu, za ktorg przedsiebiorca zaptacit, powinna by¢ wyraznie
oznaczona jako majaca charakter sponsorowany. Brak ujawnienia takiego charakteru
publikacji stanowi praktyke handlowa zakazang w kazdych okolicznosciach zgodnie
z pkt 11 zatacznika | do dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych.

Ponadto influencerzy stosuja nieuczciwa praktyke handlowa, gdy twierdza lub stwa-
rzaja wrazenie, ze nie dziataja jako przedsiebiorcy, tj. w celu zwiazanym z dzia-
talnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza, wolnym zawodem lub fatszywie
podaja sie za konsumenta. Przez nieujawnienie profesjonalnej dziatalnosci influen-
cer narusza pkt 22 zatacznika | dyrektywy 2005/29/WE?",

Influencerzy, prowadzac dziatania marketingowe, powinni pamietac, ze praktyka bez-
wzglednie zakazana na podstawie punktu 23c zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE
jest zamieszczanie nieprawdziwych rekomendacji lub opinii. W zwiazku z tym tworcy
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powinni przedstawia¢ wtasne zdanie na temat danego produktu?®2. Natomiast w sytu-
acji, gdy ich zadaniem jest promocja towaru lub ustugi, zobowiazani sa oznaczyc
taka publikacje jako reklame.

Czestym naruszeniem dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych przez influ-
encerow jest promowanie produktow nieistniejacych, szkodliwych lub nieposiadaja-
cych cech, o ktorych zapewniano konsumenta. Zjawisko to nazwane jest scamem.
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwraca dodatkowo uwage, ze
dziatania uznawane za scam moga takze stanowi¢ praktyke wprowadzajaca konsu-
mentow w btad?®. Jako przyktad scamu mozna wskaza¢ kampanie prowadzong przez
influencerow w Anglii, ktérzy promowali produkty do brazowienia skéry. Sprzedaz
preparatu byta zabroniona, poniewaz posiadat szkodliwy sktadnik mogacy prowadzi¢
do nowotwordw skory?®. Inny przyktad dotyczyt kampanii reklamowej polskich influ-
encerow, ktorzy promowali tansze odpowiedniki stuchawek Apple. Influencerzy udo-
stepniali kody, dzieki ktorym ich odbiorcy mogli otrzymac znizki na zakup stuchawek.
Natomiast produkt byt wart znacznie mniej, a konsumenci nie mogli zadac¢ zwrotow,
wymian ani napraw, poniewaz sklep zniknat nagle z polskiego rynku. W rezultacie
konsumenci nie otrzymali towaru wcale lub dostali produkt gorszej jakosci?®. Mimo
istnienia zakazu promowania produktow nieistniejacych lub szkodliwych konsumenci
deklaruja, ze widoczne sa publikacje w mediach spotecznosciowych, ktore budza
podejrzenia i mogtyby zosta¢ uznane za scam?®,

Influencerzy nie moga prowadzi¢ dziatan marketingowych, promujac towary i ustugi,
ktorych reklama jest zabroniona. Przyktadowo w Polsce reklamowanie napojow
alkoholowych, z wyjatkiem piwa, dozwolone jest wytacznie pod pewnymi warun-
kami, na co wskazuje art. 13" ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi?®,

Tworcy internetowi beda takze naruszac zakaz stosowania praktyki umieszczonej na
czarnej liscie w pkt 28 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE, gdy w swoich rekla-
mach beda bezposrednio wzywac dzieci do nabycia lub do naktonienia oséb dorostych
do kupienia im reklamowanych produktéow. Obecnie znaczna czes$¢ dzieci posiada
dostep do mediow spotecznosciowych i tym samym ma mozliwos¢ obserwowania swo-
ich idoli. Influencerzy, wykorzystujac fakt, ze dzieci sa mniej odporne na perswazje
wykorzystywang w reklamie, moga naduzywac swojej pozycji i wzywac dzieci do
zakupu rekomendowanych produktéw. Takie dziatanie moze by¢ szczegéblnie sku-
teczne, gdyz jedna z grup najbardziej podatnych na wptyw influenceréw sa wtasnie
dzieci?®,
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4. Wnioski czesciowe

Marketing influencerow, bedacy stosunkowo nowa forma prowadzenia dziatalnosci
reklamowej, stat sie powszechnym zjawiskiem w mediach spotecznosciowych. Mar-
ketingowa dziatalnos¢ influenceréw opiera sie na promowaniu przez nich towarow
lub ustug w mediach spotecznosciowych w zamian za korzysci majatkowe wydane
w dowolnej formie. Nie tylko cieszy sie popularnoscia, ale rowniez uwazana jest
za skuteczng metode promocji, co deklaruje prawie 90% osob specjalizujacych sie
w marketingu?®. Wynika to z faktu, ze potrafig oni budowac silne i autentyczne
wigzi z odbiorcami. Konsumenci, ufajac swoim autorytetom, czesto ulegaja suge-
stiom i nabywaja produkty przez nich rekomendowane. Maja oni bowiem wrazenie,
ze polecenie pochodzi od bliskiej im osoby.

Influencerzy stanowia grupe niejednorodna, dlatego pojawiajace sie propozycje
zdefiniowania pojecia influencera opieraja sie na wielu zréznicowanych kryteriach.
W szczegodlnosci influencerzy tworza tresci, dzieki ktorym skupiaja wokot siebie state
grono odbiorcow, przy czym w mojej ocenie nie jest wazna minimalna liczba uzyt-
kownikow obserwujacych danego influencera z perspektywy mozliwosci prowadzenia
dziatan marketingowych. Tworcy o mniejszej liczbie obserwujacych takze sa angazo-
wani do promocji produktow. Dodatkowo wprowadzenie legalnej definicji influencera
nie jest pozadane, poniewaz ograniczytoby zakres podmiotéw, ktore mozna zakwali-
fikowac jako influencerdw. Istniatoby takze ryzyko zdezaktualizowania sie definicji.
Influencer bedzie objety obowiazkami wynikajacymi z dyrektywy 2005/29/WE, gdy
bedzie posiadat status przedsigbiorcy, nie jest zatem konieczne przyjmowanie szcze-
gotowej definicji.

W prawie UE przyjety jest model przecietnego konsumenta, ktory postepuje swiado-
mie i rozsadnie. Jednak w obliczu silnego wptywu influenceréw na odbiorcow nawet
rozwazne postepowanie konsumenta moze okazac sie niewystarczajace. Jak zauwa-
zyt Trybunat w wyroku w sprawie C-646/22, pojecie przecietnego konsumenta nie
jest niezmienne, a definicja obejmujaca dobrze poinformowanego i dostatecznie
uwaznego konsumenta nie wyklucza mozliwosci przyjecia, ze zdolnos¢ do podejmo-
wania decyzji przez dang osobe zostanie zaktocona ograniczeniami, takimi jak btedy
poznawcze. W konsekwencji konsumenci narazeni sa na oddziatywanie nieuczciwych
praktyk handlowych, w szczegolnosci w srodowisku cyfrowym. Z kolei nieuczciwa
dziatalnos¢ influencerow znaczaco oddziatuje na decyzje gospodarcze, co zauwazaja
sami konsumenci.

209 Social Media Examiner, Social media marketing industry report, how marketers are using social media
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Rozdziat Il.
Ukryta reklama influenceréw
w prawie Unii Europejskiej

1. Przyktady ukrytej reklamy w mediach spotecznosciowych

Tworcy tresci internetowych czesto nie oznaczaja lub oznaczajg nieprawidtowo pub-
likacje marketingowe, co stanowi najpowszechniejszy przejaw nieuczciwej reklamy
influencerow?'°. Komisja wykonata tzw. sweep, czyli rodzaj kontroli Srodowiska inter-
netowego w celu zidentyfikowania naruszen prawa konsumenckiego?''. W ramach
tego badania krajowe organy ochrony konsumenta dokonaty przegladu publikacji
influencerow, aby sprawdzi¢, czy ujawniajg oni swoje dziatania reklamowe zgodnie
z prawem UE. Ustalono, ze 97% influencerow publikowato posty, ktore zawieraty tre-
sci komercyjne, a tylko 20% z nich systematycznie je ujawniato. Ponadto influencerzy
rzadko uzywali sformutowan wprost wskazujacych na komercyjny zamiar. Postugiwali
sie pojeciami ,,wspotpracy” (16%), ,,partnerstwa” (15%) lub ogolnych terminow zwia-
zanych z marka partnerska (11%)%2. Natomiast tylko 34% influencerow zadbato o to,
aby ujawnienie komercyjnego zamiaru byto natychmiast widoczne bez koniecznosci
wykonywania dodatkowych krokow. Mimo ze badanie to nie zostato przeprowadzone
na szerokiej grupie badawczej i nie uwzglednia bardziej szczegotowych aspektow
dotyczacych oznaczania reklam influencerdw, to niewatpliwie przedstawia ogolng
tendencje postepowania influencerow w catej Unii*'*. Zatem skala wystepowania
kryptoreklamy influencerow jest znaczaca, przez co moze oddziatywac na gospodar-
cze decyzje konsumentow. Znajduje to odzwierciedlenie w skargach konsumentow
sktadanych do organdw krajowych. Zgtoszenia najczesciej dotycza braku transpa-
rentnosci, niejasnego ujawnienia komercyjnego zamiaru w tresciach influencerow
i braku oddzielenia tresci redakcyjnych od komercyjnych?4,

Przyktadem naruszenia zakazu ukrytej reklamy byta seria publikacji udostepnianych
przez polskich influenceréw promujacych suplementy diety i produkty wzbogacajace
diete sportowcow. Tworcy do oznaczenia tresci komercyjnych postugiwali sie
hasztagiem sktadajacym sie z potaczenia dwoch stow - ,,olimp”, czyli nazwy marki
i,ad”, czyliw jezyku angielskim stowa ttumaczonego jako ,,reklama”. W konsekwencji
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211 European Commission, Sweeps on influencers, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie:
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powstato oznaczenie #olimpad?”®. Zdaniem Prezesa UOKiK oznaczenie nie byto
wystarczajace, poniewaz zawierato okreslenie niewyrazone w jezyku polskim?'e,
Ponadto stowo ,,ad” nie byto tatwo zauwazalne dla konsumenta, gdyz zlewato sie
z nazwa marki. Prezes UOKiK podkreslit, ze znacznik ,,olimpad” nie jest zrozumiaty
dla przecietnego konsumenta majacego miejsce zamieszkania na terytorium
Polski?'’. Zdjecie ponizej przedstawia fragment relacji influencerki na Instagramie.
Influencerka eksponuje w dolnej czesci kadru produkt marki Olimp ,,Innovum Silca”
ze wskazaniem marki, jednak bez oznaczenia komercyjnego zamiaru.

Rys. 1. Pozyskano z: Decyzja Prezesa UOKiK nr RBG - 9/2023 z dnia 23 sierpnia 2023 r., s. 14.

Na zdjeciu zaprezentowanym ponizej widoczne jest promowanie produktu marki
Olimp wraz z jej oznaczeniem. Publikacja zaczyna sie od tresci zwigzanej z zyciem
prywatnym influencerki. Dopiero na koncu publikacji umieszczono hasztagi, z ktorych
tylko jeden wskazuje na reklamowy charakter publikacji w formie anglojezycznego
skrotu: #olimpad.

Niektorzy influencerzy decyduja sie na dodanie oznaczenia reklamy dopiero po kilku
dniach od udostepnienia publikacji. Ze wzgledu na dynamiczny przeptyw tresci

215 Informacje uzyskane podczas osobistej konsultacji z Krzysztofem Lehmanem, zastepca dyrektora
Delegatury UOKiK w Bydgoszczy w ramach realizacji Studenckiego Grantu Badawczego pt. Ochrona kon-
sumentow przed nieuczciwg dziatalnoscia marketingowa influenceréw finansowanego przez Uniwersytet
todzki, 29.08.2023 .

216 W Rekomendacjach Prezesa UOKiK dotyczacych prawidtowego oznaczania reklam wskazano, ze nale-
zy uzywac wytacznie polskojezycznych sformutowan.
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Rys. 2. Pozyskano z: Decyzja Prezesa UOKiK nr RBG - 9/2023 z 23 sierpnia 2023 r., s. 20.

w mediach spotecznosciowych po uptywie kilku dni publikacja rzadko wyswietla sie
konsumentom w gtownych kanatach mediéw spotecznosciowych bez koniecznosci
wyszukania konkretnych tresci?®. Nie ma przy tym znaczenia, ze wtorne oznaczenie
jest prawidtowe, poniewaz konsumentom zostata odebrana mozliwosc¢ dysponowania
petna i rzetelng informacja w momencie zapoznawania sie z postem?'. Takie poste-
powanie rowniez uwazane jest za kryptoreklame.

Kolejnym przyktadem naruszenia zakazu kryptoreklamy jest post francuskiej influ-
encerki tworzacej tresci zwiazane z uroda i moda. W kilku relacjach na Instagramie
tworczyni oferowata swoim obserwatorom kod rabatowy na zakup produktu. Relacje
na Instagramie zawieraty link przekierowujacy do strony internetowej i hasztag marki
Philips. Jednak zadna informacja o reklamowym charakterze publikacji i relacji han-
dlowej z marka ani graficznie, ani pisemnie nie zostata przedstawiona. Oferowanie
kodow rabatowych jest uznawane za marketing afiliacyjny, poniewaz kod jest powia-
zany z profilem influencera, ktory nastepnie otrzymuje prowizje od sprzedazy na
podstawie liczby konsumentow, ktorzy klikneli w link. Stad ujawnienie komercyjnego
zamiaru byto w tej sytuacji wymagane??®,

Za stosowanie ukrytej reklamy zostata uznana takze sytuacja, w ktorej wtoski influ-
encer regularnie uzywat sformutowania ,,reklama” (ang. ad) do oznaczenia handlo-
wego zamiaru. W tym przypadku nieprawidtowosc stanowito postugiwanie stowem
z jezyka angielskiego, zamiast wtoskim oznaczeniem pubblicita (reklama)?'.

218 Informacje uzyskane podczas osobistej konsultacji z Krzysztofem Lehmanem, zastepca dyrektora
Delegatury UOKiK w Bydgoszczy w ramach realizacji Studenckiego Grantu Badawczego pt. Ochrona kon-
sumentow przed nieuczciwa dziatalnoscia marketingowa influenceréw finansowanego przez Uniwersytet
todzki, 29.08.2023 .
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Innym przyktadem niewtasciwego oznaczenia reklamy jest dziatalnos¢ na Instagra-
mie niemieckiej influencerki posiadajacej 1,5 miliona obserwujacych. Udostepnia
ona gtownie posty dotyczace urody, podrdézy i stylu zycia, skierowane do kobiet.
Influencerka tylko pozornie postepowata profesjonalnie, konsekwentnie oznaczajac
posty jako reklame. Probowata jednak ukryc etykiete z oznaczeniem reklamy (niem.
Anzeige, Werbung) przez umieszczenie jej za miejscem oznaczonym ,x”, po ktorego
dotknieciu opuszcza sie interfejs wyswietlania relacji na Instagramie. Dodatkowo
influencerka oznaczata reklamy najczesciej biatg czcionka, co czynito napis mniej
widocznym?22,

Z perspektywy naruszenia zakazu kryptoreklamy nieprawidtowos¢ postepowania twor-
cow polega zazwyczaj na niewskazaniu handlowego charakteru publikacji lub nie-
wtasciwym ujawnieniu komercyjnego zamiaru??’. Przedstawione przyktady pokazuja,
Ze znaczna grupa influenceréw Swiadomie umieszcza oznaczenie reklamy w sposob
niejasny lub niewidoczny dla konsumenta. W tym celu tworcy uzywaja niewyraznych
czcionek, nie postuguja sie okresleniami bezposrednio ujawniajacymi wspotprace
komercyjna lub nie umieszczaja oznaczen reklamy zupetnie. Konsumenci, ogladajac
publikacje przypominajace kryptoreklamy w przytoczonych przyktadach, nie maja
mozliwosci dokonania obiektywnej oceny reklamy i podjecia swiadomej decyzji?**.

2. Nieuczciwa dziatalnos¢ influencerow na podstawie dyrektywy 2005/29/WE

2.1. Marketingowa dziatalnos¢ influenceréw jako praktyka handlowa

Influencerzy czesto nie informuja konsumentow, ze udostepniane w mediach spotecz-
nosciowych publikacje zostaty optacone przez przedsiebiorcow, co odzwierciedlaja
przedstawione przyktady. Ukryta reklama stanowi jedna z najczesciej pojawiajacych
sie nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez influencerow??>. Prawo Unii
Europejskiej nie reguluje jednak bezposrednio marketingu influenceréw ani krypto-
reklamy stosowanej przez tworcow tresci internetowych. Mimo to do praktyk mar-
ketingu influenceréw znajduja zastosowanie dyrektywy konsumenckie wyznaczajace
horyzontalne ramy prawa konsumenckiego??¢, wsrod ktorych fundamentalne znacze-
nie nalezy przypisa¢ dyrektywie o nieuczciwych praktykach handlowych??’.

Nieuczciwa dziatalnos$¢ influenceréw bedzie objeta zakresem dyrektywy 2005/29/
WE, jezeli marketing influenceréw zostanie zakwalifikowany jako praktyka handlowa.
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Zgodnie z art. 2 lit. d) dyrektywy 2005/29/WE praktyki handlowe oznaczaja kazde
dziatanie przedsiebiorcy, jego zaniechanie, sposob postepowania, oswiadczenie lub
komunikat handlowy, w tym reklame i marketing, bezposrednio zwiazane z promo-
cja, sprzedaza lub dostawa produktu do konsumentdow. Definicja praktyki handlowej
jest szeroka, gdyz obejmuje kazda postac zachowania przedsiebiorcy?®. Praktyka
handlowa beda ogodlnie rozumiane dziatania ukierunkowane na komunikacje han-
dlowa, promocje produktu i jego sprzedaz. Ponadto motyw 7 dyrektywy 2005/29/WE
wskazuje, ze dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych dotyczy praktyk
bezposrednio zwigzanych z wywieraniem wptywu na decyzje dotyczace transakcji
podejmowane przez konsumentow. Komunikacja handlowa, w tym reklama i marke-
ting, moze by¢ uznana za praktyki handlowe w rozumieniu dyrektywy, o ile jest bez-
posrednio zwigzana z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu konsumentom??.
Aktywnosc influencerow polega najczesciej na promowaniu produktow wtasnych lub
innego przedsiebiorcy (marki). Przyktadem bedzie tworzenie materiatow reklamo-
wych w formie publikacji w mediach spotecznosciowych, przy czym uznanie danej
praktyki konkretnie za reklame lub marketing jest drugorzedne, skoro na gruncie
dyrektywy 2005/29/WE pojecie praktyk handlowych jest szersze i konsumuje w sobie
wymienione formy dziatalnosci?®. Stad dziatalnos¢ marketingowa influencerow bedzie
mogta by¢ uznana za praktyke handlowa pod warunkiem istnienia bezposredniego
zwiazku miedzy postepowaniem influenceréw a promocja produktow.

Bezposredni zwigzek miedzy praktyka i promocja, sprzedaza lub dostawa produktu
jest trudny do wyraznego wyznaczenia®'. Z perspektywy marketingu influencerow
ocena zwiazku bedzie zaleze¢ od tego, czy influencer promuje wtasne produkty
lub promuje produkty innego przedsiebiorcy??. W przypadku gdy influencer rekla-
muje marke wtasng i posiada status przedsiebiorcy, wowczas jego publikacje sta-
nowia element strategii handlowej i najczesciej sa bezposrednio zwiazane z pro-
mocja, sprzedaza lub dostawa jego produktéw dla konsumentow. Watpliwos¢ moga
budzi¢ sytuacje, gdy influencer, np. publikuje zdjecie, na ktorym nosi odziez wtasnej
marki. Nie jest wtedy pewne, czy mozna ustali¢ bezposredni zwiazek z promocija,
sprzedaza lub dostawa produktéw influencera w rozumieniu dyrektywy?3. Z kolei
w sytuacji, gdy tworca udostepnia tresci marketingowe dotyczace produktow innego
przedsiebiorcy, tresci musza byc¢ bezposrednio zwigzane z promocja produktow tego
przedsiebiorcy, aby dyrektywa 2005/29WE znalazta zastosowanie?4. Oznacza to, ze
bezposredni zwiazek wystapi, gdy influencer publikuje wpisy nawiazujace do oferty
handlowej przez udostepnienie kodow rabatowych lub linku do strony internetowej.

228 A. Wiewiorowska-Domagalska, A. Kunkiel-Krynska [w:] red. K. Osajda, Ustawa o przeciwdziataniu
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Jak wynika z orzeczenia TS w sprawie C-391/12 RLvS* nie mozna automatycznie
zaktadac, ze publikacja optaconej tresci publicystycznej jest bezposrednio zwiazana
z promocja produktow marki?*¢. Nie jest zupetnie pewne, czy zasady wyrazone w
wyroku TS w sprawie RLVS mogg zostac¢ analogicznie zastosowane do innych pub-
likacji niebedacymi tresciami publicystycznymi publikowanymi w prasie, ktorych
dotyczyta sprawa?’. Mimo to w wiekszosci przypadkow promocyjne materiaty influ-
encerow udostepniane w mediach spotecznosciowych beda wykazywac bezposredni
zwigzek z promocja produktu, jezeli influencer zostanie uznany za przedsiebiorce?®.
Tym samym praktyki stosowane przez influencerow znajda sie w zakresie przedmio-
towym dyrektywy 2005/29/WE.

2.2. Zakaz stosowania ukrytej reklamy na podstawie pkt 11 zatacznika | do dyrek-
tywy 2005/29/WE

Stosowanie ukrytej reklamy stanowi praktyke zakazana zgodnie z pkt 11 zatacznika |
do dyrektywy 2005/29/WE, ktorego charakter prawny jest szczegolny. Struktura
dyrektywy 2005/29/WE przewiduje bowiem trzy poziomy oceny, czy dana praktyka
stanowi nieuczciwa praktyke handlowa?®. W pierwszej kolejnosci nalezy zbadac, czy
praktyka nie znajduje sie w wykazie praktyk zakazanych w kazdych okolicznosciach
ujetych w zataczniku | do dyrektywy 2005/29/WE?*¥. Nastepnie ocenie podlega uzna-
nie praktyki za wprowadzajaca w btad na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE
lub za agresywna praktyke na podstawie art. 8 i 9 dyrektywy 2005/29/ WE. Dopiero
w sytuacji, gdy praktyka handlowa nie spetnia przestanek wskazanych w wymienionych
przepisach, nalezy rozwazyc¢ naruszenie starannosci zawodowej, ktore prawdopodob-
nie znieksztatca decyzje konsumenta dotyczaca transakcji**'. Jezeli dana praktyka
zostanie uznana za nieuczciwa na poszczegolnym etapie badania przeprowadzanego
w tej kolejnosci, ocena przestanek z dalszych poziomow nie jest konieczna?.

Pierwszy poziom oceny nieuczciwosci praktyk opiera sie na zataczniku | do dyrektywy
2005/29/WE, ktory nazywany jest czarng lista nieuczciwych praktyk handlowych.
Nazwa zatacznika | odnosi sie jego charakteru prawnego, poniewaz praktyki handlowe
wymienione w zataczniku | traktuje sie jako nieuczciwe w kazdych okolicznosciach
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bez koniecznosci analizy ich nieuczciwego charakteru??. Oznacza to, ze praktyki
znajdujace sie na czarnej liscie, w odroznieniu od nieuczciwych praktyk handlo-
wych uregulowanych w art. 6-9 i art. 5 dyrektywy 2005/29/WE?*, nie podlegaja oce-
nie w konkretnym stanie faktycznym. Celem wprowadzenia konstrukcji opartej na
czarnej liscie praktyk handlowych jest realizacja celow samej dyrektywy 2005/29/
WE?>. W art. 1 dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych wskazano cel aktu,
ktorym jest przyczynienie sie do wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego i
osiagniecie wysokiego poziomu ochrony konsumentow, przy czym cele te uzupetniaja
sie?*. Wprowadzenie czarnej listy oddziatuje na zwiekszenie pewnosci prawnej ze
wzgledu na mozliwos¢ podjecia dziatan przez organy bez uprzedniego obowigzku
kazdorazowej oceny prawdopodobnego wptywu praktyki na zachowanie gospodarcze
przecietnego konsumenta?¥,

Zgodnie z pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE zakazane jest wykorzy-
stywanie tresci publicystycznej w srodkach masowego przekazu w celu promocji
produktu w sytuacji, gdy przedsiebiorca zaptacit za te promocje, a nie wynika to
wyraznie z tresci lub z obrazow lub dzwiekow tatwo rozpoznawalnych przez konsu-
menta. Tym samym zakaz kryptoreklamy opiera sie na trzech przestankach (1) tresc
publicystyczna w srodkach masowego przekazu jest wykorzystywana w celach pro-
mocyjnych, (2) przedsiebiorca zaptacit za promocje, (3) fakt zaptaty nie wynika
jasno z okolicznosci dla konsumenta?®. Skoro zakaz kryptoreklamy znajduje sie na
czarnej liscie nieuczciwych praktyk handlowych, to stosowanie przez przedsiebior-
cow, w tym influencerdw, ukrytej reklamy zawsze bedzie uznawane za dziatanie
nieuczciwe. Przestanki kwalifikacji praktyki stosowanej przez tworcow jako krypto-
reklamy zostang ponizej omowione z wykorzystaniem przyktadu ukrytej reklamy na
podstawie decyzji Prezesa UOKiK?¥,

2.3. Przestanki naruszenia zakazu kryptoreklamy z pkt 11 zatacznika | do dyrek-
tywy 2005/29/WE przez influencerow

2.3.1. Wykorzystywanie tresci publicystycznych w srodkach masowego przekazu
w celu promocji produktu

Pierwsza przestanka pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE wskazuje, ze
nastepuje wykorzystywanie tresci publicystycznych w srodkach masowego przekazu
w celu promocji produktu. Nalezy zatem okresli¢, czy dziatalnos¢ marketingowa
influencerow moze stanowic tresci publicystyczne.
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Pojecie tresci publicystycznych powinno by¢ wyktadane mozliwie szeroko. Stad moze
ono obejmowac przekaz o charakterze informacyjnym, rozrywkowym lub opiniotwor-
czym?°, Okreslenie tresci publicystycznych zwiazane jest z komunikacja medialna,
czyli z publikacjami udostepnianymi w kanatach mediéw masowych, w ktorych tworca
prezentuje fakty i swojg opinie?'. W przypadku tresci publicystycznych istotne jest,
aby nie byty one wyraznie ukierunkowane na sprzedaz produktow, a redaktorzy
powinni zachowac kontrole nad trescig publikacji?®2. Dodatkowo publikacja powinna
zostac udostepniona ,,w celu promocji produktu”, czyli w celu reklamowym?3. Mar-
keting influencerow opierajacy sie na modelu dziatalnosci reklamowej jest w rzeczy-
wistosci przekazywaniem komunikatow o zréznicowanej tematyce, ktore zawieraja
informacje oraz wtasne stanowiska influencera, np. w publikacji twdrca wymienia
informacje pozyskane od producenta o cechach produktu, a nastepnie dzieli sie
wtasng recenzja®®. Ponadto cel takiej publikacji jest reklamowy.

Dla zakwalifikowania marketingowej dziatalnosci influencerow wazne jest, aby media
spotecznosciowe mogty zosta¢ uznane za srodki masowego przekazu. Co prawda,
czasem do publikacji udostepnianych w mediach spotecznosciowych nieograniczony
dostep beda posiada¢ jedynie odbiorcy, ktérzy korzystaja z konkretnej platformy
internetowej, na ktorej influencer udostepnit reklame. Natomiast nawet w tej sytu-
acji wpisy sa widoczne dla szerokiego kregu odbiorcéw, co przypomina subskrypcje
okreslonego pisma prasowego i zbliza tym samym media spotecznosciowe do sSrodkow
masowego przekazu?>>. Dodatkowo wpisy influencerow czesto sa publicznie dostepne,
poniewaz mozna za pomocg wyszukiwarek internetowych odnalez¢ publikacje i miec¢
do niej dostep, czasem nawet bez potrzeby posiadania konta?*.

Komisja dostrzegta rosnaca liczbe ukrytej reklamy stosowanej przez influencerow
w mediach spotecznosciowych i w wytycznych dotyczacych wyktadni i stosowania
dyrektywy 2005/29/WE potwierdzita koniecznos¢ szerokiego rozumienia pojecia tre-
sci publicystycznych?’. Tym samym zgodnie z interpretacjg Komisji tresci tworzone
przez influencera lub zamieszczane przez niego na platformach medidéw spotecz-
nosciowych moga stanowic tresci publicystyczne w rozumieniu pkt 11 zatacznika |
do dyrektywy 2005/29/WE.

Przenoszac powyzsza analize na konkretny przyktad kryptoreklamy?*®, mozna zauwa-
zy¢, ze publikacje influencerki promujacej suplementy diety przybieraty rozne
formy aktywnosci na Instagramie. Udostepnione zostaty zaréwno posty, jak i relacje
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0 ograniczonym czasie wyswietlania. Z kolei tres¢ wpisow czesto przybierata forme
relacji ze stylu zycia tworcy, co wypetnia szerokie rozumienie charakteru tresci pub-
licystycznych?*. Publikacje te udostepniane byty na platformie internetowej Insta-
gram, na ktorej influencerka posiadata publiczne konto. Ponadto w ograniczonym
zakresie publikacje byty widoczne takze dla konsumentéw nieposiadajacych konta
w tym serwisie spotecznosciowym. Z tego powodu platforma zostata uznana przez
Prezesa UOKiK za srodek masowego przekazu*®. Ze wzgledu na uzgodnione z przed-
siebiorca rekomendowanie produktow, cel tych publikacji nalezy okresli¢ jako promo-
cyjny, co stanowi ceche charakterystyczna tresci publicystycznych. Zachowano takze
wymog posiadania kontroli redakcyjnej nad wpisami, gdyz influencerka udostepniata
tresci promocyjne na swoim profilu. Zatem réowniez w praktyce mozna zaobserwo-
wac, ze publikacje influenceréw promujace dane produkty lub ustugi mogg stanowic
tresci publicystyczne w rozumieniu pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE.

Do tej pory nie zostato wypracowane jednolite stanowisko, czy kazda dziatalnosc¢
influencerow moze by¢ postrzegana jako udostepnianie tresci publicystycznych?'.
Watpliwosci wysuwane sa w szczegolnosci w odniesieniu do sytuacji, w ktérych dzia-
talnos¢ influencera nie zostataby objeta zakresem dyrektywy 2005/29/WE?2, Wéw-
czas zakaz kryptoreklamy mogtby by¢ stosowany jedynie wobec przedsiebiorcy, ktory
zainicjowat udostepnienie publikacji, np. reklamodawcy, a nie wobec influencera
dziatajacego jako posrednik publikujacy tresci w mediach. Kwestia ta nie zostata do
tej pory szczegotowo oceniona przez TS, réwniez Komisja nie zabrata jednoznacz-
nego stanowiska w wytycznych dotyczacych interpretacji dyrektywy o nieuczciwych
praktykach handlowych.

Nalezy zatem uwzgledni¢ cel unijnego prawodawcy zwigzany z ochrong konsumen-
tow przed ukryta reklama obecna takze w najnowszych srodkach komunikacji, czyli
mediach spotecznosciowych. Wyktadnia celowosciowa wskazuje na mozliwosc szer-
szej interpretacji terminu tresci publicystycznych?®. W zwiazku z tym marketing
influencerow moze zostac¢ zakwalifikowany jako tres¢ publicystyczna w rozumieniu
pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE, o ile influencerzy zachowuja kontrole
redakcyjna nad tymi tresciami®**. W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw influence-
rzy jako tworcy beda posiadac kontrole redakcyjna nad publikacjami, dlatego beda
one objete zakresem pkt 11 zatacznika I.

Moga wystapic sytuacje, w ktorych tworca promuje produkty okazjonalnie lub dopiero
zaczyna prowadzi¢ kampanie marketingowe. Wtedy nie zawsze zostanie objety
wymogami transparentnosci majacymi zastosowanie do przedsiebiorcow?*. Zatem
w celu zniwelowania niepewnosci prawnej wysuwana jest propozycja zmiany pkt 11
zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE przez dodanie pojecia ,,tresci generowanych
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przez uzytkownikow”%%¢ (ang. user-generated content). Uznaje sie, Ze pojecie tresci
generowanych przez uzytkownikow ma szerszy zakres niz pojecie tresci publicystycz-
nych, dzieki czemu dotyczytoby wszystkich tresci zamieszczanych i udostepnianych
przez dowolnego tworce tresci na platformach internetowych?’. Pozwolitoby to
objac publikacje influencerow zakresem zakazu kryptoreklamy, niezaleznie od cze-
stotliwosci promowania produktow. Zmiana zakazu kryptoreklamy zaproponowana
w badaniu behawioralnym przeprowadzonym dla Komisji Europejskiej miataby
takze dotyczy¢ odejscia od wskazania jako celu promocji produktu, a w to miejsce
uwzglednione zostatyby bardziej ogolne ,,cele promocyjne”. Wtedy nowe brzmienie
pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE bytoby nastepujace: ,,wykorzystywanie
lub publikowanie tresci publicystycznych w mediach lub tresci generowanych przez
uzytkownikow w srodkach masowego przekazu w celach promocyjnych, w przypadku
gdy przedsiebiorca bezposrednio lub posrednio zaptacit za promocje, a nie wynika
to wyraznie z tresci lub z obrazow lub dzwiekow tatwo rozpoznawalnych przez kon-
sumenta (kryptoreklama)”?¢®. Zgodnie z propozycja, kryptoreklame stanowitoby
zarowno wykorzystywanie tresci, jak i jej opublikowanie.

Z kolei propozycja BEUC uwzglednia postulat rozszerzenia dotychczasowego terminu
,mediow” przez dodanie realizowania promocji rowniez za posrednictwem medidéw
spotecznosciowych i platform udostepniania wideo?®. Natomiast zamiast ogolnego
sformutowania odnoszacego sie do celow promocyjnych, wskazano, ze wykorzystanie
tresci publicystycznych odbywa sie w celu promocji produktu lub ustugi. W catosci
pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE wedtug propozycji BEUC miatby otrzy-
mac brzmienie: ,,wykorzystywanie tresci publicystycznych w mediach lub tresci gene-
rowanych przez uzytkownikow na platformach spotecznosciowych lub platformach do
udostepniania wideo, do promowania produktu lub ustugi, w przypadku gdy przed-
siebiorca bezposrednio lub posrednio zaptacit za promocje, a nie wynika to wyraznie
z tresci lub z obrazow lub dzwiekow tatwo rozpoznawalnych przez konsumenta”?°.
Obie przedstawione propozycje uwzgledniajg uzupetnienie regulacji o tresci gene-
rowane przez uzytkownikéw i dookreslenie pojecia zaptaty przez dodanie wyrazenia
,przedsiebiorca bezposrednio lub posrednio zaptacit”.

Wydaje sie, ze poszerzenie tresci publicystycznych o aspekt publikacji generowanych
przez uzytkownikow jest stusznym postulatem, gdyz zmniejsza ryzyko niezakwalifiko-
wania niektorych wpisow influenceréw jako kryptoreklame. Dodatkowo rekonstruk-
cja sformutowania dotyczacego celu wykorzystania tresci publicystycznych, posze-
rzajaca promocje produktu o promocje ustugi lub postuzenie sie ogélnym wyrazeniem
»celow promocyjnych” dobrze koresponduje ze specyfika dziatalnosci influencerdw,
ktorzy reklamuja réznego rodzaju towary lub ustugi. Przy czym pojecie ,,produktu”
zostato zdefiniowane w dyrektywie 2005/29/WE i oznacza kazdy towar lub ustuge,
w tym nieruchomosci, ustugi cyfrowe i tresci cyfrowe, a takze prawa i obowigzki?’.
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W zwiazku z tym mozna stwierdzic, ze pojecie produktu jest juz szerokie i obejmuje
wiekszos¢ promowanych przez influencerow towardw lub ustug.

Natomiast uwazniej nalezatoby przeanalizowa¢ mozliwos¢ postuzenia sie pojeciem
platform internetowych lub platform udostepniania wideo. Pojecia platform interne-
towych i platform udostepniania wideo nie zostaty zdefiniowane w dyrektywie o nie-
uczciwych praktykach handlowych. Moga pojawic sie watpliwosci, czy nalezy odnosic
te pojecia do legalnych definicji platform zawartych w innych aktach UE. Ponadto
doprecyzowanie pojecia zaptaty okresleniami ,,bezposrednio i posrednio” nie wydaje
sie konieczne w $wietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-371/20 Peek
& Cloppenburg, w ktérym TS zinterpretowat pojecie zaptaty szeroko??. Niemniej
przez zmiane niektorych sformutowan pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/
WE regulacja ta mogtaby zosta¢ dostosowana do realiow marketingu influencerow,
co przetozytoby sie na wyzszy poziom ochrony konsumentow w UE.

2.3.2. Zaptata przedsiebiorcy za publikacje

Nastepna przestanka kryptoreklamy dotyczy zaptaty przedsiebiorcy za publikacje
reklamowa, ktora nastepnie udostepnia influencer. Z punktu widzenia marketingu
influencerow przedsiebiorca dokonujacym zaptaty bedzie marka promujaca dane
produkty, agencja reklamowa lub sam influencer w stosunku do tworzonych marek.

Termin zaptaty z pkt 11 zatacznika | zostat szczegotowo zbadany przez Trybunat Spra-
wiedliwosci w sprawie C-371/20 Peek & Cloppenburg. Zdaniem TS zaptata moze przy-
bra¢ dowolng forme, o ile uzyskiwana jest jakakolwiek korzys¢ majatkowa, nieko-
niecznie w postaci pienieznej?”. Trybunat wskazat rowniez na brak minimalnej kwoty
dotyczacej wartosci zaptaty w pkt 11 zatacznika | dyrektywy?4. Uzasadnienie szero-
kiej interpretacji pojecia zaptaty opiera sie na wyktadni celowosciowej dyrektywy
0 nieuczciwych praktykach handlowych. Zakaz kryptoreklamy z pkt 11 zatacznika |
do dyrektywy 2005/29/WE zapewnia ochrone konsumentow przed ukrytg reklama
i gwarantuje zaufanie konsumentow do neutralnosci prasy. Do osiagniecia zaktada-
nych celow potrzebne jest, aby kazde wynagrodzenie za tresci publicystyczne zostato
ujawnione, niezaleznie od tego, czy korzys¢ majatkowa przybrata forme pieniezna.
W sytuacji odmiennej konsumenci beda mie¢ do czynienia z ukryta reklama, co moze
wptynacé na btedne postrzeganie przez nich autentycznosci przekazu?>. Co wiecej,
umowa pomiedzy przedsiebiorca a influencerem nie jest wymagana do zastosowania
wobec influencera interpretowanego przepisu?®.

Trybunat, podazajac za opinia rzecznika generalnego, wskazat, ze dokonywanie
wyktadni pojecia ,,zaptaty” powinno odpowiadac ,,realiom praktyki dziennikarskiej
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i reklamowej”, tak aby nie pozbawiac skutecznosci przepisu zakazujacego ukrytej
reklamy?”’. Ponadto TS stwierdzit, ze konieczne bedzie jedynie udowodnienie bezpo-
sredniego zwiazku miedzy korzysciag majatkowa a publikacja, co beda weryfikowac
sady krajowe?®. Wymog bezposredniego zwigzku miedzy zaptatg a publikacjg nabiera
znaczenia w sytuacjach granicznych, w ktorych trudno okresli¢, czy istnieje wspot-
praca komercyjna miedzy influencerem a przedsiebiorca lub reklamodawca. Obec-
nie moment nawiazania i zakres wspotpracy ptatnej bywaja rozumiane odmiennie
w poszczegolnych panstwach cztonkowskich, co zostanie pokazane w dalszej czesci
pracy?”.

Z perspektywy marketingu influencerdw interpretacja przedstawiona przez TS jest
istotna. Marketing influenceréw opiera sie na réznych modelach biznesowych, co
przektada sie na zréznicowane formy otrzymywania wynagrodzenia za promowanie
towarow lub ustug. Influencerzy czesto poza uzyskiwaniem pienieznej korzysci majat-
kowej, otrzymuja bezptatny produkt lub mozliwos¢ skorzystania z ustugi, znizki,
wspotprace w formie partnerstwa, zaproszenie na wydarzenie lub wycieczke?®,
Nawiagzujac do przyktadu influencerki reklamujacej suplementy diety, nalezy wska-
zaé, ze zaptate stanowitoby nie tylko otrzymanie wynagrodzenia od marki, ale takze
nieodptatne otrzymanie zestawow suplementow diety bez obowiazku zwrotu oraz
otrzymywanie bezptatnych zaproszen lub biletéw na odptatne wydarzenia. Z tego
powodu wyktadnia pojecia zaptaty przedstawiona przez Trybunat umozliwia kwalifi-
kacje kazdej formy uzyskanej korzysci majatkowej jako zaptate za ukryta reklame
stosowang przez influencerow.

2.3.3. Brak ujawnienia komercyjnego celu publikacji

Ostatnia przestanka kwalifikacji praktyki jako kryptoreklamy dotyczy niewskazania
lub niewtasciwego wskazania, ze przedsiebiorca zaptacit za wykorzystanie tresci
w celach marketingowych. Oznaczenie reklamy powinno wyraznie wynikac dla konsu-
menta z okolicznosci®'. Prawidtowe oznaczenie reklamy jest zréznicowane w zalez-
nosci od formy przedstawienia oraz miejsca udostepnienia publikacji. Najczesciej
komercyjny charakter tresci publicystycznych przedstawia sie przy uzyciu stowa
»reklama” w widocznym miejscu, co moze by¢ uwypuklone za pomoca elementéw
graficznych lub dzwiekowych?2,

W przypadku marketingu influenceréw sposob oznaczenia reklamy odgrywa zasadni-
cza role. Udostepnianie tresci w mediach spotecznosciowych przybiera réznorodne
formy, w szczegolnosci postow, zdjec lub materiatow wideo z mozliwoscig dodania
tekstu, a zaleznie od postaci publikacji, mozliwa jest modyfikacja okresu, w ktorym
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tresci sa dostepne. Dodatkowo przekaz marketingowy jest dla konsumentow cze-
sto trudny do odrdznienia od prywatnych rekomendacji influencera, ktorego darza
zaufaniem?3, Swiadczy to o tym, ze prawidtowe ujawnienie handlowego charakteru
publikacji powinno by¢ dokonane z uwzglednieniem wielu czynnikow rzadziej wyste-
pujacych w przypadku innych form marketingu?®.

Wszystkie publikacje stanowiace forme marketingu influenceréow powinny byc¢ pro-
jektowane i prezentowane w taki sposéb, aby konsument mogt natychmiast zidenty-
fikowac ich przekaz handlowy. W zwiazku z tym tworcy internetowi powinni ujawniac
zamiar komercyjny nie tylko w przypadku promowania produktow za wynagrodze-
niem, ale rowniez wtedy, gdy otrzymaja bezptatny towar, zaproszenie albo doko-
naja wymiany towarow lub ustug. Niezbedne jest tez oznaczenie kazdej informa-
cji handlowej osobno, czyli za kazdym razem, gdy reklama jest udostepniana?®.
Zatem oznaczenie reklamy bedzie nieodpowiednie, gdy bedzie opierac sie jedynie
na ogblnym oswiadczeniu, ze dany influencer jest ambasadorem konkretnej marki?.
Rozpoznanie komercyjnego charakteru przekazu powinno by¢ bowiem klarowne dla
wszystkich konsumentow, nie tylko dla okreslonej grupy, np. odbiorcéw obserwu-
jacych danego influencera, ktorzy moga by¢ swiadomi porozumienia miedzy marka
a influencerem?’,

Influencerzy do oznaczenia reklamy moga wykorzysta¢ narzedzia dostarczane przez
platformy internetowe lub samodzielnie oznacza¢ swoje publikacje jako tresci
komercyjne?®®, Przedsiebiorca wybierajac sposob ujawnienia handlowego elementu,
powinien uwzgledni¢ srodek przekazu, za posrednictwem ktorego prowadzona jest
dziatalnos¢ marketingowa, w tym m.in. kontekst, jezyk, grupe docelowa oraz spo-
sob prezentacji®. Z kolei sposob prezentacji obejmuje przede wszystkim (1) wybor
odpowiedniego umiejscowienia informacji handlowej, (2) czas trwania ujawnienia
oznaczenia oraz (3) jezyk przedstawionej informacji i uzyte sformutowanie?®.

Po pierwsze, umiejscowienie oznaczenia reklamy powinno umozliwia¢ konsumentowi
natychmiastowe powziecie informacji o komercyjnym charakterze publikacji influ-
encera. W tym celu influencer powinien umiesci¢ ujawnienie komercyjnego zamiaru
na poczatku publikacji®'. W doktrynie wskazuje sie, Ze oznaczenie jest niewtas-
ciwe, jezeli wymaga podjecia dodatkowych czynnosci, np. klikniecia na komunikat
,dowiedz sie wiecej” lub informacja o komercyjnym zamiarze znajduje sie w miejscu
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trudno dostepnym, np. na koncu dtugiego oswiadczenia®?. Influencerzy nie powinni
stosowac niewyraznych lub zbyt matych czcionek do oznaczenia reklamy, gdyz naru-
szy to wymagang widocznosc i wyraznos¢ ujawnienia komercyjnego zamiaru®:. Nie-
zgodnie z tymi zasadami postapita influencerka promujaca suplementy diety. W pub-
likacji w formie relacji nie umiescita informacji o przekazie handlowym, a wytacznie
oznaczyta marke. Z kolei w opisie do udostepnionego zdjecia zawarta jakiekolwiek
nawiazanie do oznaczenia reklamy w grupie hasztagow znajdujacych sie na koncu
publikacji. Jest to nieprawidtowe, gdyz ujawnienie komercyjnego zamiaru powinno
nastgpi¢ na poczatku publikacji w widocznym miejscu.

Po drugie, w przypadku materiatow wideo informacja o handlowym zamiarze influen-
cera powinna zostac¢ wyswietlona na poczatku filmu, aby konsument, ktéry nie zapo-
zna sie z catoscia publikacji, miat szanse by¢ swiadomym jej promocyjnego celu®-.
Mozna jednak argumentowaé, ze konsumenci nie zawsze ogladaja materiaty wideo
od poczatku. Dodatkowo ogladajac dtuzszy film, informacja o zamiarze komercyj-
nym moze zatrze¢ sie w swiadomosci uzytkownika. Podobny problem moze wysta-
pi¢ w odniesieniu do sponsorowanych materiatéw gtosowych, np. podcastow. Z tego
powodu uwazam, ze informacja o przekazie handlowym powinna by¢ widoczna przez
caty czas trwania materiatu lub wyswietlana albo ustnie komunikowana okresowo
W sposob nieprzeszkadzajacy nadmiernie w odbiorze?>. Ponadto nalezy zwrocic
uwage na materiaty udostepniane w formie relacji, np. na Instagramie lub Facebo-
oku. Relacje najczesciej publikowane sg seriami dotyczacymi konkretnego tematu
i wtedy influencerzy nie zawsze oznaczaja reklame w kazdej oddzielnej relacji nie-
zaleznie. Zgodnie z ogélnymi zaleceniami kazdy materiat zawierajacy reklame powi-
nien by¢ oznaczony osobno?%. Natomiast relacje moga stanowi¢ czasem catos¢ wypo-
wiedzi. Zgodnie z niemieckimi wytycznymi dotyczacymi oznaczania reklam przez
influencerow wystarczajace jest ujawnienie komercyjnego zamiaru w pierwszej
publikacji, pod warunkiem, ze pozostate stories dotycza tego samego produktu”,
cho¢ wytyczne Komisji i wiekszos¢ wytycznych organow krajowych nie precyzuje tej
kwestii, pozostawiajac ja bez jednoznacznej odpowiedzi.

Po trzecie, sformutowanie wykorzystane do oznaczenia przekazu handlowego

powinno jednoznacznie informowac o charakterze wspotpracy influencera i przed-
siebiorcy?®. Dlatego tworcy w zaleznosci od szczegotow wspotpracy reklamowej
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powinni postugiwaé sie odpowiednimi wyrazeniami, np. ,reklama”, ,wspotpraca
ptatna”, ,,wycieczka zostata sponsorowana przez”?”. Z uwagi na réznorodnos¢ otrzy-
mywanych przez influenceréow korzysci majatkowych i szczegotow relacji tworcow
z marka konieczne jest przeanalizowanie kazdorazowo doboru odpowiedniego okre-
Slenia, przy czym niewystarczajace jest zastosowanie hasztagu wytacznie z nazwa
firmy3®, Dla wiekszej jasnosci stosowanie skrotow uwaza sie za nieodpowiednie.
W celu umozliwienia konsumentom powziecia informacji o zetknieciu sie z reklama,
oznaczenia powinny by¢ formutowane w jezyku zrozumiatym dla odbiorcow. Influ-
encerka reklamujaca produkty uzupetniajace diete w poscie uzyta sformutowania
yolimpad”, czyli potaczenia nazwy marki i angielskiego skrotu ad (reklama). Btedem
jest nieuzywanie stow jasno nazywajacych charakter wspotpracy oraz postugiwanie
sie skrotami. W dodatku skrét pochodzit z jezyka angielskiego, a utworzony wyraz nie
jest rozpoznawalny dla konsumenta jako reklama3’'.

Postuluje sie uzywanie oficjalnego jezyka panstwa cztonkowskiego, w ktorym dany
influencer aktywnie prowadzi dziatania marketingowe3®”. Organy krajowe ochrony
konsumenta takze dostrzegaja potrzebe unikania oznaczen w obcych jezykach, nato-
miast wskazuja, ze ujawnienie komercyjnego zamiaru powinno nastapi¢ w jezyku,
w ktorym influencer publikuje tresci*®. Uwazam, ze ta koncepcja jest stuszna, ponie-
waz mozliwe jest, ze influencer bedzie udostepniat w danym panstwie cztonkow-
skim publikacje, ktore beda tworzone w innym jezyku niz jezyk urzedowy. Wtedy
adekwatniejsze bedzie uzycie tego samego jezyka, w ktoérym opublikowano tresci.
Mozna zatozy¢ bowiem, ze jezeli tresc publikacji jest zrozumiata dla konsumenta, to
oznaczenie reklamy w tym jezyku réwniez bedzie wystarczajaco jasne.

2.4. Trudnosci w oznaczaniu tresci reklamowych przez influencerow

Mimo mozliwosci kwalifikacji publikacji influencerow jako ukrytej reklamy, tylko teo-
retycznie kryptoreklama jest z prawnego punktu widzenia problemem w petni roz-
wigzanym. Wydaje sie, ze obecnie najtrudniejszym aspektem w zakresie kwalifikacji
praktyki handlowej jako kryptoreklamy jest ustalenie, czy reklama zostata prawid-
towo oznaczona. Wynika to ze specyfiki dynamicznego przeptywu tresci w mediach
spotecznosciowych i roznorodnych form, ktore moga przybiera¢ publikacje twor-
cow. Podczas oznaczania reklam influencerzy powinni uwzglednia¢ wiele ztozonych
czynnikdw, co stwarza praktyczne trudnosci. W zwiazku z brakiem ujednoliconych
standardow w UE odnoszacych sie do kryptoreklamy twoércow, definitywne okresle-
nie, czy publikacja zostata oznaczona prawidtowo, jest problematyczne. W praktyce
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wyzwaniem jest bowiem odnoszenie ogolnej zasady ujawniania komercyjnego
zamiaru do realiow mediow spotecznosciowych.

Przeszkoda w prawidtowym oznaczaniu komercyjnej wspotpracy jest czesto niewie-
dza influencerow o zakresie cigzacych na nich obowiazkow3®. Wowczas najczesciej
handlowy zamiar nie jest oznaczony zupetnie. Tworcy wskazuja, ze nadal marketing
influencerow stanowi nowa dziedzine i dlatego nie wszystkie regulacje i obowiazki
sq dla nich jasne3®. Natomiast znaczna liczba twércow nie oznacza reklam prawid-
towo w obawie przed obnizeniem skutecznosci marketingowego oddziatywania pub-
likacji3®. Influencerzy umieszczaja etykiety w niewidocznych miejscach, stosujac
niewyrazng czcionke nieodrozniajaca sie od tta lub uzywajac niejasnych sformuto-
wan. Dodatkowym problemem jest brak jednolitosci narzedzi dostarczanych przez
platformy do oznaczania reklam przez influencerow?”. Platformy internetowe udo-
stepniaja rozniace sie funkcjonalnosci pod wzgledem wygladu etykiety na interfejsie
i tresci oznaczenia reklamy3®. Ztozonos¢ problemu mogtaby zostaé chociaz w czesci
rozwiazana, gdyby istniat ogolny standard oznaczania tresci, do ktoérego mozna by sie
odwotad.

Na poziomie UE nie istnieja jednolite wymagania szczegotowo wskazujace, w jaki spo-
sob oraz kiedy oznaczac przekaz handlowy*®. W wytycznych do dyrektywy 2005/29/
WE Komisja zaznaczyta jedynie, Ze oznaczenie nie powinno pozostawia¢ watpliwosci
co do reklamowego charakteru i moze zosta¢ wyrazone przy uzyciu hasztagow*'.
W zwieztych informacjach skierowanych do influencerow pojawia wiecej wskazowek,
poniewaz Komisja przedstawita podstawowe formy wspotpracy komercyjnej i pod-
stawowe okreslenia wykorzystywane przy oznaczaniu reklam. Podkreslita jednak, ze
influencerzy powinni zwraca¢ uwage na krajowe zalecenia®'!, poniewaz wobec braku
spojnych zasad oznaczania reklam, panstwa cztonkowskie i podmioty samoregulu-
jace podejmujg proby tworzenia wtasnych wytycznych dla influencerdow?2. Niemniej
krajowe wytyczne roznia sie miedzy soba, czasem znaczaco, co zostanie oméwione
w dalszej czesci pracy*®.

W rzeczywistosci brak skoordynowanych dziatan doprowadzit do powstania réznych
obowigzkow i rekomendacji dla influencerow. Skutkuje to niejednolitym poziomem
ochrony konsumenta mimo podobnych praktyk stosowanych przez influencerow
w zakresie kryptoreklamy. Niespojnos¢ wynika z odmiennego zakresu obowigzkow
ujawniania zamiaru handlowego, réznych interpretacji przepisow i fragmentacji
przepisow prawa nakazujacych obowigzek oznaczania reklam®“. Ponadto pozo-
stawiona zostaje zbyt szeroka przestrzen do interpretacji, co moze prowadzi¢ do
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naduzyc¢. W zwiazku z tym nalezy stusznie ocenic postulat wprowadzenia wytycznych
na poziomie UE opartych na dalszych badaniach behawioralnych’'3,

W wytycznych prawodawca powinien uwzgledni¢ wyznaczenie pojec¢ dostosowanych
do oznaczenia reklam. W tym zakresie BEUC sugeruje, aby zmniejszyc¢ liczbe okre-
Slen opisujacych komercyjny charakter i stosowac jednoznaczny termin ,,reklama”.
Uzasadnieniem propozycji jest zatozenie, ze z punktu widzenia konsumenta rodzaj
umowy lub uzgodnienie co do wynagrodzenia miedzy influencerami a markami sa
nieistotne i nie powinny prowadzi¢ do stosowania réznych sformutowan, np. prezent,
zaproszenie, wspotpraca ptatna®'®. Z jednej strony wprowadzenie jednolitego ter-
minu dla oznaczenia wszystkich wspotprac komercyjnych pozwolitoby unikna¢ influ-
encerom koniecznosci kazdorazowej oceny charakteru wspétpracy i wyboru odpo-
wiedniego terminu. Z drugiej strony okreslenie wszystkich relacji influencera z marka
pojeciem reklamy moze nie by¢ wtasciwe, poniewaz nie dostarczy konsumentowi
informacji o prawdziwej przyczynie udostepnienia rekomendacji. Moze by¢ to szcze-
golnie istotne w przypadku prezentdw przesytanych przez przedsiebiorcow. Uwzgled-
niajac opiniotworcza role influenceréw, publikacja recenzji bezptatnie otrzymanego
produktu nie zawsze bedzie stanowita reklame, a jedynie tres¢ o charakterze reko-
mendacji. Nie zwalnia to jednak influencerow z koniecznosci odpowiedniego ozna-
czenia otrzymanego prezentu. Ponadto w utworzonych zaleceniach prawodawca
powinien odniesc sie do okreslenia jezyka oznaczen i mozliwosci stosowania skrotow.
Dodatkowo wytyczne powinny wyjasni¢, w jaki sposéb okreslic moment oznaczenia
sponsorowanego fragmentu w materiatach wideo i audio®"”.

2.5. Obowiazek ujawnienia komercyjnego celu przez influenceréw na podstawie
art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE

Zgodnie z piramidalng budowa stosowania norm dyrektywy 2005/29/WE drugi etap
badania nieuczciwosci praktyk handlowych obejmuje ustalenie, czy spetniaja one
przestanki z art. 6-9 tej dyrektywy. Na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy o nieuczciwych
praktykach handlowych kazda forma ukrytego marketingu moze stanowic praktyke
wprowadzajaca w btad?'®.

Regulacja art. 7 ust. 1 dyrektywy 2005/29/WE wskazuje, ze praktyke handlowa
uznaje sie za wprowadzajaca w btad, jezeli w konkretnym przypadku, biorac pod
uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci, pomija ona istotne informacje potrzebne
przecietnemu konsumentowi do podjecia swiadomej decyzji dotyczacej transakcji
i tym samym powoduje lub moze powodowac podjecie przez przecietnego konsu-
menta decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjat. Ponadto zgodnie
z art. 7 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE nieujawnienie komercyjnego celu praktyki
handlowej, ktory nie wynika jednoznacznie z okolicznosci, moze stanowi¢ zanie-
chanie wprowadzajace w btad, jezeli moze skutkowacé podjeciem przez przeciet-
nego konsumenta decyzji dotyczacej transakcji, ktorej nie podjatby w odmiennych
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okolicznosciach®". Wskazane przepisy naktadaja na przedsiebiorcow ogoélny obowia-
zek zwiazany z dostarczeniem wszystkich wiadomosci potrzebnych przecietnemu
konsumentowi do podjecia swiadomej decyzji, czyli ,,istotnych informacji”.

Z kolei prawdopodobienstwo wptywu na decyzje dotyczaca transakcji rozumiane
jest szeroko®®. Nie jest przy tym wymagane wskazanie dowodu zwiazku zaniecha-
nia przedsiebiorcy i wptywu na decyzje dotyczaca transakcji’?'. Wsrod przyktado-
wych decyzji, na ktére mogto wptynac dziatanie przedsiebiorcy, wymienia sie m.in.
klikniecie w link lub reklame, kontynuowanie korzystania z serwisu lub zrezygnowa-
nie z ogladania oferty innego ustugodawcy*?2. Wskazane przyktady znajduja rowniez
zastosowanie do marketingu influenceréw. Z powodu nieujawnienia przez influen-
cera komercyjnego zamiaru konsument moze bowiem podjac decyzje o odwiedzeniu
strony przedsiebiorcy polecanego przez tworce internetowego.

Zaniechanie przedsiebiorcy ogranicza mozliwosci podjecia swobodnej decyzji zaku-
powej, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia interesu ekonomicznego konsu-
menta’?. Nawet Swiadomy i rozwazny konsument, jezeli zostanie pozbawiony szansy
dostrzezenia handlowego zamiaru praktyki, nie bedzie w stanie dokona¢ transakcji
w warunkach transparentnosci informacji?**. Zatem nawet w sytuacji, gdy dziata-
nie influencera nie zostanie objete zakazem kryptoreklamy z pkt 11 zatacznika | do
dyrektywy 2005/29/WE, influencer nie jest zwolniony z obowiazku prawidtowego
ujawniania komercyjnego zamiaru.

Przekaz handlowy powinien by¢ wyraznie oznaczony przez wszystkich przedsiebior-
cow?> w taki sposob, aby dla przecietnego konsumenta byto jasne, ze dana praktyka
ma charakter komercyjny3?. Ocena umiejetnosci rozpoznawania przez przecietnego
konsumenta przekazu handlowego nalezy do sadéw i organow krajowych, ktore
w tym celu uwzgledniaja model konsumenta utrwalony w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci*”’. Zdolnos¢ do rozpoznawania ukrytego marketingu i jego odbidr
przez konsumenta moze rozni¢ sie w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego, w kto-
rym reklama jest przedstawiona, poniewaz inny bedzie zestaw cech konsumentéw
w danym Srodowisku2,

319 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przed-
siebiorstwa wobec konsumentow na rynku wewnetrznym, s. 50.
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321 Tamze, s. 244.
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przed nieuczciwymi praktykami reklamowymi [w:] red. M. Namystowska, Reklama. Aspekty prawne. Nowe
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Prowadzi to do wniosku, Ze influencer jest zobowigzany dostosowac ujawnianie
komercyjnego celu w taki sposob, aby dla konsumentow oznaczenie byto jedno-
znaczne’?. Tworcy powinni przy tym uwzgledniaé realia funkcjonowania mediow
spotecznosciowych i interfejsy platform internetowych. Stad zalecenia krajowych
organow i samoregulatorow w zakresie prawidtowego oznaczania reklam zachowuja
aktualnosc takze na gruncie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE.

2.6. Zakaz stosowania nieuczciwych praktyk przez influenceréw na podstawie
art. 5 dyrektywy 2005/29/WE

Klauzula generalna z art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE jest ostatnim z trzech pozio-
mow schematu przyjetego w dyrektywie wykorzystywanego do uznawania praktyki za
nieuczciwa’®. W pierwszej kolejnosci nalezy zbadac, czy praktyka nie znajduje sie
na czarnej liscie praktyk handlowych, poniewaz wtedy jej stosowanie jest zakazane
w kazdych okolicznosciach®'. Nastepnie ocenie podlega uznanie praktyki za wpro-
wadzajaca w btad na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE lub za agresywna
praktyke na podstawie art. 8 i 9 dyrektywy 2005/29/WE. Dopiero w sytuacji, gdy
praktyka handlowa nie spetnia przestanek wskazanych w wymienionych przepisach,
nalezy rozwazy¢ naruszenie starannosci zawodowej, ktore prawdopodobnie znie-
ksztatca decyzje konsumenta dotyczaca transakcji**2. Wiekszos¢ praktyk handlowych
nalezy do jednej z dwoch form nieuczciwosci zakazanych przez dyrektywe w sprawie
nieuczciwych praktyk handlowych. Dlatego art. 5 dyrektywy 2005/29/WE jest sto-
sowany wytacznie, gdy w praktyce nie mozna przypisa¢ przymiotu nieuczciwosci na
podstawie innych przepisow dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych33,

Na podstawie art. 5 ust. 2 dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych prak-
tyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z wymogami starannosci zawo-
dowej i w sposob istotny znieksztatca zachowanie gospodarcze przecietnego konsu-
menta, do ktorego dociera badz do ktdrego jest skierowana. Oznacza to, ze klauzula
generalng wprowadzono dwa taczne kryteria oceny nieuczciwosci praktyki handlowej
- sprzecznos¢ z wymogami starannosci zawodowej i prawdopodobienstwo istotnego
znieksztatcenia gospodarczej decyzji przecietnego konsumenta3.

Staranno$¢ zawodowa zostata zdefiniowana w art. 2 lit. h) dyrektywy 2005/29/
WE i oznacza standard dotyczacy szczegblnej wiedzy i starannosci, ktérych mozna
w racjonalny sposob oczekiwa¢ od przedsiebiorcy w jego relacjach z konsumen-
tami, zgodnie z uczciwymi praktykami rynkowymi i/lub ogolna zasada dobrej wiary
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w zakresie jego dziatalnosci. Zatem starannos¢ zawodowa wyznacza standard doty-
czacy szczegblnej wiedzy i starannosci, ktorego mozna w racjonalny sposob oczeki-
wac od przedsiebiorcy w jego relacjach z konsumentami. Uznaje sie, ze nie istnieje
uniwersalny poziom starannosci zawodowej, gdyz tres¢ wyznacznikow tego pojecia
zalezy od rodzaju prowadzonej dziatalnosci gospodarczej lub warunkéw jej wyko-
nywania*®. Staranno$¢ zawodowa opiera sie na zasadach ugruntowanych w ustawo-
dawstwie panstw cztonkowskich jeszcze przed przyjeciem dyrektywy 2005/29/WE,
do ktoérych mozna zaliczy¢ pojecie ,,dobrej wiary” lub ,,dobrej praktyki rynkowej”.
Wskazane wzorce postepowania podkreslaja normatywne wartosci, ktore maja zasto-
sowanie w konkretnej dziedzinie dziatalnosci gospodarczej**. Stad obowigzki infor-
macyjne wymagane w danym sektorze stanowia podstawe starannosci zawodowej
w danym obszarze3¥. Odzwierciedla to oczekiwanie, ze przedsiebiorcy nie beda dzia-
ta¢ na szkode konsumentow prébami manipulacji, lecz beda inicjowac¢ zawieranie
transakcji w dobrej wierze33,

Drugie kryterium obejmujace prawdopodobienstwo istotnego znieksztatcenia gospo-
darczej decyzji przecietnego konsumenta opiera sie na przeprowadzeniu oceny takiej
samej jak na gruncie przepisow o praktykach wprowadzajacych w btad. Zaktada sie
bowiem, ze mimo innego brzmienia art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE znieksztat-
cenie zachowan konsumenta rozumiane jest w ten sam sposob3*°.

Z perspektywy marketingu influencerow dochowanie wymogow starannosci zawodo-
wej nalezy przetozy¢ na obowiazki i wartosci wystepujace w tej branzy, czyli przede
wszystkim wypetnianie obowiazkow informacyjnych. W zwiazku z tym influencerzy,
chcac dochowac starannosci zawodowej, powinni informowac o komercyjnym cha-
rakterze publikacji lub przekazywac w reklamach wytacznie prawdziwe informacje.
Niewywigzanie sie z tych zobowigzan moze znieksztatca¢ gospodarcze zachowania
przecietnego konsumenta. Obowiazek ten dotyczy takze przedsiebiorcow, ktorych
produkty sa rekomendowane3?. Prowadzi to do wniosku, ze przedsiebiorcy powinni
zwracac uwage na sposob prezentacji reklamy przez influencera i jej tresc.
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3. Podmioty ponoszace odpowiedzialnos¢ za brak ujawnienia komercyjnego celu
publikacji

3.1. Influencerzy

W zaleznosci od konkretnej sytuacji naruszenie zakazu kryptoreklamy uregulowanego
w pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE lub brak ujawnienia komercyjnego
zamiaru na podstawie przepisow o praktykach wprowadzajacych w btad i ogolnej
klauzuli dotyczacej nieuczciwosci praktyk handlowych dyrektywy 2005/29/WE mozna
przypisa¢ przede wszystkim influencerowi*#!. Ogniwami ekonomicznego tancucha
marketingu influencerow sa takze przedsiebiorcy (marki), agencje reklamowe i plat-
formy internetowe3*2. Nie jest jasne, czy dyrektywa w sprawie nieuczciwych praktyk
handlowych i inne wymogi dotyczace przejrzystosci w prawie UE znajduja zastoso-
wanie takze do posrednikow w marketingu influencerdw, do ktorych naleza marki,
agencje reklamowe, agencje influencerdw i platformy internetowe3®. Konieczne jest
zatem rozwazenie mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci wszystkim podmiotom
zaangazowanym w marketingowa dziatalnosc influencerdow.

Tworca internetowy ponosi odpowiedzialnos¢ za stosowanie ukrytej reklamy w kaz-
dym przypadku, gdy jest on przedsiebiorca w rozumieniu dyrektywy 2005/29/WE
i naruszy zakaz wynikajacy z pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE3*. Jezeli
influencer nie oznaczy publikacji jako reklamy lub nie ujawni handlowego charakteru
udostepnianej tresci, bedzie odpowiedzialny za stosowanie nieuczciwych praktyk
handlowych niezaleznie od ewentualnego uznania odpowiedzialnosci innych zaan-
gazowanych podmiotow, ktorych odpowiedzialnos¢ rozpatrywana jest w poszczegol-
nych przypadkach3#.

Nalezy wzia¢ pod uwage, ze prawo UE nie okresla, w jaki doktadnie sposob oznaczac
publikacje bedace reklamami®**. Influencer znajduje sie wiec w zasadniczo trudnej
pozycji, poniewaz nie wszyscy influencerzy maja niezbedna wiedze, aby zrozumied,
kiedy dziataja jako przedsiebiorcy lub jak prawidtowo oznaczy¢ publikacje jako tresc¢
komercyjna*¥’. Tworcy ttumacza, ze marketing influenceréw nadal jest dziedzing
wzglednie nowa i w razie watpliwosci podazaja za otrzymanymi wskazoéwkami od
przedsiebiorcy lub oznaczaja publikacje wedtug wtasnego uznania#. Mimo ze tworca
nie zawsze jest $swiadomy zakresu cigzacych na nim obowigzkow, ponosi odpowie-
dzialnos¢ kazdorazowo za naruszenie zakazu z pkt 11 zatacznika | do dyrektywy
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2005/29/WE. Z tego powodu istotne jest prowadzenie dziatalnosci edukacyjnej
wsrad influencerow co do prawidtowego postepowania w zwigzku z ich marketingowa
aktywnoscig*”. Natomiast brak jednolitych zasad oznaczania reklam przez influence-
réow moze prowadzi¢ takze do naduzy¢, gdyz tworcom zostaje pozostawione pole do
interpretacji czesto niekorzystnej dla konsumenta.

3.2. Przedsiebiorcy, reklamodawcy i agencje influencerow

Poza influencerami w dziatalnosci marketingowej tworcow internetowych wazna role
odgrywaja takze przedsiebiorcy, reklamodawcy, agencje influencerow i platformy
internetowe. Postepowanie tych podmiotow moze wptywac na realizacje obowiaz-
kow przez influencerow.

Przedsiebiorca wspotpracujacy z influencerem w celu promowania produktow, czyli
marka, agencja reklamowa lub posredniczaca agencja influenceréow, moze ponosic
odpowiedzialno$¢ w szczegolnosci za naruszenie wymogu zachowania starannosci
zawodowej na podstawie art. 5 dyrektywy 2005/29/WE w zakresie ujawnienia ptat-
nego charakteru wspotpracy z influencerem’®. Natomiast jezeli nie istnieje zwia-
zek miedzy publikacjag w mediach spotecznosciowych a dziataniem przedsiebiorcy,
przypisanie odpowiedzialnosci bedzie utrudnione®'. Co prawda przedsiebiorca nie
musi ponosi¢ odpowiedzialnosci redakcyjnej za tresci opublikowane przez influ-
encera, aby mozliwe byto przypisanie odpowiedzialno$¢ na podstawie dyrektywy
o nieuczciwych praktykach handlowych352. Kluczowe w tym zakresie bedzie ustale-
nie charakteru wspotpracy, poniewaz nie w kazdej sytuacji influencer w zamian za
korzysci finansowe bedzie publikowac tresci zwiazane z danym produktem. Przykta-
dowo twodrca moze udostepnic niesponsorowang recenzje, a przypadkiem granicznym
moze okazac sie otrzymanie prezentu od marki i podzielenie sie opinig w mediach
spotecznosciowych.

Najczesciej wptyw na tres¢ publikacji bedzie stuzy¢ jako istotny czynnik w ustaleniu
odpowiedzialnosci***. Wykazanie stosownego zwiazku jest dodatkowo utrudnione ze
wzgledu na to, ze regulacje UE nie precyzuja, w jaki sposob i w jakim zakresie wyma-
gane jest ujawnianie informacji o komercyjnym charakterze publikacji*4. W konse-
kwencji nie obowiazuja spojne zasady postrzegania wspotprac komercyjnych. Nato-
miast w przypadku wspotpracy ptatnej na podstawie art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/

349 Przyktadem takiego dziatania moze by¢ wystapienie przedstawicieli UOKIK pt. Jak oznacza¢ wspot-
prace - poradnik UOKiK podczas wydarzenia SeeBloggers 2024, ktore odbyto sie w dniach 14-16.06.2024 .,
[online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://www.seebloggers.pl/cdn/agenda_seeblog-
gers_2024.pdf>.

350 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przed-
siebiorstwa wobec konsumentow na rynku wewnetrznym, s. 98.
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352 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, s. 98.
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354 F. Michaelsen, L. Collini, The impact of influencers on advertising and consumer protection in the
Single Market..., s. 10, European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices
in online social media..., s. 46; J. Kerckaert, Influencer marketing meets consumer protection: the role
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Working Paper Series, s. 30.
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WE obowiazkiem przedsiebiorcy lub agencji reklamowej powinno by¢ poinstruowanie
o koniecznosci i sposobie oznaczenia reklamy.

W przypadku zmiany pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE, zgodnej z pro-
pozycja przedstawiong w Badaniu behawioralnym przeprowadzonym dla Komisji
Europejskiej, wykorzystywanie i publikowanie tresci publicystycznych lub genero-
wanych przez uzytkownika moze stanowic naruszenie zakazu kryptoreklamy?3>. Takie
sformutowanie jeszcze wyrazniej niz na gruncie obowiazujacych regulacji mogtoby
prowadzi¢ do przypisania odpowiedzialnosci za stosowanie ukrytej reklamy takze
przedsiebiorcy wspoétpracujacemu z influencerem. W mediach spotecznosciowych
przedsiebiorcy czesto udostepniaja publikacje, w ktorych tworcy rekomenduja ich
produkty. Materiaty te nie sa wyswietlane wytacznie na profilach przedsiebiorcow,
na ktorych przecietny konsument moze spodziewac sie, ze ma do czynienia z pub-
likacjami o charakterze marketingowym lub reklamowym. Natomiast materiaty
przedsiebiorcow bedace udostepnionymi publikacjami influencerow wyswietlajg
sie czesto w ciagu tresci rekomendowanych na interfejsie platformy3>. Wéwczas
konsument styka sie z ukryta reklama publikowana przez marke lub reklamodawce,
czego sie nie spodziewa. Wydaje sie, ze przedsiebiorca, ktory udostepni publika-
cje influencera bez oznaczenia jej jako reklamy, dopuszcza sie naruszenia zakazu
kryptoreklamy.

Dla przypisania odpowiedzialnosci nie bez znaczenia powinna pozostawac znajo-
mos¢ regulacji dotyczacych dziatalnosci marketingowej influenceréow przez pod-
mioty profesjonalne, czyli przedsiebiorcow i agencje reklamowe. Agencje rekla-
mowe influencerow maja doswiadczenie na rynku marketingowym i ustalajg zasady
wspotpracy. Ponadto posrednicza miedzy markami a influencerami, zawierajac
umowy o partnerstwie handlowym, rowniez z podmiotami nieposiadajacymi sie-
dziby na terytorium UE. Co wiecej, czesto posiadaja szereg umownych uprawnien
pozwalajacych na wyegzekwowanie wykonania zawartych umow. Z tego powodu
agencje reklamowe maja mozliwosc kierowania dziataniami influencerow tak, aby
zapewni¢ prawidtowos¢ oznaczania reklam tworcow internetowych’. Przedsie-
biorcy i agencje lepiej niz influencerzy orientuja sie¢ w wymogach zwiazanych z pro-
mocja konkretnego produktu lub ustugi, co moze okazac sie przydatne we wtasci-
wym oznaczaniu komercyjnej rekomendacji**®. Stad stusznie podnosi sig, ze wraz
Z poszerzong wiedza i mozliwoscia wptywania na publikacje influenceréw powinna
zostac przewidziana odpowiedzialnosc przedsiebiorcow i agencji za nieujawnienie
handlowego zamiaru3*.

W doktrynie wysuwana jest takze propozycja wprowadzenia konkretnych obowiaz-
kow agencji influencerow w zakresie weryfikacji podmiotow, z ktorymi podejmo-
wana jest wspotpraca®?. Influencerzy i agencje zostaliby wspolnie zobowigzani

355 European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social
media..., s. 46.

356 Meta, Konfiguracja reklam na karcie Eksploruj na Instagramie [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny
w Internecie: <https://www.facebook.com/business/help/2418459638386887?id=1997185213680277>.
357 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 15.

358 Szersza wiedza przedsigbiorcow bedacych producentami lub ustugodawcami odnosi szczegélne
znaczenie w przypadku promocji regulowanych towaréw lub ustug, np. alkoholu, ustug finansowych, BEUC,
From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 15.

359 F. Michaelsen, L. Collini, The impact of influencers on advertising and consumer protection in the
Single Market..., s. 91.
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do sprawdzenia m.in., czy dany producent istnieje i jego dziatalnos¢ jest zgodna
z prawem konsumenckim, a takze czy produkty lub ustugi, ktore beda promowane,
sq zgodne ze standardami UE. Dodatkowo umowom zawieranym z influencerami
powinny towarzyszy¢ obowiazki informacyjne dotyczace wymogow okreslonych
w prawie powszechnie obowigzujacym?'. Wprowadzenie obowigzkowej weryfikacji
przyczynitoby sie do zmniejszenia liczby przypadkow promowania produktow nie-
bezpiecznych lub scamow.

Obecnie regulacje na poziomie unijnym nie wskazujg bezposrednio na reguty odpo-
wiedzialnosci wszystkich podmiotéw zaangazowanych w marketingowa dziatalnos¢
influencerow za stosowanie nieuczciwej reklamy3¢2. W praktyce, przy braku jasnych
zasad odpowiedzialnosci miedzy roznymi podmiotami, reklamodawcy lub marki pro-
mujace produkty nie maja wystarczajacej motywacji, aby zapewni¢ przestrzeganie
wymogow dotyczacych ujawniania informacji przez influencerow?s3.

Postuluje sie zatem wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci wszystkich podmio-
tow zaangazowanych w marketingowa dziatalnosc influencerow, tj. tworcow interne-
towych, agencji oraz przedsiebiorcow¢*. Naturalnie obowiazek udostepniania publi-
kacji zgodnie z zasadami przejrzystosci spoczywa na influencerach, poniewaz to oni
ostatecznie promuja produkt lub ustuge wsrod swoich obserwujacych>. Natomiast
solidarna odpowiedzialnos¢ miedzy influencerami, ich agencjami i markami mogtaby
by¢ ponoszona za (1) nieprzestrzeganie obowiazujacego prawa, np. brak ujawniania
komercyjnego zamiaru lub promowanie niedozwolonych produktéw i (2) za napra-
wienie szkody wyrzadzonej konsumentom przez promowany produkt lub ustuge®.
W przypadku wprowadzenia odpowiedzialnosci solidarnej nalezy uzna¢ za istotny
postulat natozenia prawnego obowigzku monitorowania publikacji influenceréw na
przedsiebiorcow i agencje’’. Jezeli reklamodawcy nadzorowaliby zgodnos¢ udostep-
nianych tresci z prawem UE i poszczegolnych panstw cztonkowskich, mogliby oni
odpowiadac¢ za naruszenie zakazu kryptoreklamy. Rozwigzanie to wydaje sie ade-
kwatne, biorac pod uwage doswiadczenie w marketingu posiadane przez te podmioty
oraz uzyskiwane korzysci majatkowe. Utatwiatoby takze ewentualne dochodzenie
roszczen konsumentom, dla ktorych dotarcie do tworcy internetowego moze byc
trudniejsze niz do marki, z ktorg influencer wspotpracowat.

Posrednikami petniacymi istotna funkcje sg takze platformy internetowe, kto-
rych obowiazki wymagaja prawnego ujednolicenia w odniesieniu do marketingu
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influencerow?®. Z uwagi na koniecznos¢ przeprowadzenia szerszej analizy, kwestia
ta zostata zbadana w dalszej czesci pracy*®°.

4. Wnioski czesciowe

Niektorzy influencerzy w ramach marketingowej dziatalnosci, ktora moze zostac zali-
czona do praktyk handlowych na gruncie dyrektywy 2005/29/WE, postepuja nieuczci-
wie wobec konsumentdw. Najczesciej pojawiajaca sie nieuczciwa praktyka handlowa
tworcow internetowych jest nieujawnianie komercyjnego zamiaru w mediach spo-
tecznosciowych. Na podstawie regulacji dyrektywy 2005/29/WE handlowy charakter
kazdej publikacji influencerdw powinien zosta¢ wyraznie i jednoznacznie oznaczony.
W przeciwnym razie tworca moze naruszac zakaz kryptoreklamy z pkt 11 zatacznika |
do dyrektywy, przepisy zakazujace stosowania praktyk wprowadzajacych w btad lub
ogolny zakaz stosowania nieuczciwych praktyk handlowych wynikajace z dyrektywy
2005/29/WE. Odpowiedzialnos¢ za nieuczciwe praktyki handlowe mozna przypisaé
takze innym podmiotom posredniczacym w marketingu influencerdéw, czyli markom,
reklamodawcom lub agencjom influencerdw.

Mimo to nadal watpliwosci budzi okreslenie wtasciwego sposobu oznaczania reklam.
Brak jednolitych wytycznych w UE moze dawac pole do interpretacji niekorzystnej
dla konsumentdw, dla ktorych granice miedzy rekomendacjg influencera a sponsoro-
wanym przekazem nie sg jasne. Stad istotne jest dostosowanie sposobu oznaczania
reklamy do rodzaju udostepnianych tresci, tak aby przecietny konsument mogt jed-
noznacznie odkodowac komercyjny charakter publikacji. Aspekt ptatnych wspotprac
rozumiany jest rdznie przez panstwa cztonkowskie, w szczegoélnosci w przypadku
rekomendacji influenceréw bez uzgodnienia z marka. Wptywa to na kwalifikacje pub-
likacji influencera jako ukrytej reklamy, do czego potrzebny jest bezposredni zwiazek
miedzy publikacja a zaptata. W konsekwencji przepisy o nieuczciwych praktykach
handlowych sa stosowane niejednolicie. Z tego powodu prawodawca unijny powi-
nien rozwazy¢ wprowadzenie spdjnych zasad zwiazanych z marketingiem influence-
réw przez wydanie odpowiednich wytycznych. Tylko jednolite stosowanie przepisow
prawa konsumenckiego moze bowiem zagwarantowac odpowiednio wysoki poziom
ochrony konsumenta w UE. Warto takze uwzgledni¢ prowadzenie dziatan edukacyj-
nych konsumentow przyblizajacych im znaczenie sformutowan dodawanych do publi-
kacji, czyli uswiadamianie, ze tresci mogg byc sponsorowane przez przedsiebiorce i
nie stanowig wytacznie opinii influencera®™.

Wskazane niescistosci nie zmieniaja faktu, ze dyrektywa 2005/29/WE jest odpowied-
nig podstawa do budowania wyzszego poziomu ochrony konsumenta wobec nieuczci-
wych praktyk influencerow. Wynika to z mozliwosci zastosowania obowigzujacych juz
rozwigzan prawnych do nowej formy marketingu®'. Zjawisko to jest juz widoczne
w decyzjach organdw ochrony konsumenta lub orzeczeniach sadowych. Wydaje sie
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zatem, ze w przypadku nieuczciwej reklamy influencerow nie jest potrzebna szer-
sza ochrona niz wynikajaca z dyrektywy 2005/29/WE, ale bardziej sprecyzowana
i przez to tatwiejsza do egzekwowania. W tym zakresie pomocna mogtaby okazac
sie zmiana pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE. W tym rozdziale przedsta-
wiono dwie propozycje modyfikacji sformutowan wynikajace z doktryny*”2, ktorych
celem jest poszerzenie zakresu zakazu kryptoreklamy, tak aby uwzgledniac rzeczywi-
stos¢ mediow spotecznosciowych®”3. Zmiana czarnej listy jest uzasadniona, gdy ana-
liza orzecznictwa wszystkich panstw cztonkowskich wykazuje w szczegolnosci powta-
rzalnos¢ danej praktyki®’. Kryptoreklama influencerow jest problemem powszechnie
akcentowanym w panstwach cztonkowskich, dlatego wida¢ umotywowanie do mody-
fikacji pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE.

Z tego powodu zmiana niektorych sformutowan pkt 11 zatacznika | do dyrektywy
2005/29/WE moze przetozy¢ sie na wyzszy poziom ochrony konsumentow w UE,
przy czym dalsze badania zwigzane z doborem poszczegblnych pojec powinny zostac
przeprowadzone. Jednak biorac pod uwage znaczaca liczbe nieuczciwych publika-
cji influencerow, wszczynanie postepowan przeciwko tworcom na gruncie dyrektywy
2005/29/WE przerasta mozliwosci organdéw krajowych nawet mimo wykorzystania
rozwijajacych sie technologii. Stad oprocz rozwoju prawa konsumenckiego, ktore
warto dostosowac do rzeczywistosci mediow spotecznosciowych, nalezy szukac roz-
wigzan zmniejszajacych liczbe nieuczciwych publikacji influencerow.
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373 European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social
media..., s. 46.

374 M. Namystowska, Czarna lista nieuczciwych praktyk handlowych a granice prawa zwalczania nieuczci-
wej konkurencji w Unii Europejskiej. Analiza prawnoporéownawcza..., s. 571.

>> Matgorzata Krzeminska

Rozdziat lll.
Rola platform internetowych
w ochronie konsumentéw przed
nieuczciwag reklamg influenceréw

1. Platformy internetowe a dziatalnos¢ marketingowa influenceréw w mediach
spotecznosciowych

Platformy internetowe stanowia cyfrowa przestrzen dla influenceréow do prowadze-
nia dziatan marketingowych. Zapewniaja infrastrukture techniczng umozliwiajaca
influencerom dzielenie sie informacjami i tresciami, a przedsiebiorcom komunika-
cje z influencerami w celu reklamowania produktow?”>. Tworcy internetowi promuja
towary i ustugi przede wszystkim w mediach spotecznosciowych, do ktorych odnosza
sie rozne akty prawa UE®".

Prawodawca postuguje sie réznymi pojeciami, opisujac platformy, do ktorych
mozna zaliczy¢ media spotecznosciowe. Samo pojecie platformy internetowej
zostato zdefiniowane w akcie o ustugach cyfrowych w art. 3 DSA lit. i) i oznacza
ustuge hostingu, ktora na zadanie odbiorcy ustugi przechowuje i rozpowszechnia
publicznie informacje, chyba ze takie dziatanie jest wytacznie poboczna cecha
ustugi. Z kolei ustuga hostingu stanowi obok ustugi ,,zwyktego przekazu” i ustugi
»cachingu” ustuge posredniag w rozumieniu art. 3 lit. g) DSA. Akt o ustugach
cyfrowych wprowadza w szczegolnosci system przejrzystosci i rozliczalnosci dla
dostawcow ustug posrednich?7, a zatem réwniez dla platform internetowych oraz
okresla dodatkowe obowiazki dla bardzo duzych platform internetowych i bardzo
duzych wyszukiwarek internetowych8. W akcie o ustugach cyfrowych konkretne
platformy mediow spotecznosciowych kryja sie pod pojeciem bardzo duzych plat-
form internetowych, dla ktdrych przewidziano najszerszy zakres obowigzkow.
Zgodnie z art. 33 DSA platformy internetowe, ktore maja srednia liczbe miesiecz-
nie aktywnych odbiorcow ustugi w UE wynoszaca co najmniej 45 milionéw i ktore
zostaty wskazane jako takie decyzja Komisji, nosza miano bardzo duzych platform
internetowych. Do bardzo duzych platform internetowych zaliczono wszystkie
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Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie
Jjednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE., Warszawa 2024, art. 3.

378 D. Lubasz [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
2024r., art. 1.
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popularne serwisy spotecznosciowe, czyli Meta Platforms®”, Pinterest, Snapchat,
TikTok, Twitter, LinkedIn3°,

Do mediow spotecznosciowych odnosza sie tez inne pojecia legalnie zdefiniowane
w aktach UE. W dyrektywie 2010/13/UE wystepuje pojecie ustugi platformy udostep-
niania wideo, ktore zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. aa) dyrektywy 2010/13/UE oznacza
ustuge o zasadniczej funkcji dostarczania ogétowi odbiorcow w celach informacyj-
nych, rozrywkowych lub edukacyjnych audycji wideo stworzonych przez uzytkow-
nika, o ktorych co do sposobu zestawienia decyduje dostawca platformy udostepnia-
nia wideo®'. W zwiazku z tym wiekszos¢ mediow spotecznosciowych umozliwiajacych
przesytanie przez uzytkownikéw materiatow wideo bedzie miesci¢ sie w tej defini-
cji’®2. Zatem pojecia odnoszace sie do platform internetowych nie sa definiowane
jednolicie w prawie UE, a w zaleznosci od poszczegolnej regulacji platformy inter-
netowe stanowigce media spotecznosciowe bedg objete zakresem réznych definicji.
Na potrzeby niniejszej pracy pojeciem platform lub platform internetowych okre-
slam dostawcow mediow spotecznosciowych, poniewaz z punktu widzenia dziatalno-
sci influenceréw maja oni najwieksze znaczenie.

W internetowym srodowisku platform nawigzywane sa relacje influencerow z kon-
sumentami oraz promowane sg towary i ustugi w ramach prowadzenia dziatan
marketingowych przez influencerow. Platformy utatwiaja nawet zakup rekomendo-
wanych przez influenceréow produktow przez udostepnianie przyciskdw umozliwia-
jacych dokonywanie transakcji bezposrednio na platformie lub przekierowujacych
do zewnetrznej strony internetowej’®. Jak wczesniej wskazano, zjawisko social
commerce bedace przeniesieniem Sciezki reklamowej i zakupowej do mediow spo-
tecznosciowych sprawia, zZe staja sie one wazng sferg dla marketingu influence-
row i konsumenckich wyborow. W konsekwencji platformy internetowe sg wirtu-
alng przestrzenig wystepowania nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez influencerow, wsrod ktorych dominuja publikacje bedace ukryta reklama.
Dodatkowo platformy internetowe otrzymuja korzysci majatkowe z dziatalnosci
influencerow, poniewaz marketing tworcow internetowych zwieksza aktywnosé
konsumentow na platformie®®*. W zaleznosci od modelu monetyzacji tresci plat-
formy internetowe moga rowniez otrzymywac korzysci finansowe bezposrednio od

379 Meta Platforms Ltd. zarzadza popularnymi mediami spotecznosciowymi: Facebook, Messenger, Insta-
gram, WhatsApp, zob. Zasoby i wytyczne dotyczqce marki [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Inter-
necie: <https://about.meta.com/pl/brand/resources/meta/company-brand/>.

380 Nadzor nad wyznaczonymi bardzo duzymi platformami internetowymi i wyszukiwarkami w ramach
aktu o ustugach cyfrowych [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://digital-strategy.
ec.europa.eu/pl/policies/list-designated-vlops-and-vloses>.

381 Legalna definicja pojecia, ktdre odnosi sie do platform internetowych, w tym mediow spotecznoscio-
wych, znajduje sie rowniez w dyrektywie 2019/790 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie prawa autorskiego
i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE, Dz.U.
L1302z 17.05.2019 r., p. 92-125. W art. 2 pkt 6) dyrektywy 2019/790 zdefiniowano pojecie dostawcy ustug
udostepniania tresci online, ktore oznacza dostawce ustug spoteczenstwa informacyjnego, ktorego gtow-
nym celem jest przechowywanie i udzielanie publicznego dostepu do duzej liczby chronionych prawem
autorskim utworow w celach zarobkowych przez dostawce.

382 Komunikat Komisji - Wytyczne w sprawie stosowania w praktyce kryterium zasadniczej funkcji
w odniesieniu do definicji ,,ustugi platformy udostepniania wideo” zgodnie z dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych, 2020/C 223/02, s. 1-2.

383 C. Goanta, T.C. Bertaglia, Digital influencers, monetization models and platforms..., s. 248.

384 C. Goanta, The New Social Media: Contracts, Consumers, and Chaos..., s. 122.
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przedsiebiorcow lub agencji reklamowych®, co wskazuje na ekonomiczny zwigzek
platform z niektorymi publikacjami influencerdw.

Platformy jako posrednicy w marketingu influenceréw powinny przyczyniac sie do
tworzenia bezpiecznego srodowiska cyfrowego dla konsumentow?®. Stad dla ochrony
konsumentow przed nieuczciwa reklama nie bez znaczenia pozostaja obowiazki
platform internetowych w zakresie przejrzystosci reklam, zarzadzania ryzykiem
systemowym i nielegalnymi tresciami. Obowiazki te zostaty przewidziane w roznych
aktach prawnych UE®. Z perspektywy marketingu influenceréw do najwazniejszych
z nich zalicza sie dyrektywe 2005/29/WE, dyrektywe 2010/13/UE i akt o ustugach
cyfrowych3®,

2. Transparentnosc¢ reklam internetowych na platformach internetowych

2.1. Przejrzystosc reklam na podstawie dyrektywy 2005/29/WE

Obowiazki platform internetowych zwiazane z zapewnianiem odpowiedniego poziomu
transparentnosci reklam maja swoje zrodto w zobowiazaniu platform do zachowania
starannosci zawodowej na podstawie art. 5 ust. dyrektywy 2005/29/WE*®. Zgod-
nie z art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE praktyka handlowa jest nieuczciwa, gdy
jest sprzeczna z wymogami starannosci zawodowej i w sposob istotny znieksztatca
lub moze znieksztatci¢ zachowanie gospodarcze przecietnego konsumenta’®. Jak
wskazano w poprzednim rozdziale, klauzula generalna z art. 5 ust. 2 dyrektywy
2005/29/ WE jest ostatnim z trzech pozioméw schematu przyjetego w dyrektywie,
wykorzystywanego do uznawania praktyki za nieuczciwa®'. Po zbadaniu, czy prak-
tyka nie znajduje sie na czarnej liscie praktyk handlowych i wykluczeniu uznania
praktyki za wprowadzajaca w btad lub agresywna, nalezy rozwazy¢ naruszenie sta-
rannosci zawodowej na podstawie art. 5 dyrektywy 2005/29WE>,

Obecnie dyrektywa 2005/29/WE nie odnosi sie wprost do obowiazkow zwiazanych
z przejrzystoscia reklam influenceréw na platformach internetowych. Stad zasadne

385 Przyktadem monetyzowania tresci, w ktorym poza influencerem platforma otrzymuje wynagrodzenie,
jest stosowanie reklamy hybrydowej (ang. hybrid ads). W tym modelu platforma selekcjonuje danego
influencera do kampanii reklamowej, za co otrzymuje wynagrodzenie. Zob. szerz. Rozdziat 3 podrozdziat
4 pkt 1 niniejszej pracy.

386 Podobny poglad wyrazit Krzysztof Lehmann, zastepca dyrektora Delegatury UOKiK w Bydgoszczy pod-
czas osobistej konsultacji w ramach realizacji Studenckiego Grantu Badawczego pt. Ochrona konsumentéw
przed nieuczciwa dziatalnosciag marketingowa influenceréw finansowanego przez Uniwersytet todzki,
29.08.2023 .
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jest rozwazenie mozliwosci zastosowania przepisow o starannosci zawodowej
w tym zakresie.

Jak przedstawiono w poprzednim rozdziale, pojecie starannosci zawodowej nalezy
odnosi¢ do moralnych lub etycznych zasad ugruntowanych w porzadkach prawnych
panstw cztonkowskich®. Reguty zgodne z wymogami starannosci zawodowej tworza
odpowiedni standard postepowania, ktory powinien uwzglednia¢ cechy charaktery-
styczne konkretnej dziedziny dziatalnosci gospodarczej***. Zatem zachowanie staran-
nosci zawodowej wypetnia sie przez postepowanie stosowane do zasad przyjetych
w danym sektorze.

Pozadanym zachowaniem platform internetowych w odniesieniu do marketingu
influencerow jest umozliwianie im ujawniania komercyjnego zamiaru na interfejsie
platformy, co podkreslita Komisja w wytycznych dotyczacych wyktadni i stosowa-
nia dyrektywy 2005/29/WE*%. Platformy, dziatajac zgodnie z wymogami starannosci
zawodowej z art. 5 dyrektywy 2005/29/WE, powinny wdraza¢ odpowiednie srodki,
ktore umozliwiajg zewnetrznym przedsiebiorcom wykonywanie ich zobowiazan zgod-
nie z prawem Unii. Umozliwienie uzytkownikom korzystajacym z platform deklaro-
wania reklamowego charakteru publikacji stanowi bowiem postepowanie w dobrej
wierze, odpowiadajace charakterowi prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Zatem
platformy internetowe w ramach zachowania starannosci zawodowej powinny m.in.
dostarczac narzedzia pozwalajace w jasny sposob informowac konsumentow o komer-
cyjnym charakterze przekazu. Udostepniane instrumenty powinny by¢ odpowiednio
przystosowane do ujawniania handlowego zamiaru influencera w ramach interfejsu
platformy internetowej, co jednak nie zawsze ma miejsce w rzeczywistosci’*.

Ponadto wewnetrzne warunki $wiadczenia ustug platform internetowych dotyczace
oznaczania reklam nie sg wystarczajace pod wzgledem zgodnosci z art. 5 dyrektywy
2005/29/WE. Dochowanie odpowiedniego poziomu starannosci zawodowej wymaga,
aby w regulaminach platform w sposob jasny i zrozumiaty zostaty opisane zasady
udostepniania reklam, w tym reklam influencerow?®’. W szczegélnosci doktadniej-
szego wyjasnienia wymagaja techniczne aspekty funkcjonowania narzedzi dostar-
czanych przez platformy, aby utatwi¢ influencerom mozliwos¢ zapoznania sie z nimi
i ich stosowania®®. Do wykonania przez platforme obowiazku z art. 5 ust. 2 dyrek-
tywy 2005/29/WE nie jest wystarczajace dostarczenie odpowiedniego narzedzia
do deklarowania przekazu handlowego. Rownie istotne jest tworzenie wtasciwych
polityk publikowania reklam oraz egzekwowanie ustanowionych warunkow swiadcze-
nia ustug. Obecnie wykonanie postanowien regulaminéw w zakresie kryptoreklamy
influencerow rzadko jest egzekwowane przez platformy. O znaczeniu tego problemu
Swiadczy chociazby fakt, ze brak egzekwowania postanowien regulaminow plat-
form odnoszacych sie do marketingu influencerow stanowi przedmiot dyskusji UOKiK

393 Zawiadomienie Komisji - Wytyczne dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, s. 37.

394 Tamze, s. 37.

395 Tamze, s. 99.

396 BEUC, From influence to responsibility. Time to regulate influencer marketing..., s. 20; zob. rozdziat
3 podrozdziat 2.4. niniejszej pracy.

397 European Commission, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social
media: final report..., s. 45.

398 Tamze, s. 49.
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z przedstawicielami najwiekszych platform internetowych3®. Celem prowadzonych
rozmow jest doprowadzenie do wzmacniania kontroli platform nad tresciami promo-
cyjnymi zamieszczanymi na ich serwerach w wyniku udostepniania publikacji przez
influencerow.

Na podstawie dotychczas przeprowadzonych badan behawioralnych zauwazany
jest szczegolny wptyw praktyk handlowych stosowanych w srodowisku cyfrowym na
konsumentow*®. Wynika to z oddziatywania skomplikowanych algorytméw i modeli
biznesowych opartych na danych na decyzje gospodarcze konsumentow*'. W zwiazku
Z tym coraz czesciej postuluje sie wprowadzenie do dyrektywy 2005/29/WE cyfro-
wych praktyk handlowych, ktérych nieuczciwos¢ mogtaby zosta¢ ujeta w przepisie
zawierajacym klauzule generalng blizniacza do art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/ WE,
tylko odnoszaca sie do cyfrowych praktyk handlowych. Wéwczas koncepcja staran-
nosci zawodowej miataby swdéj odpowiednik w cyfrowej starannosci zawodowej
w art. 5a 2005/29/WE“2, Ramy niniejszej pracy nie pozwalaja na szersza analize
propozycji nowych regulacji. Natomiast nalezy zasygnalizowaé, ze w kontekscie
ochrony konsumentéw przed nieuczciwa dziatalnoscig influencerow uszczelnienie
sieci bezpieczenstwa, ktora jest obecny art. 5 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE, bytoby
adekwatne. Wydaje sie, ze wskazane zmiany mogtyby stanowic stabilniejsza pod-
stawe do pociagniecia platform internetowych do odpowiedzialnosci w zwiazku z ich
biernoscia w przeciwdziataniu nieuczciwej reklamie influenceréw niezgodnej z regu-
laminami platform.

2.2. Przejrzystosc¢ reklam na podstawie dyrektywy 2010/13/UE

Istotnym uzupetnieniem obowigzkdéw platform internetowych w zakresie przejrzysto-
Sci reklam jest regulacja dyrektywy 2010/13/UE, w ktorej w 2018 r. wprowadzono
nowe wymagania dotyczace handlowego przekazu audiowizualnego*®. W znowelizo-
wanej dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych prawodawca uregulowat
bardziej konkretne niz w dyrektywie 2005/29/WE obowiazki dotyczace zapewniania
transparentnosci podczas zamieszczania reklam, co swiadczy o dostrzeganej potrze-
bie zwiekszenia ochrony konsumentéw przed nieuczciwg reklama influencerow,
a w szczegolnosci przed kryptoreklama.

Po zmianie dyrektywy 2010/13/UE dyrektywa 2018/1808 rozszerzono zakres poje-
cia mediow audiowizualnych o platformy udostepniania wideo*“. Z punktu widzenia

399 Prezes UOKIK zainicjowat spotkania tzw. okragtego stotu, w ktorych uczestnicza przedstawiciele
UOKiK, najwiekszych platform spotecznosciowych i przedstawiciele strony spotecznej, np. Rada Rekla-
my; zob. szerz. UOKiK, Okragty stot UOKiK - reklamy w mediach spotecznosciowych [online], [dostep:
8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://uokik.gov.pl/okragly-stol-uokik-reklamy-w-mediach-spolecz-
nosciowych>.
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2024, s. 165.
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BEUC, 2024, s. 272.
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404 Katarzyna Badzmirowska-Mastowska, Zmiany dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych
w swietle polityki Unii Europejskiej, Zarzadzanie Mediami, 8/4 2020, s. 457.
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stosowania przez influencerow ukrytej reklamy w mediach spotecznosciowych, fun-
damentalng kwestig pozostaje ustalenie, czy media spotecznosciowe mozna zakwa-
lifikowa¢ jako platformy udostepniania wideo. Kwalifikacja danej platformy jako
platformy udostepniania wideo prowadzi do aktualizacji obowigzkow zwigzanych
z oznaczaniem reklam. Jak wczesniej wskazano, do tej kategorii bedg nalezaty media
spotecznosciowe?®, jezeli tylko spetnia kryteria zgodne z art. 1 ust. 1 lit. aa) dyrek-
tywy 2010/13/UE, tj. dostarczaja tresci informacyjne, rozrywkowe lub edukacyjne
stworzone przez uzytkownikow, dostawca nie ponosi odpowiedzialnosci za te tresci,
ale decyduje o ich wyswietlaniu, np. za pomoca algorytméow*%. Obecnie powszechnie
przyjmuje sie, ze do tej kategorii beda nalezaty media spotecznosciowe, jezeli tylko
spetnig przedstawione kryteria*’. Przyktadami platform udostepniania wideo wsrod
mediow spotecznosciowych sa m.in. YouTube, TikTok, Vimeo, Twitch i Instagram“e,
Zatem do platform udostepniania wideo nalezy zaliczy¢ platformy, na ktorych influ-
encerzy prowadza dziatalno$¢ marketingowa.

Na podstawie art. 28b ust. 2 dyrektywy 2010/13/UE dostawcy platform udostepnia-
nia wideo musza podja¢ odpowiednie srodki, aby spetni¢ wymogi dyrektywy rowniez
w odniesieniu do handlowych przekazéw audiowizualnych, ktore sa wprowadzane do
obrotu przez uzytkownikow platformy, takich jak influencerzy, a nie przez samych
dostawcow®. Z kolei zgodnie z art. 28b ust. 3 lit. c) dyrektywy 2010/13/UE pan-
stwa cztonkowskie zapewniaja, ze w ramach ich jurysdykcji platformy udostepnia-
nia wideo dostarczaja uzytkownikom zamieszczajacym wideo na platformie funkcje
pozwalajaca deklarowac, czy wideo zawiera handlowe przekazy audiowizualne, o ile
maja taka wiedze lub mozna racjonalnie oczekiwac od nich takiej wiedzy*°. Oznacza
to, ze platformy udostepniania wideo, do ktérych naleza media spotecznosciowe,
powinny udostepni¢ uzytkownikom srodki techniczne stuzace jednolitemu oznacza-
niu przekazéw handlowych*!'. Jednak cechy tej funkcjonalnosci i sposéb jej projek-
towania nie zostaty sprecyzowane. Nie wskazano réwniez wymogow graficznych lub
co do tresci, jakie powinna spetniac deklaracja powstata w wyniku skorzystania przez
influencera z narzedzia udostepnianego przez platforme*'2.

Wprowadzenie odpowiednich rozwigzan wynikajacych z dyrektywy o audiowizual-
nych ustugach medialnych nastepuje z wykorzystaniem mechanizmow wspotregulacji

405 Zob. Rozdziat 3 podrozdziat 1 niniejszej pracy.
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i samoregulacji, w tym przez przyjmowanie kodeksow postepowania*?. Celem wybra-
nego przez prawodawce instrumentu jest zwiekszenie przejrzystosci srodowiska
online, zachecajac platformy do tworzenia funkcji dla uzytkownikow do deklarowa-
nia, czy tresci zawieraja handlowe przekazy audiowizualne**. Uzasadnieniem wia-
czenia platform i influenceréow w proces zwiekszania przejrzystosci reklam jest daze-
nie do wiekszej elastycznosci regulacji w sektorze nowych technologii*'>.

2.3. Przejrzystos¢ reklam na podstawie aktu o ustugach cyfrowych

2.3.1. Pojecie reklamy w akcie o ustugach cyfrowych

Rozporzadzenie 2022/2065 zostato wydane w celu dostosowania regulacji UE do
powstatych nowych zagrozen w Srodowisku cyfrowym. Akt o ustugach cyfrowych
wprowadza w szczegolnosci system przejrzystosci i rozliczalnosci dla dostawcow
ustug posrednich*'¢, w tym platform internetowych, a takze okresla dodatkowe obo-
wiazki dla bardzo duzych platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek
internetowych*’. Mimo ze akt o ustugach cyfrowych nie odnosi sie bezposrednio do
marketingowej dziatalnosci influencerow, to wprowadza regulacje reklamy na plat-
formach internetowych i obowiazki zwigzane z zarzadzaniem nielegalnymi tresciami,
co moze wptywac na ochrone konsumentow przed ukrytg reklama influencerow*s.

Jednym z fundamentalnych celéow aktu o ustugach cyfrowych jest zapewnienie
ochrony poszczegolnych uczestnikow rynku wewnetrznego UE, do ktérych mozna
zaliczy¢ takze konsumentow. Realizacja tego zadania nastepuje m.in. przez zapew-
nienie transparentnosci reklam w internecie*®. Wprowadzono szereg obowigzkow
przejrzystosci i sprawozdawczych zmierzajacych do dostarczenia odbiorcom kluczo-
wych informacji o charakterze przekazu i powodach jego skierowania do konkretnego
odbiorcy*?. Jednak obowiazki realizujace zatozenie transparentnosci aktualizuja sie
jedynie, gdy konkretna publikacja stanowi reklame w rozumieniu aktu o ustugach

413 Przyktadowo w Polsce w odniesieniu do reklam publikowanych przez inne podmioty niz dostawcy
platform udostepniania wideo przyjeto m.in. obowiazek okreslenia w regulaminach i zasadach $wiadcze-
nia ustug obowiazkow uzytkownikdow w zwiazku z zamieszczaniem przekazow handlowych, skutecznego
egzekwowania tych obowiazkow od uzytkownikow, udostepnienia uzytkownikom formularza informujace-
g0, czy zamieszczany plik wideo zawiera przekaz handlowy oraz jakiego rodzaju jest to przekaz (reklama,
sponsorowanie, lokowanie produktu), zob. Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, Kierunki implementacji
dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych (DAUM), Warszawa 2021.

414 M. de Cock Buning, Life after the European Audiovisual Media Services Directive: social media influ-
encers through the looking-glass..., s. 272.

415 Zob. szerz. rozdziat 4 niniejszej pracy.

416 Zgodnie z art. 3 lit. g) DSA ustuga posrednia oznacza ustuge ,,zwyktego przekazu”, ustuge ,,cachingu”
lub ustuge ,,hostingu”, zob. szerz. M. Grochowski [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024, art. 3.
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2024 r., art. 1.
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sessment, Computer Law & Security Review 51/2023, s. 5.
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Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paZzdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
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cyfrowych. Powstaje zatem pytanie, czy marketingowa dziatalnos¢ influencerow
zostata objeta pojeciem reklamy na gruncie rozporzadzenia 2022/2065.

Pojecie reklamy zostato zdefiniowane w art. 3 lit. r) akcie o ustugach cyfrowych,
zgodnie z ktorym reklama oznacza informacje przeznaczong do propagowania prze-
kazu osoby prawnej lub fizycznej, niezaleznie od tego, czy w celach komercyjnych
czy niekomercyjnych, i prezentowana przez platforme internetowa na jej interfejsie
internetowym za wynagrodzeniem konkretnie za propagowanie tej informacji. Defi-
nicja jest szeroka, poniewaz obejmuje nie tylko przekaz rozpowszechniany w celach
komercyjnych, ale takze w celach niekomercyjnych“*'. Reklama w rozumieniu roz-
porzadzenia 2022/2065 nie jest ograniczona szczegblng forma prezentacji przekazu,
np. wizualna, tekstowa, dzwiekowa. Z kolei element propagowania nalezy postrze-
gac jako ogtaszanie, rozpowszechnianie danej informacji. Ponadto reklama wyswiet-
lana jest na interfejsie platformy, czyli oprogramowaniu platformy umozliwiajacym
korzystanie z niej przez uzytkownika*?.

Z perspektywy mozliwosci zakwalifikowania publikacji influencerow jako reklamy
w rozumieniu aktu o ustugach cyfrowych istotny jest element definicji wskazujacy na
prezentowanie reklamy za wynagrodzeniem, konkretnie za propagowanie tej infor-
macji. Propagowanie przekazu nastepuje za wynagrodzeniem, ktore otrzymuje plat-
forma za prezentowanie reklamy na jej interfejsie?®. Z kolei marketing influencerow
w przewazajacej liczbie przypadkow opiera sie na otrzymywaniu korzysci majatko-
wych tylko przez influencerow od przedsiebiorcow (marek) lub agencji reklamowych,
podczas gdy platforma internetowa nie otrzymuje wynagrodzenia za udostepnienie
przez influencera danej tresci. Zatem najczesciej wystepujace przejawy marke-
tingu influencerow nie mieszcza sie w zakresie definicji reklamy**. Z tego powodu
poszczegolne obowiazki dostawcow ustug posrednich, w tym mediow spotecznos-
ciowych, dotyczace przejrzystosci reklam nie znajduja zastosowania do marketingu
influencerow*,

Jednak brak objecia marketingu influenceréw definicja reklamy nie oznacza, ze pub-
likacja influencera nie bedzie w zadnym przypadku uznana za reklame w rozumie-
niu rozporzadzenia 2022/2065. Ze wzgledu na wystepowanie réznych modeli mone-
tyzacji tresci przez influenceréow, w niektorych modelach platforma internetowa
takze bedzie otrzymywata wynagrodzenie*®. Po pierwsze, moga wystapic sytuacje,
w ktorych publikacje beda réwnolegle udostepniane zarowno przez influencerdw,
jak i reklamodawcow. Posty udostepnione przez reklamodawcow beda nastepnie

421 Reklama przeznaczona do propagowania przekazu w celach niekomercyjnych moze przyktadowo
obejmowac publikacje agencji pozarzadowych lub reklame polityczna, B. Duivenvoorde, C. Goanta,
The Regulation of Digital Advertising under the DSA: A Critical Assessment..., s. 5.

422 M. Grochowski, K. takomiec, J. Mazur, K. Menszig-Wiese, M. Wilczynska [w:] red. M. Grochowski
Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia
19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE.
Komentarz, Warszawa 2024, art. 3.
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promowane za wynagrodzeniem dla platformy jako tresc¢ sponsorowana“?’. Rozwigza-
nie oparte na publikacji tresci powigzanych stosowane jest m.in. na Instagramie®?.
Po drugie, influencerzy coraz czesciej promuja takze wtasne towary lub ustugi, tzw.
marki wtasne, co moze by¢ realizowane za posrednictwem platform internetowych*.
Tworcy dokonuja zaptaty za promocje marki wtasnej platformom internetowym,
przez co powstaje bezposredni zwiazek propagowania reklamy z wynagrodzeniem
otrzymywanym przez platforme*?.

Ponadto platformy internetowe nieustannie poszukuja nowych modeli biznesowych
stuzacych monetyzacji tresci publikowanych przez influencerow. Jednym z nowszych
przyktadéw jest wersja reklamy bedaca potaczeniem tresci influenceréw z reklama
targetowana®'. Po raz pierwszy zostata wprowadzona w 2022 r. przez platforme Tik-
Tok, a projekt zostat nazwany Branded Missions*?. Jak wyjasniajg tworcy, Branded
Missions to nowy produkt reklamowy, za posrednictwem ktérego przedsiebiorcy sa
taczeni z tworcami, oferujac im ,,bonusy motywacyjne”, czyli wynagrodzenie*3. Ozna-
cza to, ze TikTok zbiera od przedsiebiorcow zadania zawierajace okreslone zadania,
np. korzystanie z kosmetyku, nagranie recenzji i uzycie odpowiedniego hasztagu.
Nastepnie zadania sa wyswietlane w odpowiednim miejscu na kontach tworcow.
W rzeczywistosci zawierana jest umowa miedzy TikTokiem a przedsiebiorca, ktory
ptaci platformie, podobnie jak w przypadku zakupu reklamy targetowanej. Nastep-
nie do przedsiebiorcéw nalezy wybér influencera wtasciwego do stworzenia promo-
cyjnej tresci. Jezeli dany influencer zostanie zaangazowany w ,misje” i zdaniem
przedsiebiorcy zakonczy ja pomyslnie, otrzymuje wynagrodzenie za posrednictwem
platformy. Alternatywnie TikTok moze wynagradzac influenceréw bezptatnymi odsto-
nami, co stanowi w istocie algorytmiczne wsparcie umozliwiajace uzyskanie wigkszej
liczby wyswietlen**. Podobny model reklamowy jest dostepny na platformie Twitch.
Platforma utworzyta Bounty Board bedacy miejscem, w ktorym tworcy moga przegla-
dac i wybiera¢ mozliwosci wspotprac sponsorowanych bezposrednio z interfejsu plat-
formy*®. Przedstawione modele prowadza do powstania tzw. reklamy hybrydowej
(ang. hybrid ads). Mieszcza sie one w zakresie definicji reklamy w rozumieniu aktu
o stugach cyfrowych, poniewaz platforma, posredniczac miedzy twdrcami i przedsie-
biorcami lub agencjami reklamowymi, otrzymuje wynagrodzenie.

427 Tamze.
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Na gruncie rozporzadzenia 2022/2065 publikacje influenceréw promujace towary lub
ustugi wynagradzane z pominieciem platform internetowych moga nie byc objete
definicja reklamy, natomiast mieszcza sie w definicji informacji handlowej. Na pod-
stawie art. 3 lit. w) DSA pojecie informacji handlowej jest spojne z pojeciem informa-
cji handlowej zdefiniowanej w art. 2 lit. f) dyrektywy 2000/31/WE**¢, czyli oznacza
kazda forme informacji przeznaczong do promowania, bezposrednio lub posrednio,
towarow, ustug, lub wizerunku przedsiebiorstwa, organizacji lub osoby prowadza-
cej dziatalnos¢ handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wykonujaca zawdd regu-
lowany. Zatem informacja handlowa obejmuje tresci, za ktére dostawca platformy
internetowej co do zasady nie otrzymuje wynagrodzenia, a w zdecydowanej wiekszo-
sci do takich publikacji nalezy marketingowa dziatalnosc¢ influencerow*”.

Nieuczciwe praktyki stosowane przez influenceréow w prowadzonych przez nich dzia-
taniach marketingowych obecne sg w dyskusji organéw i doktryny juz od dtuzszego
czasu*®, Mimo to definicja reklamy w akcie o ustugach cyfrowych zostata skonstruo-
wana w sposob niepozwalajacy objac jej zakresem wiekszosci postow promocyjnych
tworcow internetowych. Jednoczesnie definicja reklamy jest szeroka, gdyz obejmuje
przekaz propagowany w celach komercyjnych lub niekomercyjnych, dzieki czemu
reklama polityczna miesci sie w zakresie tego pojecia*®. Stad wydaje sie, ze skonstru-
owanie definicji tak, aby marketing influenceréw pozostat zasadniczo poza zakresem
definicji reklamy, byto zabiegiem celowym. Jak zostanie wskazane ponizej, wtasciwa
kwalifikacja publikacji jako reklamy lub informacji handlowej wptywa na zakres obo-
wiagzkdow platformy, a konstrukcja definicji reklamy pozostawiajgca wiekszos¢ publi-
kacji tworcow poza jej zakresem wynika z faktycznych prawnych konsekwencji*°.

2.3.2. Obowiazki w zakresie przejrzystosci reklam w akcie o ustugach cyfrowych

Zapewnienie przejrzystosci jest szczegolnie istotne na platformach internetowych,
na ktorych zacieraja sie granice dziatan prywatnych i komercyjnych*'. Prowadzi to
do utrudnienia $wiadomego podejmowania decyzji zakupowych wymaganych od prze-
cietnego konsumenta*?. Jak wskazano, na gruncie DSA w zaleznosci od okolicznosci
publikacje influencerow promujace towary lub ustugi moga zosta¢ zakwalifikowane
jako reklama lub informacja handlowa. Stosowna kwalifikacja bedzie determinowac
obowiazki platform internetowych.

436 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie nie-
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W przypadku uznania publikacji tworcow za reklame podstawowy obowiazek plat-
form internetowych jest zwiazany z wtasciwym prezentowaniem reklam na podsta-
wie art. 26 ust. 1 DSA. Zgodnie z tym przepisem dostawcy platform internetowych
zapewniaja, aby odbiorcy ustugi byli w stanie jasno i wyraznie w czasie rzeczywi-
stym stwierdzi¢, czy dana informacja jest reklama, w imieniu jakiego podmiotu
jest wyswietlana, jaki podmiot zaptacit za reklame oraz mie¢ mozliwos¢ odnalezie-
nia istotnych informacji o parametrach, na podstawie ktorych jest ona wyswietlana
odbiorcy. Obowiazek ten sprowadza sie do zaprezentowania wymienionych informacji
w sposob jednoznaczny i widoczny z poziomu reklamy, poniewaz oznaczenia powinny
by¢ wyraznie wyeksponowane. Wymog ten precyzuje motyw 68 DSA, zgodnie z kto-
rym oznaczenia powinny by¢ tatwo rozpoznawalne i jednoznaczne dla przecietnego
odbiorcy ustugi*?. Wobec tego mozna oczekiwac, ze w przypadku np. reklam hybry-
dowych zostang wymienione wszystkie podmioty, ktore zaptacity za reklame, w tym
platforma internetowa*“. Ponadto art. 39 ust. 1 DSA wprowadza dodatkowe obo-
wigzki dla bardzo duzych platform internetowych w zakresie przejrzystosci reklam.
Zgodnie z tym przepisem dostawcy bardzo duzych platform internetowych sa zobo-
wigzani do udostepnienia repozytoriow reklam na interfejsach platformy. Repozyto-
rium powinno by¢ udostepnione publicznie z mozliwoscia przeszukiwania danych na
temat reklam. Obowiazek ten moze przyczynic¢ sie do zwiekszenia ochrony konsu-
mentow przed reklamg targetowana, oferujac odpowiednie dane organom ochrony
konsumentow. Jednak nie ma pewnosci, Ze repozytoria dostarczone przez platformy
beda wystarczajace dla organow egzekwujacych prawo dla celow dowodowych*®,

Jezeli publikacja influencera zostanie zakwalifikowana jako informacja handlowa,
poniewaz nie bedzie zwiazku odptatnosci bezposrednio za rozpowszechnianie
reklamy, to zastosowanie znajdzie art. 26 ust. 2 DSA, zgodnie z ktorym dostawcy
platform internetowych powinni zapewnic¢ odbiorcom ustugi funkcje umozliwiajaca
sktadanie oswiadczenia, czy przekazywane przez nich tresci sg informacjami han-
dlowymi lub zawieraja informacje handlowe. Zatem platforma internetowa jest
zobowiagzana dostarczy¢ funkcjonalnosé, za pomoca ktorej uzytkownicy beda mieli
mozliwos¢ oznaczenia elementéow handlowych*¢. Ze wzgledu na to, ze publika-
cje tworcow promujace towary lub ustugi stanowia informacje handlowe, przepis
znajduje zastosowanie do dziatalnosci marketingowej influenceréw*’. Co wiecej,
w art. 26 ust. 2 DSA sprecyzowano, ze ztozone oswiadczenie powinno umozliwiaé
pozostatym odbiorcom jasne i jednoznaczne stwierdzenie, iz tresci przekazane przez
odbiorce ustugi sa informacjami handlowymi. W zwiazku z tym influencerzy, korzy-
stajac z dostarczonego przez platforme narzedzia, powinni mie¢ szanse wyraznie
oznaczyc post jako reklame. Na podstawie art. 39 ust. 2 lit. f) DSA platformy sg zobo-
wigzane do udostepniania w repozytoriach danych takze o informacjach handlowych

443 M. Namystowska, A. Jabtonowska [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024, art. 26.
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opublikowanych za posrednictwem platform internetowych, czyli z wykorzystaniem
dostarczonego narzedzia do deklarowania komercyjnego zamiaru. Wybor przez influ-
encera oznaczenia reklamy samodzielnie bez wykorzystania narzedzia dostarczanego
przez platforme powoduje brak mozliwosci ujawnienia stosownej informacji w repo-
zytorium*®, Brak oznaczenia reklamy za pomoca narzedzia platformy moze ostabic¢
funkcje repozytorium zwiazang ze sprawowaniem nadzoru publicznego i mozliwoscia
prowadzenia badan naukowych*®,

Sformutowanie art. 26 ust. 2 DSA budzi jednak zastrzezenia ze wzgledu na brak jas-
nego okreslenia funkcjonalnosci narzedzia do oznaczania tresci komercyjnych i nie-
wskazanie zakresu obowiazku starannosci platform internetowych®?. W akcie o ustu-
gach cyfrowych nie zostato wyjasnione, czym powinno charakteryzowac sie narzedzie
dostarczane przez platformy ani jakie kryteria nalezy uwzgledni¢ przy jego tworze-
niu z punktu widzenia widocznosci oznaczenia reklamy dla konsumenta*'. Bioragc pod
uwage, ze prawo UE nawet w niewiazacych wytycznych nie wskazuje, w jaki doktad-
nie sposob nalezy oznacza¢ poszczegoélne rodzaje publikacji, narzedzie to moze nie
spetni¢ swojej funkcji. Przyczyna niedookreslenia tej kwestii jest prawdopodobnie
dazenie do zachowania neutralnosci technologicznej. Zgodnie z zasadg neutralnosci
technologicznej nalezy przeciwdziata¢ faworyzowaniu danej technologii, co zmierza
do trwatosci stosowania roznych technologii i przyjmowanego prawa*?. W odniesie-
niu do narzedzi do oznaczania reklam zachowanie neutralnosci technologicznej moze
by¢ pozadane, gdyz w razie zmian technologicznych dostarczane funkcjonalnosci
pozostang aktualne. Jednak brak jakiegokolwiek uszczegoétowienia oczekiwan co do
prawidtowego oznaczenia przekazu handlowego moze w rzeczywistosci prowadzic¢
do niewystarczajacej ochrony konsumentow przed nieuczciwa reklama influence-
réw. Pozostawiano platformom internetowym dowolnos¢ w projektowaniu narzedzia,
przez co nie zawsze dostepne oznaczenie reklamy influenceréw jest wystarczajaco
jasne dla konsumentow*:,

W akcie o ustugach cyfrowych okreslono, jak daleko siega obowiazek starannosci
platform internetowych, ktore zasadniczo nie odpowiadaja za ukryta reklame influ-
encerow. Platformy internetowe czerpia korzysci majatkowe zwigzane ze zwiekszong
aktywnoscig uzytkownikow, ktora jest wynikiem obecnosci marketingu influencerow
na platformach®‘. Obecnie platformy zachecaja influencerow do angazowania sie
w tworzenie tresci w mediach spotecznosciowych, nie egzekwujac sumiennie posta-
nowien regulamindéw odnoszacych sie do zakazu kryptoreklamy*>. Z tego powodu
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wydaje sie, ze platformy internetowe nie beda chetnie podejmowac dziatan zwalcza-
jacych nieujawnianie komercyjnego zamiaru w tresciach tworcow internetowych.

Uznaje sie, ze w celu unikniecia naruszenia zakazu ukrytej reklamy tworcy powinni
stosowac tzw. oznaczenia dwupoziomowe**. Oprdcz skorzystania z narzedzia plat-
formy powinni rowniez ujawni¢ komercyjny zamiar bezposrednio w publikacji.
W rezultacie influencer moze uniknaé naruszenia zakazu kryptoreklamy pod warun-
kiem, ze narzedzie udostepnione przez platforme sprawia, iz informacja o charak-
terze handlowym jest wystarczajaco widoczna dla konsumentéw. Przemawia za tym
fakt, ze niezaleznie od przypisania odpowiedzialnosci innym podmiotom influencer
nie moze narusza¢ zakazu kryptoreklamy*’. Z kolei art. 26 ust. 2 DSA wskazuje, ze
gdy tworca korzysta z narzedzia platformy, zapewnia ona, aby inni odbiorcy ustugi
mogli w sposob jasny i jednoznaczny oraz w czasie rzeczywistym stwierdzic, iz tresci
przekazane przez odbiorce ustugi sa informacjami handlowymi. Skoro obowiazkiem
platformy jest zapewnienie funkcjonalnosci do wyraznego deklarowania przekazu
handlowego, influencer, korzystajac z niej, nie powinien ponosi¢ negatywnych konse-
kwencji. Wobec braku szczegotowych regulacji w tym zakresie uwazam, ze influence-
rzy z ostroznosci powinni dostosowac sie do wytycznych krajowych organéw ochrony
konsumenta, cho¢ to obowigzkiem platformy jest dostarczenie wtasciwego narze-
dzia. Natomiast platforma nie odpowiada za to, czy influencer skorzysta z narzedzia
i w konsekwencji oznaczy reklame.

Uznanie tresci publikowanych przez influenceréw za reklame powodowatoby po
stronie platform internetowych aktualizacje szerszych obowiazkéw dotyczacych
przejrzystosci reklam. Jednak nie jest pewne, czy taka kwalifikacja prowadzitaby
do podwyzszenia poziomu ochrony konsumenta przed nieuczciwym marketingiem.
W rzeczywistosci platforma przejetaby bowiem obowiazek ujawniania komercyjnego
charakteru przekazu, co i tak wymagatoby uzyskania informacji od tworcy o tym,
ze prezentowana publikacja jest reklama. W przypadku braku otrzymania takiego
potwierdzenia lub watpliwosci z nim zwigzanych platforma, chcac wypetni¢ obo-
wiazek z art. 26 ust. 1 DSA, musiataby aktywnie monitorowa¢ udostepniane tresci,
na co nie zdecydowano sie w akcie o ustugach cyfrowych i nie wydaje sie prawdo-
podobne, aby w stosunku do influencerow prawodawca podjat taki krok. W akcie
o ustugach cyfrowych nie natozono ogoélnych obowiazkow nadzoru, poniewaz mogtyby
one nieproporcjonalnie ogranicza¢ wolnos¢ wypowiedzi uzytkownikow, a takze inge-
rowac w wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez nadmierne obcigzenie
dostawcow ustug®®. W zwiazku z tym, mimo ze regulacja aktu o ustugach cyfrowych
w zakresie transparentnosci reklam z perspektywy marketingu influencerdw nie jest
zmiana rewolucyjna, to daje podstawy do wymagania od platform dostarczenia odpo-
wiednich funkcjonalnosci. Z kolei kwalifikacja publikacji influencerow jako reklamy
w rozumieniu rozporzadzenia 2022/2065 wymagataby innego skonstruowania niekto-
rych jego rozwiazan.
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2.4. Narzedzia do oznaczania reklam dostarczane przez platformy internetowe

Obowiazki projektowe platform zwigzane z dostarczeniem odpowiednich narzedzi
do oznaczania reklam zostaty wprost przewidziane w dyrektywie 2010/13/UE, jak
i posrednio w dyrektywie o nieuczciwych praktykach handlowych przez wyktadnie
art. 5 ust. 2 tej dyrektywy. Przepisy zobowiazujace do dostarczenia odpowiedniego
narzedzia w obu dyrektywach nachodza na siebie, nie pokrywajac sie przy tym
w catosci, dyrektywa 2010/13/UE reguluje bowiem obowiazki platform interneto-
wych w szerszym zakresie*. Nalezy przy tym wzia¢ pod uwage, ze implementacja
dyrektywy lezy po stronie panstw cztonkowskich, co dodatkowo moze wptywac na
odmienny ksztatt ostatecznych regulacji. Ponadto obowiazki informacyjne wynika-
jace z dorobku prawa UE w zakresie ochrony konsumenta naktadaja sie na obowiazki
natozone na platformy w akcie o ustugach cyfrowych. Prowadzi to do fragmentacji
prawa i wiekszego skomplikowania systemu odpowiedzialnosci platform*®,

Punktem stycznym wszystkich regulacji jest konieczno$¢ dostarczenia narzedzia
umozliwiajacego influencerom oznaczenie publikacji jako reklamy. Jednak w zadnym
z tych aktow nie sprecyzowano, jakie funkcjonalnosci powinno posiadac¢ narzedzie
do deklarowania komercyjnego charakteru publikacji przez influencerow*'. Ponadto
prawo UE nie dookresla kryteridow, ktdre nalezy uwzglednia¢ w oznaczeniu reklam
w mediach spotecznosciowych, co nie pozwala dokonac oceny prawidtowosci wdro-
zonych rozwiazan przez platformy. W konsekwencji prowadzi to do braku jednolitosci
udostepnianych narzedzi*?. Regulacja zawarta w akcie o ustugach cyfrowych wydaje
sie bardziej szczegotowa. W przypadku ztozenia oswiadczenia o przekazywaniu infor-
macji handlowej art. 26 ust. 2 DSA wymaga, aby reklamowy charakter przekazu byt
zakomunikowany innym odbiorcom ustugi zgodnie z tymi samymi standardami, o kt6-
rych mowa w art. 26 ust. 1 zd. 1 oraz art. 26 ust. 1 lit. a) DSA%3. Mimo to wyraznosc
i jednoznacznos¢ oswiadczen nie zostata jeszcze dookreslona.

Przyczyny niewprowadzenia sprecyzowanych cech narzedzi w prawie UE mozna
dopatrywac sie w podejsciu opartym na neutralnosci technologicznej, zgodnie z kto-
rym umieszczanie poszczegolnych rozwiazan technologicznych w regulacjach nie
jest pozadane, aby akty prawne nadazaty za postepem technologicznym*. Istotne
jest tworzenie regulacji znajdujacych zastosowanie niezaleznie od wykorzystanych
konkretnych rozwiazan technologicznych, ktore nieustannie rozwijaja sie. Natomiast
w przypadku oznaczenia reklamy za pomoca narzedzi dostarczanych przez plat-
formy oznaczenie reklamy z poziomu interfejsu platformy jest niemal identyczne dla
kazdego konsumenta z niej korzystajacego. Konsumenci widza ujawnienie zamiaru
komercyjnego w konkretnie zaprojektowany przez platforme sposob.

Wskazuje sie, ze rozwigzania wprowadzone przez platformy nie zawsze sa dostepne
dla tworcow internetowych lub wystarczajace do jasnego zakomunikowania
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konsumentom informacji o przekazie komercyjnym#>. Przyktadowo finski organ
ochrony konsumenta w wytycznych dotyczacych marketingu influencerow podkreslit,
ze korzystanie przez influenceréw z narzedzia YouTube do oznaczania reklam nie jest
wystarczajace, poniewaz nazwa promowanej marki powinna by¢ rowniez wyswiet-
lana konsumentom*®. Podobnie dunski urzad ds. ochrony konsumentow zaznaczyt,
ze nie jest jasne, czy etykiety ujawniajace komercyjny zamiar wprowadzone przez
rézne platformy udostepniania wideo w celu zapewnienia zgodnosci z dyrektywa
2010/13/ UE spetniaja kryteria przedstawione w wytycznych dunskiego organu,
a influencerzy nie powinni polegac wytacznie na deklarowaniu intencji komercyjnych
za pomoca funkcji zintegrowanej z platforma*’.

Widoczny brak standaryzacji w odniesieniu do narzedzia dla influenceréw do oznacza-
nia reklam prowadzi do niepewnosci korzystania z tych funkcjonalnosci, gdyz moga
nie by¢ wystarczajace do ujawnienia komercyjnego zamiaru. Zjawisko to wptywa nie-
korzystnie nie tylko na ochrone konsumenta przed ukryta reklama influencerow, ale
takze oddziatuje negatywnie na samych tworcéw. Influencerzy, nawet chcac poste-
powac zgodnie z prawem i nie narusza¢ zakazu kryptoreklamy, wybierajac narze-
dzie dostarczane przez platforme, niekoniecznie wypetnia obowigzek oznaczenia
reklamy. W takiej sytuacji, wobec braku szczegétowych uregulowan, influencer moze
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za niewystarczajaco wyrazne oznaczenie reklamy dla kon-
sumenta*®. Z kolei eksperyment przeprowadzony przez dunski organ ochrony konsu-
menta wykazat, ze widoczne, wyrazne i ustandaryzowane narzedzie do ujawniania
informacji handlowej zdecydowanie poprawia zdolnos¢ konsumentdw, zwtaszcza
mtodych, do prawidtowej identyfikacji tresci komercyjnych influencerow*®. Obowia-
zek wdrozenia standaryzacji narzedzi moze zostac¢ natozony wytacznie na platformy
internetowe, poniewaz platformy zarzadzaja swoimi interfejsami“’°.

Podobne badania przeprowadzone z udziatem konsumentow pokazuja, ze czesto sa
oni nieswiadomi istnienia i funkcji etykiet udostepnianych przez platformy*. Ponadto
etykiety te nie sa wystarczajaco widoczne dla konsumentow. Istotng role odgrywaja
takze rozniace sie sformutowania, ktorych uzywaja poszczegdlne platformy. W tym
zakresie wskazano, ze pojecia ,,reklamowany” lub ,,sponsorowany” o wiele trafniej
komunikowaty konsumentom handlowy charakter publikacji niz terminy ,,promo-
cja”, ,wyrdznione” oraz ,rekomendowane”#2. Z przeprowadzonego eksperymentu
wynika réwniez, ze po zwiekszeniu wizualnej widocznosci etykiety rozpoznawalnosc
reklam wérdd badanej grupy konsumentéw znacznie wzrosta. Swiadczy to o tym,
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ze zwiekszenie wspotczynnika identyfikacji reklam wsrod konsumentow za pomoca
jasnych i widocznych oznaczen jest osiagalne*?. Stad stusznie postuluje sie prze-
niesienie sugestii Komisji z wytycznych do przepisow prawa powszechnie obowigzu-
jacego, aby zwiekszac transparentnos¢ w marketingowej dziatalnosci influencerow
oraz wprowadzac standaryzacje narzedzi dostarczanych przez platformy na podsta-
wie pogtebionych badan behawioralnych+.

Standaryzacja narzedzia do oznaczania reklam na poziomie prawa unijnego powinna
przede wszystkim uwzglednia¢ zobowiazanie platform do udostepnienia funkcjonal-
nosci tatwej i intuicyjnej w obstudze. Platformy powinny zapewniac narzedzia, ktore
wyraznie odrozniaja tresci redakcyjne od reklam, wykorzystujac sekwencje wideo
i znaczniki audio wraz z odpowiednimi etykietami i sformutowaniami. Pomoze to kon-
sumentom tatwo identyfikowacé reklamowane tresci*’>. Ponadto platformy powinny
przypominac¢ tworcom tresci o koniecznosci oznaczania wszelkich tresci komer-
cyjnych, w tym autopromocji, przed ich opublikowaniem. Natomiast w przypadku
wykrycia kryptoreklamy platformy mogtyby zachecac influenceréow do oznaczania
takich tresci z wykorzystaniem narzedzia*’®. Powtarzajace sie ukryte reklamy influ-
encera lub zwiagzane z tg sama marka powinny by¢ zgtaszane organom krajowym lub
uwzgledniane w rocznych raportach moderacji tresci przez dostawcow ustug posred-
niczacych, zgodnie z wymogami aktu o ustugach cyfrowych*”.

Unijny prawodawca zdaje sie rowniez widzie¢ potrzebe ujednolicenia oznaczania
reklam, czego wyrazem jest odwotanie w art. 26 ust. 2 DSA do art. 44 DSA. Regulacja
art. 44 DSA wskazuje, ze Komisja promuje opracowywanie i wdrazanie dobrowol-
nych norm ustanawianych przez odpowiednie europejskie i miedzynarodowe jed-
nostki normalizacyjne w odniesieniu do m.in. srodkow technicznych umozliwiajacych
wypetnianie obowiazkow dotyczacych widocznych oznaczen reklam i informacji han-
dlowych. Ramowe wymagania dotyczace norm zawarte w art. 44 DSA otwieraja grupe
przepisow poswieconych roznorodnym formom wspotregulacji na rynku platform
internetowych*8. Przewiduja one wspétprace miedzy wtadza publiczng a podmiotami
rynku cyfrowego, umozliwiajac realizacje okreslonych zadan regulacyjnych w zakre-
sie tworzenia i stosowania regut postepowania przez podmioty pozapanstwowe pod
ogolnym nadzorem wtadzy publicznej*®. Z jednej strony tworzenie odpowiednich
norm moze byc korzystne, poniewaz uzupetnia przepisy aktu o ustugach cyfrowych,
wprowadzajac bardziej szczegotowe wymagania dotyczace procedur technicznych,
ktore musza stosowac dostawcy ustug posrednich. Dodatkowo standardy tworzone
przez podmioty sektora rynku cyfrowego pozwalaja precyzyjniej i efektywniej okre-
sli¢ obowiazki natozone w rozporzadzeniu 2022/2065%°. Z drugiej strony platformy
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internetowe nierzadko czerpig korzysci majatkowe z dziatalnosci influencerow?!,
wiec ich zaangazowanie moze by¢ ograniczone w tworzeniu narzedzia do jedno-
Znacznego oznaczania reklam.

W zwiazku z tym wydaje sie, ze wspottworzenie narzedzi do ujawniania przekazu
handlowego przez przedstawicieli sektora rynku cyfrowego jest pozadane. W tym
zakresie zaangazowanie Komisji i wybor instrumentéw stuzacych promowaniu
standaryzacji beda miaty fundamentalne znaczenie dla skutecznosci rozwigzan*2.
Na Komisji spoczywa bowiem ciezar wspierania platform w opracowywaniu i wdra-
zaniu dobrowolnych norm*3, zatem od jej aktywnosci bedzie zaleze¢ podjecie dys-
kusji o wprowadzeniu odpowiednich norm zwiazanych z marketingiem influencerow.
Pomoc Komisji moze przybrac¢ forme inicjowania rozméw miedzy przedsiebiorcami,
organizacjami konsumenckimi i jednostkami normalizacyjnymi, a takze wsparcie
wiedza ekspercka*.

3. Nielegalne tresci w akcie o ustugach cyfrowych

3.1. Pojecie tresci nielegalnych w akcie o ustugach cyfrowych

W swietle aktu o ustugach cyfrowych marketing influenceréw moze byc¢ takze roz-
wazany z perspektywy kwalifikacji kryptoreklamy jako tresci nielegalnych. W tym
znaczeniu akt o ustugach cyfrowych stanowi pomost taczacy go z dorobkiem prawnym
UE, takze w zakresie ochrony konsumentow*,

W art. 2 lit h) DSA zdefiniowano pojecie nielegalnych tresci. Zgodnie z definicja nie-
legalne tresci oznaczaja informacje, ktore same w sobie lub przez odniesienie do
dziatania, w tym sprzedazy produktéw lub swiadczenia ustug, nie sa zgodne z pra-
wem Unii lub z prawem jakiegokolwiek panstwa cztonkowskiego, ktére jest zgodne
z prawem Unii, niezaleznie od konkretnego przedmiotu lub charakteru tego prawa*®.
Prowadzi to do wniosku, Zze kazde naruszenie prawa unijnego moze zostac uznane za
tresc nielegalna. W motywie 12 DSA uszczegdtowiono, ze pojecie nielegalnych tresci
nalezy rozumiec¢ szeroko, a ich przyktadem jest sprzedaz towardw lub Swiadczenie
ustug z naruszeniem prawa ochrony konsumentow*’. Zatem nalezy uznac, ze pra-
wodawca uznaje za nielegalne tresci publikacje naruszajace prawo konsumenckie,
w tym naruszenie obowiazku ujawniania komercyjnego charakteru na podstawie
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dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych“®. Nieoznaczone jako reklama
tresci influenceréw mozna zakwalifikowac jako kryptoreklame, ktdéra stanowi nie-
uczciwg praktyke zakazana w kazdych okolicznosciach, wiec rowniez jest informacja
naruszajaca prawo UE, przez co jest takze trescig nielegalng*®.

Pojecie tresci nielegalnych rozumiane szeroko taczy akt o ustugach cyfrowych z pozo-
statg regulacjg nielegalnych tresci w prawie UE, co niesie za sobg okreslone kon-
sekwencje. Po pierwsze, w kontekscie nielegalnych tresci do tej pory uwaga byta
gtownie koncentrowana na prawie karnym i prawie wtasnosci intelektualnej. Przez
odniesienie nielegalnych tresci do catoksztattu regulacji UE akcent zostat poto-
zony na relacje miedzy réznymi sektorowymi regulacjami i na odpowiedzialnos¢
platform w tym zakresie*®. Jedna z sektorowych regulacji jest wtasnie dyrektywa
2005/29/ WE nakazujaca ujawnianie handlowego charakteru publikacji. Po drugie
natomiast, ochrona konsumentéw jest tylko jedng z wielu sektorowych regulacji,
ktore akt o ustugach cyfrowych wskazuje jako istotne przy definiowaniu nielegalnych
tresci. Prowadzi to do sytuacji, w ktorych tak daleko jak przepisy krajowe lub unijne
zakazuja okreslonych zachowan przektadanych na tresé cyfrowa (ang. content) przez
influencera, wszelkie ramy prawne moga zosta¢ wykorzystane do interpretowania
danych tresci jako nielegalnych.

3.2. Skutki uznania ukrytej reklamy jako nielegalne tresci

Kwalifikacja udostepniania ukrytej reklamy przez influencerow jako nielegalnych tre-
sci wiaze sie z obowiazkami platform internetowych. Na podstawie art. 9 ust. 1 DSA
platformy internetowe sa zobowiazane do podjecia dziatan po otrzymaniu nakazu
dotyczacego okreslonej nielegalnej tresci, a takze do poinformowania bez zbednej
zwtoki organu, ktory wydat nakaz o wszelkich dziataniach podjetych w zwiagzku ze
zgtoszeniem. Nakaz ten moze przybrac¢ forme nakazow sadow lub organdéw admini-
stracyjnych®' i wskazywac na zobowiazanie do usuniecia lub uniemozliwienia dostepu
do tresci, a takze zamkniecia lub zawieszenia konta uzytkownika, np. influencera*?.
Regulacja art. 9 DSA nie stanowi samodzielnej podstawy do wydawania nakazow*®,
natomiast moze by¢ postrzegana jako uzupetnienie kanatu komunikacji organow kra-
jowych z platformami, z zastrzezeniem koniecznosci uwzgledniania przepisow admi-
nistracyjnych. Dlatego na skuteczne wdrozenie aktu o ustugach cyfrowych istotny
wptyw bedzie miato dostosowanie regulacji proceduralnych®+.

Z perspektywy marketingu influenceréw wspotpraca organéw na podstawie odpowied-
nich uprawnien wykonawczych skutkuje jedynie zgtaszaniem nieujawnionych reklam
w poszczegolnych przypadkach. Organy ochrony konsumentow sa uprawnione do
wydawania nakazow podejmowania dziatan w stosunku do nielegalnych tresci, czyli
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w rzeczywistosci powiadamiania o poszczegolnych postach, ktore moga kwalifikowaé
sie jako nielegalne tresci*®>. Zatem w pewien sposob organy krajowe, chcac miec
mozliwos¢ informowania platformy o wystepujacych nielegalnych tresciach, musia-
tyby monitorowac publikacje influencerow. Biorac pod uwage skale naruszen zakazu
kryptoreklamy, zadanie to wydaje sie niemozliwe do wykonania i nie powinno stano-
wic rozwiazania systemowego*®. W Polsce UOKiK juz od 2020 r. monitoruje publika-
cje udostepniane przez influencerdw i weryfikuje prawidtowos¢ oznaczen reklamy.
Natomiast ze wzgledu na wielos¢ publikacji w mediach spotecznosciowych potrzebne
jest state weryfikowanie tresci przez zaangazowanie znacznych zasobow. Zdaniem
UOKiK wspotpraca miedzy organami ochrony konsumenta a platformami powinna byc¢
Scislejsza w aspekcie monitorowania influencerdw i dostarczania materiatu dowodo-
wego*”. Natomiast rozwigzanie zgtaszania nielegalnych tresci przewidziane w roz-
porzadzeniu 2022/2065 w obecnym ksztatcie nie jest wystarczajagcym srodkiem?%.

Z tego powodu wysuwane sa postulaty ujednolicenia regulacji dotyczacych mar-
ketingu influencerow w zakresie oznaczania komercyjnego charakteru publikacji*®
oraz wprowadzenia solidarnej odpowiedzialnosci platform internetowych za niele-
galne tresci publikowane przez tworcow internetowych®®. Na ten moment wprowa-
dzenie solidarnej odpowiedzialnosci platform internetowych wydaje sie zbyt daleko
idaca sugestia. Platformy, chcac zapewnic publikacje reklam zgodnych z prawem
przez influenceréw, musiatyby monitorowac ich publikacje. Na gruncie aktu o ustu-
gach cyfrowych nie obowiazuje taki obowiazek i nie wydaje sie prawdopodobne,
aby w stosunku do influencerow prawodawca podjat taki krok. Obowigzek monitoro-
wania tresci wiazatby sie dla platform z koniecznoscia poniesienia nieproporcjonal-
nych naktadow finansowych*®'. Ponadto platformy internetowe nie posiadaja kontroli
redakcyjnej nad publikacjami influenceréw, co utrudnia przypisanie odpowiedzialno-
Sci za reklame nieoznaczong przez influencera®?.

Nastepnym istotnym obowiazkiem platform zwigzanym z zarzadzaniem nielegalnymi
tresciami jest tworzenie mechanizméw zgtaszania nielegalnych tresci na podstawie
art. 16 DSA, zgodnie z ktorym dostawcy ustug hostingu, czyli takze platformy, wdra-
zaja mechanizmy umozliwiajace dowolnemu podmiotowi zgtoszenie informacji, ktore
dana osoba lub dany podmiot uwazajg za nielegalne tresci, a mechanizmy te musza
byc¢ tatwo dostepne i tatwe w obstudze. Celem tego przepisu jest ujednolicenie ram
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funkcjonowania mechanizmoéw zgtaszania i dziatania nielegalnych tresci*®. Dokona-
nie zgtoszenia powinno by¢ dostepne dla dowolnej osoby, nie tylko dla uzytkow-
nikow. Z kolei uzytkownik powinien mie¢ mozliwos¢ poinformowania o nielegal-
nych tresciach dostawcow ustug hostingu w sposob tatwo dostepny. Oznacza to, ze
uzytkownik powinien bez trudnosci odnalez¢ wtasciwg funkcje, ktora powinna byc
umiejscowiona w poblizu informacji potencjalnie uwazanej za nielegalne tresci®™.
Dodatkowo uzytkownik powinien w rownie prosty sposob moc odnalez¢ mechanizm
zgtaszania tresci nielegalnych, jak mechanizmy zgtaszania tresci naruszajacych regu-
laminy dostawcy®®. Zgtoszenie dokonywane jest w stosunku do konkretnej informa-
cji, ktdra moze stanowié nielegalna tres¢, przy czym wystarczajace jest, aby zgtasza-
jacy zauwazat prawdopodobienstwo wystepowania nielegalnych tresci w zgtaszanej
publikacji®®.

Mechanizmy powinny umozliwia¢ uzytkownikom zgtaszanie tresci uznanych za niele-
galne, na podstawie ktorych dostawca ustug hostingu moze zdecydowac, czy zgadza
sie z ta oceng i czy chce usunac nielegalne tresci lub uniemozliwic¢ dostep do nich.
Takie mechanizmy powinny byc tatwe do zidentyfikowania i umieszczone w poblizu
zgtaszanych tresci®”’. Zatem skoro ukryta reklama influencerow jest objeta zakresem
pojecia nielegalnych tresci, to jej zgtoszenie na podstawie art. 16 DSA powinno byc
mozliwe i tatwo dostepne. W praktyce jednak wdrozenie tego zobowiazania przez
platformy nie zawsze spetnia powyzsze kryteria>®.

W przeprowadzanych badaniach empirycznych z udziatem najwiekszych platform
internetowych analizowano mozliwos¢ i sposob zgtaszania nielegalnych tresci®®.
W pierwszej kolejnosci zwrocono uwage na dostepnosc przycisku do zgtaszania nie-
legalnych tresci. Na wiekszosci interfejsow platform internetowych przycisk do zgta-
szania publikacji znajduje sie przy danym poscie lub materiale wideo. Przyktadowo
uzytkownicy Twittera i Facebooka moga zgtasza¢ posty, klikajac przycisk ,,Wiecej
opcji”, aby wskaza¢ dodatkowe dziatania, ktére mozna podja¢ w celu zaangazo-
wania sie w te tres¢. Z kolei TikTok oferuje funkcje raportowania pod przyciskiem
,Udostepnij”s1°,

Jakkolwiek mozliwos¢ zgtoszenia tresci wymaga wytacznie jednego klikniecia lub
dotkniecia, zaprojektowanie odpowiednich przyciskow moze budzi¢ watpliwosci. Po
pierwsze, dalszych badan behawioralnych wymaga kwestia dostepu przyciskow, czyli
ich odpowiedniej widocznosci dla uzytkownikow’''. Po drugie, interfejsy platform
wptywaja na percepcje uzytkownikéw dostepnych opcji. Umieszczenie funkcji udo-
stepniania i zgtaszania tresci w tym samym miejscu moze wptynac na sposob, w jaki
uzytkownicy korzystajg z mechanizmoéw zgtaszania tresci. Na przyktad przycisk ,,Udo-
stepnij” na TikToku czasami widnieje jako strzatka, a czasami jako ikona WhatsApp,
sugerujac, ze tres¢ moze byc udostepniana w innych mediach spotecznosciowych.
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Jesli zgtaszanie tresci nielegalnych jest dostepne pod przyciskiem, pod ktorym uzyt-
kownicy sg przyzwyczajeni do udostepniania tresci niz do sktadania skarg, mozna
argumentowac, ze projekt tego przycisku stanowi zwodniczy interfejs®? (ang. dark
pattern)>3. Z tego powodu przy projektowaniu mechanizmoéw zgtaszania nielegal-
nych tresci nalezy przeprowadzi¢ badania behawioralne, aby zapewni¢ konsumentom
rzeczywistg dostepnosc wskazania nielegalnych tresci.

Poza dostepnoscia przyciskow do zgtaszania nielegalnych tresci nie bez znaczenia
jest tres¢ komunikatow wyswietlanych w tej procedurze. W odniesieniu do wszyst-
kich analizowanych platform w ramach badania empirycznego stwierdzono, ze przy
zgtaszaniu tresci nielegalnych w pojawiajacych sie opcjach uzytkownik moze przede
wszystkim wybrac naruszenia prawa karnego lub wtasnosci intelektualnej. Mozliwos¢
wyboru obejmuje rowniez tresci zwiazane z terroryzmem, zagrazajace bezpieczen-
stwu nieletnich lub mowe nienawisci. Co wazne, w zadnym przyktadzie nie wskazano
opcji zwiazanej z naruszeniem zakazu ukrytej reklamy5'#. Nawet po kliknieciu przy-
cisku ,,inne nielegalne tresci”, rozszerzajacego opcje wyboru mimo podanych przy-
ktadow majacych utatwic¢ uzytkownikowi wybor, nie pojawia sie etykieta wskazujaca
kryptoreklame>*.

Inne badania empiryczne rowniez potwierdzaja, ze mimo umieszczania przez plat-
formy narzedzi do ogolnego zgtaszania tresci nielegalnych mozliwos¢ rzeczywistego
zgtoszenia nieujawnionego przekazu handlowego jest rzadkoscia. W badaniu prze-
prowadzonym przez irlandzki organ ochrony konsumenta wykazano, ze wsrod dzie-
wieciu analizowanych platform internetowych tylko jedna z nich pozwalata zgtosic
kryptoreklame>'®,

Biorac pod uwage skale wystepowania ukrytej reklamy influenceréw w mediach
spotecznosciowych, brak uwzglednienia tej kategorii jako widocznej wraz z innymi
kategoriami naruszenia prawa $wiadczy o priorytetowym traktowaniu przez plat-
forme wybranych kategorii naruszen®”’. Jednym z powoddéw hierarchizacji moze
by¢ powiazanie przyjecia zgtoszenia o nielegalnej tresci z kwestia odpowiedzialno-
sci platformy. Jezeli uzytkownik sktada wystarczajaco szczegotowe zawiadomienie
dotyczace obecnosci rzekomo nielegalnych tresci na platformie, zawiadomienie to
uniemozliwia platformie powotywanie sie na niewiedze o obecnosci nielegalnych tre-
Sci’'®, Wydaje sie zatem, ze niektore kategorie naruszenia prawa sa mniej akcento-
wane przez platformy, co odzwierciedla ich priorytety w zakresie obowigzkowych
norm prawnych. Co wiecej, architektura mechanizmow zgtaszania tresci wskazuje,
ze stuza one gtdéwnie ukierunkowaniu obszarow polityki, w ktore platformy chca byc
zaangazowane>"’. Stad zaprojektowane mechanizmy zgtaszania nielegalnych tresci

512 Zwodnicze interfejsy (ang. dark patterns) to wzorce projektowania stosowane w celu zmylenia uzyt-
kownika podejmujacego decyzje w sposob korzystny dla okreslonej platformy czy aplikacji, Dark patterns
- czym sq i jak sie przed nimi chronic¢? [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://
kglegal.pl/dark-patterns-czym-sa-i-jak-sie-przed-nimi-chronic/>.

513 C. Goanta, P. Ortolani, Unpacking Content Moderation: The Rise of..., s. 9.

514 Tamze, s. 10.

515 Przyktadowo na Facebooku po wybraniu dodatkowej opcji prezentowane sa przyktady nielegalnych
tresci, np. zniestawienie, nekanie, usuniecie danych osobowych.

516 Competition and Consumer Protection Commission, Online Behaviour. Influencer Marketing..., s. 53.
517 P. Ortolani, The Resolution of Content Moderation Disputes under the Digital Services Act, Giustizia
consensuale 2-2022, s. 545.

518 P. Ortolani, The Resolution of Content Moderation Disputes under..., s. 547.

519 Zob. podobnie C. Goanta, P. Ortolani, Unpacking Content Moderation: The Rise of..., s. 12.
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nalezy uznac za nieodpowiednie, gdyz wywieraja niekorzystny wptyw na egzekwowa-
nie praw przez konsumentow pozostawionych bez rzeczywistej mozliwosci dokonania
zgtoszenia.

Uzupetnieniem regulacji zgtaszania nielegalnych tresci jest obowigzek zapewnienia
priorytetowego traktowania zgtoszen dokonywanych przez zaufane podmioty sygna-
lizujace, dziatajace w wyznaczonych dziedzinach na podstawie art. 22 ust. 1 DSA32,
Status zaufanego podmiotu sygnalizujacego moga uzyskac wytacznie osoby prawne
cechujace sie szczegolng wiedza ekspercka i kompetencjami w zwalczaniu niele-
galnych tresci. Przyktadem takiej organizacji sa wskazane w motywie 61 DSA jed-
nostki ds. zgtaszania podejrzanych tresci w Internecie krajowych organow scigania.
Do kategorii zaufanych podmiotéw sygnalizujacych beda nalezec takze organizacje
pozarzadowe lub podmioty prywatne, o ile profesjonalnie zajmuja sie zwalczaniem
nielegalnych tresci*?'. Zatem ze wzgledu na definicje nielegalnych tresci przedsta-
wiong w rozporzadzeniu 2022/2065 obejmujaca naruszenie prawa konsumenckiego,
mozna stwierdzi¢, ze organizacje konsumenckie zwalczajace nielegalne tresci row-
niez moga ubiegac sie o przyznanie statusu zaufanego podmiotu sygnalizujacego.
Decyzje w tej sprawie podejmuje koordynator ds. ustug cyfrowych w danym panstwie
cztonkowskim.

Zgodnie z regulacja art. 22 ust. 1 DSA dostawcy platform internetowych powinni prio-
rytetowo rozpatrywac zgtoszenia zaufanych podmiotow sygnalizujacych dzieki wpro-
wadzeniu niezbednych srodkow technicznych i organizacyjnych. Zgtoszenia zaufanych
podmiotow sygnalizujacych powinny byc rozpatrywane w pierwszej kolejnosci, co nie
oznacza, ze nie bedzie koniecznosci rozpatrzenia wszystkich zgtoszen’?2. W praktyce
dla platformy bedzie to wiazac sie z koniecznoscia utworzenia kanatow informacyj-
nych dla réznych kategorii tresci nielegalnych lub réznych zaufanych podmiotow syg-
nalizujacych. Wskazuje sie, ze prawidtowa realizacja obowiazku z art. 22 ust. 1
DSA bytoby wprowadzenie specjalnego systemu zgtoszen lub specjalnego adresu
e-mail*?**. Podstawowym zatozeniem priorytetyzacji zgtoszen od zaufanych podmio-
tow sygnalizujacych jest ich wieksza doktadnos¢, skutecznos¢, istotnosc¢ oraz brak
btedow. Dzieki temu dostawcy platform internetowych moga szybciej i efektywniej
reagowac na nielegalne tresci w Internecie®®.

Zgtaszanie nieuczciwej reklamy influenceréw przez zaufane podmioty sygnalizujace
moze przyczynic sie do szybszego podejmowania dziatan przez platforme ze wzgledu
na obowiazek rozpatrzenia takiego zgtoszenia priorytetowo. Jednak determinujacym

520 M. Wilczynska [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, Warszawa 2024, art. 22.

521 M. Wilczynska [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paZdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, Warszawa 2024, art. 22.

522 G. Bar [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
2024, art. 8.

523 M. Wilczynska [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, Warszawa 2024, art. 22.

524 G. Bar [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa 2024,
art. 22.

525 M. Wilczynska [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paZdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, Warszawa 2024, art. 22.
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aspektem bedzie wdrozenie odpowiednich srodkow technicznych przez platforme.
Na przyktadzie mechanizmoéw zgtaszania nielegalnych tresci wida¢, ze dostarczenie
narzedzia wyrozniajacego inne kategorie naruszen w rzeczywistosci uniemozliwia
uzytkownikom zgtoszenie np. kryptoreklamy. Zatem pozytywny wptyw art. 22 DSA na
ochrone konsumentow przed nieuczciwym marketingiem influencerow bedzie zalezat
od rozwiazan technicznych pozwalajacych na tatwe zgtoszenie nielegalnych tresci
przez zaufane podmioty sygnalizujace. Istotnym czynnikiem bedzie tez przyznawanie
przez koordynatorow ds. ustug cyfrowych statusu zaufanych podmiotow sygnalizuja-
cych organizacjom konsumenckim.

4. Nieuczciwa reklama influenceréw a ryzyko systemowe

Skala stosowania nieuczciwej, w szczegolnosci ukrytej reklamy influencerow® i jej
kwalifikacja jako nielegalnych tresci w rozumieniu aktu o ustugach cyfrowych spra-
wia, ze moze byc ona postrzegana jako zjawisko ryzyka systemowego. Rozporzadze-
nie 2022/2065 nie zawiera definicji legalnej pojecia ryzyka systemowego®?’, ktore
postrzegane jest szeroko®?. Ryzykiem systemowym sa wszelkie istotne ryzyka majace
wpltyw na znaczna grupe podmiotow w Unii. Bezposrednia ideg zarzadzania ryzykiem
systemowym jest ochrona podmiotdw trzecich, w tym konsumentow®?.

Wystepowanie ryzyka systemowego w dziatalnosci platform uzasadnia wprowa-
dzenie w akcie o ustugach cyfrowych dodatkowych obowiazkow dla bardzo duzych
platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych. Korzystanie
z ustug platform moze miec¢ bowiem istotny wptyw na bezpieczenstwo w internecie,
a modele biznesowe tych dostawcow ustug czesto opieraja sie na reklamie i uzyskiwa-
niu korzysci®®. Z perspektywy ryzyka systemowego nalezy rowniez wzia¢ pod uwage
cel aktu o ustugach cyfrowych®'. Celem rozporzadzenia 2022/2065 jest przyczynienie
sie do wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego ustug posrednich poprzez
ustanowienie zharmonizowanych przepisow dotyczacych bezpiecznego srodowiska
internetowego, w ktorym skutecznie chronione sg prawa podstawowe, w tym zasada
ochrony konsumentow®2. Platformy internetowe ze wzgledu na zasieg dziatalnosci
wptywaja na prawa podstawowe jednostek, poniewaz staty sie przestrzenia publiczng

526 Badanie liczby nieoznaczonych reklam przez influenceréw nadal jest dziedzing rozwijajaca sie, jed-
nak rezultaty wiekszosci z badan wskazuja, ze przewaznie influencerzy nie ujawniaja komercyjnego cha-
rakteru publikacji. Przeprowadzony w ostatnim czasie eksperyment empiryczny oparty na postach 400 in-
fluenceréw z czterech panstw cztonkowskich w czasie dwunastu lat dziatalnosci na Instagramie ujawnit, ze
przecietnie tresci komercyjne ujawniane przez influenceréw stanowia nieco ponizej 5% catkowitej liczby
ich postow sponsorowanych, Bertaglia T., Goanta C., Spanakis G., lamnitchi A., Influencer Self-Disclosure
Practices on Instagram: A Multi-Country Longitudinal Study, 2022.

527 A. Mednis [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
2024, art. 34.

528 B. Duivenvoorde, C. Goanta, The Regulation of Digital Advertising under the DSA: A Critical As-
sessment..., s. 6.

529 J. Zabczyk [w:] red. M. Gumularz, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa 2024, art. 34.
530 Zob. motyw 79 DSA.

531 A. Mednis [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
2024, art. 34.

532 Zob. art. 1 ust. 1 DSA.

>> OCHRONA KONSUMENTOW PRZED NIEUCZCIWYM MARKETINGIEM INFLUENCEROW W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

MIEDZY HARD LAW A SOFT LAW




w cyfrowym $wiecie>33. Stad systemowe spojrzenie na dziatalnos¢ platform i oczeki-
wania podjecia wtasciwych dziatan zapobiegajacych ryzyku wydaje sie stuszne.

Do zjawiska ryzyka systemowego odnosi sie art. 34 DSA, wskazujac na obowiazki
nalezytej starannosci bardzo duzych platform internetowych w zakresie identyfiko-
wania, analizowania i oceny ryzyka systemowego w Unii wynikajacego z projektu
lub funkcjonowania ustugi platform, a takze z korzystania z niej. W art. 34 ust. 1
DSA przedstawiono rodzaje ryzyka systemowego, ktore platformy powinny uwzgled-
nia¢, dokonujac jego oceny. Wsrdd podanych rodzajow znalazto sie ryzyko rozpo-
wszechniania nielegalnych tresci za posrednictwem bardzo duzych platform inter-
netowych. Jak wczesniej wskazano, reklama influenceréw naruszajaca unijne prawo
konsumenckie moze zostac uznana za nielegalne tresci w rozumieniu rozporzadzenia
2022/2065. Z tego powodu ryzyko systemowe zwigzane z rozpowszechnianiem nie-
legalnych tresci wystepuje, gdy na platformie szczegolnie czesto wystepuja niele-
galne tresci lub systemy rekomendacji powoduja, iz nielegalne tresci wyswietlane
sq szczegoblnie duzej liczbie uzytkownikow>*. Ukryta reklama influencerow jest zja-
wiskiem pojawiajacym sie niezwykle czesto w mediach spotecznosciowych®®. Stad
nieuczciwg reklame tworcow internetowych mozna postrzegac¢ jako rodzaj ryzyka
systemowego¢ przy uwzglednieniu zasiegu kont, za posrednictwem ktorych tresci
te moga by¢ rozpowszechniane oraz tzw. srodkéw akcentujacych, czyli polubien,
komentarzy lub polecen®.

Kwalifikacja nieoznaczania reklam przez influenceréow jako ryzyko systemowe wia-
zataby sie dla bardzo duzych platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwa-
rek z dodatkowymi obowiazkami. Na podstawie art. 34 DSA bardzo duze platformy
internetowe, do ktdérych nalezag media spotecznosciowe, sa zobowiazane do prze-
prowadzania analiz ryzyka systemowego®3. Platformy musza przestrzega¢ wymogow
okreslonych w art. 34 DSA, natomiast moga swobodnie wybra¢ metody i srodki, kto-
rych uzyja do dokonania oceny®*. Podczas oceny ryzyka nalezy doktadnie rozwazyc
wszystkie rodzaje ryzyka, biorac pod uwage ich wage i dotkliwos¢ zgodnie z zasada
proporcjonalnosci*®. Przyktadowo platformy mogtyby ocenic, czy potencjalny nega-
tywny wptyw moze dotyczy¢ duzej liczby osob, czy jest on nieodwracalny lub moz-
liwy do naprawy**'. Ponadto do czynnikow wptywajacych na ryzyko systemowe naleza
m.in. projekty systemow rekomendacji, systemy moderowania tresci, obowiazujace
warunki korzystania z ustug i ich egzekwowania, systemy wyboru i prezentowania
reklam>?2. Przy ocenie ryzyka systemowego platformy powinny wzig¢ pod uwage nie
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(Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC, SWD(2020) 348 final.
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536 Tamze, s. 6.

537 A. Mednis [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
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tylko nielegalne tresci, ale takze rozwiazania prowadzace do powstawania nielegal-
nych tresci**. Ponadto, analizujac ryzyko, nie nalezy ogranicza¢ sie do zjawisk glo-
balnych. Platformy powinny uwzglednia¢ lokalny charakter ryzyka lub wystepujace
réznice jezykowe™“. Ocena roznic jezykowych moze okazac sie szczegolnie istotna
w przypadku oznaczania reklam influenceréw, poniewaz wiekszos¢ krajowych orga-
now ochrony konsumenta zaleca uzywanie oznaczen w jezyku publikacji**. Co wie-
cej, na podstawie art. 35 DSA, platformy powinny zmniejsza¢ zidentyfikowane ryzyko
systemowe za pomoca rozsadnych proporcjonalnych i skutecznych $rodkéw. Srodki
te mogtyby obejmowac przystosowanie warunkéw korzystania z ustug i ich egze-
kwowanie, odpowiednie projektowanie interfejsow internetowych lub moderowanie
tresci®,

Dokonanie wtasciwej oceny ryzyka systemowego i uznanie w szczegolnosci ukrytej
reklamy influencerow za ryzyko systemowe prawdopodobnie nie bedzie stanowito
priorytetowego zadania dla platform, poniewaz czerpia one z aktywnosci influen-
cerow korzysci majatkowe®”. Z kolei badania behawioralne pokazuja, ze prawid-
towe oznaczenie reklam wptywa na swiadomos¢ konsumentow zwigzang z wyborami
zakupowymi, co moze zmniejszac liczbe zainteresowanych uzytkownikow towarami
rekomendowanymi przez tworcow*®. Natomiast na podstawie badan mozna rowniez
wysnuc wniosek, ze zainteresowanie publikacja o ujawnionym charakterze komer-
cyjnym nie bedzie mniejsze, gdy reklama dotyczy globalnie znanych produktow>®.
Niemniej prawdopodobnie platformy z wtasnej inicjatywy nie beda sktonne zmniej-
szac ryzyka systemowego, do ktérego mozna zakwalifikowac reklamy influencerow
naruszajace prawo ochrony konsumenta.

W ksztattowaniu podejscia platform do nieuczciwej reklamy influencerow jako ryzyka
systemowego niezwykle wazna bedzie rola Komisji>*®. Po pierwsze, postawa Komi-
sji wobec ujmowania nieuczciwej reklamy influencerow jako ryzyka systemowego
i podejmowanie dziatan zmierzajacych do usuniecia nieprawidtowosci bedzie istot-
nym punktem wyjscia dla platform do przeprowadzania ocen ryzyka systemowego.
Opinia Komisji w tym zakresie moze wskazywac na potencjalne wszczecie poste-

543 P. Podrecki [w]: M. Grochowski (red.), Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu Euro-
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545 Zob. szerz. rozdziat 4 podrozodziat 2 niniejszej pracy.
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powania w razie niedostosowania sie do zalecen. Po drugie, zagrozenie wszczecia
przez Komisje postepowania przeciwko platformie z uwagi na naruszenie obowigzku
z art. 34 DSA bedzie motywacja dla platform do przeciwdziatania nieuczciwej rekla-
mie tworcow. Jak wskazano wczesniej, zaangazowanie platform do podejmowania
dziatan z wtasnej inicjatywy jest ograniczone modelem biznesowym charakterystycz-
nym dla dostawcow ustug®'.

Obecnie mozna przypuszczaé, ze Komisja i organy krajowe skupia sie na egzekwo-
waniu wykonania obowiazkow platform dotyczacych reklamy targetowanej lub poli-
tycznej*?. Cho¢ wydaje sie, ze nieujawnianie ptatnych wspotprac przez influencerow
bedzie analizowane i zmniejszane jako ryzyko systemowe w dalszej kolejnosci, plat-
formy internetowe nie powinny polegac na tym niepewnym przeswiadczeniu. Mimo
stosunkowo krotkiego okresu obowiazywania aktu o ustugach cyfrowych Komisja
wykazuje sie aktywna postawa. Wszczeta juz postepowania przeciwko platformom
internetowym, w ktorych m.in. zarzucany jest brak realizacji obowiazku z art. 34
DSA>%3, Oznacza to, ze wytacznie krytyczna analiza ryzyka systemowego moze zagwa-
rantowac platformom brak natozenia kar przez Komisje.

5. Wnioski czesciowe

Platformy internetowe stanowiag cyfrowa przestrzen posredniczaca miedzy twor-
czoscia influencerow a konsumentami. Z tego powodu moga odegra¢ znaczaca role
w ochronie konsumentow przed nieuczciwym marketingiem influenceréw. Skompli-
kowana siatka regulacji zawartych w roznych aktach prawnych naktada na platformy
obowigzek dostarczania narzedzia do wtasciwego oznaczania reklam. Mimo istnienia
tego zobowigzania, do tej pory platformy nie udostepniaja funkcji, ktora w kazdym
przypadku stuzy do jasnego i wyraznego oznaczania komercyjnego zamiaru®“. Stad
stusznie postuluje sie wprowadzenie standaryzowanych narzedzi, jednolitych dla
wszystkich platform. Do konstruowania spojnych rozwigzan prawodawca znajduje
podstawe w tworzeniu dobrowolnych norm, czego wyrazem jest odwotanie w art.
26 ust. 2 DSA do art. 44 DSA. Regulacja art. 44 DSA wskazuje, ze Komisja promuje
opracowywanie i wdrazanie dobrowolnych norm ustanawianych przez odpowiednie
europejskie i miedzynarodowe jednostki normalizacyjne w odniesieniu do m.in. $rod-
kow technicznych umozliwiajacych wypetnianie obowiazkow dotyczacych widocz-
nych oznaczen reklam i informacji handlowych’>. Jednak w tym celu powinny zostac
wydane unijne zalecenia, ktore szczegotowo precyzowatyby, w jaki sposob nalezy
prawidtowo oznaczyc¢ reklame, aby narzedzie mogto odzwierciedlaé te zatozenia.

Nieuczciwa reklama influenceréw moze zostac¢ uznana za nielegalne tresci w rozu-
mieniu aktu o ustugach cyfrowych, gdyz stanowi naruszenie prawa konsumenckiego.

551 A. Mednis [w:] red. D. Lubasz, M. Namystowska, Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warszawa
2024, art. 34.
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eu/commission/presscorner/detail/en/I1P_24_926.
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555 M. Grochowski [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paZdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, Warszawa 2024, art. 44.

>> Matgorzata Krzeminska

Uaktualnia to obowiazek platform do umozliwienia konsumentom zgtaszania niele-
galnych tresci za pomoca utworzonych mechanizmow. Platformy traktuja niektore
kategorie nielegalnych tresci priorytetowo, uniemozliwiajac zgtoszenie naruszenia
zakazu kryptoreklamy>®. Natomiast do wyzszego poziomu ochrony konsumentow
moga prowadzi¢ zgtoszenia zaufanych podmiotéw sygnalizujacych na podstawie
art. 22 DSA.

W konsekwencji uznania nieuczciwej reklamy influenceréw za nielegalne tresci po
stronie platform pojawia sie koniecznos$¢ rozwazenia dziatalnosci influencerow jako
ryzyka systemowego. Najprawdopodobniej z perspektywy roli platform w ochronie
konsumentow przed nieuczciwym marketingiem influencerow najwieksze szanse na
skutecznos¢ ma kwalifikacja kryptoreklamy jako ryzyka systemowego®”’. Naruszenie
obowiazku wynikajacego z art. 34 DSA dotyczacego identyfikacji i analizy ryzyka oraz
art. 35 DSA nakazujacego zmniejszanie okreslonego ryzyka systemowego moze byc
przedmiotem postepowania przeciwko platformie. Wowczas platformy w obawie
przed wszczeciem postepowania przez Komisje beda zainteresowane prowadzeniem
aktywnych dziatan na rzecz zmniejszenia skali wystepowania naruszen. Proba niwelo-
wania nieuczciwej dziatalnosci influenceréw przez uznanie jej za ryzyko systemowe
ma pewng przewage w stosunku do zarzutdéw zwigzanych z niewtasciwym dostoso-
waniem narzedzi do oznaczania reklam i zgtaszania nielegalnych tresci>®. Platformy
wdrozyty pewne funkcjonalnosci, ktérym jednak trudno zarzucic¢ brak wystarczaja-
cej jasnosci, skoro kryteria prawidtowego oznaczania reklam nie zostaty wskazane.
Z kolei brak uznania pewnych form nieuczciwosci influencerow za ryzyko systemowe
moze spotkac sie z reakcjg Komisji i odpowiednich organéw. Prowadzi to do wniosku,
ze z perspektywy przeciwdziatania nieuczciwej dziatalnosci influencerow zalicza-
nej do ryzyka systemowego istotna bedzie postawa Komisji, ktora moze przetozyc
sie na realizacje przez platformy obowiazkow zwiazanych z ryzykiem systemowym.
Do podejmowania dziatan przez Komisje moze przyczynic¢ sie aktywnosc organizacji
dziatajacych na rzecz ochrony konsumenta>*.
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Rozdziat IV.
Rola soft law w ochronie konsumentéw
przed nieuczciwa reklama influencerow

1. Pojecie soft law

Soft law okreslane jest w doktrynie jako ,,zasady postepowania zawarte w instru-
mentach nieposiadajacych mocy wiazacej jako takiej, ktore jakkolwiek moga wywo-
tywac pewne (posrednie) skutki prawne oraz maja na celu wywotywanie skutkow
faktycznych”>, Zatem dominujacym celem ,,miekkiego prawa” jest wprowadzenie
statych zmian zwyczajow w obrocie. Pojecie soft law moze by¢ definiowane przez
pryzmat jego zwiazku z prawem powszechnie obowigzujacym. Z tej perspektywy
podstawowym kryterium wyrdzniajacym soft law jest brak obowiazku wynikaja-
cego z tego instrumentu. Nastepnymi kryteriami branymi pod uwage sa formaliza-
cja i skutek soft law. Miekki instrument jest zwykle sformutowany w sposob, ktory
zbliza go do twardego instrumentu. Konieczny jest pewien stopien formalizacji, cho¢
trudno jest zdefiniowac ten element w precyzyjny sposob. Ponadto ,,miekkie prawo”
ma na celu wptywanie, modyfikowanie i kierowanie zachowaniem jego adresatow.
Ma ono wywotywac skutki prawne lub praktyczne, podobnie jak czynitby to ,,twardy”
instrument>'.

Soft law charakteryzuje sie roznorodnoscia przybieranych form, ktore wymykaja sie
dotychczasowej klasyfikacji®®2. Najczesciej soft law przybiera postaé wytycznych,
zalecen, rekomendacji, standardéw, kodeksow lub opinii*®®. Klasyfikujac soft law na
podstawie kryterium podmiotowego, wsrod instrumentow ,,miekkiego prawa” mozna
wyrdzni¢ samoregulacje, wspotregulacje i regulacje®™. Z perspektywy ochrony kon-
sumentow przed nieuczciwym marketingiem influencerow dostrzegana jest rola
nie tylko samych tworcow, lecz takze marek i platform internetowych. Stad coraz
wieksze znaczenie przypisuje sie samoregulacji tych podmiotow**. Ze wzgledu na
réznorodnos¢ czynnikow ksztattujacych samoregulacje pojecie to nie posiada jed-
nolitej definicji*¢. W prawie UE pojawia sie definicja wskazujaca, ze samoregu-
lacja to samoistne badz narzucone mechanizmy regulowania interesow gospodar-
czych i spotecznych lub stosunkéw i praktyk handlowych réznych zainteresowanych
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561 F. Terpan, The definition of soft law [w:] red. M. Eliantonio, E. Korkea-aho, U. Morth Research Hand-
book on Soft Law, Edward Elgar Publishing 2023, s. 51.

562 P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa [w:] red. O. Bogucki, S. Czepita, System prawny
a porzqdek prawny, Szczecin 2008, s. 328.
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Single Market..., s. 5.

566 M. Kurowska, Ograniczenia reklamy skierowanej do dzieci w prawie Unii Europejskiej i w ramach
samoregulacji przedsiebiorcow, Warszawa 2023, s. 45.
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podmiotow’®’. Z kolei Komisja definiuje samoregulacje jako przyjmowanie przez
branze handlowe lub przemystowe kodeksow postepowania badz ograniczen opera-
cyjnych z wtasnej inicjatywy i ich egzekwowanie we wtasnym zakresie®®,

Samoregulacja charakteryzuje sie tozsamoscig zakresu podmiotéw tworcow i adresa-
tow norm>®. Zaktada sie zatem, ze dziatania samoregulacyjne prowadza do przyjmo-
wania na siebie pewnych zobowiazan z zamiarem ich wykonania przez dana katego-
rie podmiotow. Najczesciej funkcjonuja one pod nazwa kodekséw postepowania lub
kodeksow dobrych praktyk®°. Odmiang samoregulacji jest wspétregulacja, ktora jest
blizej zwigzana z prawem powszechnie obowigzujacym. W ramach wspotregulacji
kontrole nad przyjmowanymi kodeksami sprawuje organ publiczny. Wspotregulacja
dotyczy sytuacji, w ktorych organy wtadzy publicznej wspétpracuja z adresatami
norm w tworzeniu srodkow soft law>”'. Poziom zaangazowania instytucji panstwowych
moze byc zroznicowany i najczesciej polega na prowadzeniu dziatan promocyjnych
i doradczych, wsparciu w tworzeniu i wspéttworzeniu kodekséw lub monitorowaniu
skutecznosci wprowadzonych mechanizmow>2. Na potrzeby niniejszej pracy soft law
rozumiem szeroko jako niewiazace akty tworzace zobowiazania lub wzorce poste-
powania niezaleznie od ich postaci opracowywane przez dany podmiot dla innych
podmiotéw lub tych samych podmiotéw (samoregulacja).

Soft law charakteryzuje sie tym, ze nie jest rezultatem sformalizowanych legisla-
cyjnych procedur lub wtadczych decyzji organow administracji publicznej. Ponadto
postepowanie niezgodne z normami soft law nie podlega sankcji, poniewaz srodki
soft law nie maja mocy wigzacej*”. Nie oznacza to, ze ,,miekkie prawo” pozostaje
poza systemem prawa unijnego lub krajowego®™. Instrumenty soft law budowa przy-
pominaja akty nalezace do hard law i czesto stanowione sa przez te same organy,
ktore odpowiadajg za tworzenie prawa bezwzglednie obowiazujacego®>, natomiast
niewiazacy charakter tych norm nie powinien przekreslac ich znaczenia. Mimo braku
mocy wiazacej soft law pozwala wypetniac¢ luke miedzy prawem a rynkiem i panu-
jacymi zwyczajami®¢. Z tego powodu jest uznawane za odpowiedni element regulo-
wania trudnych zjawisk, ktore wymagaja kompromisu®’. Skutecznos¢ aktow niewia-
zacych upatrywana jest w legitymizacji opartej na zgodzie, nie na formalizmie, co
gwarantuje przestrzeganie norm soft law bez koniecznosci wprowadzania procedur
egzekwowania i sankcjonowania®3. Soft law umozliwia dazenie do wypracowania

567 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie samoregulacji i wspotregulacii...,
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kompromisu, ktory traktowany jest jako podstawa legitymizacji aktow niewiagzacych.
Z tego powodu uznawane jest za instrument elastyczny i rozwojowy>”.

Podstawowa funkcja soft law jest tworzenie wzorca interpretacyjnego na potrzeby
wtasciwego stosowania regulacji unijnych lub krajowych. W tym celu reguty ,,miek-
kiego prawa” stuza jako precyzyjne wskazowki niwelujace watpliwosci co do wyktadni
norm°, Czesto organy krajowe lub instytucje unijne wydaja wytyczne lub opinie
w zakresie nowego zjawiska lub nowej regulacji, aby utatwi¢ podmiotom podlegaja-
cym tym obowiazkom ich wtasciwe stosowanie®®'. W takich przypadkach zastosowa-
nie soft law pozwala szczego6towo i z podaniem przyktadéw opisac interpretacje norm
bez koniecznosci tworzenia kazuistycznych regulacji o randze prawa powszechnie
obowiagzujacego, ktérego zmiana nie jest prostym procesem.

Soft law jest takze wykorzystywane jako podstawa potencjalnej regulacji z moca
wiazaca, zapowiadajac ich ksztatt i wskazujac na mozliwy do zaakceptowania kom-
promis, ktory pozniej zostanie uszczegotowiony2, W ten sposob przed wprowadze-
niem nowych wigzacych norm mozna dokonac oceny, czy ich ksztatt w sposob prawid-
towy realizuje zaktadane cele. W rezultacie w danym srodowisku bedacym adresatem
normy soft law powstaje przekonanie o doniostosci ,,miekkiego prawa”, ktora jest
czynnikiem ksztattujacym hard law®®,

Ponadto akty niewiazace sa Srodkiem konstruowania standardow oraz ujednolicania
polityk i praktyk. Wskazuje sie wrecz na swoiste sprzezenie hard law i soft law,
poniewaz soft law jest reakcja na obowigzujace prawo, a prawo zmienia sie pod
naporem ,,miekkiego prawa”*®. Z punktu widzenia uczestnikow rynku ustalanie wzor-
cOw postepowania, tzw. standardow minimalnych, jest pozadane, gdyz ich tworzenie
wptywa na wzrost Swiadomosci uczestnikéw danego sektora oraz jakosc¢ prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej®®>. Upowszechnianie okreslonych standardéw w danym sro-
dowisku za pomoca regulacji soft law sprawia, ze staja sie one wymagane w praktyce
przez konsumentow, ktdrzy oczekuja rzetelnosci od przedsiebiorcy. W tym zakresie
mimo braku wiagzacego charakteru ,,miekkiego prawa” w praktyce powstaje niefor-
malny obowiazek sprostania wymaganiom soft law>®. Z kolei poprawa czynnikdéw
budujacych jakosc¢ i zaufanie do przedsiebiorcow prowadza do wyzszej ochrony kon-
sumenta na danym rynku.

Marketing influencerow jest relatywnie nowa forma promowania produktow i nie
podlega bezposrednio przepisom regulujacym influencerska dziatalnosé¢, podobnie
jak inne zjawiska i zagrozenia powstajace ze wzgledu na rozwodj technologiczny®®’.
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W odniesieniu do rozwoju nowych technologii coraz wieksze znaczenie przypisuje sie
wspolnej interpretacji norm i zasad postepowania, dobrym obyczajom oraz wspot-
pracy gospodarczej ze wzgledu na mozliwos¢ dostosowania istniejacej architektury
prawniczej do zmieniajacych sie warunkow. Zatem wysoki poziom formalizmu aktow
prawnych ustepuje miejsca srodkom elastycznie ksztattujacym praktyke obrotu3s,
Rowniez w przypadku dziatalnosci marketingowej influencerow na znaczeniu zyskuja
nie tylko akty uchwalone w procesie legislacyjnym przez prawodawcow. W celu sku-
tecznego dostosowania architektury prawnej do nowych zjawisk nalezy postugiwac
sie takze Srodkami nieposiadajacymi przymiotu prawa bezwzglednie obowiazuja-
cego, do ktorych nalezy soft law®®.

2. Wytyczne Komisji dotyczace wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE

Cho¢ prawo UE nie odnosi sie bezposrednio do dziatalnosci tworcow internetowych,
to marketing influencerdw jest przedmiotem roznych srodkow soft law. Wsrod nich
szczegolne znaczenie nalezy przypisa¢ wytycznym Komisji dotyczacym wyktadni i sto-
sowania dyrektywy 2005/29/WE. Wytyczne zostaty wydane w 2021 .5 Ze wzgledu na
to, ze nie maja charakteru wiazacego®', nalezy uznac je za srodek soft law, ktorego
celem jest utatwienie prawidtowego stosowania dyrektywy i zwiekszenie swiadomo-
Sci konsumentdw co do jej tresci®2. Zwrocenie uwagi przez Komisje jako instytucje
UE na fakt, ze niektdre publikacje influenceréw w mediach spotecznosciowych moga
stanowic ukryta reklame w rozumieniu dyrektywy 2005/29/WE, potwierdzito dotych-
czasowa opinie doktryny>*.

Marketingowi influenceréw zostata poswiecona sekcja 4.2.6. ,Marketing bazujacy
na influencerach”. Komisja podkreslita, ze tworca internetowy moze by¢ uznany za
przedsiebiorce i wskazata przestanki potrzebne do takiej kwalifikacji***. Dodatkowo
Komisja podjeta probe zdefiniowania pojecia influencera w wytycznych®>. Istotnym
elementem analizy marketingowej dziatalnosci influencerow w wytycznych jest wska-
zanie réznych podstaw prawnych, z ktérych wynika obowigzek ujawniania komercyj-
nego przekazu. Komisja zaznaczyta, ze brak jasnego oswiadczenia, ze tres¢ pub-
likacji zawiera element handlowy, moze stanowic praktyke wprowadzajaca w btad
na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE. Potwierdzono rowniez, ze pkt 11
zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE znajduje zastosowanie do influencerdw,
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gdy spetnione sg przestanki zakazu kryptoreklamy. Rozwazona zostata takze kwestia
obowiagzku oznaczania przez influenceréw reklam i mozliwosci zakwalifikowania ich
dziatan jako ukryta reklame>®. Zdaniem Komisji oznaczenie reklamy w kazdym przy-
padku powinno by¢ jasne i widoczne. Dodatkowo influencerzy powinni uwzgledniac
wykorzystywany srodek przekazu, kontekst, czas trwania, lokowanie, jezyk i grupe
docelowa. Jednak mimo wskazania czynnikow istotnych przy oznaczaniu reklamy
zabrakto szczegotowych rekomendacji w tym zakresie®”. Brak poparcia wymienio-
nych kryteridw przyktadami nawiazujacymi do swiata mediow spotecznosciowych
sprawia, ze dla influencerow zalecenia moga nie by¢ klarowne. W ten sposob pozo-
stawiono pole do interpretacji prawidtowego ujawniania przekazow handlowych.

Komisja poruszyta rowniez aspekt odpowiedzialnosci poszczegolnych podmiotow za
naruszenie zakazu kryptoreklamy przez influenceréw. W wytycznych zaznaczono,
ze nie tylko influencerzy ponosza odpowiedzialnos¢ za brak wtasciwego oznaczenia
reklamy. Zdaniem Komisji przedsiebiorcy i reklamodawcy angazujacy influenceréw
do wspotpracy rowniez moga w konkretnych przypadkach odpowiadac za nieujawnie-
nie komercyjnego zamiaru, w szczegolnosci za niedochowanie wymogu zachowania
starannosci zawodowej>%.

Ponadto Komisja prowadzi dziatania promujace wtasciwe wykonywanie obowigzkow
influencerow. W pazdzierniku 2023 r. Komisja utworzyta Influencer Legal Hub*®, czyli
centrum informacji zwiazane z marketingiem influencerow®®. Na stronie interne-
towej znajduja sie krotkie filmy i dokumenty (ang. legal briefs) pozwalajace influ-
encerom, agencjom reklamowym i przedsiebiorcom zapoznac¢ sie z odpowiednimi
przepisami konsumenckimi majacymi zastosowanie do influencerow w UE. W szcze-
golnosci poruszana jest tematyka posiadania przez influencerow statusu przedsie-
biorcy, koniecznosci oznaczania reklam lub spetniania obowiazkéw informacyjnych
przez influencerow. Przedstawione zostaty takze ramy prawa ochrony konsumentow
w UE, dajace influencerom szerszy oglad przyczyn wykonywania odpowiednich obo-
wiazkow, poniewaz tworcy czesto nie maja rozlegtej prawniczej wiedzy. Informa-
cje prezentowane sa zwiezle i prosto, aby byty zrozumiate dla wiekszosci odbiorcow
nieobeznanych z tematyka. Strona prowadzona jest wytacznie w jezyku angielskim,
a ttumaczenie na inne jezyki generowane jest automatycznie, przez co wtasciwa
terminologia nie zawsze jest zachowana.
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3. Wytyczne wybranych panstw cztonkowskich w zakresie marketingu
influenceréw

3.1. Polska

Luke zwiazana z brakiem wskazania konkretnych wytycznych w zakresie oznaczania
reklam przez influencerow staraja sie uzupetni¢ krajowe organy ochrony konsumenta.
Niemal wszystkie panstwa cztonkowskie wydaty niewigzace zalecenia dotyczace pra-
widtowego sposobu oznaczenia reklamy®'. Rekomendacje panstw cztonkowskich
charakteryzuja sie odrebnosciami wobec siebie, choc ich cel zwiazany z zapewnie-
niem wiekszej widocznosci zamiaru komercyjnego w publikacjach influencerow jest
zbiezny. Analiza wybranych krajowych zalecen pozwoli przedstawic¢, w jaki sposob
panstwa cztonkowskie probuja samodzielnie uzupetni¢ prawo UE w celu ochrony kon-
sumentow przed nieuczciwa dziatalnoscia influencerow.

W Polsce Prezes UOKiK w 2022 r. wydat rekomendacje dla influencerow, ktorych
celem jest utatwienie rozstrzygania, w jaki sposob oznaczac¢ odptatne wspotprace®?.
W zaleceniach zawarto definicje najwazniejszych podmiotéw i zjawisk istotnych
w marketingu influenceréw. Przedstawiono m.in. definicje influencera, agencji rekla-
mowych, reklamodawcow lub mediow spotecznosciowych®®. Prezes UOKiK definiuje
pojecie influencera jako tworcy aktywnie prowadzacego swoje media spotecznos-
ciowe, komunikujacego sie ze swoimi obserwatorami. Tym samym w definicji pod-
kreslono relacje tworcy z uzytkownikami bez okreslania kryterium liczby obserwu-
jacych lub rodzaju prezentowanych tresci. Dodano réowniez, ze influencer bedzie
przedsiebiorca, jesli ze swojej aktywnosci internetowej czerpie korzysci materialne
i jednoczesnie prowadzi zorganizowang dziatalno$¢ gospodarcza we wtasnym imieniu
i w sposob ciagty.

Przytoczono réwniez regulacje prawne, ktore zdaniem Prezesa UOKiK znajduja zasto-
sowanie do nieuczciwej dziatalnosci influencerow, tj. art. 6 ust. 1 ustawy o prze-
ciwdziataniu nieuczciwym praktykom handlowym obejmujacy zaniechanie wprowa-
dzajace w btad, art. 7 pkt 11 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
handlowym bedacy implementacja zakazu kryptoreklamy wynikajacego z czarnej
listy praktyk handlowych i art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji wskazujacy, ze ukryta reklama moze stanowic czyn nieuczciwej konkuren-
cji®®. Podano takze ewentualne konsekwencje naruszen wskazanych przepisow®®.
Podkreslono, ze odpowiedzialnos¢ za wtasciwe prezentowanie przekazu handlowego
ponosza przede wszystkim influencerzy, agencje reklamowe i reklamodawcy®.

W rekomendacjach uwzgledniono takze analize wspétprac komercyjnych jako forme
uzyskiwania korzysci w ramach marketingu influenceréw, wskazujac, ze sposob
zawarcia umowy, forma wynagrodzenia lub wptyw reklamodawcy na publikacje nie

601 Influencer Legal Hub, [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://commission.
europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/influencer-legal-hub_en>.

602 #0OznaczamReklamy - Rekomendacje Prezesa UOKiK [online], [dostep: 8.07.2025]. Dostepny w Inter-
necie: <https://archiwum.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18898&news_page=24>.

603 Prezes UOKiK, Rekomendacje Prezesa UOKiK dotyczqce oznaczania tresci reklamowych..., s. 4.

604 Prezes UOKiK, Rekomendacje Prezesa UOKiK dotyczqce oznaczania tresci reklamowych..., s. 5.

605 Tamze, s. 29.

606 Tamze, s. 3.

>> OCHRONA KONSUMENTOW PRZED NIEUCZCIWYM MARKETINGIEM INFLUENCEROW W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

MIEDZY HARD LAW A SOFT LAW



https://commission.europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/influencer-legal-hub_en
https://commission.europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/influencer-legal-hub_en
https://commission.europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/influencer-legal-hub_en
https://commission.europa.eu/live-work-travel-eu/consumer-rights-and-complaints/influencer-legal-hub_en
https://archiwum.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18898&news_page=24

maja znaczenia dla koniecznosci oznaczenia materiatu reklamowego®’. Zaznaczono
tez, ze wszelkie formy uzyskania korzysci majatkowej stanowia ,,zaptate” w rozumie-
niu pkt 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE, wskazujac przyktady otrzymywa-
nego wynagrodzenia. Zdaniem Prezesa UOKiK bezptatnie otrzymany bilet lub zapro-
szenie na wydarzenie, z ktorego influencer publikuje relacje, nie musi by¢ oznaczone
jako reklama pod warunkiem, ze publikacja powstanie niezaleznie od woli i wptywu
reklamodawcy, natomiast tworca powinien poinformowac¢ o otrzymaniu bezptat-
nego zaproszenia. Przedstawienie roznych form wynagrodzenia zostato uzupetnione
o liczne przyktady. Ich analiza pozwala stwierdzi¢, ze niezaleznie od postaci otrzyma-
nej korzysci majatkowej kazde, nawet dorozumiane uzgodnienie z marka lub rekla-
modawca opublikowania tresci zwigzanej z produktem lub ustuga stanowi reklame
i nalezy ja oznaczy¢. Z kolei w przypadku produktow otrzymanych przez influencera
w ramach przygotowania recenzji nieuzgodnionych z marka, nalezy poinformowac
o bezptatnym otrzymaniu towaru lub mozliwosci skorzystania z ustug.

Zgodnie z zaleceniami odebranie bezptatnego prezentu po raz pierwszy nie stanowi
wspotpracy komercyjnej, natomiast otrzymanie produktu od danej marki ponownie
jest uznawane za materiat reklamowy. Uzasadniono to mozliwoscig zatozenia przez
przedsiebiorce, ze przekazywanie kolejnych nieodptatnych towaréw moze by¢ wyna-
grodzeniem za dotychczasowe dziatania mimo braku zawarcia umowy. Jednoczesnie
tworcy mogliby publikowac pozytywne recenzje, liczac na otrzymanie propozycji sta-
tej wspotpracy®®. Uwazam jednak, ze podobne pobudki mogg towarzyszyc influence-
rom i przedsiebiorcom réowniez wtedy, gdy po raz pierwszy zostaje wystany prezent
dla influencera. Ponadto wymagany przez TS niewatpliwy zwiazek miedzy publika-
Cja a zaptata wystepuje rowniez, gdy za pierwszym razem influencer przygotowuje
rekomendacje®®. W mojej ocenie przy braku uzgodnien miedzy marka a influence-
rem w zakresie przygotowywania reklam zwiazanych z przekazywanym produktem
wystarczajace bedzie oznaczenie publikacji jako ,,prezent”.

Rekomendacje skupiaja sie na zaprezentowaniu na podstawie przyktadow wtasci-
wego oznaczania reklam. Oznaczenie komercyjnego zamiaru powinno by¢ wskazane
czytelnie, jednoznacznie i zrozumiale. Dodatkowo nalezy umiesci¢ je w widocznym
miejscu przy uzyciu wyraznej czcionki, a niedopuszczalne jest uzycie koloru tekstu
zlewajacego sie z ttem publikacji. Bardzo istotny jest fakt, ze influencerzy prowa-
dzacy swoje media spotecznosciowe w jezyku polskim powinni uzywac sformutowan
takze po polsku, np. reklama, post sponsorowany, wspotpraca reklamowa, prezent,
autopromocja. Prezes UOKiK dopuszcza przy tym mozliwosc postugiwania sie haszta-
gami poprzedzajacymi oznaczenie reklamy. Stosowanie hasztagdw moze byc prob-
lematyczne, poniewaz najczesciej sekwencje hasztagow umieszcza sie na koncu
opisu towarzyszacego publikacji. To z kolei utrudnia umiejscowienie oznaczenia na
poczatku opisu. Stosowanie hasztagow bedzie jednak odpowiednim rozwiazaniem,
gdy ujawnienie charakteru komercyjnego bedzie widoczne w materiale wideo lub
na zdjeciu.

607 Tamze, s. 6.

608 Tamze, s. 15.

609 TS w sprawie C-371/20 wskazat, ze publikacja jest kryptoreklama, jezeli przedsiebiorca za nig zapta-
cit niezaleznie od formy wynagrodzenia, o ile wystepuje bezposredni zwiazek miedzy publikacja a zaptata,
Wyrok TS w sprawie C-371/20, Peek & Cloppenburg KG, reprezentowana przez Peek & Cloppenburg Dissel-
dorf Komplementar B.V. v. Peek & Cloppenburg KG, reprezentowana przez Van Graaf Management GmbH,
pkt 49.

>> Matgorzata Krzeminska

Zgodnie z wytycznymi tworcy nie powinni stosowac skrotow. W rekomendacjach
Zaznaczono, ze pozadane jest stosowanie oznaczenia dwupoziomowego, czyli korzy-
stania z narzedzi dostarczanych przez platforme internetowa i wtasne oznaczenia
reklamy wraz ze wskazaniem promowanej marki. Dla utatwienia do réznych warian-
tow ujawniania komercyjnego charakteru przyporzadkowano takze graficzne przy-
ktady przypominajace publikacje widoczne w mediach spotecznosciowych®®. Dodat-
kowo UOKIK utworzyt dedykowany filtr AR do oznaczania reklam na Instagramie
i Facebooku¢''. Ze wzgledu na to, ze zalecenia skierowane sg przede wszystkim do
influencerow, nalezy pozytywnie oceni¢ przystepnosc i szczegotowosé rekomenda-
cji, ktére moga byc realng wskazowka dla tworcow w zakresie ujawniania przekazu
handlowego.

3.2. Belgia

W Belgii zostaty opublikowane wytyczne dla influencerow okreslajace sposob wska-
zywania komercyjnego charakteru tresci®’>. W zaleceniach belgijskiego organu nie
przedstawiono definicji influencera, ograniczajac sie wytacznie do informacji o tym,
ze w przypadku aktywnej dziatalnosci w mediach spotecznosciowych i publikowania
rekomendacji dotyczacych produktow przedsiebiorcow nalezy przestrzegac regula-
cji o reklamie. Podobnie jak w polskich rekomendacjach, w belgijskich wytycznych
poinformowano o tym, ze influencer dopuszcza sie stosowania nieuczciwych praktyk
handlowych, w szczegolnosci praktyk wprowadzajacych w btad, gdy niewtasciwie
oznacza reklame na platformach internetowych. Zwrdcono takze uwage na koniecz-
nos¢ zarejestrowania dziatalnosci gospodarczej w przypadku regularnego publikowa-
nia komunikatow handlowych. Dodatkowo kazdy tworca systematycznie prowadzacy
dziatania marketingowe powinien na profilach w mediach spotecznosciowych umiesz-
czac swoje dane jako przedsiebiorcy.

Zgodnie z zaleceniami koniecznos$¢ oznaczenia obejmuje kazda sytuacje, w ktorej
influencer promuje produkt lub marke i otrzymuje za to korzysci, przy czym umowa
miedzy firma a influencerem nie jest konieczna. Kluczowa zasada jest to, aby komer-
cyjny przekaz byt tatwo rozpoznawalny. Etykieta oznaczajaca reklame powinna byc
widoczna na pierwszy rzut oka i w tym samym jezyku co publikacje influencera.
Zaleca sie wykorzystanie dostepnych gotowych etykiet i narzedzi dostarczanych
przez platformy internetowe. Belgijski organ sugeruje, aby uzywac hasztagow w tym
samym jezyku, w jakim stworzona zostata publikacja, np. #advertisement, #publi-
city lub #sponsored, a influencerzy tworzacy w. jezyku holenderskim zobowiazani sa
uzywac przyktadowo stow reclame, advertentie. Z kolei oznaczania #ad, #adyv, #col-
laboration i #partner czesto beda niewystarczajace do unikniecia naruszenia zakazu
kryptoreklamy. Zatem w Belgii, podobnie jak w Polsce, stosowanie skrotow nie jest
wskazane.

Co ciekawe, podkreslono, aby tworcy szczerze wyrazali swoje opinie o towarach i pro-
duktach, ktore rekomenduja. Zdaniem belgijskiego organu nieprawdziwa recenzja
moze wprowadzi¢ konsumenta w btad, stwarzajac fatszywe oczekiwania. Zwrocenie
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uwagi na aspekt reklamy wprowadzajacej w btad jako formy nieuczciwej dziatal-
nosci influencerow jest istotne. Influencerom bardzo tatwo jest bowiem przekonac
konsumentow do zakupu produktu ze wzgledu na szczego6lng wiez taczaca tworcow
z konsumentami®'.

Wytyczne odnosza sie takze do reklamy influencerdw skierowanej do dzieci. Podkre-
slono, ze zabronione jest bezposrednie zachecanie matoletnich do kupowania pro-
duktow lub korzystania z ustug. Z tego powodu nalezy zrezygnowac ze sformutowan
»kup teraz”, ,,zdobadz kod rabatowy” lub ,,w ten sposob stajesz sie najfajniejszy
w klasie”. Szczegdlng uwage powinni zwroci¢ na to influencerzy tworzacy tresci lub
marki, ktérymi moga interesowac sie dzieci. Z samej istoty marketingu influenceréw
wynika przeplatanie sie tresci prywatnych z odptatnymi rekomendacjami. Influen-
cerzy budujacy wtasne marki produktow dla dzieci powinni ostroznie prezentowac
takze prywatne publikacje zwigzane z tworzona marka, aby nie naruszy¢ zakazu
z pkt 28 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WES',

Zalecenia belgijskiego organu zawierajg podstawowe informacje dla influencerow,
ktore nie ograniczaja sie do problematyki kryptoreklamy. Natomiast w poréwnaniu
do wytycznych innych organéw ochrony konsumenta nie przedstawiono wielu przy-
ktadow, ktore pomogtyby rozwiac¢ ewentualne watpliwosci influencerow.

3.3. Niemcy

Niemieckie Centrum Konkurencji (Wettbewerbszentrale), znajdujace sie na liscie
kwalifikowanych stowarzyszen gospodarczych prowadzonej w Federalnym Urzedzie
Sprawiedliwosci, rowniez wydato zalecenia zwiazane z prawidtowym funkcjonowa-
niem sektora marketingu influencerow?'. Dokument skonstruowany jest w formie
pytan i odpowiedzi. Zdaniem organizacji forma ta jest czytelniejsza i moze przy-
czyni¢ sie do skuteczniejszego odbioru zalecen przez influencerow®®. Jednoczes-
nie w wytycznych zawarto odwotania do orzecznictwa sadow niemieckich i poparto
odpowiedzi na pytania przyktadami.

Podobnie jak w przypadku innych krajowych wytycznych podkreslono koniecznosc
jasnego i wyraznego oznaczania reklam. W tym celu wyjasniono pojecie ukrytej
reklamy i przedstawiono krajowe przepisy regulujace zakaz stosowania kryptore-
klamy$"’. Zaznaczono jednak, ze wytacznie redakcyjny wpis niezwigzany ze wspot-
praca komercyjng nie musi zosta¢ oznaczony jako reklama. W przypadku publikacji,
za ktore nie otrzymano konkretnego swiadczenia, kazdorazowo nalezy ocenic, czy
wystepuje zamiar komercyjny po stronie tworcy. W tym celu moze by¢ pomocne usta-
lenie, w czyim imieniu prowadzone jest konto, czy podkreslane sg zalety produktu
i w jakim stopniu publikacja jest promocyjna wedtug ogdlnego wrazenia®®. Warto
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dodac, ze niemieckie sady stojg na stanowisku, iz nawet w przypadku braku otrzyma-
nia wynagrodzenia przez influencera, jezeli publikacja jest profesjonalna i sprawia
wrazenie zachecajacej do odwiedzenia strony przedsiebiorcy, moze by¢ uznana za
reklame.

W wytycznych podkreslono konieczno$¢ potaczenia wtasciwego umiejscowienia
oznaczenia i jego stownego sformutowania®'®. Oznaczenie reklamy przez influencera
powinno by¢ umieszczone zawsze bezposrednio na poczatku publikacji, aby byto
widoczne przed przeczytaniem tresci®?®. Wskazano, ze ujawnienie zamiaru komer-
cyjnego powinno nastapi¢ w jezyku niemieckim, np. Werbung, Anzeige. Co wazne,
w zaleceniach zwrdcono uwage na konieczno$¢ oznaczania reklamy takze w relacjach
na Instagramie (ang. stories), ktore wyswietlaja sie zazwyczaj 24 godziny. Jest to
istotne, poniewaz mimo mniej trwatego charakteru, ktory maja te publikacje, influen-
cerzy prowadza intensywne dziatania marketingowe przy ich wykorzystaniu. W przy-
padku serii nastepujacych po sobie relacji dotyczacych danego produktu oznaczenie
moze nastgpic tylko przy okazji pierwszej z nich, pod warunkiem ze reklamowany
produkt pozostanie ten sam. Ponadto w przypadku materiatow wideo konieczne jest
nie tylko stowne zakomunikowanie komercyjnego charakteru, ale rowniez umiesz-
czenie tekstu w publikacji. W ten sposob uzytkownicy zapoznajacy sie z materiatem
bez dzwieku takze moga uzyskac¢ informacje o reklamie. Zgodnie z wytycznymi korzy-
stanie z narzedzi dostarczanych przez platforme jest wystarczajace do prawidtowego
oznaczenia reklamy.

W zaleceniach zwrdcono uwage na niektore szczegolne rodzaje reklamy pojawiajace
sie w publikacjach influencerow®?'. Zgodnie z wytycznymi rekomendacje dotyczace
zywnosci w niektorych przypadkach moga zostac¢ zakwalifikowane jako oswiadcze-
nia zdrowotne, ktore sa dozwolone jedynie w okreslonych przypadkach na podsta-
wie rozporzadzenia w sprawie oswiadczen zywieniowych i zdrowotnych dotyczacych
Zywnosci®?,

3.4, Portugalia

Wytyczne dotyczace zasad i dobrych praktyk w handlowej komunikacji w mediach spo-
tecznosciowych dotyczace marketingu influencerow utworzono takze w Portugalii®?.
Jak wskazano w tytule dokumentu, sa one skierowane do influencerow i reklamodaw-
cow. Zalecenia zostaty wydane w jezyku portugalskim i angielskim w ramach jednego
dokumentu. Rozwiazanie to nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz umozliwia zapoznanie sie
z zasadami takze influencerom niewtadajacym jezykiem portugalskim, ktorzy moga
prowadzi¢ swoja aktywnos$¢ w mediach spotecznosciowych nakierowana na dotarcie

619 Tamze, s. 14.
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do kont portugalskich. Celem zalecen jest podkreslenie koniecznosci stosowania jas-
nego, przejrzystego i odpowiedzialnego przekazu tresci komercyjnych, aby budowac
zaufanie miedzy konsumentami, przedsiebiorcami i influencerami. W wytycznych
przedstawiono podstawowe informacje o portugalskim organie ochrony konsumenta
(DGC), ktorego rolg jest monitorowanie publikowanych reklam takze w Srodowisku
cyfrowym. Ponadto wskazano, ze DGC jest uprawnione do wszczynania postepowan
w razie zauwazenia nieprawidtowosci zwiazanych z reklamg influencerows?.

Edukacje influencerow i reklamodawcow w zakresie zakazu stosowania nieuczciwej
reklamy rozpoczeto od przywotania art. 60 ust. 2 Konstytucji Republiki Portugal-
skiej®?®, zgodnie z ktorym reklama jest regulowana przez prawo, a wszystkie formy
ukrytej, posredniej lub wprowadzajacej w btad reklamy sa zakazane. Nastepnie
przedstawiono definicje réznych podmiotéw i zdarzen zwigzanych z marketingiem
influencerow. Zwraca uwage liczba zdefiniowanych zjawisk, do ktorych nalezg m.in.
reklama, sponsoring, oferta, wspotpraca, media lub zaptata. Naturalnie portugalski
organ zdefiniowat takze pojecie tworcy internetowego, wskazujac, ze jest to postac
w Ssrodowisku cyfrowym, ktora ma potencjat wptywania na innych, niezaleznie od
liczby konsumentéw obserwujacych jej profil. Jednoczesnie wskazano, ze influen-
cerzy sa tworcami tresci cyfrowych i stanowia wazne zrodto informacji dla konsu-
mentow, ktorzy im ufaja®?. Zatem pojecie influencera jest rozumiane podobnie jak
w polskich rekomendacjach, przy czym silniej zaakcentowano relacje influencerow
z konsumentami oparta na zaufaniu.

Portugalski organ podkreslit obowiazek jasnego i wyraznego ujawniania handlowego
zamiaru w publikacjach influencerow, przywotujac rowniez odpowiednie przepisy
prawa portugalskiego®”. Zaznaczono, ze wszelkie relacje komercyjne powinny by¢
okreslone juz na poczatku publikacji. Dodatkowo nalezy oznaczy¢ reklame z wyko-
rzystaniem stow patrocinio (reklama), parceria (wspotpraca) lub oferta (oferta)?.
Ponadto zaznaczono, ze influencerzy, przedsigbiorcy i reklamodawcy sa solidarnie
odpowiedzialni za prawidtowe oznaczenie przekazu handlowego. Okreslono przy
tym, z jakich obowiazkow powinien wywiazac sie influencer i reklamodawca. Influ-
encerzy powinni w stosownych przypadkach identyfikowac publikacje jako reklamy,
kazdorazowo upewniac sie, czy prezentacja reklamy nie jest fatszywa lub wprowa-
dzajaca w btad oraz popiera¢ swoje rekomendacje rzeczywistymi doswiadczeniami.
Z kolei reklamodawcy powinni zadba¢ o jasne i jednoznaczne oznaczenie w kaz-
dej publikacji istniejacego przekazu reklamowego przez influencera oraz wdrozenie
mechanizméw kontrolnych w strategiach wspotpracy z tworcami ze wzgledu na to, ze
nie wszyscy influencerzy sa swiadomi cigzacych na nich obowiazkow®?.

Czes¢ wytycznych poswiecono konkretnym obowiazkom zwigzanym z reklamowaniem
produktéw regulowanych i szczegolnych ustug. Wskazano regulacje i ogolne zasady
oznaczania reklam odnoszacych sie do umoéw kredytu, publikacji zwiazanych ze zdro-
wiem i publikacji zawierajacych napoje alkoholowe. W przypadku reklam napojow
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alkoholowych nalezy umieszczaé przyktadowe zastrzezenie ,,Badz odpowiedzialny.
Pij z umiarem”®®, Przypomniano rowniez o zakazie wykorzystywania braku doswiad-
czenia lub tatwowiernosci matoletnich w celu naktonienia ich do nabycia okreslonego
towaru lub ustugi.

3.5. Wiochy

We Wtoszech po publicznych konsultacjach na poczatku 2024 r. Wtoska Agencja
Komunikacji (AGCM) wydata wytyczne dla influencerow w zwiazku z implementacja
dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych®'. Podkreslono, ze influencerzy
musza przestrzegac przepisow dyrektywy 2010/13/UE, a takze regulacji dotyczacych
ochrony matoletnich, praw podstawowych, komunikacji handlowej i zakazu ukrytej
reklamy. Ponadto AGCM utworzyt grupe robocza do ustalenia dodatkowych wytycz-
nych, zapraszajac do udziatu stowarzyszenia influencerow, platformy spotecznos-
ciowe i agencje marketingowe. W zaleceniach podkreslono role uzywania konkret-
nych hasztagow w celu ujawnienia komercyjnego zamiaru, np. #pubblicita (reklama),
#sponsorizzato (sponsorowane) lub #prodottofornitoda (produkt dostarczony)®32.

Odmiennie niz w poprzednich panstwach cztonkowskich przyjeto, ze zalecenia doty-
cza influencerow, ktorzy posiadaja co najmniej milion obserwujacych, udostepnili co
najmniej 24 publikacje w poprzednim roku i osiggneli sredni wskaznik zaangazowania
2% w ostatnich 6 miesigcach®. Rozwigzanie to nalezy oceni¢ bardzo negatywnie,
poniewaz kryterium liczby obserwujacych w wysokosci 1 mln pozostawia poza zakre-
sem wytycznych znaczng liczbe tworcow. Jak wskazywano, dla reklamodawcow coraz
atrakcyjniejsi staja sie influencerzy o mniejszych liczbach obserwujacych, gdyz uta-
twia to dotarcie do wybranej grupy docelowej*. Naturalnie pozostali influencerzy
beda podlegac ogolnemu wigzacemu zakazowi stosowania kryptoreklamy. Natomiast
kierowanie szczegotowych zalecen do wybranej grupy nie jest w mojej ocenie wtas-
ciwym sygnatem dla pozostatych tworcow.

3.6. Roéznice i podobienstwa wytycznych wybranych krajowych organéw ochrony
konsumenta

Soft law przybierajace posta¢ rekomendacji, wytycznych i kodeksow ustanawiane
w panstwach cztonkowskich rozni sie miedzy soba, cho¢ wspolnym mianownikiem
jest konieczno$¢ wyraznego oznaczania reklam. Wytyczne przybieraja rozne formy,
gdyz niektdre z nich stanowia odrebne dokumenty tak jak w przypadku polskich,
portugalskich lub niemieckich wytycznych. Z kolei inne sa bardziej zwieztymi zalece-
niami umieszczanymi na stronach internetowych, np. w Belgii. Wskazuje sie wrecz,
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631 Uchwata nr 7/24/CONS z dnia 10 stycznia 2024 r. w sprawie przyjecia wytycznych majacych na celu
zapewnienie przestrzegania tekstu jednolitego dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych przez
influencerow.

632 R. Ducato, One hashtag to rule them all? Mandated disclosures and design duties in influencer mar-
keting practices..., s. 247.

633 F. Bisceglia, D. Cordone, Italian communications authority guidelines for influencers [online], [do-
step: 8.07.2025]. Dostepny w Internecie: <https://portolano.it/en/newsletter/portolano-cavallo-inform-
-digital-ip/italian-communications-authority-guidelines-influencers->.

634 Influencer Marketing Hub, The State of Influencer Marketing 2024, s. 7.

>> OCHRONA KONSUMENTOW PRZED NIEUCZCIWYM MARKETINGIEM INFLUENCEROW W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

MIEDZY HARD LAW A SOFT LAW



https://portolano.it/en/newsletter/portolano-cavallo-inform-digital-ip/italian-communications-authority-guidelines-influencers-
https://portolano.it/en/newsletter/portolano-cavallo-inform-digital-ip/italian-communications-authority-guidelines-influencers-

ze sformutowania uzyte w belgijskich wytycznych sa niejednoznaczne, przez co cha-
rakter zalecen jest mniej zobowigzujacy®®.

W wiekszosci analizowanych wytycznych mozna odnalez¢é definicje influencera.
Wyjatkiem s zalecenia niemieckie, w ktorych nie podano konkretnego wyjasnienia,
kim jest tworca internetowy. Najczesciej pojecie to jest odnoszone do aktywnosci
tworcy w mediach spotecznosciowych i komunikowania sie z odbiorcami, co pod-
kresla istotnosc relacji miedzy influencerem i uzytkownikiem. Szczegolnie wyraznie
zaznaczono aspekt wiezi influencera z konsumentami w wytycznych portugalskich,
gdyz bezposrednio wskazano na zaufanie bedace przyczyng oddziatywania tworcow
na ich odbiorcow?. Z kolei wtoskie zalecenia skierowano tylko do influencerow, kto-
rzy posiadaja co najmniej milion obserwujacych, udostepnili co najmniej 24 publi-
kacje w poprzednim roku i osiagneli odpowiedni sredni wskaznik zaangazowania®?’.
Rozwiazanie to oceniam negatywnie, poniewaz influencerzy pozostajacy poza wska-
zanymi kryteriami moga nie zdawac sobie sprawy z koniecznosci prawidtowego ozna-
czania przekazu handlowego, mimo ze ich rowniez obowiazuje zakaz stosowania nie-
uczciwej reklamy.

Dla tatwiejszego zilustrowania obowigzkow influenceréw w wytycznych podawane sa
przyktady przedstawiajace sformutowania odpowiednie do ujawniania komercyjnego
przekazu lub opisujace kontekst sytuacji i odpowiednie postepowanie. Najdoktad-
niejsze wskazowki podano w niemieckich zaleceniach, poniewaz wiekszos¢ zagadnien
opisywano, odwotujac sie do przyktadow z orzecznictwa i rozwazajac rozne okolicz-
nosci. Natomiast forma przedstawienia z licznymi nawiazaniami do przepisow prawa
sprawia, ze nie dla wszystkich influencerow przekaz moze by¢ w petni zrozumiaty.
Rekomendacje Prezesa UOKiK na tle innych analizowanych zalecen charakteryzowaty
sie wskazaniem znacznej liczby przyktadow dotyczacych konkretnych sytuacji czesto
wystepujacych w marketingu influencerow. Przeglad tych schematow moze utatwiac
influencerom podjecie decyzji w bardziej skomplikowanych stanach faktycznych.

W odniesieniu do prawidtowego prezentowania komercyjnego zamiaru wszystkie
rekomendacje informuja o obowigzku wyraznego oznaczenia reklamy, ktore jest
tatwo widoczne dla konsumenta. Ponadto zdaniem organow przekaz handlowy powi-
nien zosta¢ zaprezentowany w jezyku danej publikacji. Jednak odmiennosci poja-
wiaja sie w aspekcie oceny komercyjnego charakteru w poszczegélnych przypadkach.
Jest to szczegolnie widoczne w sytuacji, gdy influencer otrzymuje nieodptatnie pro-
dukt od przedsiebiorcy. Zdaniem Prezesa UOKIK produkt otrzymany po raz pierwszy
nalezy opisac jako ,,prezent”, a za kazdym nastepnym razem nalezy ujawnié¢ wspot-
prace komercyjng miedzy podmiotami¢®. Z kolei niemieckie wytyczne wskazuja na
obowiagzek kazdorazowej oceny relacji z uwzglednieniem kryteriéw wypracowanych
przez orzecznictwo®®. Portugalski organ, inaczej niz w wytycznych innych panstw,
ustalit, ze do oznaczenia otrzymania bezptatnych produktow influencerzy powinni
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postugiwac sie pojeciem oferty, a nie prezentut. Stanowi to wyraz niejednolitosci
pojeciowej, co moze obniza¢ poziom ochrony konsumentow przyzwyczajonych do
innego nazewnictwa. Belgijskie i wtoskie zalecenia nie odnosza sie do tego zagadnie-
nia szczegotowo. Widac zatem, Ze wystepuja rozbieznosci w rozumieniu i ujawnia-
niu granicznych sytuacji w marketingu influencerow. Niektore z organdw uznaja za
wystarczajace stosowanie narzedzi dostarczanych przez platformy, np. w Niemczech
lub w Belgii. Natomiast UOKiK rekomenduje stosowanie oznaczen dwupoziomowych,
widzac potrzebe uzupetnienia etykiet udostepnianych przez platformy internetowe.
W wiekszosci wytycznych znalazty sie odwotania do innych przejawow nieuczciwej
reklamy influencerow niz kryptoreklama, np. promowanie okreslonych produktow,
bezposrednie wzywanie matoletnich do nabywania towarow lub podkreslono ogolny
zakaz niewprowadzania w btad konsumentow.

Celem analizowanych wytycznych jest niwelowanie wystepowania nieuczciwej
reklamy w mediach spotecznosciowych. Wydanie zalecen oraz aktywna postawa
wiekszosci organow ochrony konkurencji i konsumenta sprawiaja, ze naruszen zwia-
zanych z nieuczciwa reklama jest coraz mniej. Przyktadowo w Niemczech ujawnienie
komercyjnego zamiaru wystepuje coraz czesciej na poczatku publikacji, aby byto
widoczne dla konsumenta®"'. Podobnie w Polsce obserwowany jest wzrost liczby ozna-
czonych publikacji dzieki aktywnosci UOKiK i czujnosci samych uzytkownikow®#. Jed-
nak roznice dotyczace jezyka oznaczenia komercyjnego zamiaru, narzedzi do tego
wykorzystywanych, czasu i miejsca oznaczenia publikacji, uwidaczniaja, ze brakuje
spojnego podejscia w zakresie nieuczciwej reklamy influenceréw. Moze to prowadzic¢
do nieréwnego poziomu ochrony konsumenta na terytorium UE, co jest zjawiskiem
niepozadanym. Czes$¢ wypracowanych zasad i doswiadczenia organow ochrony konsu-
menta mogtyby zostac¢ uwzglednione przez prawodawce podczas tworzenia unijnych
zalecen. Natomiast wytyczne stosowane w panstwach uwzgledniaja gtéwnie influ-
encerow i marki, nie poswiecajac tyle samo uwagi istotnym aktorom w marketingu
influencerow, czyli platformom internetowym?®,

4. Samoregulacja platform internetowych w obszarze marketingu influencerow

Samoregulacja jest coraz czestszym zjawiskiem wsrod platform internetowych. Wska-
Zuje sie nawet, ze zachodzi tendencja do przyjmowania réznorodnych instrumentow
stuzacych regulacji prywatnej®*. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wprowadzanie
przez platformy réznorodnych zestawow zasad oraz mechanizméw ich egzekwowa-
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nia, ktore umozliwiaja zarzadzanie roznymi aspektami ich wewnetrznego funkcjono-
wania. W ten sposob platformy tworza odrebne sfery regulacyjne, ktore sa niemal
catkowicie pod ich kontrolg. Czesto te zasady sa bardziej szczegotowe niz normy
prawne ustanawiane na poziomie panstwowym®s. W rezultacie praktyczne znacze-
nie zasad i mechanizmow egzekwowania tworzonych przez platformy staje sie coraz
istotniejsze na wspotczesnym rynku. Prowadzi to do powstania systemow regulacyj-
nych, ktore sa w duzej mierze niezalezne od tradycyjnie pojmowanego prawa pan-
stwowego®. Ze wzgledu na rosnaca skale dziatan samoregulacyjnych platform nalezy
rozwazy¢, w jaki sposob prawo prywatne tworzone przez platformy internetowe
moze wptywac na ochrone konsumentow przed nieuczciwa reklama influencerow.

Regulacja prywatna platform opiera sie gtéwnie na instrumentach prawa umow.
Relacje miedzy platformami a ich uzytkownikami, jak rowniez miedzy samymi uzyt-
kownikami, maja kontraktowy charakter, bazujac na wzorcach uméw jednostronnie
formutowanych przez dostawcow platform, a nastepnie akceptowanych przez uzyt-
kownikow. Kluczowym instrumentem sa tu regulaminy, warunki Swiadczenia ustug
oraz podobne wzorce®”. Umowy czesto sa uzupetniane bardziej szczegotowymi zesta-
wami regut, takimi jak polityki antydyskryminacyjne, polityki prywatnosci, zasady
spotecznosci®®®. Choc¢ nazwy tych dokumentéw mogg sie roznic, z konstrukcyjnego
i funkcjonalnego punktu widzenia sg ogdlnymi warunkami umow, do ktorych kazdora-
zowo potrzebna jest zgoda uzytkownika®®.

W ostatnich latach platformy internetowe przez samoregulacje probuja rozwijac
odpowiednie infrastruktury do moderacji tresci. Zaangazowanie platform w dbatos¢
o usuwanie nielegalnych tresci lub tresci niezgodnych z postanowieniami regula-
minow wewnetrznych jest sposobem na pokazanie gotowosci do tworzenia zasad,
ktére powinny chronic interes publiczny®®. Przy tym platformy, regulujac modero-
wanie tresci, przedktadaja niektore kategorie naruszen ponad inne. Jak wskazano,
naruszenie zakazu ukrytej reklamy jest w rzeczywistosci trudne do zgtoszenia przez
uzytkownikow. Interesujaca inicjatywa samoregulacyjng Meta jest utworzenie Over-
sight Board®', czyli rady sktadajacej sie z 22 cztonkow podejmujacej precedensowe
decyzje dotyczace moderacji tresci. Rada rozpoznaje odwotania od decyzji wyda-
nych wzgledem uzytkownikow oraz od samej platformy, gdy wymaga tego skompli-
kowany stan faktyczny sprawy. Natomiast dziatalnos¢ rady koncertuje sie przede
wszystkim na badaniu zgodnosci z postanowieniami warunkow S$wiadczenia ustug
Facebooka i, co ciekawe, rozstrzyganiu spraw w swietle miedzynarodowych praw
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cztowieka. Skonstruowanie w ten sposdb zadan rady sprawia, zZe nie tylko jej uregu-
lowanie stanowi przyktad prawa prywatnego, ale takze przypomina prywatny wymiar
sprawiedliwosci®?,

Wprowadzenie samoregulacji moze tez nie$¢ za soba szereg zalet. Samoregulacja jest
instrumentem bardziej dynamicznym i dostosowujacym sie do okolicznosci. Ponadto
podmioty podejmujace dziatalnos¢ samoregulacyjna maja doktadniejsze informacje
sektorowe niz wtadze publiczne, co moze przektadac sie takze na nizsze koszty jej
wprowadzenia®>. Platformy internetowe nastawione na uzyskiwanie korzysci majat-
kowych mogtyby postrzega¢ wdrazanie i egzekwowanie samoregulacji jako Srodek
do poprawy jakosci ustug, co powinno przektadac sie na zwiekszenie uzyskiwanych
korzysci majatkowych®>,

W Unii Europejskiej inicjatywy samoregulacyjne sa wspierane, a rozwoj prawa pry-
watnego stanowi jedno z zatozen programu lepszego stanowienia prawa zmierzaja-
cego do zmniejszenia aktywnosci legislacyjnej®®. Unijny prawodawca poszedt nawet
o krok dalej, przyjmujac w akcie o ustugach cyfrowych, ze Komisja wspiera i promuje
opracowywanie i wdrazanie dobrowolnych norm dotyczacych m.in. obowiazkow
dotyczacych widocznych oznaczen reklam na podstawie art. 44 DSA. Norma w rozu-
mieniu art. 44 DSA jest kazda zasada postepowania wyznaczajaca sposob dziatania
podmiotow na rynku cyfrowym, ustalana przez organy niepanstwowe. Takie reguty
moga by¢ tworzone na podstawie prawnej, np. umowy z grupa przedsiebiorcow albo
zrzeszenie w organizacji handlowej lub tworzone niezaleznie od podstawy prawnej,
np. na mocy autorytetu w danym Srodowisku.

Standaryzacja, w tym standardy techniczne, zyskuja na znaczeniu w procesie tworze-
nia prawa UE, co prowadzi do rozwoju prawa prywatnego rozumianego jako porzadek
zasad ustalanych poza prawem krajowym lub unijnym®%. Oznacza to, ze normy te sa
standardami postepowania ustanawianymi poza formalnym procesem legislacyjnym
wtadzy publicznej®’. Normy z art. 44 DSA petnig dwie gtéwne funkcje w regulacjach
aktu o ustugach cyfrowych. Po pierwsze, uzupetniaja przepisy rozporzadzenia, wpro-
wadzajac szczegotowe wymagania techniczne dla dostawcow ustug posrednich, co
pozwala na lepsze dostosowanie obowigzkéw do praktycznych potrzeb rynku cyfro-
wego. Wypetniaja luki regulacyjne w UE, ktorych nie mozna uzupetnic¢ przez harmoni-
zacje prawa m.in. ze wzgledu na opor polityczny panstw cztonkowskich®®. Po drugie,
normy te umozliwiaja efektywny podziat kompetencji regulacyjnych, skupiajac je
w miejscach rynku najlepiej przygotowanych do okreslania warunkow Swiadczenia
ustug. Zgodnie z motywem 102 DSA odwotanie do norm jest szczegblnie uzasad-
nione, gdy branza moze opracowac srodki wspierajace dostawcow w przestrzeganiu
rozporzadzenia®®.

652 P. Ortolani, The Resolution of Content Moderation Disputes under..., s. 558.

653 M. Faure, N. Philipsen, An economic analysis of soft law as a regulatory tool [w:] red. M. Eliantonio,
E. Korkea-aho, U. Morth, Research Handbook on Soft Law, Edward Elgar Publishing 2023, s. 60.

654 M. Faure, N. Philipsen, An economic analysis of soft law as a regulatory tool..., s. 61.

655 Porozumienie Miedzyinstytucjonalne pomigedzy Parlamentem Europejskim, Rada Unii Europejskiej
a Komisja Europejska w sprawie lepszego stanowienia prawa (Dz. Urz. UE L 123 2 12.05.2016 .), s. 1-14.
656 H-W. Micklitz, Soft law, technical standards and European private law..., s. 145.

657 M. Grochowski [w:] red. M. Grochowski, Akt o ustugach cyfrowych - Rozporzqdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paZzdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE. Komentarz, art. 44.

658 H-W. Micklitz, Soft law, technical standards and European private law..., s. 145.

659 Zob szerz.: H.W. Micklitz, The Role of Standards in Future, BEUC 2023.

>> OCHRONA KONSUMENTOW PRZED NIEUCZCIWYM MARKETINGIEM INFLUENCEROW W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

MIEDZY HARD LAW A SOFT LAW



https://pl-pl.facebook.com/help/instagram/477434105621119
https://pl-pl.facebook.com/help/instagram/477434105621119
https://www.oversightboard.com
https://www.oversightboard.com

Odwotania do soft law, samoregulacji lub standaryzacji w regulacjach sa wyrazem
nowego podejscia do stanowienia prawa UE®°. Ogolnie sformutowane wymagania
beda musiaty zosta¢ dookreslone i skonkretyzowane za pomoca zharmonizowanych
norm i dobrowolnych norm branzowych. Przewidywane standardy beda musiaty
uwzglednia¢ prawa podstawowe i przeciwdziatanie szkodom materialnym oraz nie-
materialnym. Warto dodac, ze struktura standardow wptywajaca na prawa obywateli
UE w rzeczywistosci wdrazana jest z wykorzystaniem algorytmow, ktére pozostaja
w zasadzie wytaczone z kontroli sadowej®'. Powierzanie prywatnym organom norma-
lizacyjnym kwestii zwigzanych z polityka publiczng rodzi pytania o zasadnos¢ wspot-
regulacji UE. Pokazuje rowniez, w jaki sposob UE rekompensuje brak zharmonizo-
wanych przepisow prawa prywatnego przez coraz wieksze poleganie na standardach
technicznych. Prowadzi to do wniosku, ze dobrowolne standardy branzowe staja sie
zasada, a zharmonizowane standardy wyjatkiem®,

Na tym tle wyraznie widac, ze samo wprowadzenie norm nie oznacza, ze regulacja
aktu o ustugach cyfrowych jest przestrzegana, wtaczajac w to przepisy majace zasto-
sowanie do marketingu influencerow®®. Przepis art. 44 DSA znajduje zastosowanie
do art. 26 ust. 2 DSA, ktory naktada na platformy obowiazek dostarczenia odpowied-
nich narzedzi do deklarowania komercyjnego charakteru przekazu. Standaryzacja
na podstawie art. 44 DSA ma stanowi¢ uzupetnienie tego zobowiazania i w ten spo-
sob przyczyniac sie do ochrony konsumentow przed nieuczciwg reklama. Natomiast
Z uwagi na niewiazacy charakter przyjmowanych norm na podstawie art. 44 DSA
powodzenie standaryzacji bedzie zaleze¢ od zaangazowania Komisji, ktora nadzoruje
ten proces.

Ponadto zgodnie z art. 45 DSA Komisja i Rada Ustug Cyfrowych wspieraja i utatwiaja
opracowywanie na poziomie unijnym dobrowolnych kodeksow postepowania, ktore
maja przyczynic sie do wtasciwego stosowania niniejszego rozporzadzenia, uwzgled-
niajac w szczegolnosci zwalczanie nielegalnych tresci i ryzyka systemowego. Nie-
uczciwa reklama, w tym kryptoreklama, stanowi naruszenie prawa konsumenckiego,
zatem kwalifikuje sie jako nielegalne tresci. Stad nalezy uznac, ze platformy mogtyby
na podstawie art. 45 DSA wprowadzac¢ stosowne kodeksy postepowania majace na
celu przeciwdziatanie ukrytej reklamie influencerow. Kodeksy dobrych praktyk moga
pochodzi¢ od pojedynczego przedsiebiorcy, np. dostawcy platformy internetowej
lub grupy przedsiebiorcow, np. stowarzyszenia lub izby®*. Podobnie jak w przypadku
innych instrumentow soft law skutki naruszenia kodeksu nie sg sankcjonowane, cho¢
zgodnie z art. 45 ust. 4 w przypadku systematycznego braku stosowania sie przez
podmioty zwiazane kodeksem do jego tresci, Komisja oraz Rada Ustug Cyfrowych
moga wystapi¢ do sygnatariuszy kodeksu o podjecie niezbednych dziatan. Przypusz-
czam, ze na cel wprowadzania dobrowolnych kodeksow postepowania nalezy patrze¢
z perspektywy nielojalnego powotywania sie na nie przez platformy internetowe, co
wizerunkowo oddziatuje niekorzystnie na platformy postepujace nieuczciwie. Istotng
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zaletg samoregulacji dla podmiotéow jg wprowadzajacych jest bowiem budowanie
zaufania zarowno konsumentow, jak i organow ochrony konsumenta®,

Platformom internetowym udaje sie takze skutecznie moderowac tresci dotyczace
atakow terrorystycznych, cyberprzestepczosci lub pornografii. Wykorzystuja do tego
algorytmy eliminujace publikacje zawierajace konkretny zestaw danych. Swiadczy
to o tym, ze mozliwe jest w drodze samoregulacji niwelowanie zjawisk niepozada-
nych®. Ze wzgledu na podejmowanie silnych srodkow w celu usuwania niektorych
tresci, influencerzy i inni uzytkownicy medidéw spotecznosciowych ostroznie dobie-
raja stowa, opisujac niektére zjawiska i wydarzenia w obawie przed usuwaniem
materiatéw lub ich nizszym pozycjonowaniem®’. Prowadzi to do wniosku, ze plat-
formy sa w stanie za pomoca samoregulacji zmieni¢ przyzwyczajenia tworcéw i nie
jest wykluczone, ze bytyby w stanie zmniejszy¢ skale kryptoreklamy influencerow.
Choc¢ ze wzgledow ekonomicznych zbyt wysoka aktywnosc platform w tym zakresie
nie stanowi priorytetus®®. Swiadczy o tym fakt, ze nawet platformy, ktore w jakikol-
wiek sposob odniosty sie w regulaminach do koniecznosci oznaczania reklam, nie
egzekwuja nieprzestrzegania warunkéw swiadczenia ustug przez uzytkownikow.

5. Wnioski czesciowe

Soft law i samoregulacja charakteryzuja sie tym, ze nie sa aktami o mocy wiazacej.
Jednak z uwagi na szczegolne zobowigzanie sie konkretnych podmiotdw skutecznosc
tych srodkow nie jest znikoma®®. Wytyczne Komisji dotyczace wyktadni i stosowa-
nia dyrektywy 2005/29/WE stanowiace instrument soft law spetniaja jedna z funk-
cji przypisywanych ,miekkiemu prawu”. W wytycznych Komisja zinterpretowata
bowiem istniejace juz przepisy dyrektywy 2005/29/WE, wskazujac na adekwatnosc¢
ich zastosowania takze do kryptoreklamy influencerdw. Z kolei zalecenia krajowych
organow ochrony konsumenta dotyczace oznaczania reklam petnig funkcje uzupetnia-
jaca w stosunku do hard law. Dzieki rekomendacjom zawierajacym liczne przyktady
i wyjasnienia influencerom tatwiej jest podejmowac decyzje o prawidtowym ozna-
czeniu komercyjnego charakteru publikacji. W konsekwencji coraz czesciej widoczne
sg publikacje promujace produkty, ktore oznaczono jako reklame®™.

Regulacje bezwzglednie obowiazujace uzupetnia soft law, wypetniajac przede
wszystkim luke zwiazang z niepewnoscia co do prawidtowego oznaczania reklam
wobec braku przepisow wprost skierowanych do influenceréow. Rekomenda-
cje krajowych organow ochrony konsumenta stanowig niewatpliwie przydatne
dla influencerow instrumenty, gdyz utatwiaja tworcom zrozumienie wtasciwego
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przedstawiania zamiarow handlowych. Natomiast miedzy poszczegolnymi zalece-
niami panstw cztonkowskich wystepuja zauwazalne roznice, co prowadzi do niejed-
nolitej ochrony konsumenta w UE. Z tego powodu nalezy dazyc do ustalenia zasad
oznaczania reklam na poziomie unijnym w postaci wytycznych, ktore mogtyby sta-
nowi¢ instrument soft law.

Realizacja obowiagzkow przez platformy zwigzanych z transparentnoscia reklam moze
by¢ uzupetniana wprowadzaniem standaryzowanych norm na podstawie art. 44 DSA.
Z wykorzystaniem ujednoliconych narzedzi moga zostac¢ opracowane spdjne etykiety
oznaczania reklam na platformach, jak i mechanizmy zgtaszania nielegalnych tresci,
do ktorych nalezy nieuczciwa reklama. Sama standaryzacja norm jest coraz czesciej
wykorzystywana do uzupetniania zharmonizowanych zasad przyjmowanych w UE,
co moze by¢ postrzegane jako przektadanie ciezaru wdrazania pewnych zmian bez
scistej kontroli organow krajowych lub unijnych®”'. Niemniej zaleta samoregulacji
i standaryzacji jest mozliwos¢ elastycznego dostosowania pewnych funkcjonalno-
sci bez koniecznosci przeprowadzania formalnej procedury ustawodawczej®”. Stad
moze ona uzupetnia¢ obowiazujace juz prawo, ktére znajduje zastosowanie do mar-
ketingu influencerow.

W przypadku samoregulacji, do ktorej platformy miatyby dazy¢ na podstawie
art. 45 DSA, tworzac kodeksy praktyk, wskazuje sie, ze jest to swoista rezygnacja
prawodawcy z wprowadzenia bardziej klarownego i skuteczniejszego rozwiazania®’s.
Biorac pod uwage dotychczasowa biernos¢ platform wzgledem zwalczania kryptore-
klamy influencerdw, jest mato prawdopodobne, ze wprowadzenie kodeksu dobrych
praktyk znacznie poprawi sytuacje konsumentow. Egzekwowanie samoregulacji plat-
form moze by¢ wspierane przez wprowadzanie odpowiednich algorytmow, ktére
wykrywaja naruszania®’®. Z perspektywy marketingu influencerow mozna zatozyc,
ze platforma mogtaby analizowa¢ w momencie publikacji, czy udostepniana tres¢
nie powinna zosta¢ oznaczona jako reklama. Rodzi to jednak zasadnicze pytanie
o skutecznosc tych algorytmow, poniewaz Srodowisko platform internetowych cha-
rakteryzuje sie tym, ze wielu uzytkownikow udostepnia tresci. W wielu przypadkach
zwyczajna rekomendacja produktu nie bedzie stanowi¢ reklamy, gdyz nie dojdzie do
odpowiedniego porozumienia stron. Stad natozenie bezposrednich wymagan weryfi-
kacji tresci udostepnianych jest trudne do wykonania, a platformy nie powinny by¢
zobowiazane do aktywnego zarzadzania tresciami wejsciowymi¢™. Platformy mogtyby
natomiast utworzyc algorytmy sprawdzajace, czy oznaczenie zastosowane juz przez
influencera jest wystarczajaco widoczne i spetnia (ustandaryzowane) wymagania.
Znalaztoby to zastosowanie w szczegdlnosci do czasu wprowadzenia jednolitych stan-
dardow oznaczania reklamy lub udostepnienia dostosowanych narzedzi do deklarowa-
nia handlowego charakteru na platformach. Jednak pojawia sie kwestia powinnosci
platform aktywnego monitorowania tresci, ktora zasadniczo na gruncie DSA zostata
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wykluczona. W tej sytuacji samoregulacja platform wydaje sie jedynym remedium na
aktywna kontrole tresci wyswietlanych na interfejsach platform.

W odniesieniu do dobrowolnych srodkow warto podkreslic silng role Komisji w ich
opracowywaniu oraz powiagzanie dobrowolnych srodkéw ze spetnieniem pewnych
minimalnych wymogoéw. Platformy z inicjatywy Komisji powinny angazowac sie
w przygotowanie i przestrzeganie kodekséw. Jednak w akcie o ustugach cyfrowych nie
wskazano konkretnych procedur monitorowania i weryfikowania stosowania kodek-
sow w praktyce®®. Stad proba niwelowania ukrytej reklamy influenceréw mogtaby
okazac sie bardziej adekwatna na gruncie przepisow o ryzyku systemowym. W tym
przypadku platformy réwniez same decyduja o srodkach i sposobie ich wprowadzenia
w celu zmniejszania ryzyka systemowego. Natomiast Komisja jest uprawniona do
monitorowania postepowania platform w tym zakresie i wszczynania postepowan,
gdy uzna, ze srodki podjete przez platforme nie sg wystarczajace.
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Whnioski koncowe

Marketingowa dziatalnos¢ influencerow wyraznie oddziatuje na decyzje gospodar-
cze konsumentow. Niektorzy influencerzy wykorzystuja relacje oparta na zaufaniu,
stosujac nieuczciwe praktyki handlowe. Nieuczciwosc influencerow jest zjawiskiem
budzacym niepokdj, gdyz oddziatuje na znaczna liczbe konsumentow bedacych uzyt-
kownikami platform internetowych. Konsumenci podlegajacy wptywowi tworcow
internetowych czesto dokonuja transakcji pod wptywem przekazu, ktory wykazuje
cechy nieuczciwej praktyki handlowej. Nie wydaje sie, aby skala wystepowania
marketingu influencerow zmniejszyta sie w najblizszym czasie. Prognozuje sie, ze
wartosc sektora marketingu influenceréw bedzie stale rosta, co potwierdzaja przed-
siebiorcy, deklarujac che¢ angazowania tworcow internetowych do promowania
towarow i ustug. Wzrost znaczenia marketingu influencerow wynika z jego skuteczno-
sci, gdyz konsumenci ufaja ich rekomendacjom. W tym stanie rzeczy nalezy zadbac
0 zapewnienie konsumentom wtasciwego poziomu ochrony, co stanowi jedno z fun-
damentalnych zadan prawa UE.

Celem niniejszej pracy byta odpowiedz na pytanie, czy obowigzujace srodki prawne
zapewniaja wtasciwy poziom ochrony konsumenta przed nieuczciwym marketingiem
influencerow w UE oraz jakie aspekty marketingu influencerow wymagaja regulacji
Z wykorzystaniem instrumentoéw hard law lub soft law. Z przeprowadzonej analizy
wynika, ze w obecnym stanie prawnym konsument jest chroniony jedynie czesciowo
przed nieuczciwym marketingiem influenceréw. Poziom ochrony konsumenta mag-
tby zostac¢ podwyzszony przez uzupetnienie okreslonych obszarow srodkami hard law
i soft law.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze marketing influencerow moze naru-
sza¢ ekonomiczne interesy konsumentow z uwagi na szczeg6lnie intensywny wptyw
tworcow internetowych na uzytkownikow. Prowadzi to do wykorzystania pozycji
autorytetu i skutecznego stosowania nieuczciwych praktyk handlowych, do ktorych
nalezy m.in. promowanie produktow nieistniejacych lub szkodliwych, zamieszcza-
nie nieprawdziwych rekomendacji lub kierowanie do dzieci bezposredniego wezwa-
nia do nabywania produktow. Natomiast najczesciej wystepujaca nieuczciwa prak-
tyka stosowana przez influencerow jest kryptoreklama. Prawo UE nie odnosi sie
bezposrednio do influenceréw. Jednak podobnie jak w przypadku innych nieuczci-
wych praktyk handlowych, do dziatalnosci influencerow zastosowanie znajduje jed-
nak dyrektywa 2005/29/WE. Na podstawie dyrektywy o nieuczciwych praktykach
handlowych tworcy internetowi zobowiazani sa kazdorazowo ujawnia¢ komercyjny
zamiar publikacji. Niewywiazanie sie przez influencerow z tego obowiazku moze
stanowi¢ naruszenie zakazu ukrytej reklamy z pkt 11 zatacznika | do dyrektywy
2005/29/WE.

Mimo istniejacej regulacji nakazujacej ujawnianie komercyjnego zamiaru nadal
watpliwosci budzi okreslenie wtasciwego sposobu oznaczania reklam. Zréznicowane
interpretacje prezentowania przekazow handlowych sprawiaja, Ze trudno jest oce-
ni¢, czy oznaczona publikacja stanowi kryptoreklame. Wynika to z braku spojnych
i jednoznacznych zalecen poza ogdlnym nakazem oznaczania reklam z uwzgled-
nieniem wszystkich okolicznosci. Trudnosci powoduje takze wtasciwe okreslenie
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charakteru wspotpracy influencerow i przedsiebiorcow, co przektada sie na ograni-
czenia w kwalifikacji praktyk influencerow jako ukrytej reklamy.

Wiekszos¢ panstw cztonkowskich, probujac samodzielnie przeciwdziata¢ szerokiej
skali nieuczciwych praktyk influenceréw, wprowadza wytyczne bedace srodkami
soft law, ktore dotycza pozadanego postepowania twércow internetowych. Analiza
wybranych zalecen krajowych organéw ochrony konsumenta pozwala stwierdzic, ze
wytyczne w zrdznicowany sposéb odnoszg sie do prawidtowego oznaczania reklam
przez influencerow, wykorzystywania narzedzi dostarczanych przez platformy lub
definiowania wspotprac komercyjnych. W konsekwencji w zréznicowany sposob
postrzegana jest nieuczciwa dziatalnos¢ influenceréw. Prowadzi to do nieréwnego
poziomu ochrony konsumenta w Unii Europejskiej. Z tego powodu prawodawca
unijny powinien wprowadzi¢ spdjne zasady zwiazane z marketingiem influenceréw za
pomocg odpowiednich wytycznych, ktére mogtyby przybrac postac instrumentu soft
law. Srodki ,,miekkiego prawa” pozwalaja elastycznie uzupetni¢ luki prawne i stuzy¢
do interpretacji obowigzujacego prawa, co jest pozadane z perspektywy regulacji
marketingu influencerow. Wprowadzenie niewigzacych zalecen w panstwach czton-
kowskich doprowadzito do zwiekszenia liczby publikacji o ujawnionym komercyjnym
zamiarze i pozwala przypuszczac, ze podobny korzystny rezultat przyniostoby wpro-
wadzenie wytycznych na poziomie unijnym, dodatkowo zapewniajac jednolitos¢ sto-
sowania prawa UE.

W konkretnych przypadkach moga zaistnie¢ trudnosci z kwalifikacja publikacji
influencerow jako kryptoreklamy. Wynika to z niejasnosci interpretacyjnych zwia-
zanych z pkt 11 czarnej listy z uwagi na stosowanie regulacji w dynamicznej rzeczy-
wistosci mediow spotecznosciowych. Dlatego prawodawca unijny mogtby rozwazy¢
zmiane 11 zatacznika | do dyrektywy 2005/29/WE przez dostosowanie sformutowan
do realiow marketingu influenceréw. Przede wszystkim w pkt 11 czarnej listy nalezy
uwzglednic tresci generowane przez uzytkownikow obok tresci publicystycznych.
Dyrektywa 2005/29/WE moze byc podstawa odpowiedzialnosci nie tylko influen-
cerow, ale takze podmiotdw z nimi wspotpracujacych, czyli przedsiebiorcow, kto-
rych produkty sa promowane, reklamodawcow, agencji reklamowych oraz platform
internetowych, przy czym przypisanie odpowiedzialnosci tym podmiotom wymaga
szczegotowej analizy kazdego przypadku. Za stuszne nalezy uznac postulaty wpro-
wadzenia solidarnej odpowiedzialnosci influencera i przedsiebiorcy lub reklamo-
dawcy. Najczesciej podmioty te sa profesjonalistami, dzieki czemu maja fachowa
wiedze o regulacjach zwiagzanych z reklama danych produktéw, czego moze nie by¢
swiadomy influencer. Wtasciwe bytoby wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci
w potaczeniu z obowigzkiem monitorowania publikacji przez przedsiebiorce wspot-
pracujacego z danym tworca.

Dyrektywa 2005/29/WE uzupetniona o instrumenty soft law na poziomie UE moze
stanowi¢ podstawe do ochrony konsumentéw przed nieuczciwym marketingiem
influencerow. Jej wykorzystanie wydaje sie jednak ograniczone, poniewaz wskutek
znacznej liczby nieuczciwych publikacji influencerow egzekwowanie prawa ochrony
konsumenta stanowi wyzwanie dla organow krajowych. Dlatego poza dostosowaniem
przepisow o nieuczciwych praktykach handlowych do realiow mediow spotecznoscio-
wych konieczne jest poszukiwanie rozwigzan systemowych.
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Platformy internetowe stanowig cyfrowa przestrzen, w ktorej udostepniane sa pub-
likacje influencerdw. Na dostawcow platform natozona jest siatka roznych regulacji,
sposrad ktorych analizie poddatam dyrektywe 2005/29/WE, dyrektywe 2010/13/UE
i akt o ustugach cyfrowych jako posiadajacych najistotniejsze znaczenie z per-
spektywy ochrony konsumentow. Ztozonos¢ zrodet obowiazkow prowadzi do frag-
mentacji prawa i wiekszego skomplikowania systemu odpowiedzialnosci platform.
Warto zaznaczy¢, ze zakres obowigzkow platform i bardzo duzych platform jest
zroznicowany. Niemniej zgodnie z przytoczonymi regulacjami platformy interne-
towe powinny udostepniac uzytkownikom, a wiec takze influencerom, narzedzie do
deklarowania handlowego zamiaru. W rzeczywistosci narzedzia dostarczane przez
platformy wykazuja odmienne cechy, a ujawnienie zamiaru komercyjnego z ich
wykorzystaniem nie zawsze jednoznacznie uswiadamia konsumenta o stycznosci
z reklama. W zwiazku z tym uwazam, ze nalezy wprowadzi¢ jednolite narzedzia
dostarczane przez platformy na podstawie art. 44 DSA regulujacego wdrazanie
dobrowolnych standardow przy wsparciu Komisji. Znaczenie spojnych oznaczen
reklamy na wszystkich platformach internetowych bedzie tym wieksze, jezeli
przedstawione zostana jednolite w UE wytyczne w zakresie prawidtowego ujawnia-
nia komercyjnego zamiaru przez influencerow. Wowczas kryteria wskazane w zale-
ceniach powinny korespondowac z tworzonym przez platformy ustandaryzowanym
narzedziem, tworzac zamkniety i spojny system.

Nieuczciwa reklama influencerow stanowi nielegalne tresci w rozumieniu aktu o ustu-
gach cyfrowych. Skutki takiej kwalifikacji sa znamienne. Platformy internetowe
powinny dostarcza¢ funkcjonalnos¢ pozwalajaca na zgtoszenie przez uzytkownikéw
nielegalnych tresci. Jednak w rzeczywistosci platformy traktujg niektore kategorie
nielegalnych tresci priorytetowo, umozliwiajac zgtoszenie ich naruszenia w intui-
cyjny sposob. Natomiast w przypadku podjecia proby zgtoszenia ukrytej reklamy
odpowiednie etykiety nie wyswietlaja sie. Przypuszczalng przyczyng hierarchizacji
kategorii nielegalnych tresci jest czerpanie korzysci majatkowych przez platforme ze
zwiekszonej aktywnosci uzytkownikéw za sprawa dziatalnosci influencerow. Mecha-
nizmy reagowania moga okazac sie skuteczniejsze, gdy zgtoszen beda dokonywac
zaufane podmioty sygnalizujace, co zaleze¢ bedzie od wdrozenia odpowiednich srod-
kow przez platformy.

W pracy wykazano, ze po stronie platform internetowych pojawia sie koniecznos¢
rozwazenia nieuczciwej dziatalnosci influenceréow jako ryzyka systemowego. Skala
stosowania nieuczciwej reklamy influencerow i jej uznanie za nielegalne tresci
w rozumieniu aktu o ustugach cyfrowych sprawia, ze moze by¢ ona postrzegana jako
zjawisko ryzyka systemowego. W mojej ocenie z perspektywy roli platform w ochro-
nie konsumentow najwieksze szanse na adekwatne ujecie problemu nieuczciwego
marketingu influencerow ma wtasnie kwalifikacja nieuczciwych praktyk influencerow
jako ryzyka systemowego. Wynika to z konsekwencji, jakie niesie za soba narusze-
nie obowiazku dotyczacego identyfikacji i analizy ryzyka oraz zmniejszanie okreslo-
nego ryzyka systemowego. Obowiagzki te spoczywaja wytacznie na bardzo duzych
platformach internetowych, do ktorych naleza media spotecznosciowe. W przypadku
naruszenia obowiazkow Komisja moze wszczaé postepowanie przeciwko platformie.
W obliczu potencjalnych dziatan Komisji platformy prawdopodobnie beda wykazy-
wac wieksze zainteresowanie prowadzeniem aktywnych dziatan na rzecz zmniejsze-
nia skali wystepowania naruszen. Wskazuje to na istotna role Komisji z perspektywy
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przeciwdziatania nieuczciwej dziatalnosci influenceréow zaliczanej do ryzyka syste-
mowego. Od postawy Komisji i wyznaczonych przez nig standardow, bedzie bowiem
zalezec realizacja obowiazkow zwiazanych z ryzykiem systemowym przez platformy.
Mimo stosunkowo krotkiego okresu obowiazywania rozporzadzenia 2022/2065 Komi-
sja zainicjowata juz postepowania przeciwko platformom internetowym, w ktorych
zarzucany jest m.in. brak realizacji obowiazkow zwigzanych z ryzykiem systemo-
wym. Wobec tego jedynie krytyczna analiza ryzyka systemowego moze uchroni¢ plat-
formy przed natozeniem kar przez Komisje.

W mojej opinii obowigzujace prawo zapewnia wysoki poziom ochrony konsumenta
w UE, przy czym wymaga uzupetnienia. Nie jest konieczne wprowadzanie komplek-
sowej regulacji Scisle odnoszacej sie do marketingu influencerow, co pozwala takze
unikna¢ zjawiska nadregulacji. Unijny prawodawca powinien zmieni¢ hard law przez
dostosowanie sformutowan pkt 11 czarnej listy nieuczciwych praktyk handlowych do
rzeczywistosci mediow spotecznosciowych. Ponadto rozwazenia wymaga wprowadze-
nie solidarnej odpowiedzialnosci influenceréw i przedsiebiorcow lub reklamodawcow.
Jednak pozostate niespojnosci prawa UE w zakresie marketingu influencerow moga
zosta¢ zniwelowane przez przyjecie aktow niewiazacych. Analiza instrumentow soft
law w odniesieniu do marketingu influencerow prowadzi do wniosku, ze stanowig one
wtasciwy Srodek uzupetniajacy luki hard law, w szczegoblnosci przez jego interpre-
tacje. Zatem soft law uelastycznia ,,twarde prawo” stanowigce odpowiedni punkt
wyjscia. Z perspektywy nieuczciwej dziatalnosci influencerow soft law wydaje sie
odpowiednim srodkiem do tworzenia wytycznych i zalecen, gdyz mimo niewiazacego
charakteru ,,miekkiego prawa” widoczny jest jego pozytywny wptyw na ksztattowanie
postaw influencerow. Nalezy zaznaczy¢, ze wtasciwe wprowadzanie soft law zalezy
od krajowych organow i Komisji Europejskiej, co ma szczegélne znaczenie w samo-
regulacji platform wpieranej przez Komisje. Do podejmowania dziatan przez Komisje
moze przyczynic¢ sie aktywnos¢ krajowych organéw ochrony konsumenta i organizacji
konsumenckich. Zatem dazenie do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsu-
menta przed nieuczciwym marketingiem influenceréow powinno obejmowac komple-
mentarne wykorzystywanie srodkéw hard law i soft law z uwzglednieniem cech cha-
rakterystycznych tych instrumentow.
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