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WSTEP

Federalna Komisja Handlu (Federal Trade Commission — F'TC) jest instytucja
administracyjng — niezalezna agencja rzadu federalnego, odpowiedzialng przed
Kongresem — o bardzo szerokich uprawnieniach. Pelni ona funkcje zaréwno pro-
kuratorskie, jak i rozstrzygajace w sprawach indywidualnych, a takze — do pewne-
go stopnia — prawotworcze'.

Ustawa powolujaca Federalng Komisje Handlu: Federal Trade Commission
Act 19142 zakazala ,nieuczciwych metod konkurencji” (unfair methods of com-
petition — sect. 5 FTC Act 1914).

Stormulowanie sect. 5 FTC Act 1914 okreslajace jako nielegalne ,nieuczci-
we metody konkurencji” okazalo si¢ jednak w praktyce niewystarczajaco jasne do
zwalczania nieuczciwych praktyk rynkowych, szczegdlnie takich, ktére nie zagra-
zaly mechanizmowi konkurencji. Dotyczylo to np. nieuczciwej reklamy. W roku
1931 Sad Najwyzszy ograniczyl kompetencje Federalnej Komisji Handlu w spra-
wach reklamy, stwierdzajac, ze reklama nie stanowi ,metody konkurencji”, gdy
brak konkurentéw w danej dziedzinie®. To niefortunne ograniczenie zbieglo sie

! http://ftc.gov/; patrz tez: T.J. Muris, R. Pitofsky, More than Law Enforcement: The FTC's
Many Tools — A Conversation with Tim Muris and Bob Pitofsky, ,Antitrust Law Journal” 2005, vol. 72,
No. 3,s. 773 in.

2 W aktualnej wersji: 15 U.S.C §§ 41-58.

3 FTCw. Raladam, Co.,283 U.S. 643 (1931). W tej sprawie FTC zakazata producentowi le-
kéw reklamowania swojego $rodka przeciw otytosci jako skutecznego, gdyz posiadal on whasciwosci
w pewnych przypadkach szkodliwe dla zdrowia. Decyzja FTC zostata odrzucona przez Sad Ape-
lacyjny, a nastepnie przez Sad Najwyzszy, ktory stwierdzit, ze Komisja nie jest wtadna rozstrzygac¢
tej kwestii, jako ze nie byto innych sprzedawcéw takich srodkéw, a zatem reklama ta nie stanowi
metody konkurencji — podaje za: J. Miller, Unfair Competition, Cambridge 1941, s. 53-72.
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w czasie ze skutkami kryzysu, narastajaca krytyka negatywnych zjawisk gospodar-
czych i praktyk rynkowych stosowanych przez przedsigbiorstwa oraz zadaniami
wprowadzenia regulacji chroniacej interesy konsumentéw.

W tej atmosferze, kolejna ustawa: Wheeler-Lea Act 1938, aby rozstrzygnaé
watpliwosci interpretacyjne, wprowadzita poprawke do sect. 5 FTC Act 1914,
ktéra rozszerzyla zakres tego przepisu, uznajac za nielegalne ,nieuczciwe metody
konkurencji w handlu i nieuczciwe lub oszukaricze (wprowadzajace w biad) dzia-
tania lub praktyki handlowe™ (unfair methods of competition in commerce, and unfair
or deceptive acts or practices in commerce); po kolejnej poprawce, wprowadzajace;
uzupelnienie ,lub wywierajace wplyw na handel” aktualnie obowiazujaca formuta
brzmi: Unfair methods of competition in or affecting commerce, and unfair or deceptive
acts or practices in or affecting commerce, are hereby declared unlawfulS .

Prawotwoérceza dzialalnosé F'TC polega na opracowywaniu i publikowaniu za-
sad regulujacych handel i marketing (#rade rules) dla wybranych towaréw i ustug
(np. artykuléw i ustug optycznych, ustug pogrzebowych) lub w wybranych dzie-
dzinach (np. w handlu wysytkowym, sprzedazy kredytowej). Wynika ona z kom-
petencji, jakich prawo stanowione udziela Komisji w zakresie wypelniania trescia
pojecia ,nieuczciwe praktyki handlowe” oraz ustalania ogdlnych zasad postgpowa-
nia w odniesieniu do nieuczciwych lub wprowadzajacych w blad dzialan czy prak-
tyk. Ustawa Magnusson-Moss 1975 formalnie wyposazyta FTC w kompeten-
cje tworzenia i wprowadzania zasad regulujacych handel oraz okreslania rodzaju
praktyk zakazanych, sankcjonujac wezesniej juz prowadzong dziatalnos¢ Komisji
w tym zakresie®. Wprawdzie dzialalno$¢ ta zostala czesciowo ograniczona przez
kolejng ustawe uzupelniajagca — FTC Amendments Act 1980, ktéra wprowadzita
szereg ograniczen proceduralnych’, a kazda zasada wprowadzona przez Komisje
moze zosta¢ zakwestionowana przez Sad Apelacyjny (US Court of Appeal), nie-
mniej jednak regulacje przyjmowane przez FTC jako doprecyzowanie ogélnego

*  Biorac pod uwage szerokie znaczenie terminu ,commerce”, pojecie to moze by¢ traktowane

jako odpowiednik ,nieuczciwych praktyk rynkowych”.

5 The Federal Trade Commission Act 1914, 15 U.S.C. § 45a; http://www.stolaf.edu/people/
becker/antitrust/statutes/ftc.html.

¢ Do 1975 r. w niektérych orzeczeniach sadowych kwestionowano formalnoprawne znacze-
nie takich regulacji (por. np. stanowisko sadu w sprawie: National Petroleum Refiners Assoc. v. FTC
(1972), szerzej: D. Cohen, Remedies for Consumer, Protection: Prevention, Restitution or Punishment,
JJournal of Marketing” (dalej: J. of M.) 1975, No. 4, s. 24). Faktycznie jednak juz wtedy wywieraty
one znaczny wplyw na praktyke postgpowania.

7 O ile wezesniej (na mocy Magnusson-Moss FTC Improvement Act 1975) regulacja wy-
dana przez Komisj¢ publikowana byta automatycznie w ,Federal Register” i na czwarty dzieri po
publikacji wehodzita w Zycie, to na mocy ustawy zmieniajacej z 1980 r. Kongres uzyskat uprawnie-
nie wniesienia w ciggu 9 dni weta w stosunku do przyjetej przez Komisje regulacji; ponadto ustawa
wymaga odpowiedniej wezesniejszej procedury, m.in. opublikowania propozycji regulacji, powiado-
mienia Senatu itp. — Federal Trade Commission Improvement Act 1980, § 21,15 U.S.C. § 57a-1 (c).
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pojecia unfair or deceptive acts or practices w poszczegélnych branzach maja moc
prawng i duze znaczenie praktyczne®.

W ciaggu kilkudziesieciu lat, jakie uplynety od wprowadzenia zakazu nieuczci-
wych lub oszukanczych dziatan lub praktyk handlowych, stal si¢ on podstawa do
zwalczania przez Komisje szerokiego zakresu praktyk szkodliwych dla konsu-
mentéw. W zakresie tym znalazly si¢ przede wszystkim zagadnienia nieuczci-
wej reklamy i wszelkiej wprowadzajacej w blad informacji o towarze, warunkach
sprzedazy, udzielanych gwarancjach itp. Komisja zajmowala si¢ szczegélowo réz-
nymi aspektami problemu, np. reklama majaca na celu wylacznie przyciagniecie
konsumenta po to, aby nastgpnie przerzuci¢ jego zainteresowanie na inny towar;
mylacymi poréwnaniami cenowymi; wprowadzajaca w blad promocja za pomoca
bezplatnych dodatkéw (tzw. free offer). Z biegiem czasu zakres dziatari Komisji
w dziedzinie ochrony konsumenta ulegal rozszerzeniu, obejmujac coraz to nowe
zagadnienia i formy dziatalnosci rynkowe;.

Jakkolwiek zatem u podioza powolania FTC w roku 1914 lezala potrzeba
stworzenia instytucji o szeroko zakreslonych kompetencjach w zakresie egze-
kwowania ustaw antytrustowych, majacych na celu ochron¢ modelu konkurencj,
w szczegllnodci przeciwdzialanie postepujacym procesom monopolizacji pro-
dukgji 1 handlu, wspélczesnie akcentuje si¢ role Federalnej Komisji Handlu jako
instytucji o najszerszych uprawnieniach w sprawach ochrony konsumenta’.

ROZWOJ UNFAIRNESS DOCTRINE
NA PODSTAWIE ZAKAZU WPROWADZAJACYCH W BtAD
LUB NIEUCZCIWYCH PRAKTYK RYNKOWYCH

Komisja jest wladna uzna¢ dang praktyke za wprowadzajaca w blad (deceptive) lub
nieuczciwg (unfair).

Z biegiem czasu ulegala sprecyzowaniu, a réwnoczesnie stopniowemu roz-
szerzaniu interpretacja wprowadzenia w blad (deception). Juz na poczatku lat
siedemdziesigtych XX w. Komisja przyjeta tzw. zasade racjonalnej zasadno-
§ci twierdzen w dzialalnosci marketingowej (substantation of claims), zgodnie

8

Szerzej: How the FTC brings an action, http://www.ftc.gov/pbc/conline/pubs/general/
guidetoftc.shtm.

* Wedlug dokumentéw samej F'TC, jej gtéwng misje wspétezesnie stanowi ,,promocja ochro-
ny konsumenta i eliminowanie antykonkurencyjnych praktyk biznesowych oraz przeciwdziatanie
takim praktykom” — http://ftc.gov/ Zadaniom Komisji podporzadkowana jest jej struktura organi-
zacyjna. W ramach Komisji dziatajg trzy biura: Biuro Ochrony Konsumenta (Bureau of Consumer
Protection), Biuro Konkurencji (Bureau of Competition) i Biuro Ekonomiczne (Bureau of Econo-
mics).
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z ktérg obowigzek udowodnienia prawdziwosci twierdzen reklamowych spo-
czywa na ich nadawcy, a wszelkie twierdzenia, ktérych prawdziwos¢ nie moze
zosta¢ udowodniona, uwaza si¢ za nieuczciwe (unﬁzir). Podstawa nieuczciwo-
$ci tkwi, zdaniem Komisji, w przerzuceniu na konsumenta ryzyka zwiazanego
z brakiem racjonalnej, uzasadnionej podstawy podawanej informacji. Przyjecie
tej zasady, wéwczas nowatorskiej, uzasadniano tym, ze ,z punktu widzenia eko-
nomicznego racjonalniejsze i oszczgdniejsze jest zadanie od nadawcy potwier-
dzenia zasadnosci jego stwierdzen zachwalajacych towar, niz obarczanie cigza-
rem badania lub eksperymentowania na sobie przez kazdego indywidualnego
konsumenta”’.

Wezesniej tez niz w Europie uznano, ze brak w ogloszeniu reklamowym
istotnej informacji moze stanowi¢ o uznaniu go za wprowadzajace w blad, mimo
ze ogloszenie nie zawiera stwierdzen o falszywych faktach. W konsekwencji za
oszukanczg lub wprowadzajaca w blad (deceptive) reklame przyjeto uwazaé: re-
klamg falszywa — gdy zawiera dane obiektywnie sprzeczne z prawda; reklame
wieloznaczng — gdy jedno z mozliwych znaczen jest nieprawdziwe lub czesciowo
nieprawdziwe (np. poparte falszywym dowodem), albo jesli ogloszenie, formalnie
zgodne z prawda, wywoluje falszywe wrazenie; a ponadto — reklame niedosta-
tecznie informujaca, ktéra ukrywa istotne dla konsumenta dane o towarze, np.
dotyczace zasadniczych ograniczenn w jego uzyteczno$ci. Miernikiem istotnosci
informacii jest jej wplyw na wybér dokonywany przez konsumenta lub jego po-
stepowanie'’.

Kryterium nieuczciwosci (unfairness) jest ogélniejsze niz kryterium wprowa-
dzenia w blad (deception) i moze by¢ podstawa stwierdzenia nielegalnosci znacz-
nie szerszego zakresu praktyk niz kryterium wprowadzenia w blad. Przyktado-
wo: przyjecie kryterium unfairness doprowadzito w latach 70. do coraz szerszego

10

W sprawie dot. reklamy $rodka przeciwbdlowego: i re Pfizer Inc., podaj¢ za D. Cohen, The
Concept of Unfairness as it relates to Advertising Legislation,]. of M. 1974, No. 3, s. 9; na tej podstawie
w grudniu 2010 r. Komisja zakwestionowala reklamy firmy Dannon (w Polsce znanej jako Danone)
gloszace, ze jogurty Activia wspomagajg regularne funkcjonowanie przewodu pokarmowego, a na-
p6j DanActive podnosi odpornos¢ organizmu, uznajac, ze nie ma wystarczajacych danych nauko-
wych na poparcie takich twierdzen (w wyniku ugody firma Dannon zgodzita si¢ wyplaci¢ 21 mln
dol. tytulem odszkodowania).

1 Por. decyzje FTC jeszcze z lat 70. ubieglego wicku, np. w sprawach: Medi-Hair Interna-
tional, March 1972, w: Legal Developments, ]. of M. 1972, No. 4, s. 69; Hair Replacement Centers
of Boston, May 1976; w: Legal Developments, J. of M. 1977, No. 1, s. 96; Kensec Sport Inc., April
1972 - podaje za: D. Cohen, The Concept of Unfairness, s. 10; patrz tez: K.'T. Brandt, L. Preston, Z%e
Federal Trade Commission’ s Use of Evidence to Determining Deception, ]. of M. 1977,No. 1,s. 54 in,;
J. Boddewyn, Advertising Regulation in the 1980° s: the underlying Global Forces,]. of M. 1982, No. 1,
s. 27 i n; LW, Stern, T.L. Eovaldi, Legal Aspects, of Marketing Strategy, Antitrust and Consumer
Protection Issues, Englewood Clifts, New Jersey 1984, s. 371-374 oraz G.T. Ford, J.E. Calfee, Recent
Developments in FTC Policy on Deception, ]. of M. 1986, No. 2,s. 39-92.
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uznawania za niedozwolong reklamy przesadnej (puffing claims), czyniacej nie-
realne obietnice (tradycyjnie w prawie powszechnym przyjmowano zasadg do-
puszczalnosci reklamy typu puffing pod warunkiem, ze przesada jest oczywista
dla odbiorcy). Uznajac, ze ,,uczciwosé wobec konsumenta” wymaga uwzglednienia
specyfiki ochrony grup konsumentéw szczegélnie wrazliwych — Komisja postu-
zyla si¢ argumentem nieuczciwosci np. w celu zakazania reklam, ktére moga na-
prowadza¢ dzieci na niebezpieczne zachowania (przedstawiajace np. dziewczynke
suszacg lalce wlosy elektryczng suszarka). Kryterium nieuczciwosci dalo podstawe
do uznawania za nieuczciwg praktyke i zakazywania narzucania konsumentom
warunk6éw wyraznie naruszajacych réwnowage praw i obowigzkéw stron (,razaco
nieuczciwych”, ,narzucanych bez skruputéw”)™.

Lata 70. XX w. w praktyce Federalnej Komisji Handlu cechuje rozwéj tzw.
doktryny (nie)uczciwosci wobec konsumenta — unfairness doctrine, zapoczatkowa-
nej precedensowym orzeczeniem Sgdu Najwyzszego (US Supreme Court) z roku
19725, w ktérym Sad stwierdzit, Ze konsument, podobnie jak producent i kupiec,
winien by¢ chroniony przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi, a Komisja
moze uzna¢ dana praktyke za nieuczciwg, mimo Ze nie narusza ona litery ani
ducha prawa antytrustowego.

Réwnoczesnie jednak pojawily sie watpliwosci interpretacyjne. Faktycznie
Sad Najwyzszy nie zdefiniowal nieuczciwosci; w uwagach do orzeczenia przyto-
czyl jedynie subkryteria, wezesniej juz sformutowane przez sama Komisje'*, ktére
scharakteryzowal jako ,dostateczne, ale nickonieczne” dla stwierdzenia nieuczci-
wosci: 1) naruszenie interesu publicznego (gdy praktyka, niekoniecznie uzna-
na wczesniej za nielegalng, narusza prawnie usankcjonowany interes publiczny,
2) niemoralnos¢ (gdy praktyka jest nieetyczna, ucigzliwa lub niegodziwa), 3) wy-
rzadzenie szkody (gdy praktyka powoduje wyrzadzenie istotnej szkody konsu-

mentom, konkurentom lub innym uczestnikom obrotu).

12 Por. informacje w stalej rubryce pt. Lega/ Developments in Marketing,]. of M., rézne numery

z lat 70. XX wieku. Warto zwréci¢ uwage wlasnie na wyprzedzenie czasowe w stosunku do Europy,
gdzie analogiczne regulacje pojawily si¢ znacznie pézniej (nicktére wprowadzone dopiero dyrekty-
wa o nieuczciwych praktykach handlowych z 2005 r.).

B3 W sprawie FTC v. Sperry&Hutchinson Trading Stamp Co., 405 U.S. 233,1972.

1 W regulacji dotyczacej sprzedazy wyrobéw tytoniowych — FTC Trade Regulation Rule o the
Prevention of Unfair o Deceptive Acts or Practices in the Sale of Cigarettes, 1964, 29 Fed. Reg. 8325,
8355.
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Pod wplywem ostrej krytyki, w wyniku polemik i sprzeciwéw ze strony Kongre-
su w latach 80.%, Komisja zrezygnowala ze stosowania kryterium niemoralnosci,
a miernik ,interesu publicznego” przyjela jako wtérny w ocenie prawidlowosci
kwalifikacji szkody. Pierwszoplanowsg role w okresleniu ,nieuczciwosci” przyzna-
no tym samym kryterium wyrzadzenia szkody. Jednoczesnie okreslone zostaly
przestanki decydujace o tym, co uwazane jest za ,wyrzadzenie szkody konsumen-
tom” (consumer injury). Szkoda taka ma by¢: 1) istotna, 2) nie do unikniecia mimo
rozsagdnego postepowania konsumentéw, oraz 3) nieréwnowazona réwnoczesny-
mi korzysciami dla konsumentéw lub dla konkurencji w ogéle. Warunki te maja
obecnie charakter ustawowy'. Trzeci z wymienionych warunkéw zaklada prze-
prowadzenie przez Komisje analizy kosztéw i korzysci (cost-benefit test) w celu
zdecydowania o zakazie okreslonej praktyki jako nieuczciwej.

Jedna z pierwszych takich analiz przeprowadzona zostala w postepowa-
niu przeciwko International Harvester Corp. (1984). Problem polegal na tym, ze
w produkowanych przez t¢ firme¢ traktorach zdarzal sie wyciek goracego paliwa
na zewnatrz, przy czym przypadki te byly na tyle rzadkie, ze brak informacji
ostrzegawczych nie stanowil wprowadzenia w blad (deception). Komisja po prze-
prowadzaniu poréwnania kosztéw informacji ze stratami, ktérych pozwolilaby
ona unikng¢, zakwalifikowala niepodanie informacji ostrzegawczych jako nie-
uczciwe'’.

W konsekwencji jednak wymég przeprowadzania szczeg6towej analizy kosz-
téw 1 korzysci wprowadzil w latach 80. istotne ograniczenie zakresu stosowania
koncepcji ,nieuczciwosci”, zaréwno w sprawach indywidualnych, jak i — co szcze-
golnie istotne — w zakresie tworzenia regul postepowania (¢rade rules).

Zasady polityki Komisji w zakresie tworzenia regul postgpowania ulegly
istotnemu obostrzeniu wskutek wprowadzonych ustawg FTC Improvement
1980 wspomnianych juz wezesniej ograniczen proceduralnych, nade wszystko zas

5 Szeroko na ten temat: G.T. Ford, ].E. Calfee, op. cit., s. 82-103; por. tez: D. Cohen, Unfair-
ness in Advertising revisited, ]. of M. 1982, No. 1,s. 76.

1615 U.S.C. § 45 (n): ,, The Commission shall have no authority under this section or section
57a of this title to declare unlawful an act or practice on the grounds that such act or practice is un-
fair unless the act or practice causes or is likely to cause substantial injury to consumers which is not
reasonably avoidable by consumers themselves and not outweighed by countervailing benefits to
consumers or to competition. In determining whether an act or practice is unfair, the Commission
may consider established public policies as evidence to be considered with all other evidence. Such
public policy considerations may not serve as a primary basis for such determination”.

7 FTC v. International Harvester Corp., 104 FTC 949, 1062 (1984); analiza sprawy w: G.T.
Ford, ].E. Calfee, op. cit., s. 84,87, 92.



UNFAIRNESS DOCTRINE | PODEJSCIE EKONOMICZNE DO OCHRONY KONSUMENTOW W PRAKTYCE FEDERALNEJ Komissi HanbLu w USA 115

— w rezultacie wymogu przeprowadzania uprzedniej analizy efektywnosci, tj. roz-
poznania i zmierzenia korzysci, kosztéw i skutkéw regulacji. Wydanie okreslone;j
regulacji uzasadnione musi by¢ nie tylko wskazaniem celu, jaki ma zosta¢ osig-
gniety, lecz takze umotywowaniem zasadnosci realizacji tego celu wlasnie droga
proponowanej regulacji, co wymaga rozpoznania rozwigzar alternatywnych oraz
wykazania, ze sam rynek nie moze rozwiaza¢ danego problemu, a efekty wprowa-
dzenia regulacji przewyzsza jej koszty, w szczegdlnosci — ze taka ogélna regulacja
jest w danym przypadku bardziej odpowiednia niz rozstrzygniecia indywidual-
ne'®. Warunki te znacznie ograniczyly aktywno$¢ Komisji w tworzeniu regula-
¢ji opartych na doktrynie nieuczciwosci. Sg one czescig obecnie obowiazujacych
przepiséw i decyduja o stosowanych przez Komisj¢ procedurach.

W kazdym przypadku Komisja szczegélowo analizuje przewidywane kon-
sekwencje regulacji, wazac koszty i korzysci oraz poréwnujac ewentualne alter-
natywne rozwigzania. Przykladowo, problem aktualny: post¢p technologiczny
umozliwia zbieranie, gromadzenie i analizowanie m.in. w celach biznesowych
ogromnego zasobu informacji on /ine, praktycznie bez kosztéw, a przy tym — bez
wiedzy zainteresowanych, ktérzy, pozostawiajac jakakolwiek informacje czy $lad
w sieci, tracg nad nim kontrole: nie moga jej wycofa¢ ani zabezpieczy¢ przed
np. sprzedaniem. Komisja, przystepujac do przygotowania regulacji w sprawie
praktyk marketingowych naruszajacych prywatnos¢ (dla potrzeb tzw. reklamy
behawioralnej)”, m.in. w Internecie, w pierwszej kolejnosci bada samo zjawisko,
jego strony pozytywne i zagrozenia, jakie wywoluje”®. W przypadku reklamy be-
hawioralnej jako korzysci dla konsumentéw wskazuje si¢ dopasowanie reklam
do ich konkretnych zainteresowan i potencjalnych potrzeb (,reklama szyta na
miar¢”). Inng wymieniang korzyscig jest wklad takiej reklamy do finansowania
tresci internetowych, ktére w przeciwnym przypadku bylyby niedost¢pne dla
konsumenta, ewentualnie — odptatne?’. (O mozliwie skrupulatne wyliczenie tego
rodzaju argumentéw pozytywnych dbaja w trakcie prowadzonych konsultacji
przedstawiciele zainteresowanego biznesu.) Jednoczesnie — pozostajac przy pro-

8 Substantial Reliable Evidence Required for FTC Rulemaking, FTC News Notes, March 2,
1984, ]. of M. 1985, No. 1,s. 158; por. tez: ]. H. Beales, Competition, Advertising and Health Claims:
Legal and Practical Limits on Advertising Regulation, ,George Mason Law Review” 2004, Sympo-
sium on Antitrust and Consumer Protection, March 2, 2004.

¥ W marketingu tzw. targetowanie behawioralne polega na tworzeniu reklam dobranych za-
leznie od profilu behawioralnego odbiorcy. Profil taki tworzony jest na podstawie odwiedzanych
stron internetowych, wskazujacych na zainteresowania, w szczegélnoéci dotyczace produktéw
i ustug, oraz styl zycia. Znajomo$¢ takich informacji umozliwia dopasowanie reklamy do zaintere-
sowan poszczegolnych uzytkownikéw, co zwigksza skutecznosé takiej reklamy.

20 Por. np. D.C. Vladeck, Promoting Consumer Privacy: Accountability and Transparency in the
Modern World, New York University, October 2, 2009.

21 Ibidem,s. 4.
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blemie prywatnosci, wskazaé¢ nalezy zagrozenia zwigzane z technologicznym po-
tencjalem Internetu, umozliwiajacym $ledzenie ruchéw internauty w sieci i gro-
madzenie ogromnej liczby informacji, tatwos¢ ich przetwarzania i wykorzystania
do trudnych do przewidzenia celéw. Przeciwdziatanie tym zagrozeniom okresla
cel przygotowywanej regulacji. Tak przygotowany temat poddawany jest szerokiej
konsultacji spolecznej*.

Procedura konsultacji, poprzedzajaca przygotowanie okreslonej regulacji,
oczywiscie wydluza proces regulacyjny, ale zwicksza przewidywalnos¢ i zmniejsza
niepewnos¢ prawa, co ma istotne znaczenie dla podmiotéw gospodarczych, kt6-
rych dana regulacja ma dotyczy¢. Czgsto wazny jest takze czas na odpowiednie
dostosowanie si¢ branzy do nowych warunkéw dzialania na rynku, w tym — nie-
rzadko — podjecie dzialan samoregulacyjnych.

Przyktadowo przygotowanie nowelizacji wytycznych F'TC w sprawie wyko-
rzystania rekomendacji w reklamie Guides Concerning the Use of Endorsements and
Testimonials in Advertising 1980, w celu dostosowania do potrzeb wspélczesnego
marketingu, w szczegdlnoséci — uregulowania tzw. marketingu szeptanego (word
of mouth marketing)®, poprzedzito wydanie przez Komisje krytycznej opinii na
temat form reklamy ukrytej, w tym marketingu szeptanego (opinia z 7 grud-
nia 2006)*, w ktérej Komisja odwolata si¢ do § 255.5 Guides Concerning the
Use of Endorsements and Testimonials in Advertising i stwierdzilta, ze pewne
dzialania sa juz regulowane przez prawo, w szczeg6lnosci podmioty zajmuja-
ce si¢ promocja produktéw i ustug przy wykorzystywaniu czyich$ rekomendacji
(endorsements) maja obowiazek ujawniaé powigzanie tych rekomendacji z pro-
mocja, a naruszenie tego obowiazku moze by¢ podstawa postgpowania Komisji.
Jednoczesnie jednak Komisja uznala potrzebe¢ dopracowania zasad regulujacych
word of mouth marketing i wezwala branze i zainteresowane podmioty do zgla-
szania pisemnych uwag do propozycji FTC do dnia 2 marca 2009*. W wyniku
przeprowadzonych konsultacji, potwierdzajacych zasadnos¢ aktualizacji, zmie-

22

Powotywany wyzej dyrektor Biura Ochrony Konsumenta, David C. Vladeck, podkresla, jak
wazne z punktu widzenia skutecznosci dzialania Komisji jest odpowiednie utrafienie w moment
czasowy; daje przyklad, ze o stopniu zainteresowania i kierunku dyskusji na temat problemu pry-
watnosci zadecydowat fakt, iz zostal on przedstawiony opinii publicznej w pazdzierniku 2007 r.,
akurat po tym, jak Facebook wprowadzit program Beacon, sledzacy aktywnos¢ uzytkownikéw Fa-
cebooka na innych witrynach. (Wobec zagrozenia procesem sadowym, Facebook oglosit w 2009 r.
plan zamkniecia programu Beacon.) D. C. Vladeck, op. cit., s. 5.

# Szerzej: A. Mokrysz-Olszyniska, Komunikacja nieformalna w marketingu a zakaz reklamy
ukrytej, ,Zeszyty Naukowe Kolegium Gospodarki Swiatowej” nr 27, SGH, Warszawa 2010, s. 79
in.

2 A. Shin, FTC Mowves to Unmask Word-of-Mouth Marketing, ,Washington Post”, December
12,2006, s. D01, http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/20061211013.

% VaGla, W USA zakoriczyly si¢ konsultacje FTC w sprawie WOMM, http://prawo.vagla.pl/
node/8424; por. tez: M. E. Podmolik, Federal Trade Commission’s plan to change rules on ad endorse-
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niona regulacja Guides Concerning the Use of Endorsements and Testimonials
in Advertising weszla w zycie z dniem 1 grudnia 2010 roku, jednak juz w marcu
2009 r. stowarzyszenie agencji zajmujacych si¢ marketingiem szeptanym (7he
Word of Mouth Marketing Association — WOMMA) przyjelo kodeks etyczny
(WOMMA Ethics Code), nad ktérym prace prowadzono réwnolegle z dziatania-
mi Komisji, od 2006 roku®.

Po konsultacjach, kolejnym etapem poprzedzajacym wprowadzenie regulacji
jest dokonanie analizy kosztéw i korzysci, jakie moze przynie$¢ planowana regu-
lacja, w szczegdlnosei: dajacej odpowiedz na pytanie o to, czy regulacja prowadzi
do osiagnigcia zamierzonego celu oraz czy osiggnigcie tego celu nie jest mozliwe
za pomocg innego, bardziej efektywnego (mniej restrykcyjnego) srodka.

Tak na przyktad, zgodnie z tzw. doktryng komunikacji handlowej (Commer-
cial Speech Doctrine), jesli komunikacja handlowa (np. reklama) nie jest ani mylg-
ca (wprowadzajaca w blad), ani nie narusza przepiséw prawnych, Komisja musi
wykazaé, ze regulacja ograniczajaca komunikacje: po pierwsze, uzasadniona jest
istotnym interesem publicznym; po drugie, bezposrednio zmierza do okreslonego
celu oraz, po trzecie, nie jest szersza ani bardziej restrykcyjna, anizeli jest to ko-
nieczne do zabezpieczenia tego interesu. Wymienione trzy warunki, sformulowa-
ne przez Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 1980 r. uchylajacym regulacje zakazujaca
prowadzenia reklamy promocyjnej przez dostawcéw energii elektrycznej?’, stano-
wig tre$¢ tzw. testu Central Hudson (Central Hudson fest). Ich laczne spelnienie
w praktyce czesto sprawia trudnosci. Przyktadowo, w analizie regulacji zmierza-
jacej do ograniczenia kierowanej do dzieci reklamy telewizyjnej wysokokalorycz-
nych produktéw stosunkowo tatwo bylo wykazaé, ze ochrona zdrowia dzieci (wo-
bec wystepowania w spoleczenstwie amerykanskim plagi otylosci, poczynajac od
dzieci) stanowi istotny interes publiczny. Znacznie trudniej jednak udowodni¢
wystepowanie zwigzku miedzy telewizyjna reklamg a zdrowiem dzieci, tj. zalez-
nosci migdzy ogladalnoscia przez dzieci reklam w telewizji a wzrostem konsump-
cji wysokokalorycznych produktéw (warunek drugi). Faktycznie, szeroko prowa-
dzone badania empiryczne nie daly w tej kwestii jednoznacznej odpowiedzi*.
Podobnie trudne okazalo si¢ spelnienie trzeciego warunku, tj. wykazania, ze regu-
lacja nie jest szersza ani bardziej restrykcyjna niz to konieczne do zabezpieczenia

ments, testimonials worries marketers, ,Consumerist”, March 20,2009, http://www.freerepublic.com/
focus/f-news/2212988/posts.

% http://womma.org/ethics/ethicscode.pdf.

7 Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Serv. Commission, 447 U.S. 556 (1980).

2 Co byly przewodniczacy FTC, Timothy ]. Muris, skwitowal: ,Nawet nasze psy i koty s3
tluste, cho¢ przeciez nie z tego powodu, ze ogladaja za wiele reklam” — podaj¢ za: C.J. Jennings,
M. Koebel Engle, Advertising to Kids and the FTC: A Regulatory Retrospective That Advises the Pres-
ent,s. 20 (przypis 101).
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chronionego interesu. Wymagaloby to bowiem poréwnania skutecznosci innych
wchodzacych w gre srodkéw (takich jak np. edukacja w szkolach, promowanie
zdrowego zywienia wéréd rodzicéw, ograniczenia sprzedazy ,zywnosci $miecio-
wej” w szkolnych sklepikach itp.), ktérych poszczegélnego wplywu nie sposéb
wyabstrahowa¢ w badaniu, a co za tym idzie — zmierzy¢ i poréwna¢ skutecznosci.
W rezultacie podejmowane przez Komisje od wielu lat préby rozwiazania proble-
mu niewlasciwych nawykéw zywieniowych u dzieci przez regulacje ograniczajaca
reklame¢ wysokokalorycznych produktéw w telewizji nie odniosly sukcesu®.

Alternatywg regulacji, ktéra jest uwzgledniana ze szczegdlng uwaga, jest moz-
liwo$¢ rozwigzania danego problemu w drodze samoregulacji. Federalna Komisja
Handlu ma za sobg kilkudziesigcioletnie doswiadczenie w organizowaniu samo-
regulacji biznesu. Komisja realizuje ja poprzez tzw. Konferencje Praktyki Han-
dlowej (Trade Practice Conference), dziatajaca w zaleznosci od potrzeb, z udziatem
przedstawicieli zainteresowanych branz i srodowisk biznesowych. Z inicjatywy
Konferencji opracowane zostaly i przyjete w ramach samodyscypliny zbiory za-
sad dobrych praktyk rynkowych (kodeksy), rozwiazujace niektére bardziej typowe
problemy. W szczegdlnosci, wobec wyzej wspomnianych trudnosci we wprowa-
dzeniu regulacji ograniczajacej reklamy telewizyjne produktéw wysokokalorycz-
nych, Komisja podjeta dzialania na rzecz wprowadzenia stosownych rozwigzan
w drodze samoregulacji, zapoczatkowane opublikowaniem w kwietniu 2006 ra-
portu, zawierajacego rekomendacje réznych rozwigzan, poczynajac od edukacji
spoleczeristwa nt. zasad prawidlowego zywienia, propagowania zdrowej zywnosci,
po ograniczenia reklamy wylacznie do produktéw zywnosciowych spelniajacych
kryteria zdrowotne. W nast¢pstwie raportu, w 2006 roku Rada Better Business
Bureaus® przyjeta Inicjatywe dotyczaca Kierowanej do Dzieci Reklamy Zyw-
nosci i Napojow (Children’s Food and Beverage Advertising Initiative 2006), do
ktérej przylaczyla si¢ wigkszosé liczacych si¢ na rynku przedsigbiorstw branzy
spozyweczej, deklarujac rezygnacje z reklamy kierowanej do dzieci ponizej 12 lat
lub generalne ograniczenie takiej reklamy wyltacznie do produktéw spelniajacych
kryteria zywieniowe®'.

Aktualnym przykladem aktywnego wspéldzialania Komisji z biznesem
w sprawie wprowadzenia mozliwie skutecznej samoregulacji jest omawiany wyzej
problem ochrony prywatnosci w kontekscie reklamy behawioralnej. Niezaleznie

# Ibidem.

% System Better Business Bureaus, z Rada na czele, stanowi gléwng organizacje formalnej
samoregulacji biznesu w Stanach Zjednoczonych — www.bbb.org/.

3t Children’s Food and Beverage Advertising Initiative Issues Statement on the White House Task
Force on Childhood Obesity Report, 11.05.2010, http://www.bbb.org/us/article/childrens-food-and-
beverage-advertising-initiative-issues-statement-on-the-white-house-task-force-on-childhood-
obesity-report-19478.
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od kontynuowania prac nad przygotowaniem regulacji w tym zakresie, oraz réw-
nolegle do podejmowanych interwencji w sprawach indywidualnych®, Komisja
zaproponowala okreslone zasady samoregulacji: kazda strona internetowa zbie-
rajaca informacje dla celéw marketingowych (reklamy behawioralnej) powinna
o tym poinformowa¢ konsumentéw i da¢ im wybér co do wyrazenia lub odmowy
zgody na takie zbieranie; wszelkie informacje i objasnienia na ten temat powinny
by¢ tatwe do znalezienia i zrozumienia. Podmiot, ktéry gromadzi dane dla celéw
reklamy behawioralnej, powinien zastosowaé rozsadne zabezpieczenia, w zalez-
nosci od stopnia wrazliwosci danych i charakteru operacji biznesowych i prze-
chowywa¢ dane tylko tak dlugo, jak to konieczne do spelnienia uzasadnionego
celu handlowego. Powinien on uzyska¢ potwierdzajaca zgode¢ konsumenta na
wszelkie zmiany w polityce dotyczacej zbioru danych; musi dotrzymywaé wszyst-
kich wezesniejszych zobowigzan i obietnic, nawet jesli ta polityka ulegnie zmia-
nie. Wreszcie — zbieranie dla celéw reklamy behawioralnej danych wrazliwych
moze wystgpowaé wylacznie na podstawie wyraznie wyrazonej przez konsumen-
ta zgody®. Formulujac takie warunki, Komisja deklaruje poparcie dla rozwijania
specyficznych standardéw samoregulacji w celu powstrzymania praktyk ,proble-
matycznych”, jednoczesnie podkreslajac, ze w razie braku osiagniecia satysfak-
cjonujacych rozwigzan na tej drodze Komisja podejmie dalsze kroki w kierunku
wprowadzenia regulacji i egzekwowania®.

Oprécz analizy ex ante, Komisja prowadzi monitoring regulacji po jej wpro-
wadzeniu, a po okreslonym czasie jej obowigzywania — przeprowadza analiz¢ jej
skutkéw i skutecznosci ex post. Analiza taka moze by¢ podstawa podejmowania
dalszych dziatai, np. wprowadzenia odpowiednich zmian dostosowawczych.
Przyktadowo, regulacja dotyczaca telemarketingu wraz z centralnym rejestrem
Do Not Call zostata wprowadzona w 2003 roku, poczatkowo z zalozeniem, ze
wpisy do rejestru wygasng po 5 latach. Jednak prawie entuzjastyczne przyjecie

32

Jedna z ostatnich glosnych spraw rozpatrywanych przez Komisje dotyczyta Sears Holding
Corp. Wedlug oskarzenia Komisji Sears placita konsumentom 10$ w zamian za zainstalowanie
oprogramowania rejestrujacego ,w celach badawczych” przegladane strony internetowe. Faktycz-
nie program zbierat ogromny zakres informacji, w tym zawartos¢ kart platniczych, korespondencji
bankowej, recept lekarskich oraz objetos¢, adresatéw i nadawcéw korespondencji mailowej. Uznajac
taki zakres zbieranej informacji za daleko wykraczajacy poza potrzeby badania marketingowego,
Komisja wystosowala consent order z wezwaniem do zaprzestania zbierania informacji za pomoca
zainstalowanego oprogramowania i zniszczenia wszystkich zgromadzonych dotychczas w ten spo-
s6b danych. Kierownictwo Sears Holding Corp. podpisato consent order 9 wrzesnia 2009 1. — Sears
Holdings Corp., FTC Dkt. Nr C-4264; podajg za: D.C. Vladeck, op. cit.

3 Federal Trade Commission, Self-Regulatory Principles for Online Behavioral Advertising, Feb-
ruary 2009, http://www2.ftc.gov/0s/2009/02/P085400behavadreport.pdf.

3 A Look Forward With the FTC: Advertising and Marketing Enforcement Challenges, Remarks
of David C. Vladeck, Director, FT'C Bureau of Consumer Protection, on Electronic Retailing As-
sociation, Great Ideas Summit, New Orleans, LA, February 3, 2010, s. 30.
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tej koncepcji przez konsumentéw (wg stanu ze stycznia 2010 roku w Rejestrze
figuruje 191 milionéw numeréw)* oraz opinie konsumentéw o zdecydowanym
zredukowaniu liczby niechcianych telefonéw marketingowych daly podstawe —
mimo glo$nych protestéw ze strony biznesu telemarketingowego, powolujacego
si¢ na utrat¢ zyskéw i miejsc pracy (wezesniej roczne zyski tej branzy notowa-
ty poziomy ponad 600 miliardéw dolaréw)** — do wydania w 2007 r. regulacji
uzupelniajacej Do Not Call Improvement Act 2007, nadajacej wpisom charakter
ciagly i bezterminowy. Rachunek ,strat i zyskéw” systemu Do Not Call obejmu-
je takze kwote 22 mln dol. kar, uzyskang przez Federalng Komisje Handlowa
i Federalng Komisje Komunikacyjng z tytulu kar nalozonych za niezastosowa-
nie si¢ do Rejestru’’. W uzupelnieniu systemu Do Not Call Komisja przyjela
w roku 2010 regulacje zmieniajacg Telemarketing Sales Rule, ktéra obowiazuje
od 1 wrzesnia 2010 i zakazuje tzw. robocalls, tj. telefonéw z wezesniej nagranym
tekstem komercyjnym, o ile telemarketer nie otrzyma wczesniej pisemnej zgody
konsumenta na otrzymywanie takich telefonéw. Za zlamanie tego zakazu grozi
kara do 16 tys. dol. za rozmowe.

Wiarto zauwazy¢, ze nie tylko sama procedura postepowania przy tworzeniu
regulacji, ale takze dobdr $rodkéw jej egzekwowania naznaczony jest podejsciem
sefektywnosciowym”™: z zalozenia maja to by¢ $rodki skuteczne, gwarantujace
osiagniecie celu regulacji, a wigc np. dostatecznie odstraszajace, skutecznie po-
wstrzymujace pokuse uzyskania zyskéw poprzez dzialania naruszajace dang re-
gulacje. W tym zakresie szczegdlnie przydatne sa metody analizy ekonomicznej.

MOZLIWOSC | CELOWOSC ZASTOSOWANIA
W PRAWIE KONSUMENCKIM METOD ANALIZY EKONOMICZNE)J
- PROBA OCENY

Obserwacja dzialalnosci Federalnej Komisji Handlu na przestrzeni prawie wie-
ku wskazuje, Ze ochrona konsumentéw udzielana w interesie publicznym miesci
si¢ w szerszym obszarze regulacji dzialalnosci rynkowej. Regulacja ta ma na celu
zapewnienie sprawnego funkcjonowania rynku, a ochrona intereséw uczestnikéw
dzialalnosci rynkowej, w szczegélnosci — konsumentéw, podobnie jak ochrona

% FTC Approves Two Reports to Congress on the National Do Not Call Registry, http://www.ftc.
gov/opa/2010/01/donotcall.shtm.

6 Ch. Parry, The FTC and the Economy, http://www.investorguide.com/igu-article-941-gov-
ernment-regulations-the-ftc-and-the-economy.html.

7 Wy informacji szefa Biura Ochrony Konsumenta, Davida C. Vladecka podanej na zjezdzie
Stowarzyszenia Elektronicznego Handlu Detalicznego w Nowym Orleanie, 3 lutego 2010: A4 Look

Forward.
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samego mechanizmu konkurencji, w istocie rzeczy podporzadkowana jest reali-
zacji celu giéwnego. Realizujac ten cel, regulacja okresla zakres swobody dziatal-
nosci rynkowej, przy zachowaniu generalnej zasady minimalizowania ingeren-
¢ji w mechanizmy rynkowe, a jednoczesnie tworzy system zachet i bodzcéw dla
uczestnikéw rynku. System ten od poczatkéw dziatania Komisji nacechowany
jest dazeniem do rozwigzani efektywnych — w sensie ekonomicznym, gdzie efek-
tywno$¢ (najogélniej) mierzona jest stosunkiem korzysci (zyskéw) do naktadéw
(kosztéw). Najwezesniejszym wyrazem — i podlozem — takiego nastawienia jest
zasada rozsadku (stusznosci): rule of reason, przyjeta jako kryterium oceny praktyk
ograniczajacych konkurencjg®. W rezultacie wlasnie na gruncie prawa antytru-
stowego rozwingly si¢ podstawy kierunku ekonomicznej analizy prawa (Law &
Economics); kierunku, ktérego istota polega na badaniu wplywu przepiséw prawa
na ksztaltowanie si¢ relacji rynkowych, rzadzacych si¢ obiektywnymi prawami
ekonomii, w szczegdlnosci — przy zastosowaniu metod i narzedzi ekonomicz-
nych®. W latach sze$¢dziesiatych metody analizy ekonomicznej zaczgto stosowac
w Stanach Zjednoczonych takze w odniesieniu do innych dziedzin prawa®, a od
1980 r. elementy takiej analizy staly si¢ obowiazkowa procedura w rozwijaniu
przez Federalng Komisje handlu pojecia unfair acts or practices in or affecting com-
merce, stanowigcej ogdlng podstawe ochrony intereséw konsumentéw.

Warto podkresli¢, ze zasadnos¢ ekonomiczna zwalczania praktyk wprowa-
dzajacych w blad (deceptive) traktowana jest jako oczywista: wprowadzenie w biad
rozumiane jako doprowadzanie do podejmowania przez konsumentéw takich
decyzji rynkowych, ktérych przy wlasciwym rozpoznaniu oferty rynkowej nie
podjeliby, stanowi nie tylko przejaw bezposredniego naruszania intereséw kon-
sumentéw, ale jednoczesnie powoduje zaki6cenie relacji konkurencyjnych i prze-
chwytywanie klientéw kosztem uczciwych konkurentéw. Funkcjonowanie me-
chanizmu konkurencji jest uwarunkowane przejrzystoscig (transparencja) rynku;

¥ Zasada przyjeta w sprawie: Standard Oil Co. of New Jersey et al. v. United States, 221 U.S.
1/1911.

¥ W literaturze wystepuja rézne definicje ekonomicznej analizy prawa (Law & Economics).
Autorzy przektadu podrecznika R. Cootera i Th. Ulena, Ekonomiczna analiza prawa, wyd. C.H.
Beck, Warszawa 2009, dokonujg podziatu tych definicji na te, ktére przyblizaja przedmiot (badanie
wplywu ustanowionych sankcji prawnych na zachowania ludzi) oraz te, ktére odnosza si¢ do stoso-
wanej metody badawczej. Przyktadowo, definicja przyjeta przez L. Balcerowicza podkresla, ze Law
& Economics odnosi si¢ do analizy rozwoju i ekonomicznych skutkéw réznych rozwigzari prawnych
(L. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy porcwnawczej, Warszawa 1993, s. 8) — podaje
za: R. Cooter, Th. Ulen, op. cit., s. XVIL

0 Przelomowe znaczenie miafa publikacja R.H. Coase, The Problem of Social Cost, ,Journal
of Law and Economics” 1960, No. 3, a nast¢pnie G. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution
and the Law of Torts, ,Yale Law Journal” 1961, vol. 70 — podaje za: R. Cooter, Th. Ulen, op. cit., s. 2
oraz 101 i n. (twierdzenie Coase ‘a).
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stad potrzeba zabezpieczenia transparentnosci rynku jest dostatecznym uzasad-
nieniem dla wprowadzania regulacji w zakresie deception.

Zastosowanie metod analizy ekonomicznej w rozwigzywaniu konkretnych
probleméw z zakresu ochrony konsumentéw przez Federalng Komisje Handlu
odnosi si¢ zatem gtéwnie do obszaru interpretacji pojecia unfairness; jak pokazuje
praktyka — z réznymi rezultatami.

Aby oceni¢ przydatnos¢ ekonomicznej analizy prawa (eap) w zakresie
ochrony konsumentéw, nalezy przede wszystkim zdaé sobie sprawe z istoty tego
instrumentu. Podstawa eap jest odwolanie si¢ do teorii ekonomicznych w celu
okreslenia podstawowych zaleznoéci migdzy analizowanymi zmiennymi (czy-
li czynnikami, ktére ulegaja zmianom wskutek dzialania okreslonego bodzca
zewngetrznego, np. danej regulacji), a metoda polega na zbudowaniu modelu,
tworzacego uproszczony obraz rzeczywistosci. Ujecie modelowe wymaga przy-
jecia okreslonych zalozeri. Podstawowym zalozeniem neoklasycznej ekonomii
i opartej na niej eap w ujeciu tzw. szkoly chicagowskiej jest zalozenie racjo-
nalno$ci wyboréw dokonywanych przez podmioty dzialajace na rynku, a wiec
zaréwno przedsiebiorstwa, jak i konsumentéw, maksymalizujace swoje korzysci
w warunkach pelnej informacji oraz braku umyslnej nielojalnosci. W literaturze
sporo miejsca po$wigcono zakléceniom, wskutek ktérych rzeczywisto$¢ odbie-
ga od zalozen"; zreszta ,jesli model racjonalnego zachowania rynkowego bylby
prawdziwy, swoboda uméw gwarantowalaby stronom optymalne rozwigzanie,
a interwencja panstwa bylaby zbedna™ — jak spostrzega Michael Salinger, dy-
rektor Biura Ekonomicznego FTC w latach 2005-2007. Tenze M. Salinger,
analizujac bezskuteczne préby rozwigzania problemu otylosci u dzieci za pomo-
ca ograniczenia telewizyjnej reklamy wysokokalorycznych produktéw, wprost
stwierdza: ,Po prostu nie mozna czyni¢ wyszukanych analiz w odniesieniu do
praktyk marketingowych stosowanych przez firmy bez wychodzenia poza $wiat
racjonalnego postgpowania, doskonalej informacji i zerowych kosztéw transak-

# Na temat eap w literaturze polskiej m.in R. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa czyli

w poszukiwaniu efektywnosci, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002 z. 3,s. 549 i n.; idem, Wprowa-
dzenie do ekonomicznej analizy prawa (Law and Economics), [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tyl-
ko, red. M. Bednarski i J. Wilkin, wyd. IV, Warszawa 2008; J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska,
Law & Economics — geneza i charakterystyka ekonomicznej analizy prawa, ,Bank i Kredyt” 2007, nr 10,
s. 51 i n.; M. Soéniewiecka (red.), ]. Stelmach (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach praw-
niczych, Warszawa 2007; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesigé wykladow o ekonomii prawa,
Warszawa 2007; P. Miklaszewicz, Obowigzki informacyjne w umowach z udzialem konsumentéw na
tle prawa Unii Europejskiej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, rozdz. II pt. ,,Eko-
nomiczna analiza obowigzkéw informacyjnych”, s. 52-81; bogata literatura obca i liczne czasopisma
— zestawienie patrz np. Law and Economics Resources, http://lawecon.lp.findlaw.com.

2 M. Salinger, Behavioral Economics, Consumer Protection and Antitrust, A Symposium on
Antitrust & Behavioral Economics, Lexis Nexis, Documents, Competition Policy International,
Spring 2010, s. 3.
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cyjnych. Wyzwanie dotyczy rozluznienia standardowych zalozeni ekonomicz-
nych przy zachowaniu istoty fundamentalnych zasad”.

W kierunku spelnienia tego postulatu wydaja si¢ prowadzi¢ badania w ra-
mach tzw. ekonomii behawioralnej*. W ekonomii behawioralnej zalozZenie ra-
cjonalnoéci zastgpuja modele ograniczonej racjonalno$ci (bounded rationality),
uwzgledniajace to, ze wigkszos$¢ ludzi tylko czesciowo kieruje si¢ motywami ra-
cjonalnymi, a w znacznej czgsci — emocjonalnymi i irracjonalnymi; racjonalno$é
jednostek jest ograniczona przez zaséb posiadanych informacji, ograniczenia po-
znawcze i skoriczong ilo§¢ czasu, w ktérej podejmuja decyzje. Proponujac anali-
zy rynku uwzgledniajace zaréwno poinformowanych, jak i niepoinformowanych
konsumentéw, dazace do wyjasnienia prawdziwych przyczyn wyboréw konsu-
mentéw, ekonomia behawioralna wydaje si¢ bardziej odpowiednia dla potrzeb
analizy prawa konsumenckiego. Nie oznacza to jednak, ze modele uwzgledniajace
wigcej czynnikéw sg juz odpowiednim odzwierciedleniem rzeczywistosci; ta bo-
wiem jest nadal nieporéwnanie bardziej zlozona. ,Sceptycyzm co do podejscia
behawioralnego wynika nie tyle z braku wiary w racjonalnos¢ ludzi, ile z uznania,
ze zrédla nieracjonalnosci sa bogate — znacznie bogatsze anizeli te, ktére wymie-
nia literatura ekonomii behawioralnej”.

Analiza ekonomiczna prawa nie ogranicza si¢ do objasnienia zjawisk eko-
nomicznych i wplywu norm prawnych na funkcjonowanie gospodarki (kierunek
pozytywny); probuje wartosciowaé rozwigzania, ktére majg na celu naprawianie
niedoskonaloéci rynku, uznajac jedne za bardziej pozadane od innych (kierunek
normatywny). Jej wyniki maja decydowaé zatem o wplywie na polityke gospodar-
czg i wlasnie to jest Zrédlem kontrowersji. Zaréwno w w prawie antytrustowym,
jak i w ochronie konsumenta zastosowanie standardéw analizy ekonomicznej ma,
w zalozeniu, ograniczaé zakres interwencji pafistwa. Zainteresowanie ekonomia
behawioralng wyplywa poniekad z wiary, ze usprawiedliwi ona szerszy zakres ta-
kiej interwencji. ,Proponenci widza ekonomi¢ behawioralng jako antidotum na
trucizne szkoly chicagowskiej. Oponenci — jako zmutowang bakterie, odporng na
lekarstwo ekonomii, niezbedne do prowadzenia wlasciwej polityki”*, stwierdza
cytowany wyzej Michael Salinger. Z pozycji bylego dyrektora Biura Ekonomicz-
nego FTC ocenia, ze ekonomiczna analiza prawa faktycznie odgrywa znacznie

# Idem, Consumer Protection Economics at the FTC. Prepared Remarks for Chief Economist
Roundtable, Boston, Massachusetts, April 8,2006, s. 2.

#  Ekonomia behawioralna jest mloda (jej poczatki to okres lat 80. ubiegtego wieku), szybko
rozwijajacy si¢ dziedzing, ktéra, faczac dorobek teorii mikroekonomiczych z badaniem zachowan
ludzkich, dgzy do wyjasnienia przyczyn preferencji konsumentéw; por.: W. Biataszek, Pomigdzy eko-
nomiq i psychologiq. Ekonomia behawioralna w ujeciu analizy zachowania, http://www.ptpb.pl/www/
index.php/publisher/articleview/frmArticleID/42/.

4 Ibidem,s. 1.

4 Ibidem,s. 2.
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mniejszg rolg w ochronie konsumenta anizeli w prawie antytrustowym, a przy-
czyne tego dostrzega w tym, ze ekonomia behawioralna nie jest dostatecznie
rozwinigta, aby mogta sprosta¢ temu zadaniu®. Jako przyktad powoluje zjawiska,
ktére wywolaly ostatni kryzys finansowy, stawiajac jednoczesnie pytanie o to, czy
byl on do unikniecia przy bardziej zdecydowanej polityce ochrony konsumentéw
na rynku finansowym. Wskazuje przy tym na ujawnienie si¢ w lanicuchu przy-
czynowo-skutkowym szeregu takich odstgpstw od zasady racjonalnego dzialania,
ktére nie zostaly dotad zidentyfikowane w literaturze ekonomii behawioralnej:
dlaczego kredyty byly udzielane osobom, ktére nie rokowaly szans na ich spla-
cenie, zwlaszcza przy — nietrudnym do przewidzenia! — odwréceniu si¢ trendu
wzrostowego cen nieruchomosci; dlaczego giéwne agencje ratingowe nie dosza-
cowaly ryzyka itp. Whniosek, jaki wyprowadza, zamyka si¢ w stwierdzeniu, ze to
wlasnie brak regulacji stal si¢ przyczyna tego, ze ,jednostki mogty dziala¢ bez
ograniczen zgodnie z modelem opartym na wlasnym interesie, wedle reguly: ja
zyskuje, ty tracisz”*.

Ta konstatacja powinna stuzy¢ za przestroge w szczegélnosci tym, ktérzy za
pomoca czystej kalkulacji ekonomicznej, sita rzeczy — jednostronnej, wycinko-
wej, a przy tym opartej na nie do korica wiarygodnych danych, usituja uzasadnia¢
okreslong regulacje wzglednie — co czgstsze: potrzebe deregulacji. Uswiadomienie
sobie ograniczonej wiarygodnosci wynikéw kalkulacji opartej na uproszczonych
rozwigzaniach modelowych — jak si¢ okazuje, nawet w odniesieniu do zjawisk
w znacznej mierze kwantyfikowalnych, jak w sferze finansowej — kaze z duzym
sceptyzmem traktowaé przydatno$¢ modeli ekonomicznych w zakresie ochrony
konsumentéw.

ZAKONCZENIE

Ekonomiczna analiza prawa, jako narzedzie badania skutkéw danej regulacji
z perspektywy regul ekonomicznych, jest, na obecnym etapie jej mozliwosci, na-
rzedziem niedoskonalym, cho¢ w obszarze regulacji dzialalnosci rynkowej — nie-
watpliwie pozadanym; jesli zas traktowaé ochrone intereséw zbiorowych konsu-
menta jako element i pochodng ochrony systemu rynkowego, wtedy takze w tym
obszarze — przydatne. Wazenie réznych, czesto sprzecznych intereséw na szali
kosztéw i zyskéw, aby wynik byt prawidlowy (zblizony do prawidtowego), musi
uwzglednia¢ mozliwie wszystkie elementy i interakcje — a to jest trudne, jesli
w ogdle mozliwe; z drugiej strony — wiasnie metody ekonomicznej analizy daja

47 Ibidem, s. 10.
4 Ibidem,s. 10-11.
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szans¢ odkrywania Zrédel niedoskonalosci rynku i moga by¢ wykorzystane do
znajdowania sposobéw ich eliminowania. W istocie, ekonomiczna analiza moze
prowadzi¢ nie tylko do ograniczania, ale i stymulowaé ochrong konsumentéw.
Skoro zatem jest do dyspozycji narzedzie przydatne, na swéj sposéb — wlasciwe,
acz niedoskonale (i nie uniwersalne!) — nie nalezy go odrzucaé, lecz doskonalig,
a stosowac z pelng swiadomoscig jego ograniczen.
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UNFAIRNESS DOCTRINE AND THE ECONOMIC APPROACH
TO CONSUMER PROTECTION IN THE PRACTICE
OF THE FEDERAL TRADE COMMISSION IN THE U.S.
SUMMARY

Starting from the concept of treating the protection of consumers’ interests as a necessary
element of market order, the U.S. federal law has created a pattern of protection against
unfair or misleading acts or market practices, perceived from the perspective of their effects
on consumers, competitive relationships, and the functioning of the market mechanism.
Such a comprehensive perspective justifies the economic approach to the regulation
of unfair market practices. At the same time, it is intriguing to search for answers to the
question of the possibility and desirability of applying elements of economic analysis of
law with respect to the interpretation of unfairness to the consumer (unfairness doctrine).






