Sygn. akt X GC 1059/13

UZASADNIENIE

W dniu 20 listopada 2013 roku powddka (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia w P. wytoczyla przeciwko
pozwanej (...) spblce z ograniczong odpowiedzialno$cia w W. powodztwo o zaniechanie dziatan stanowiacych czyny
nieuczciwej konkurencji, a polegajacych na niezgodnej z prawem reklamie suplementu diety o nazwie M. (...) M.,
prowadzonej publicznie przez obowiazanego w formie reklamy audiowizualnej w telewizji, reklamy dzwiekowej w
radio oraz w formie reklamy umieszczonej na stronie internetowej dostepnej pod adresem (...) w ktorych uzyte sa
sformulowania, ujecia i obrazy z ktérych wynika, iz jedynie ten preparat posiada najlepsze wlaSciwosSci w zakresie
przyswajalno$ci magnezu.

W ramach zgloszonych roszczen powodka wniosta o:

1. nakazanie pozwanemu zaniechania czynéw nieuczciwej konkurencji, polegajacych na niezgodnej z prawem
reklamie suplementu diety o nazwie ,M. B6 M.” prowadzonej publicznie przez pozwanego w formie reklamy
audiowizualnej w telewizji, reklamy dZwiekowej w radio oraz w formie reklamy umieszczonej na stronie internetowe;j
dostepnej pod adresem (...) poprzez:

a) nakazanie pozwanemu zaniechania emitowania, publikowania lub rozpowszechniania w inny sposdb, jak rowniez
kierowania do emisji, publikowania lub rozpowszechniania w inny sposéb i w jakiejkolwiek formie jakichkolwiek
reklam sugerujacych, ze:

i. wysoka przyswajalno$¢ magnezu w organizmie ludzkim jest mozliwa jedynie dzieki zawarto$ci cytrynianu magnezu
w skladzie produktu;

ii. dawka magnezu nie ma znaczenia, za$ jedynym czynnikiem wplywajacym na
skuteczno$¢ preparatu magnezowego jest jego przyswajalnosé;

(...). M. B6 M. jest jedynym preparatem magnezowym o tak wysokiej przyswajalnosci;
iv. inne preparaty magnezowe przyswajaja sie jedynie w 4 %;

v. M. B6 M. jest numerem 1 na §wiecie;

w tym w szczegoblnoéci zawierajacych sformulowania:

a. ,M. B6 M. jedyny tak przyswajalny magnez. Numer 1 na $wiecie”;

b. ,M. B6 M. wysoce przyswajalny magnez. Polecany przez lekarzy”;

c. ,magnez z wielu preparatow moze przyswajac sie tylko w 4 %, ale magnez z M. B6 M. przyswaja sie do 90 % i pomaga
zwalczy¢ zmeczenie i nerwowo$c”;

d. ,nie liczy sie jego dawka lecz przyswajalno$é”;
e. ,dzieki zawarto$ci cytrynianu magnezu przyswaja sie az do 90 %. Potwierdzaja to niezalezne badania”;
f. ,czy wiesz, ze popularne preparaty z magnezem moga przyswajac sie tylko w 4%”

b) zakazanie pozwanemu umieszczania, publikacji lub innej formy rozpowszechniania na stronie internetowej (...)
jakichkolwiek informacji sugerujacych, ze:



i. wysoka przyswajalno$¢ magnezu w organizmie ludzkim jest mozliwa jedynie dzieki zawarto$ci cytrynianu magnezu
w skladzie produktu;

ii. dawka magnezu nie ma znaczenia, za$ jedynym czynnikiem wplywajacym na skuteczno$¢ preparatu magnezowego
jest jego przyswajalnosé;

(...). M. B6 M. jest jedynym preparatem magnezowym o tak wysokiej przyswajainosci;
iv. inne preparaty magnezowe przyswajaja sie jedynie w 4 %;

v. M. B6 M. jest numerem 1 na §wiecie;

w tym w szczego6lnoéci zawierajacych sformulowania:

a. ,M. B6 M. jedyny tak przyswajalny magnez. Numer 1 na §wiecie”;

b. ,M. B6 M. wysoce przyswajalny magnez. Polecany przez lekarzy”;

c. ,magnez z wielu preparatow moze przyswajac sie tylko w 4 %, ale magnez z M. B6 M. przyswaja sie do 90 % i pomaga
zwalczy¢ zmeczenie i nerwowos$¢”;

d. ,nie liczy sie jego dawka lecz przyswajalnosc¢”;
e. ,dzieki zawartoS$ci cytrynianu magnezu przyswaja sie az do 9o %. Potwierdzaja to niezalezne badania”;
f. ,czy wiesz, ze popularne preparaty z magnezem moga przyswajac sie tylko w 4%”

¢) nakazanie pozwanemu zlozenia w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia sie wyroku w niniejszej sprawie,
o$wiadczenia nastepujacej treci:

(-..) Sp. z 0. 0. informuje, Ze w zwiazku z prowadzeniem kampanii reklamowej suplementu diety o nazwie M. (...) M.
naruszal przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez rozpowszechnianie przekazéw reklamowych
wprowadzajacych w blad konsumentow w zakresie wlasciwosci cytrynianu magnezu wchodzacego w sklad preparatu
M. (...) M. oraz poprzez stosowanie reklamy niezgodnej z przepisami prawa. Dzialania te stanowi ty czyny nieuczciwej
konkurencji popelnione na szkode A. (...). z 0, 0. W zwigzku z dopuszczeniem sie tych czynéw nieuczciwej konkurencji
oraz potrzeba usuniecia skutkow dokonanego juz naruszenia (...) Sp. z 0. o. przeprasza (...) Sp. z 0.0.

przy czym powyzsze o§wiadczenie powinno zostacé:

i) wyemitowane w formie audiowizualnej w stacjach telewizyjnych (...), (...), (...) oraz P. dwukrotnie w oddzielnych
blokach reklamowych emitowanych w przedziale czasowym 18:00-20:00 pomiedzy poniedzialkiem a niedziela, w
formie emitowanych przez co najmniej 45 sekund plansz, w trakcie ktérych bedzie widoczny na ekranie wyzej
wymieniony tekst (czarna czcionka A. o wielko$ci nie mniejszej niz 22 pkt na bialym tle, marginesy nie moga
przekracza¢ % powierzchni ekranu, odstepy 1,5 wiersza), a dodatkowo zostanie on odczytany przez lektora w sposéb
wyrazny i zrozumialy. W czasie trwania bloku reklamowego z o§wiadczeniem o powyzszej tresci i formie nie powinny
sie znajdowa¢ zadne wskazania, czy odniesienia do samego o$§wiadczenia lub jego tresci;

ii) wyemitowane w formie dzwiekowej w stacjach (...) oraz Radio (...) pieciokrotnie w oddzielnych blokach
reklamowych emitowanych w przedziale czasowym 8:00 - 14:00, pomiedzy poniedziatkiem a czwartkiem, w formie
reklamy (ogloszenia) o dlugosci co najmniej 1 minuty, w trakcie ktorej wyzej wymieniony tekst zostanie w catosci
odczytany przez lektora w sposob wyrazny i zrozumialy. W czasie trwania bloku reklamowego z o§wiadczeniem o
powyzszej tresci i formie nie powinny sie znajdowa¢ zadne wskazania czy tez odniesienia do samego o$wiadczenia
lub do jego tresci;



(...)) opublikowanie w formie tekstowej w prasie codziennej, tj. w dzienniku Gazeta (...) oraz w prasie specjalistycznej,
tj. w czasopi$mie ,Manager apteki”, na stronach redakcyjnych tych czasopism, w obramowaniu o wymiarach nie
mniejszych niz pol strony, przy zastosowaniu czcionki A. nie mniejszej niz 22 pkt ze standardowym odstepem
pomiedzy wierszami oraz standardowym odstepem pomiedzy literami, wyjustowane, bez podkreslen, bez przekreslen.
Na stronie z o§wiadczeniem o powyzszej treéci i formie nie moga sie znajdowaé zadne wskazania czy odniesienia do
samego oSwiadczenia lub jego tresci;

2) upowaznienie powoda do wykonania orzeczenia, o ktérym mowa w pkt 1 lit. ¢) powyzej poprzez emisje oraz
publikacje wskazanego powyzej o§wiadczenia na koszt pozwanego, gdyby pozwany nie wykonal tego obowiazku w
terminie 7 dni od daty uprawomocnienia sie wyroku,

a takze o zwrot kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu swojego roszczenia powoddka podniosta, iz pozwany dopuscil sie czynéw nieuczciwej konkurencji
prowadzac kampanie reklamowa suplementu diety M. B6 M. w formie reklamy audiowizualnej (wielu popularnych
stacjach telewizyjnych), dZzwiekowej oraz w formie reklamy zamieszczonej na stronie internetowej (...) poprzez
sugestie unikatowosci i skuteczno$ci tego produktu z uwagi na posiadanie w skladzie cytrynianu magnezu, ktéry ma
gwarantowac lepsza przyswajalnosé magnezu przez organizm ludzki (do 90%), ktdrej to wysokiej przyswajalnosci nie
sq w stanie zapewnié pozostale dostepne na rynku produkty magnezowe.

W konsekwencji powodka zarzucila naruszenie:

« art. 16 ust. 1 pkt 1ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k.), jak
rowniez art. 46 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i
zywienia (dalej u.b.z.z.) i art. 12 lit. ¢ rozporzadzenia (WE) nr 1924/2006 z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie
o$wiadczen zywieniowych i zdrowotnych dotyczacych zywnosci (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 404/9),
czyli zarzut reklamy sprzecznej z przepisami prawa;

« art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k., czyli zarzut reklamy wprowadzajacej w blad;
« art. 16 ust. 3 u.z.n.k,, czyli zarzut niedozwolonej reklamy poré6wnawczej

W ocenie powddki powyzsze naruszenia, poza zakazaniem uzywania zakwestionowanych sloganéw reklamowych,
uzasadniajg dalsze roszczenie - o zlozenie przez pozwanego oSwiadczenia o wskazanej tresci i formie — w oparciu o
tres$¢ art. 18 ust. 1 pkt 11 3 u.z.n.k.

[pozew k-2-23].
W piémie procesowym z dnia 3 marca 2014 r. powodka rozszerzyla roszczenie pozwu o dalsze slogany reklamowe:
a) ,M. B6 M. - nic nie przyswaja sie lepiej”;

b) ,niezalezne badanie kliniczne przeprowadzone przez renomowany uniwersytet medyczny w L. dowodzi, ze
cytrynian magnezu przyswaja sie lepiej niz chelat”;

c) zawierajacych ujecia, w ktérych pipeta pokazujaca przyswajalno$¢é cytrynianu magnezu jest pelna, a pipeta
pokazujaca przyswajalnosé chelatu aminokwasowego jest napelniona w 2/3.

[pismo k-318-346].
W odpowiedzi na pozew pozwany wniost o oddalenie powddztwa w caloéci.

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéow powodki (reklamy sprzecznej z przepisami prawa) pozwany podnidsl,
ze kwestionowane sformulowanie ,M. B6 M. wysoce przyswajalny magnez. Polecany przez lekarzy” nie stanowi



o$wiadczenia zdrowotnego w rozumieniu w rozumieniu Rozporzadzenia 1924/2006, a wiec i ustawy u.b.z.z. bowiem
nie stwierdza, nie sugeruje i nie daje do zrozumienia, ze istnieje zwiazek pomiedzy kategoria zywnos$ci, dana zywnoscia
lub jednym z jej skladnikéw (tu magnezem) a zdrowiem, Sformulowanie to odwoluje sie w ocenie pozwanego do
jednej z cech reklamowanego preparatu, tj. jego przyswajalnoéci, nie stanowi natomiast stwierdzenia czy sugestii o
charakterze zdrowotnym. Ponadto pozwany wskazal, iz w my$l art. 12 lit. ¢ Rozporzadzenia 1924/2006 w reklamie
suplementéw diety nie mozna postugiwaé sie o§wiadczeniami, ktére odwotuja sie do zalecen poszczegélnych lekarzy
lub specjalistow w zakresie zdrowia, a nie do zalecen lekarzy jako grupy zawodowe;j.

Odnoszac sie do kolejnego z zarzutow powddki (reklamy wprowadzajacej w btad). W ocenie pozwanej hasla uzywane
w reklamie suplementu diety M. B6 M. nie wprowadzaja w blad, gdyz zawieraja tresci prawdziwe w §wietle dostepnych
badan naukowych, a dowody w postaci artykuléw naukowych przedstawionych przez powodke nie podwazaja
prawdziwosci tych hasel, a twierdzenia powddki odnoénie rzekomych sugestii zawartych w tych hastach nalezy uznaé
za nieuprawniong nadinterpretacje.

Z kolei w zakresie trzeciego z zarzutéw powddki (niedozwolonej reklamy poréwnawczej) pozwana wskazala, ze
odwolanie sie w reklamie do grupy produktow, ktérych jedyng cecha wyrdzniajaca jest przyswajalno$é na poziomie
4% nie rodzi ryzyka zidentyfikowania, o jakie konkretnie produkty chodzi. Przecietny odbiorca reklamy nie jest
w stanie przyporzadkowaé poziomu przyswajalno$é i danej substancji lub mineralu do jego okre$lonej postaci
chemicznej, a tym bardziej nie jest on w stanie tego zrobi¢ wobec jakiego$ konkretnego produktu czy produktow.
Brak zatem mozliwoéci identyfikacji produktu na podstawie cechy okreslonej jako 4% przyswajalno$¢, co wyklucza
mozliwo§¢ uznania reklamy za reklame poréwnawcza. W reklamie, zdaniem pozwanej, brak jest negatywnych
poréwnan cytrynianu magnezu do pozostalych soli organicznych, ktére wykorzystywane sg jako skladnik preparatéw
magnezowych, natomiast réznice w przyswajalno$ci sa obiektywne i naukowo sprawdzalne. W zwigzku z powyzszym
reklama M. B6 M. nie jest sprzeczna z dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 16 ust. 3 pkt 1-8 u.z.n.k.

Dodatkowo pozwana wskazala, ze niezaleznie od bezpodstawno$ci twierdzen powoddki odnoénie charakteru
kwestionowanej reklamy, powodka nie wykazala naruszenia lub zagrozenia interesu w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k.,
bowiem nie wskazala zadnych dowodéw na okoliczno$é pogorszenia jej sytuacji sprzedazowej na skutek reklamy, a
ponadto pozwana nie uzywa, ani nie zamierza uzywac w przyszlosci, kwestionowanych przez powddke hasel: "nie liczy
sie jego dawka, lecz przyswajalno$é" oraz "M. B6 M. jedyny tak przyswajalny magnez. Numer 1 na $wiecie".

Z kolei w odpowiedzi na rozszerzone powodztwo pozwana rowniez wniosla o jego oddalenie dodatkowo podniosla, ze
wszelkie twierdzenia zawarte w reklamie oparte zostaly na wynikach opublikowanych badaniach, a jednoczeénie nie
sugeruja, iz jedynie zastosowanie cytrynianu magnezu powoduje najlepsza przyswajalnos¢é.

[odpowiedZ na pozew k-213-232, odpowiedz na rozszerzone powddztwo k-356-359v].
Sad Okregowy ustalil nastepujgcey stan faktyczny:

W okresie od 1 stycznia 2013 r. do 24 kwietnia 2013 r. pozwany w ramach prowadzonej kampanii reklamowej
rozpowszechnial w formie audiowizualnej, w wielu stacjach telewizyjnych reklamy preparatu magnezowego M. B6
M., zawierajacych sformulowania:

+ ,M. B6 M. jedyny tak przyswajalny magnez. Numer 1 na Swiecie”,
+ ,M. B6 M. wysoce przyswajalny magnez. Polecany przez lekarzy”,

« ,magnez z wielu preparatdbw moze przyswajac sie tylko w 4 %, ale magnez z M. B6 M. przyswaja sie do 90 % i
pomaga zwalczy¢ zmeczenie i nerwowos$¢”,

« nie liczy sie jego dawka lecz przyswajalnosé¢”,

« ,dzieki zawarto$ci cytrynianu magnezu przyswaja sie az do 9o %. Potwierdzaja to niezalezne badania”



[wydruk raportu emisji k-49-59, plyty CD k-60-61, transkrypcja reklam audiowizualnych, zawierajacych
kwestionowane sformutowania k-62-63].

W okresie od 24 wrzesnia 2012 r. do 30 grudnia 2012 r. pozwany w ramach prowadzonej kampanii reklamowej
rozpowszechnial w formie audialnej, w wielu stacjach radiowych reklamy preparatu magnezowego M. B6 M.,
zawierajace sformulowania: c. ,magnez z wielu preparatéw moze przyswajac sie tylko w 4 %, ale magnez z M. B6
M. przyswaja sie do 90 % i pomaga zwalczy¢ zmeczenie i nerwowo$¢” oraz ,Wedlug nowych badan biodostepnoséc
cytrynianu magnezu dochodzi nawet do 90%, to ponad 20 razy wiecej”

[wydruk raportu emisji k-64-91, plyty CD k-60-61, transkrypcja reklam audialnych, zawierajacych kwestionowane
sformulowania k-92].

W okresie od listopada 2013 r. do stycznia 2014 r. pozwany w ramach prowadzonej kampanii reklamowej
rozpowszechnial w formie audiowizualnej, w wielu stacjach telewizyjnych reklamy preparatu magnezowego M. B6
M., zawierajacych sformulowania:

sM. B6 M. - nic nie przyswaja sie lepiej”; ,niezalezne badanie kliniczne przeprowadzone przez renomowany
uniwersytet medyczny w L. dowodzi, ze cytrynian magnezu przyswaja sie lepiej niz chelat” oraz emitowal nagranie
zawierajace ujecia, w ktorych pipeta pokazujaca przyswajalno$c¢ cytrynianu magnezu jest pelna, a pipeta pokazujaca
przyswajalno$¢ chelatu aminokwasowego jest napeliona w 2/3.

[raport emisji i nagranie reklamy - plyty CD k-351, transkrypcja reklamy audiowizualnej k-350].

Pismem z dnia 15 listopada 2013 r. powodka wezwala pozwana do zaniechania naruszen i opublikowania
odpowiedniego o$wiadczenia w formie audiowizualnej, dzwiekowej i w prasie

[wezwanie k-101-104, dow6d nadania k-105-106].

W réznych preparatach magnezowych dostepnych na rynku suplementéow diety stosowane sg rozne rodzaje soli
magnezu: mleczan magnezu, cytrynian magnezu, weglan magnezu, siarczan magnezu, chlorek magnezu i tlenek
magnezu, a takze nie bedacy sola chelat magnezu.

[wydruki skladow przyktadowych preparatéw magnezowych k-159-167].

Na stronie internetowej pozwanej znajduje sie tabela zawierajaca wskazanie procentowe wchlaniania magnezu w
przypadku poszczegdlnych soli magnezu i chelatu magnezu. Wynika z niej, ze mleczan magnezu i cytrynian magnezu
wchlaniaja sie do 90%, weglan magnezu i siarczan magnezu do 30%, chlorek magnezu do 16%, natomiast tlenek
magnezu do 4%. w odniesieniu natomiast do chelatu brak wiarygodnych danych. Z informacji na tej stronie zawartych
wynika rowniez, ze w preparacie M. (...) M. zawarty jest cytrynian magnezu.

[wydruk ze strony M. B6 M. k-130].

Zartykulu M. S, A. S., Z. W., J. K. pt; ,,Pierwiastek zycia — magnez, tak — ale jaki” wynika, ze magnez wchlaniany jest
glownie w jelicie cienkim i cze$ciowo w okreznicy, przy czym wchlanianiu ulega jedynie 30-40% spozytej dawki tego
pierwiastka. W odwolaniu do przeprowadzonych badan autorzy wskazali, ze tlenek magnezu charakteryzuje sie niska
przyswajalnoscig - do 4%; chlorek magnezu w granicach 10-16%; natomiast w jednym z badan wyniki pokazaly, ze
biodostepnosé cytrynianu magnezu wynosi 90% a jednoczeénie ta sol posiada najlepsza rozpuszczalno$c i moze okazac
sie w toku dalszych badan, ze charakteryzuje go lepsze wchlanianie. Istotne znaczenie ma takze ilo§¢ tzw. magnezu
elementarnego.

[kopia artykulu k-131-136].



W artykule ,,Preparaty magnezu” autorzy (A. J., K. K., A. S, A. C. — ,Farmacja wspdlczesna” nr 4 z 2011 r.) wskazuja, iz
wszystkie sole nieorganiczne magnezu s3 istotnie mniej przyswajalne niz nieorganiczne, do ktérych naleza mleczan,
cytrynian i wodoroasparginian magnezu, ktorych biodostepno$¢ jest zadowalajaca.

[kopia artykutu k-138-141].

Z badan przeprowadzonych w 2001 r. wynika, ze przyswajalno$¢ tlenku magnezu wynosi do 4% [tlumaczenie
artykulu M. F. i M. G. pt: ,Biologiczna przyswajalno$c¢ preparatéw magnezowych dostepnych komercyjnie w Stanach
Zjednoczonych k-196-198v].

Z innej publikacji (G. G., ,,Cytryniany trimagnezu: nowy zdrowy wybér dla zywno$ci funkcjonalnej”) wynika, ze
cytryniany trimagnezu sa jednymi z najlepiej przyswajalnych soli magnezowych.

[thumaczenie artykulu 199-202].

Z artykulu opublikowanego przez C. C. i in. ,Badanie biologicznej przyswajalnosci magnezu z dziesieciu organicznych
inieorganicznych soli u szczuréw z niedoborem magnezu, z wykorzystaniem techniki znakowania trwalym izotopem
magnezu” wynika, ze retencja izotopu magnezu byta lepsza w przypadku soli organicznych, za$ najwyzsza biologiczna
przyswajalno$¢ wykazal w warunkach tego badania glukonian magnezu.

[thumaczenie artykutu k-203-208].

Z artykulu A. W. i in. ,Badanie dotyczace magnezu” wynika, iz w przeprowadzonych badaniach stwierdzono, iz
cytrynian magnezu charakteryzuje sie najwieksza biodostepnosScia spo$rod preparatow objetych badaniem (czyli w
poréwnaniu z chelatem i tlenkiem).

[ttumaczenie artykutu k-253-265].

W artykule ,,Preparaty magnezu w profilaktyce i terapii — jak dokonaé racjonalnego wyboru” J. W. wskazuje, iz nie
mozna wprost przekladaé¢ zawarto$ci magnezu na jego wchlanianie, zas w literaturze dostepne sa dane, ze organiczne
sole magnezu takie jak mleczan, cytrynian czy asparginian sa optymalnymi formami magnezu do podawania doustnie.

[artykul k-267-271].

Wyniki badan opublikowane przez A. W. i innych zostaly zakwestionowane w sporzadzonych w 2014 r. dwoch opiniach
B. D. (brak danych na czyje zlecenie sporzadzonej) oraz L. W. (sporzadzonej na zlecenie Olimp L.), z ktérych wynika,
ze wnioski wyplywajace z badan A. W. a dotyczace najlepszej przyswajalno$ci cytrynianu magnezu sa niewystarczajaco
udokumentowane z uwagi na wady przeprowadzonych badan [opinie B. D. i L. W. k-403-407].

Z opinii prywatnej J. W. wynika, ze brak jest podstaw do kwestionowania prawidlowosci badania przeprowadzonego
przez A. W., ktore zostalo opublikowane w indeksowanym periodyku naukowym (posiada impact faktor), publikowane
prace poddawane s niezaleznym recenzjom, co powoduje brak podstaw do kwestionowania zaréwno metodologii jak
i oceny statystycznej. Zdaniem opiniujacego o wiarygodno$ci tego badania §wiadczy takze brak naukowej polemiki na
lamach czasopisma, w ktorym opublikowano wyniki badan. Ponadto opiniujacy wskazal, iz niska biodostepno$é¢, moze
nawet przy wysokiej dawce magnezu powodowac nieskuteczno$é suplementacyjng, a w praktyce trudno doszukiwac
sie bezposredniego zwiazku pomiedzy dawka a przyswajalnoscia.

[opinia J. W. k-428-430].

Biodostepnoé¢, okresla ona odsetek substancji leczniczej lub skladnika aktywnego, ktéry zostaje wchloniety do
krwiobiegu z danej postaci leku i dociera do miejsca dzialania. Przyswajalno$¢ magnezu mozna okre$li¢ jako
ilo§¢ substancji, ktora po wniknieciu do organizmu dotrze do miejsca docelowego swojego dzialania, co bedzie
zalezalo m. in. od sposobu podania jon6w magnezu. Wyzsze dawki magnezu wplywaja ujemnie na jego procentowa



przyswajalno$é. Dawka ma zatem decydujace znaczenie dla stopnia procentowej przyswajalnoéci magnezu, bowiem
wraz z jej wzrostem spada absorpcja jon6w magnezu ze wzgledu na osiggniecie stezenia powodujacego zablokowanie
bialka (...) (transient receptor potential melastatin) zlokalizowanego w szczytowej cze$ci komoérek nablonka. Z punktu
widzenia zdrowia pacjenta/konsumenta bardziej korzystne jest przyjmowanie wielokrotnie malych dawek magnezu
w ciggu dnia niz przyjmowanie jednorazowo wysokiej dawki - gdyz jej procentowe wchlanianie bedzie utrudnione.
Natomiast z badan systematycznych przeprowadzonych na zwierzetach wynika, iz sole organiczne sa nieznacznie
lepiej przyswajalne przez organizm niz nieorganiczne, natomiast kluczowe znaczenie ma uwalnianie jon6w magnezu
z postaci suplementu diety/leku.

[pisemna opinia bieglego B. K. k-609-621].

Przy zwiekszeniu dawki biodostepno$é do pewnych granic wzrasta, a potem utrzymuje sie na poziomie plateau.
Jednakze jesli jednorazowo zostanie podana duza dawka, to i tak tyle ile sie mialo z tej dawki wchlonaé¢ do organizmu
tyle sie wchlonelo, poniewaz wszystkie receptory i kanaly s juz wypelnione. Zalezy to od wielu czynnikéw i jest rézne
dla r6znych lekdw, czy substancji. Zwiekszenie dawki w sytuacji wysycenia nie wplywa na zwiekszenie wchlanialno$ci

[ustna uzupekiajaca opinia bieglego — e-protokol z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k- 678-680, znaczniki od
00.06.56 do 00.10.10].

S. organiczne, takie jak asparginian, glukonian czy cytrynian, sg w lepszym stopniu biodostepne, niz tlenki czy sole
nieorganiczne.

[ustna uzupelniajaca opinia bieglego — e-protokoét z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k-690, znacznik 00.28.42].

W ocenie bieglego brak jest opracowan badawczych, ktore przekonalyby bieglego o 20-krotnie lepszej wchlanialnoSci
cytrynianu magnezu w stosunku do tlenku magnezu. Moze wystapié tego rodzaju wchlanialno$é, ale bedzie to zwigzane
z biodostepnos$cig farmakologiczng joné6w magnezu oraz ukladem wysokiego niedoboru magnezu. Nie oznacza to
zatem, iz bedzie dotyczyla tylko cytrynianu magnezu.

[ustna uzupelniajaca opinia bieglego — e-protokoél z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k-693-695, znacznik
00.35.24-00.41.09].

W badaniu C. (tabela k-206v) stwierdzono, iz sole organiczne maja lepsza biodostepnosé, a wérdd soli poddawanych
temu badaniu cytrynian magnezu znajduje sie w pierwszej trojce w zakresie przyswajalnos$ci. Z kolei z najnowszych
badan z 2017 r. nie wynika juz taka duza réznica.

[ustna uzupelniajaca opinia bieglego — e-protokét z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k-699-701, znacznik
00.47.41-00.53.18].

Forma rozpuszczalna suplementu diety ma lepsza biodostepno$¢ niz tabletka. Jedno z polskich opracowan naukowych
roéwniez wskazuje na lepszg przyswajalno$¢ formy rozpuszczalne;j.

[ustna uzupeliajaca opinia bieglego — e-protokét z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k-702-703, znacznik
00.55.08-00.57.29].

W artykule autorstwa A. K., A. S. i B. K. (bieglego w sprawie” pt. (...) (opublikowanego w czasopi$mie (...) — XLVIII,
2015, 4, str. 677 — 689) odwolano sie do przeprowadzonych wczesniej badan, z ktérych wynika wieksza przyswajalno$é
cytrynianu magnezu:

,C. 1 wspolpr. (36) badali jelitowe wchlanianie magnezu i wydalanie z moczem u szczuréw z réznych preparatow
organicznych: octan, pidolan, cytrynian, glukonian, mleczan, asparaginian i nieorganicznych: chlorek, tlenek,
siarczan, weglan z zastosowaniem technik izotopowych. Badania wykazaly, ze sole organiczne sg lepszym zrédlem

magnezu niz nieorganiczne. Najlepszym Zrédlem magnezu jest cytrynian i glukonian (pokresl. R.L.). W. i wspolpr.



(36) badali biodostepno$¢ magnezu w randomizowanych badaniach u 46 zdrowych oséb, ktérym podawano cytrynian
magnezu, chelat aminokwasowy (autorzy nie podali jaki to byl zwigzek), tlenek magnezu (300 mg magnezu/dzien).
Po uplywie 60 dni nastgpil wzrost wydalania z moczem po cytrynianie i chelacie aminokwasowym. Tylko cytrynian
powodowal znaczny wzrost stezenia magnezu w osoczu (pokresl. R.L.) zaréwno po suplementacji krétkiej (3 dni) jak
ipo 60 dniach.

L. iwspolpr. (37) prowadzili badania dotyczace biodostepno$ci magnezu z cytrynianu i tlenku z udzialem 17 zdrowych
wolontariuszy w wieku 22—40 lat, ktérym podawano 608 mg magnezu w postaci dwoch suplementéw cytrynianu i
tlenku. Stwierdzono lepsze wchlanianie i biodostepno$¢ magnezu z cytrynianu. W innych badaniach podawano 16
zdrowym ochotnikom w wieku 25—-55 lat 4 preparaty zawierajace magnez: tlenek, chlorek, mleczan, asparaginian (510
mg/dzien). Biodostepno$¢ magnezu badano mierzac jego poziom w moczu. Wydalanie magnezu

wzrosto po mleczanie, asparaginianie i chlorku co §wiadczy o niskiej biodostepnosci tlenku magnezu (35).

B. iwspolpr. (38) oceniali biodostepno$é réznych preparatow magnezu: cytrynianu, wodorotlenku, mleczanu, chlorku
badajac stezenie magnezu w moczu po 24 h u 18 studentek otrzymujacych od 365 do 501 mg magnezu/dzien.
Wydalanie z moczem bylo wyzsze niz w placebo, nie wykazano statystycznie istotnych réznic pomiedzy solami z
wyjatkiem cytrynianu dla ktérego wydalanie byto wyzsze. W przedstawionych pracach zastosowana metodologia
badan jest rozna. Aby oceni¢ biodostepno$¢ magnezu mierzono stezenie magnezu w surowicy, osoczu, moczu lub
wewnatrz komérek. Pomimo tych réznic wyniki sg spdjne. Wplyw na biodostepnosé

ma przede wszystkim stopien rozpuszczalnosci (tab. V).”

[A. K., A.S.iB.K. (...) BROMATOLOGIA I CHEMIA TOKSYKOLOGICZNA XLVIII, 2015, 4, str. 686-687 — materialy
bieglego oraz strona internetowa:

(...)F./ (...)/nr%204/Bromatologia%204_2015%20s% (...)-689%20art%2011.pdf].

Z badan A. W. i L. wynikala wyzsza wchlanialno$¢ i biodostepno$é cytrynianu magnezu. Biegly odwolywal sie do
wynikow tych badan w artykule naukowym opublikowanym w 2015 r. i badania te ocenial pozytywnie oraz nie spotkal
sie w literaturze z zastrzezeniami do tego badania. Dopiero wyniki badan opublikowanych w 2017 r. zmienily poglady
bieglego co do istotnych réznic w przyswajalnos$ci ro6znych soli magnezu. Z tego badania wynika, ze cytrynian magnezu
wykazywal wieksza r6znice w podwyzszaniu stezenia magnezu w osoczu niz tlenek magnezu. Rdznica to wspolezynnik
0,8515.

[ustna uzupekliajaca opinia bieglego — e-protokél z dnia 12 grudnia 2017 r., transkrypcja k-705-712, znacznik
01.00.22-01.11.06].

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalit w oparciu o zebrany w sprawie material dowodowy w postaci przedstawionych
nagran reklam i ich transkrypcji, raportéw domu medialnego co do okresu, form i rodzajéow publikacji reklam,
przedstawionych przez strony publikacji naukowych dotyczacych suplementacji magnezem oraz uzupelniajaco w
oparciu o opinie bieglego z zakresu farmakologii. Podkreélenia przy tym wymaga, iz w sferze samych faktow stan ten
byl niesporny pomiedzy stronami, za$ rozbieznosci dotyczyly wylacznie oceny zaistnialych zdarzen.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z tredcig art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a
w szczegblnodci jest takim czynem m.in. nieuczciwa lub zakazana reklama (ust. 2).

Jednym ze stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji jest nieuczciwa i zakazana reklama, uregulowana w art.
16 u.z.n.k. W literaturze wskazuje sie, iz tre$¢ art. 16 ust. 1 u.z.n.k. pozwala wyrdzni¢ dwie grupy czynéw nieuczciwej
reklamy: reklame sprzeczng z prawem (reklame zakazang) oraz reklame sprzeczna z dobrymi obyczajami (reklame



nieuczciwg). Ustawa wymienia najczedciej spotykane w praktyce postacie reklamy nieuczciwej, w tym reklame
wprowadzajaca w blad (art. 16 ust. 1 pkt 2 i art. 16 ust. 2 u.z.n.k.), reklame nierzeczowa (art. 16 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.),
reklame ukryta (art. 16 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.), reklame uciagzliwg (art. 16 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k.) oraz nieuczciwg reklame
poréwnawcza (art. 16 ust. 31 4 u.z.n.k.). Katalog poszczeg6lnych form reklamy nieuczciwej nie jest zamkniety, a inne
delikty w zakresie nieuczciwej reklamy moga by¢ konstruowane w oparciu o klauzule generalng zawarta w art. 3 ust.
1 u.z.n.k.; sg one okreslane jako nienazwane czyny nieuczciwej konkurencji (Z. Okon, Reklama jako czyn nieuczciwej
konkurencji [w:] E. Traple (red.), Prawo reklamy i promocji, Warszawa 2007) .

Reklama to §wiadomie podejmowane w sferze gospodarczej dzialania, zmierzajace do promowania towaréw lub ustug
przez wskazanie na ich cechy w taki sposob, aby wywolaé¢ lub wzmocnié¢ okreslone potrzeby u klientéw, sterujac
ich wyborem (E. N., Zwalczanie) czy tez rozpowszechnianie wiadomosci o ustugach i towarach w celu wplywania
na ksztaltowanie sie popytu (M. G., Reklama i pojecia pokrewne, (...) 1993, nr 10, s. 6; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 14 stycznia 1997 r., I CKN 52/96, Lex). Reklama jest procesem komunikacji spolecznej. Polega wiec na
przekazywaniu wezszemu lub szerszemu kregowi odbiorcoéw okreslonej informacji lub ich zbioru. Nalezy przyjac, ze
bez znaczenia dla kwalifikacji przekazu pozostaje jego tre$¢. W wiekszoéci przypadkow odnosi sie ona do okreslonego
towaru lub ushugi, eksponujac te ich cechy, ktére moga okazac sie atrakcyjne dla potencjalnych nabywcow. Reklama
moze jednak dotyczy¢ réowniez jedynie przedsiebiorcy i jego dzialalnoSci, zaréwno tej pozostajacej w zwiazku z
oferowanym produktem (np. prowadzonych badan naukowych), jak i prowadzonej w sferze pozagospodarczej
(charytatywnej czy spolecznej). W niektorych przypadkach okreslona informacja moze nawet wydawaé sie catkowicie
abstrakcyjna, w zaden spos6b niezwigzana z reklamujgcym lub oferowanymi przez niego produktami .. (...)
przypadku reklamy gospodarczej okre$lone oddzialywanie ma na celu osiagniecie okreslonego efektu ekonomicznego
zwigzanego z prowadzong przez przedsiebiorce dzialalno$cia, najczeSciej maksymalizacjg zysku uzyskiwanego ze
zbytu oferowanych towaréw lub ushlug. Podobnie pojecie reklamy ujmowane jest na gruncie art. 2a dyrektywy
2006/114/WE (z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca reklamy wprowadzajacej w blad i reklamy poréwnawczej), zgodnie
z ktérym "reklama" oznacza przedstawienie w jakiejkolwiek formie w ramach dzialalno$ci handlowej, gospodarczej,
rzemie$lniczej lub wykonywania wolnych zawodow w celu wspierania zbytu towaréw lub ustug, w tym nieruchomodci,
praw i zobowigzan (Z. Okon, Reklama jako czyn nieuczciwej konkurencji [w:] E. Traple (red.), Prawo reklamy i
promocji, Warszawa 2007). Cechg charakterystyczna reklamy gospodarczej jest postugiwanie sie superlatywami w
celu wyeksponowania zalet reklamowanej oferty (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 lutego 2011 1., I
ACa 667/10, Lex).

W myél art. 16 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest w szczegdlnoéci:

1) reklama sprzeczna z przepisami prawa, dobrymi obyczajami lub uchybiajaca godnosci czlowieka;

2) reklama wprowadzajaca klienta w blad i mogaca przez to wplynac na jego decyzje co do nabycia towaru lub ustugi;
3) reklama odwolujaca sie do uczué klientow przez wywolywanie leku, wykorzystywanie przesadéw lub latwowiernoéci
dzieci;

4) wypowiedz, ktéra, zachecajac do nabywania towaréw lub ustug, sprawia wrazenie neutralnej informacji;

5) reklama, ktéra stanowi istotng ingerencje w sfere prywatnoéci, w szczegdlno$ci przez ucigzliwe dla klientow

nagabywanie w miejscach publicznych, przesylanie na koszt klienta niezamoéwionych towaréw lub naduzywanie
technicznych §rodkéw przekazu informacji.

W niniejszej sprawie strona powodowa zarzucila w pierwszej kolejnoéci rozpowszechnianie przez pozwanego reklamy
sprzecznej z przepisami prawa, odwolujac sie w tym zakresie do naruszenia art. 46 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 46
ust. 2 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczefistwie zywnoS$ci i zywienia (dalej u.b.z.z.) i art. 12 lit. ¢)
rozporzadzenia (WE) nr 1924/2006 z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie o§wiadczen zywieniowych i zdrowotnych
dotyczacych zywnosci. Sad podziela w pelni argumentacje powoda, iz przewidziany w art. 16 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
zakaz prowadzenia reklamy sprzecznej z przepisami prawa obejmuje przypadki, w ktérych na podstawie odrebnych



przepisow nie jest w ogole dopuszczalne reklamowanie okreslonych wyrobow badz przewidziane sa w tym zakresie
pewne ograniczenia, a prowadzenie reklamy wbrew ustanowionym w réznych przepisach zakazom moze pociagnaé
za soba takze odpowiedzialnoéci z tytulu naruszenia przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie jednakze do zarzutéw naruszenia art. 46 u.b.z.z. i rozporzadzenia nr 1924/2006 nie sposob jednak dla
odmiany nie zgodzié sie z argumentacja strony pozwanej, a podzielong takze przez Sad Apelacyjny w Lodzi w sprawie
I ACz 1392/13 (w przedmiocie zabezpieczenia), ze w reklamach suplementu diety M. B6 M. nie s3 przypisywane temu
produktowi wlasciwos$ci zapobiegania chorobom albo ich leczenia. Nie budzi watpliwo$ci bowiem, iz reklamowany
przez pozwanego produkt nie jest produktem leczniczym w rozumieniu ustawy — Prawo farmaceutyczne, lecz
stanowi tzw. suplement diety. W mysl art. 3 pkt 39 u.b.z.z. suplement diety to $§rodek spozywczy, ktérego celem
jest uzupelienie normalnej diety, bedacy skoncentrowanym zrédlem witamin lub skladnikéw mineralnych lub
innych substancji wykazujacych efekt odzywczy lub inny fizjologiczny, pojedynczych lub zlozonych, wprowadzany
do obrotu w formie umozliwiajacej dawkowanie, w postaci: kapsulek, tabletek, drazetek i w innych podobnych
postaciach, saszetek z proszkiem, ampulek z ptynem, butelek z kroplomierzem i w innych podobnych postaciach
plynéw i proszkéw przeznaczonych do spozywania w matych, odmierzonych iloéciach jednostkowych, z wylaczeniem
produktéw posiadajacych whasciwoscei produktu leczniczego w rozumieniu przepisbw prawa farmaceutycznego. W
my$l art. 46 ust. 1 pkt 2 uw.b.z.z. (w brzmieniu obowiqzujgcym do dnia 31 grudnia 2014 r., z ktéorym
to dniem norma ta zostala uchylonai) oznakowanie $§rodka spozywczego nie moze przypisywaé srodkowi
spozywczemu wlaéciwoSci zapobiegania chorobom lub ich leczenia albo odwolywaé sie do takich wlasciwosci, z
zastrzezeniem art. 24 ust. 4 i art. 33 ust. 4, oraz zawiera¢ o§wiadczen zywieniowych lub zdrowotnych niezgodnych
z przepisami rozporzadzenia nr 1924/2006, przy czym ograniczenie to stosuje sie réwniez do reklamy oraz do
prezentacji $srodkéw spozywcezych, w tym w szczegélnoéci w odniesieniu do ich ksztaltu, wygladu lub opakowania,
zastosowanych materialow opakowaniowych, sposobu prezentacji oraz otoczenia, w jakim sg prezentowane. Zgodnie
natomiast z art. 12 ¢) przywolanego rozporzadzenia (WE) nr 1924/2006 niedozwolone sa o$wiadczenia zdrowotne,
ktére odwotujg sie do zalecen poszczegodlnych lekarzy lub specjalistéw w zakresie zdrowia i innych stowarzyszen niz
krajowe stowarzyszenia zrzeszajace lekarzy, specjalistow ds. zywienia i dietetykdw oraz przez instytucje charytatywne
zwigzane ze zdrowiem (z art. 11 rozporzadzenia). Z Kkolei zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia ,,o§wiadczenie
zdrowotne" oznacza kazde o$wiadczenie, ktore stwierdza, sugeruje lub daje do zrozumienia, ze istnieje zwiazek
pomiedzy kategoria zywnosci, dang zywnoscia lub jednym z jej skladnikow, a zdrowiem.

W przedmiotowe]j sprawie zakwestionowane sformulowanie z hasta reklamowego: ,Polecany przez lekarzy" nie
stanowi o$wiadczenia zdrowotnego bowiem nie stwierdza, nie sugeruje i nie daje do zrozumienia, ze istnieje zwiazek
pomiedzy kategorig zywnosci, dana zywno$cig lub jednym z jej skladnikéw (tu magnezem) a zdrowiem. W pierwszej
kolejnoéci wskaza¢ nalezy, iz brak jest podstaw do przypisania powyzszemu sformulowaniu cechy ,,o§wiadczenia
zdrowotnego” bowiem jak zasadnie wskazal Sad Apelacyjny pozwany w zadnej z reklam nie odwoluje sie do stanu
chorobowego, a jedynie do podniesienia sprawnoSci dzialania, przyplywu energii i sit witalnych, a wiec uzyskania
optymalnego stanu fizjologicznego, a nie o leczenie okreslonej jednostki chorobowej. Lekarze nie tylko zajmujg sie
leczeniem, ale takze czesto polecajg lub zalecaja rozne zachowania, czy Srodki, np. zdrowy styl Zycia, stosowanie
okreslonych diet, picie wody mineralnej, czy spozywanie owocow i warzyw. Ponadto nawet gdyby przyjaé, iz powyzsze
sformulowanie stanowi o§wiadczenie zdrowotne, to jednoczeénie nie byloby ono zakazane z uwagi na wskazany w art.
12 ¢) zakaz odwolania sie do zalecen poszczego6lnych (konkretnych) lekarzy, a nie grupy zawodowe;j.

»M. B6 M.” jest suplementem diety, co wynika zaréwno z informacji ze strony internetowej jak i opakowania, a zatem
ustalenie tego przez potencjalnego nabywce nie sprawia najmniejszych trudnosci. Suplementy diety funkcjonuja w
obrocie od wielu lat przecietny konsument posiada wiedze, ze nie sg to leki, a jedynie érodki spozywcze bedace
skoncentrowanymi zrodtami witamin lub sktadnik6w mineralnych lub innych substancji wskazujacych efekt odzywczy
lub inny fizjologiczny.

Majac na wzgledzie powyzsze wskazaé nalezy, iz zarzut strony powodowej oparty o tre$¢ art. 16 ust. 1 pkt 1, tj.
prowadzenia reklamy sprzecznej z prawem, nie znajduje uzasadnienia i roszczenie w tym zakresie podlega oddaleniu



(niezaleznie od utraty mocy obowiazujacej przez norme przywolang przez strone powodowa jako wzorzec kontroli —
art. 46 u.b.z.z.).

Kolejnym zarzutem strony powodowej bylo postugiwanie sie przez pozwang tzw. reklama nieuczciwa, ktérej jedng
z ,odmian” jest reklama wprowadzajaca w blad, stypizowana w art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k. w zw. z art. 16 ust. 2
u.z.n.k. Czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest bowiem m.in. reklama wprowadzajaca klienta w
blad i mogaca przez to wplynaé na jego decyzje co do nabycia towaru lub uslugi. Przy czym przy ocenie reklamy
wprowadzajacej w blad nalezy uwzgledni¢ wszystkie jej elementy, zwlaszcza dotyczace iloSci, jakosci, sktadnikow,
sposobu wykonania, przydatnoSci, mozliwo$ci zastosowania, naprawy lub konserwacji reklamowanych towaréw lub
ustug, a takze zachowania sie klienta (art. 16 ust. 2).

Zgodnie z art. 2 lit. b) dyrektywy 2006/114/WE z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej reklamy wprowadzajacej w
blad i reklamy poréwnawczej, "reklama wprowadzajaca w blad" oznacza kazda reklame w jakikolwiek spos6b, w tym
przez swoja firme, wprowadzajaca lub mogaca wprowadzaé w blad osoby, do ktorych jest skierowana lub do ktérych
dociera, i ktdéra, z powodu swej zwodniczej natury, moze wplynaé na ich postepowanie gospodarcze lub ktéra z tych
powoddw szkodzi lub moze szkodzié konkurentowi. Podstawowym czynnikiem przesadzajacym, czy w konkretnych
okoliczno$ciach mozna moéwic o reklamie wprowadzajacej w blad jest w §wietle ugruntowanego orzecznictwa ETS
odbidr przez przecietnego konsumenta. Szczegoélne znaczenie przypisa¢ nalezy wyrokowi ETS z 16 czerwca 1998
r. w sprawie C-210/962. Trybunal orzekl, ze sad krajowy powinien oprze¢ sie na domniemanych oczekiwaniach

do$wiadczonego konsumenta, ktdry jest nalezycie poinformowany, spostrzegawczy i rozwazny, a wiec przyjmujac
za podstawowa metode ustalania ryzyka konfuzji metode normatywna. Jednoczeénie ETS nie wykluczylt mozliwosci
oparcia rozstrzygniecia sadu krajowego na badaniach opinii publicznej lub opiniach bieglych, jezeli ustalenie
wyobrazen przecietnego odbiorcy reklamy napotyka na szczeg6lne trudnosci, a wiec w ocenie ETS metoda empiryczna
ma charakter pomocniczy wobec metody normatywnej. W sprawach dotyczacych czynéw nieuczciwej konkurencji
ustalenie ryzyka niebezpieczenstwa wprowadzenia konsumentéw w blad nastepuje na podstawie oceny sadu opartej

na caloksztalcie okoliczno$ci przy uwzglednieniu wlasciwego wzorca konsumenta (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23
kwietnia 2008 r., III CSK 377/07, Lex). Jednoczeénie podkresli¢ nalezy, ze istotnie zmienil sie poziom §wiadomoSci
konsumentéw w konteksScie dzialan pod wplywem reklam. Zmiana stosunkéw gospodarczych w ostatnich latach,

zwiekszona ilo§é¢ firm reklamujacych swoje produkty lub ustugi pozwolila nie tylko oswoié¢ sie z wszechobecna
reklama, ale takze na dokonywanie wyboréw po analizie produktu, a nie tylko pod wplywem reklamy (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 kwietnia 2013 r., I ACa 1167/12, Lex). Wzorzec konsumenta podlegajacego
ochronie w Unii Europejskiej to konsument ,,stanowczy i krytyczny, o§wiecony, a nie niedbaly i ciemny” (E. Letowska,
Ustawa o ochronie niektérych praw konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2000, s. 86). Konsument taki potrafi
prawidlowo zrozumieé¢ kierowane do niego informacje i wykazuje odpowiedni stopienn krytycyzmu wobec dzialan,
ktorych jest adresatem, rozumiejac, ze tre$¢ przekazu reklamowego nie zawsze jest zgodna z rzeczywistos$cias.
Podobnie konstruowany jest rowniez model odbiorcy reklamy w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego. Kryteria majace
ksztaltowaé wzorzec przecietnego klienta i ustalenia dotyczace przestanek okre$lonych w art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k.
nie moga pomija¢ mozliwoSci samodzielnej weryfikacji uzyskanych informacji i wyobrazen przez adresata reklamy o
towarze, warunkéw panujacych na okreSlonym segmencie rynku, a takze potrzeb, do zaspokojenia ktérych uczestnik
rynku zmierza, podejmujac decyzje o nabyciu reklamowanego towaru (model konsumenta rozsadnie krytycznego,
ktory jest osoba nalezycie poinformowang oraz przezorng i ostrozna, zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 grudnia
2003 1., I CK 358/02, Lex, podobnie w wyroku z dnia 11 lipca 2002 r., I CKN 1319/00, Lex).

Odnoszac sie do reklamy wprowadzajacej w blad uwzglednié nalezy takze model konstruowania przecietnego odbiorcy
reklamy (konsumenta) w zalezno$ci od rodzaju towaru badz ustugi. Konieczno$é¢é modyfikacji modelu przecietnego
konsumenta ze wzgledu na rodzaj reklamowanego towaru znalazta potwierdzenie takze w wyroku ETS4, w ktérym
wskazano na konieczno$é modyfikacji modelu przecietnego konsumenta ze wzgledu na rodzaj reklamowanego towaru.
W przypadku towaréw powszechnego uzytku, kupowanych codziennie bez wiekszego namysthu, poziom wymagane;j
uwagi i ostroznoéci przy dzialaniach rynkowych powinien by¢ obnizony. Zachowania zakupowe klientéw powinny byc¢
wiec uwzgledniane przy ocenie wprowadzenia w blad, jednak nie w zakresie przedmiotu wprowadzenia w blad (jak



wynika z u.z.n.k.), lecz przy ustalaniu wzorca przecietnego odbiorcy reklamy. Przy zakupie towar6w powszechnego
uzytku (tzw. towarow szybkozbywalnych) klienci czesto dokonuja zakupow machinalnie, przez co sa bardziej podatni
na wprowadzajaca w blad reklame niz w przypadku débr konsumpcyjnych trwalego uzytku, ktore z natury rzeczy
nabywane sa z wiekszym namyslem i rozeznaniem (I. Wiszniewska, [w:] Komentarz 2000, red. J. Szwaja, s.
464). Podobny model przecietnego konsumenta przewiduje ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym (t.jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2070), ktéra w art. 2 pkt 8 zawiera definicje
tego pojecia, zgodnie z ktora jest to konsument, ktory jest dostatecznie dobrze poinformowany, uwazny i ostrozny;
oceny dokonuje sie z uwzglednieniem czynnikdéw spotecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznoSci danego
konsumenta do szczegélnej grupy konsumentéw, przez ktora rozumie sie dajaca sie jednoznacznie zidentyfikowaé

grupe konsumentow, szczegoélnie podatna na oddzialywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka
rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegblne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawnosé fizyczna lub umystowa.

Nie w kazdym takze przypadku podanie w reklamie falszywej informacji musi powodowa¢ wprowadzenie odbiorcow
w blad, bowiem mozliwe, Ze zostanie ona uznana za pewng dopuszczalng przesade z uwagi na charakter tego rodzaju
przekazu (Z. Okon, Reklama jako czyn nieuczciwej konkurencji [w:] E. Traple (red.), Prawo reklamy i promocji,
Warszawa 2007).

Reklama wprowadzajaca w blad musi mieé¢ bezposredni wplyw na decyzje klienta co do nabycia okre$lonego dobra
czy ushugi (E. Rutkowska — Tomaszewska, Pojecie nieuczciwej reklamy [w:] Nieuczciwe praktyki na rynku bankowych
ustug konsumenckich, Warszawa 2011, Lex). Wprowadzenie w blad musi by¢ istotne na tyle, aby mie¢ przynajmniej
potencjalng zdolnoé¢ wplywu na decyzje konsumenta, a istotno$é tego wplywu oznacza zdolnoéé¢ (potencjalng lub
realng) kierowania wyborem rynkowym konsumenta (E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, Warszawa 2008, s. 241; R. Skubisz [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006, s. 690). Mozna zatem przyjaé, ze ustawodawca zezwolil na stosowanie
praktyk handlowych wprowadzajacych w blad, ktérych wplyw na decyzje gospodarcze konsumenta jest nieistotny lub
malo istotny. Z tego tez wzgledu dla prawidlowoéci procesu ustalania wprowadzenia w blad przez przekaz reklamowy
najistotniejsze jest wlaSciwe ustalenie modelu (wzorca) przecietnego adresata reklamy. Reklama wprowadzajaca w
blad poprzez wytworzenie nieprawdziwego (falszywego), niezgodnego z rzeczywisto$cig obrazu towaru lub ustugi
zmierza do znieksztalcenia zachowania rynkowego konsumenta (odbiorcy reklamy). Reklama wprowadzajaca w blad
wywohuje u konsumentéw mylne wyobrazenie o jej przedmiocie. Na skutek jej weryfikacji okazuje sie, ze pierwotna
atrakcyjno$¢ oferowanego towaru lub ushugi to po prostu nieprawdziwy obraz rzeczywistoéci (M. Sieradzka, Istotno$¢
wprowadzenia w blad jako przeslanka ochrony konsumenta [w:] M. Namyslowska (red.), Reklama. Aspekty prawne,
Warszawa 2012, Lex).

Z uwagi na charakter reklamy nalezy przyja¢, ze zawiera ona w swojej treSci - w mniejszym lub wiekszym stopniu -
przejaskrawienia rzeczywistos$ci, czyli pewna dozwolona doze przesady. Istotne znaczenie ma jednak to, aby przesada
w reklamie nie wprowadzala w blad. Jesli przykladowo produkt jest reklamowany jako ,numer jeden”, to informacja o
tym podlega weryfikacji pod katem prawdziwosci, cho¢ niewatpliwie czesta praktyka stosowana przez przedsiebiorcow

" "

jest postugiwanie sie w reklamie haslami typu "nr 1 w Polsce", "najlepszy"”, "najczesciej stosowany", "najczesSciej

wybierany"”, "najskuteczniejszy".

Kazdy sprzedawca, dazac do sukcesu rynkowego, stara sie wyeksponowa¢é szczegblnie atrakcyjne cechy swoich
towar6éw, odrdzniajace je od towardé6w konkurencyjnych, ale musza to byé cechy prawdziwe (A. Fornalczyk,
Ekonomiczne przyczyny zwalczania nieuczciwej reklamy [w:] M. Namyslowska (red.), Reklama. Aspekty prawne,
Warszawa 2012, Lex). (...) superlatywne typu Nr (...), jezeli nie sa wsparte rzeczowymi argumentami, np. o
wyro6zniajacych produkt cechach, traktowane sg z dystansem, jako oczywiScie przesadzona zacheta, ktéra wobec
preferencji przez konsumentéw wlasnych gustow nie decyduje o kupnie towaru. Niedookre$lone w swej treéci reklamy
artykuléow spozywcezych sg przy tym z reguly odnoszone do jakoéci towaréw, gdyz ten czynnik (obok ceny) jest dla
ich konsumentow najwazniejszy przy wyborze przedmiotu kupna. Dla uznania, ze zachodzi czyn z art. 16 ust. 1 pkt



1 u.z.n.k., konieczne jest takze wystapienie istotnej zalezno$ci miedzy reklama wprowadzajaca w blad a mozliwoScia
kupna towaru przez klienta (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10 pazdziernika 2005 r., I ACa 221/05, Lex).

Strona powodowa zarzucila rowniez pozwanemu, ze prezentowane przez niego slogany reklamowe stanowia rodzaj
reklamy poréwnaweczej, stanowiacej takze jedna z kategorii czynow nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie bowiem z art. 16 ust. 3 u.z.n.k. reklama umozliwiajaca bezposérednio lub posrednio rozpoznanie konkurenta
albo towaréw lub uslug oferowanych przez konkurenta, zwana dalej "reklama poréwnawcza", stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami. Reklama poréwnawcza nie jest sprzeczna z
dobrymi obyczajami, jezeli lacznie spelnia nastepujace przestanki:

1) nie jest reklamg wprowadzajacq w blad, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2;

2) w sposob rzetelny i dajacy sie zweryfikowaé na podstawie obiektywnych kryteriéw poréwnuje towary lub ushugi
zaspokajajace te same potrzeby lub przeznaczone do tego samego celu;

3) w sposbb obiektywny poréwnuje jedna lub kilka istotnych, charakterystycznych, sprawdzalnych i typowych cech
tych towarow i uslug, do ktorych moze nalezeé takze cena;

4) nie powoduje na rynku pomylek w rozroznieniu miedzy reklamujacym a jego konkurentem, ani miedzy
ich towarami albo uslugami, znakami towarowymi, oznaczeniami przedsiebiorstwa lub innymi oznaczeniami
odrézniajacymi;

5) nie dyskredytuje towardow, ushug, dzialalno$ci, znakéw towarowych, oznaczen przedsiebiorstwa lub innych
oznaczen odro6zniajacych, a takze okoliczno$ci dotyczacych konkurenta;

6) w odniesieniu do towaréw z chronionym oznaczeniem geograficznym lub chroniona nazwg pochodzenia odnosi sie
zawsze do towardw z takim samym oznaczeniem;

7) nie wykorzystuje w nieuczciwy sposoéb renomy znaku towarowego, oznaczenia przedsiebiorstwa lub innego
oznaczenia odrdzniajacego konkurenta ani tez chronionego oznaczenia geograficznego lub chronionej nazwy
pochodzenia produktéw konkurencyjnych;

8) nie przedstawia towaru lub ustugi jako imitacji czy nasladownictwa towaru lub ustugi opatrzonych chronionym
znakiem towarowym, chronionym oznaczeniem geograficznym lub chroniong nazwa pochodzenia albo innym
oznaczeniem odro6zniajgcym.

Reklama poréwnawcza jest to reklama, ktéra bezposrednio lub posrednio umozliwia odbiorcy rozpoznanie
konkurenta albo towaréw lub ustug oferowanych przez konkurenta reklamujgacego. Stanowi zatem wypowiedz
reklamowa, ktéra odwoluje sie w swym przekazie do propozycji rynkowej innego przedsiebiorcy (E. N., R. S., Reklama
poréwnawcza, PiP 1995, z. 5, s. 51). Reklame poroéwnawcza traktuje sie jako sprzeczna z dobrymi obyczajami (chyba,
ze zostang kumulatywnie spelnione przestanki wylaczajace), gdyz dotyka bezpoérednio konkurenta reklamodawcy
poprzez poréwnanie wlasnego towaru (ushlugi) z oferta rynkowa w celu wskazania konsumentowi, ze oferta
reklamujacego jest lepsza (badz réwnorzedna) w stosunku do innych towaréw. Wyrédznianych jest w doktrynie
kilka form reklamy poréwnaweczej, takich jak odwolywanie sie do osoby innego przedsiebiorcy; wskazanie na inne
przedsiebiorstwo; wskazanie cudzych towaréow (ustug); odwolanie sie do cudzej reklamy i por6wnanie systemowe,
czyli wskazanie na wszystkie produkty konkurencji na rynku (A. Malarewicz, Dopuszczalnoéc i definicja reklamy
poréwnawczej [w:] Konsument a reklama. Studium cywilnoprawne, Oficyna 2009). Poréwnanie musi byé¢ jednak
oparte na wiarygodnych i latwo sprawdzalnych czynnikach.

Nie stanowi natomiast reklamy poréwnawczej przekaz, ktory nie odwoluje sie do konkretnego, zindywidualizowanego
produktu czy ushugi, lecz pewnej klasy produktéw lub ich rodzaju, np. ,,zwykly proszek do prania”, ,tradycyjna pralka”
itd. (G. Raczka, Reklama poréwnawcza [w:] M. Namyslowska (red.), Reklama. Aspekty prawne, Warszawa 2012, Lex).



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy w ocenie Sadu uzna¢ nalezalo niektore z uzywanych przez
pozwanego przekazow i sloganéw reklamowych za czyny nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy. Jak juz wyzej
wskazano nie mozna w ich przypadku moéwi¢ o sprzeczno$ci reklamy z prawem, ale takze nie mozna przyjaé¢ aby
zakwestionowane hasta reklamowe stanowily rodzaj (takze zakazanej) reklamy poréwnawczej.

Reklama poréwnawcza charakteryzuje sie bowiem mozliwo$cia bezposredniego a niekiedy takze posredniego
zidentyfikowania konkurenta (wprost badz poprzez identyfikacje jego towaré6w). W przedmiotowej sprawie z zadnego
z zakwestionowanych hasel nie mozna wprost ustali¢ konkurentéw pozwanego na rynku magnezowych suplementéw
diety. Odwolywanie sie bowiem do 4% przyswajalnosci magnezu z niektorych preparatow w zaden sposob nie
umozliwia potencjalnemu klientowi, bez zapoznania sie z literatura fachowa, ustalenia nie tylko rodzaju preparatow
magnezowych o takiej przyswajalnosci, ale nawet ustalenia rodzaju soli magnezu z takg przyswjalano$cia. Poréwnania
tego rodzaju nie mozna zatem uzna¢ za zakazany rodzaj reklamy poréwnawczej. Na marginesie zatem podkresli¢
jedynie nalezy, ze jedna z przestanek ekskulpujacych z art. 16 ust. 3 u.z.n.k. jest brak wprowadzania w blad przez
reklame. Z zalaczonych takze przez powoda publikacji naukowych dotyczacych suplementacji magnezem wynika
bardzo niska przyswajalnoéc tlenku magnezu, zas w jednej z nich wprost wskazano, iz nie przekracza 4% (M. S., k-133).
W tych okoliczno$ciach nie mozna przyjac, iz odwolanie sie w reklamie do niskiej przyswajalnoSci magnezu w wielu
preparatach magnezowych wprowadza w blad (niezaleznie od braku mozliwosci zidentyfikowania producentow tych
preparatéw). Podobnie oceni¢ nalezalo takze hasla dotyczgce przyswajalnosSci cytrynianu magnezu w poréwnaniu
do chelatu — z jednej strony nie sa to hasla wprowadzajace w blad, bowiem odwolujac sie do zgromadzonego
w aktach sprawy materialu naukowego (opracowan naukowych i przeprowadzonych badan) teza taka znajduje w
nich potwierdzenie (byla stawiana przez naukowcow badajacych te zwiazki), a po drugie nadal nie pozwala na
zidentyfikowanie powoda jako konkurenta poréwnywanego. C. magnezu stosuje wielu producentéw suplementow
diety, co wynika wprost z zalgczonych do pozwu wydrukéw stron internetowych réznych preparatow magnezowych.
W ocenie Sadu reklamy te nie stanowily wiec zakazanej reklamy poréwnawcze;j.

Ocena natomiast kilku pozostalych hasel i przestann reklamowych, pomimo braku podstaw do jednoznacznego
ustalenia, ze maja one charakter reklamy wprowadzajacej w blad, nakazuje jednak w ocenie Sadu zastosowanie
swego rodzaju podwyzszonego kryterium kontroli. Za Sgdem Najwyzszym przyja¢ bowiem nalezy, ze sad dokonujacy
wykladni prawa powinien mie¢ na wzgledzie takze jej znaczenie na przyszlo§é. Okreslone rozumienie konkretnego
zachowania jako zgodnego z dobrymi obyczajami lub z nimi sprzecznego moze wplywaé na ksztaltowanie wlasciwych
wzorcOw postepowania i zapobiega¢ upowszechnieniu praktyk niezaslugujacych na aprobate (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 wrze$nia 2002 r., III CKN 213/01, Lex).

Z tych tez wzgledow Sad uznal, iz reklama sugerujaca, ze:

a) wysoka przyswajalno$¢ magnezu w organizmie ludzkim jest mozliwa jedynie dzieki zawartoéci cytrynianu magnezu
w skladzie produktu;

b) dawka magnezu nie ma znaczenia, za$ jedynym czynnikiem wplywajacym na skuteczno$¢ preparatu magnezowego
jest jego przyswajalnosé;

¢) M. B6 M. jest jedynym preparatem magnezowym o tak wysokiej przyswajalnosci

stanowi reklame wprowadzajacg w blad bowiem zaréwno biorac pod uwage stan wiedzy w zakresie suplementacji
magnezem w okresie emitowania kwestionowanych reklam, jak i obecnie, nie pozwalaja na tak kategoryczne
stwierdzenia.

Niewatpliwie z publikacji naukowych (przywolanych w stanie faktycznym) jak i z opinii bieglego wynika, Ze cytrynian
magnezu byl i - w zasadzie nadal jest - uznawany za jeden z najlepiej przyswajalnych zwigzkéw magnezu, choé
niekoniecznie najlepiej przyswajalny. Teza o tak znakomitej i najwyzszej przyswajalnosci cytrynianu magnezu,
jak prezentowal to pozwany w swoich reklamach, nie znajduje jednak calkowitego potwierdzenia naukowego, a



jednocze$nie podkresli¢ takze nalezy, ze odbiorca reklamy (konsument) nie ma mozliwosci zweryfikowania tej tezy,
zwlaszcza, ze na opakowaniach suplementéw diety znajduja sie informacje o rodzaju zastosowanej soli (lub chelatu)
magnezu oraz iloSci jonéw magnezu w skladzie preparatu, natomiast brak jest danych dotyczacych przyswajalnoSci.
Jest to o tyle zrozumiale, ze bedzie to uzaleznione od szeregu czynnikow takich jak m.in. wiek, stan zdrowia, stosowana
dieta, uwarunkowania osobnicze, a takze od zapotrzebowania organizmu na magnez w danym momencie (ktore to
zapotrzebowanie jest zmienne).

W tym kontekscie trudno mowié o braku znaczenia dawki magnezu (rozumianej jako ilo$¢ substancji czynnej zawartej
w danym preparacie, czyli zawarto$¢ jondw magnezu w sktadzie danej jednostki suplementu), bowiem co prawda sama
wielko$¢ tej dawki nie przesadza o wyzszym zaspokojeniu zapotrzebowania na magnez, gdyz zalezy to od wielkoSci
tego zapotrzebowania w momencie podania, jednakze przy duzym niedoborze magnezu zostanie wchlonieta wieksza
ilos¢, a zatem dawka posiada znaczenie, cho¢ w powiazaniu z pozostalymi czynnikami (biodostepno$cia rozumiang
jako dostepno$é¢ danej substancji dla komoérek docelowych i przyswajalnoScig). Ponadto sama przyswajalno$é
zwigzku magnezu nie przesadza o skuteczno$ci preparatu, gdyz w sytuacji niewielkiego niedoboru magnezu, jego
wchloniecie nastapi i tak tylko w iloéci niezbednej do zapewnienia réwnowagi (nasycenia do pewnego stadium),
a w pozostalym zakresie zostanie wydalony. Czynniki zewnetrzne jak i wewnetrzne organizmu czlowieka beda
zatem odgrywaly najistotniejsza role wplywajac jednocze$nie na zakres przyswojenia jondw magnezu. Z pewnos$cia
niektore sole magnezu zwiekszaja jego biodostepno$¢, a co za tym idzie potencjalng przyswajalnosé, ale bedzie
ona i tak uzalezniona od wielko$ci niedoboru w organizmie i wielkoSci dostepnych iloéci. Pamietaé¢ takze nalezy,
ze wzrost podania iloSci magnezu powoduje obnizenie jego procentowego wchlaniania. Z tego wzgledu im wieksza
jednorazowa dawka magnezu, tym mniejsze jego procentowe wchlanianie i odwrotnie. Zatem z punktu widzenia
zdrowia konsumenta bardzie korzystne jest przyjmowanie wielokrotnie malych dawek magnezu w ciggu dnia niz
przyjmowanie jednorazowo wysokiej dawki - gdyz jej procentowe wchlanianie bedzie utrudnione (opinia bieglego).

Zastosowane zatem przez pozwanego kategoryczne zapewnienia o najlepszej przyswajalno$ei cytrynianu magnezu,
bez dodatkowych informacji dotyczacych czynnikéw osobniczych, powinny zostaé¢ uznane za mogace wprowadzic
w blad w zwiazku z brakiem pelnej informacji na temat warunkéw tej przyswajalnosci. Jednocze$nie pozwany
postugiwal sie okredleniami: ,jedyny tak przyswajalny”, ,nic nie przyswaja sie lepiej”, ktére moga wywolaé wrazenie,
iz tylko ten preparat magnezowy zawiera substancje najlepiej przyswajalna, natomiast stan wiedzy wynikajacy z
badan, ktére odwolywaly sie do stosowania m.in. cytrynianu magnezu nie pozwalal na postawienie tezy o najwyzszej
przyswajalno$ci cytrynianu magnezu, cho¢ niewatpliwie wskazywany byl jako jedna z najlepiej przyswajalnych soli
organicznych magnezu.

Tym bardziej nie znalazla zadnego potwierdzenia w prowadzonych badaniach przedstawiana w reklamach teza o
siegajacej 90% przyswajalno$ci cytrynianu magnezu, a zatem sugerowanie potencjalnemu klientowi tak wysokiego
stopnia przyswajalno$ci wlasnie cytrynianu magnezu, bez oparcia tego o jakiekolwiek wyniki badan, nakazuje przyjac,
ze treSci te mialy na celu zachecenie do kupna preparatu pozwanego w wyniku niepotwierdzonej informacji podanej
w przekazie reklamowym. Powyzsze takze nakazuje zatem uznac¢ reklame w tym zakresie za reklame wprowadzajaca
w blad.

Z tych tez wzgledow Sad uznal reklame sugerujaca najwyzsza i najlepsza przyswajalno$c¢ tylko preparatéw
zawierajacych cytrynian magnezu, a w szczegdlnoéci reklame zawierajaca sformulowania odnoszace sie do tej cechy
suplementu produkowanego przez pozwanego, za wprowadzajaca w blad w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k. W
szczegolnoscei za slogany reklamowe mogace wprowadzac w blad potencjalnego nabywce uzna¢ mozna hasta:

+ ,M. B6 M. jedyny tak przyswajalny magnez. Numer 1 na Swiecie”;

« ,magnez z wielu preparatow moze przyswajac sie tylko w 4 %, ale magnez z M. B6 M. przyswaja sie do 90 % i
pomaga zwalczy¢ zmeczenie i nerwowo$c¢”;

« nie liczy sie jego dawka lecz przyswajalno$é”;



« ,dzieki zawartoSci cytrynianu magnezu przyswaja sie az do 90 %. Potwierdzajg to niezalezne badania”;
« ,M. B6 M. - nic nie przyswaja sie lepiej”.

W zwiazku z powyzszym Sad nakazal pozwanemu zaniechanie publikowania jakiejkolwiek formie reklam
zawierajacych wyzej wymienione hasla, jednakze podkreslenia wymaga, ze zakazem tym objete sg nie tylko
wymienione wyzej slogany, ale przede wszystkim publikowanie reklam sugerujacych, ze wysoka przyswajalnosé
magnezu w organizmie ludzkim jest mozliwa jedynie dzieki zawartosci cytrynianu magnezu w skladzie produktu;
dawka magnezu nie ma znaczenia, za$ jedynym czynnikiem wplywajacym na skuteczno$é preparatu magnezowego
jest jego przyswajalno$¢; a suplement diety M. B6 M. jest jedynym preparatem magnezowym o tak wysokiej
przyswajalnosci.

W pozostalym zakresie co do zakwestionowanych przez powoda hasel reklamowych w ocenie Sadu nie zachodzily
podstawy do stwierdzenia, ze moga one wprowadzaé w blad, a zatem nie stanowily reklamy zakazanej (a takze reklamy
poréwnaweczej czy tez sprzecznej z prawem). Dotyczy to w szczegoblnosci hasel odwolujacych sie do przyswajalnosci
innych preparatéw magnezowych na poziomie 4% oraz hasla ,M. B6 M. wysoce przyswajalny magnez. Polecany przez
lekarzy”. Odno$nie wystepowania preparatoéw w ktorych substancja czynna moze przyswajac sie w 4%, to jak juz wyzej
wskazano, z publikacji M. S. wynika, ze tlenek magnezu przyswaja sie na takim poziomie, za$ z innych przywolanych
przez strony opracowan i badan wynika, ze tlenek magnezu jest jednym z najslabiej przyswajalnych zwiazkow
magnezu. Z kolei hasto odwolujace sie do wysokiej przyswajalnoéci preparatu produkowanego przez pozwanego jest o
tyle prawdziwe, ze z przywolanych publikacji i opinii biegtego wynika niewatpliwie wysoka przyswajalno$¢ cytrynianu
magnezu zawartego w preparacie pozwanego.

Jednocze$nie nie mozna tez abstrahowac od okolicznoéci, ze przekazy podlegajace tym rozwazaniom stanowia hasta
reklamowe, a kazda reklama z istoty rzeczy, rozwazana in abstracto, ma sluzy¢ sklonieniu do nabycia towaru. Jak
slusznie przy tym wskazuje E. L. kazda informacja, ktora jest reklama, potencjalnie posiada ceche ,abstrakcyjnej
moznoSci sklonienia do decyzji”. ,(...) samo sklonienie do decyzji o zakupie ma wiele przestanek, i to nawet wowczas,
gdy rozwaza sie kwestie abstrakcyjnie. Trudno zatem dokonaé analizy kwestii, na ile wlasnie reklama mogla byc
czynnikiem sprawczym, zwlaszcza ze oceny musimy dokona¢ in abstracto (Letowska, Prawo umoéw konsumenckich,
Warszawa 2002, s. 158-159).

Uznanie reklamy za wprowadzajaca w blad w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k. w zasadzie przesadza o
posiadaniu przez powoda legitymacji procesowej, poniewaz tego rodzaju wplyw na proces podejmowania decyzji przez
konsumenta (w wyniku nieuczciwej reklamy) moze odwie$¢ go od zakupu towaru lub uslugi u powoda (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 wrze$nia 2002 r., III CKN 213/01, Lex).

Biorgc pod uwage przedmiot dzialalnoéci oraz obszary rynku zbytu produktéw ocenié nalezy pozostawanie stron
(przedsiebiorcow) w relacji konkurentéw, za$ w takim przypadku oderwane od zasad do§wiadczenia zyciowego i logiki
byloby przyjmowanie, ze postugiwanie sie przez pozwanego w pozyskaniu klientéw nieuczciwa reklama pozostaje
obojetne dla interesu konkurencyjnego przedsiebiorcy. Interes ten co najmniej jest zagrozony, przez mozliwe tracenie
rynku zbytu w zwiazku z nieuczciwa reklama jego konkurenta (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 10
pazdziernika 2005 r., I ACa 221/05, Lex; podobnie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 19 listopada 2008
r., VACa 108/08, Lex).

W judykaturze nie budzi watpliwoéci, iz w kazdym wypadku, takze stosowania przepiséw rozdzialu 2 u.z.n.k. (a
wiec i art. 16), niezbedne jest wykazanie ogdlnych przestanek odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji,
ktére wynikaja z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Brak podstaw do uznania, ze miedzy art. 16 ust. 1 pkt 11 art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
zachodzi relacja leges speciales, lex generalis i ze dopiero w braku mozliwoéci zakwalifikowania zachowania sprawcy
jako nazwanego czynu nieuczciwej konkurencji istnieje mozliwo$¢ oceny tego zachowania przez pryzmat klauzuli
generalnej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 2006 r., I CSK 85/06, OSP 2008, nr 5, poz. 55). W istocie
wiec art. 3 u.z.n.k. pelni zar6wno funkcje uzupehiajgca, jak i korygujaca (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4



listopada 2011 ., I CSK 796/10, LEX nr 1095811). W konsekwencji w my$l unormowania zawartego w art. 16 ust. 1 pkt
1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest reklama sprzeczna z dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes konkurenta lub interes innego rodzaju prawnie chroniony.

Czyny nieuczciwej konkurencji ustawa uznaje za popelione nie tylko w razie naruszenia interesow innego
przedsiebiorcy lub klienta, co jest oczywiste, ale rowniez w przypadku zagrozenia ich intereséw. Jednak nie kazde
zagrozenie tych interes6w uzasadnia potraktowanie danego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Musi ono
by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Ponadto, grozgce naruszenie powinno dotyczy¢ interesu majacego
pewna wage gospodarcza. Zagrozenie musi by¢ takze realne, a wiec musi zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia
tych intereséw. O tym czy przeslanki sa lub nie sa spelnione nie decyduje subiektywne przekonanie jednej ze stron.
Oceny dokonuje sad rozpoznajacy sprawe, stosujac kryteria obiektywne (por. W. Rakoczy, Sprzecznoéé z prawem jako
przestanka czynu nieuczciwej konkurencji, ZNUJ, PWiOWI, z. 69, Krakéw 1997, s. 153).

W przedmiotowe] sprawie w ocenie Sadu nie budzi watpliwoéci wystepowanie po stronie powoda legitymacji czynnej
z racji pozostawania w relacji konkurencji w stosunku do pozwanego, dzialania na tym samym rynku zbytu, a wiec i
podlegania prawdopodobienstwu naruszenia / zagrozenia intereséw powoda w wyniku nieuczciwej reklamy.

Artykut 18a u.z.n.k. stanowi wyjatek od zasady rozkladu ciezaru dowodu i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco.
Dlatego tez dowdd prawdziwos$ci twierdzen zawartych w reklamie moze odnosié sie tylko do wypowiedzi, ktore
sq sprawdzalne, nie sposéb bowiem wykaza¢ prawdziwoSci twierdzen majacych charakter ocenny, stanowigcych
metafore czy mieszczacych sie w granicach dopuszcezalnej przesady. Tak zwanemu ,testowi prawdy” nie podlegaja
rowniez te twierdzenia, ktorych reklama nie zawiera, choéby pominiecie okre§lonych informacji wprowadzalo
klientow w blad. Artykul 18a u.z.n.k. znajduje wiec zastosowanie jedynie w razie podniesienia przez powoda
zarzutu, ze reklama zawiera elementy obiektywnie nieprawdziwe. W kazdym wypadku reklamujacego obcigza dowod
jedynie w zakresie informacji zawartych w reklamie, nie za$ pozostalych faktow zwigzanych z reklama, do ktoérych
udowodnienia nadal zobowigzany jest powod (R. Skubis [w:] Komentarz 2006, red. J. Szwaja, s. 705). Obok
dowodzenia prawdziwoS$ci twierdzen zawartych w reklamie pozwany moze réwniez bronic sie przez wykazanie, ze nie
zostaly spelnione przestanki czynu nieuczciwej konkurencji okre§lone w art. 16 ust. 1 pkt 2 u.z.n.k., tj. ze reklama
nie wprowadza w blad lub zZe zakres tego wprowadzenia nie jest dostatecznie duzy, aby mial on zdolno$¢ wplywu na
decyzje odbiorcow dotyczace nabycia towaru lub ustugi I. W., [w:] Komentarz 2000, red. J. S., s. 466).

Z roszczeniem o zaniechanie (zaprzestanie okre$lonych dzialan) mozna wystapi¢, gdy dany czyn zostal popeliony i
stan niedozwolonego dzialania trwa, jezeli dany czyn nie zostal jeszcze dokonany - nie doszlo do naruszenia cudzych
praw, lecz zachodzi obawa jego dokonania, a istniejacy stan zagraza interesowi pokrzywdzonego. W przypadku, gdy
stan naruszenia praw, interesu innej osoby juz nie trwa, ale zachodzi niebezpieczenstwo ponowienia niedozwolonych
zachowan réwniez zachodzi podstawa do zgloszenia takiego roszczenia. OkolicznoSci te winien wykaza¢ wystepujacy z
roszczeniem o zaniechanie, za$ dla uwzglednienia powddztwa niezbedne jest, aby istnial w chwili zamkniecia rozprawy
(art. 316 § 1 k.p.c.) co najmniej stan zagrozenia (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 listopada 2004 r.,
I ACa 560/04, Lex).

W praktyce najczeéciej wystepuje w dacie orzekania sytuacja, w ktorej emisja kwestionowanej reklamy zostala
juz zakonczona, a zatem w takim przypadku powod powinien wykaza¢ realne ryzyko ponowienia niedozwolonego
dzialania, za czym moze przemawiac kategoryczne kwestionowanie niezgodnosci reklamy z prawem przez pozwanego,
a takze inne okolicznoSci faktyczne. Z kolei istnienie ryzyka powtoérzenia naruszenia, co do zasady, nie zachodzi
w sytuacji, w ktoérej pozwany deklaruje, ze naruszenie usunal, i nie zamierza postugiwac sie kwestionowana przez
powoda reklama. W literaturze przyjmuje sie, ze podtrzymywanie takiego zgdania mozliwe jest w zasadzie wylacznie
wowczas, gdy powod wykaze, ze deklaracje pozwanego sg goloslowne - a zatem, ze wbrew ich treSci istnieje zagrozenie
podejmowania przez pozwanego dalszych, sprzecznych z u.z.n.k. dzialan (J. Olma, M. Strzelecki, Zwalczanie
nieuczciwej konkurencji w reklamie - praktyczne aspekty postepowania sagdowego [w:] M. Namyslowska (red.),
Reklama. Aspekty prawne, Warszawa 2012, Lex). Podkreélenia bowiem wymaga, iz art. 18a u.z.n.k. (przerzucajacy
ciezar dowodu na pozwanego) obejmuje wylgcznie wykazanie prawdziwoSci oznaczen lub informacji umieszczanych



na towarach albo ich opakowaniach lub wypowiedzi zawartych w reklamie. W pozostalym zakresie obowiazuje ogblna
zasada rozkladu ciezaru dowodu z art. 6 k.c. Dotyczy to w szczegdlnosci roszczen publikacyjnych. Uwzglednienie
roszczenia publikacyjnego ma pehi¢ funkcje wychowawcza, informacyjna i prewencyjna, ale nie powinno stanowié
represji (J. Szwaja [w:] Ustawa..., red. J. Szwaja, s. 846).

Na powodzie spoczywa ciezar wykazania, ze dzialanie pozwanego naruszylo jego interes jego albo ze interesowi temu
zagraza (art. 18 ust. 1 w zw. z art. 6 k.c.). Pojecie "naruszenie lub zagrozenie interesu”" obejmuje swym zakresem
wyrzadzenie szkody, lecz nie jest ze szkodg tozsame. Ustawa uznaje czyny nieuczciwej konkurencji za popelnione
nie tylko w razie naruszenia intereséw innego przedsiebiorcy lub klienta, ale takze w przypadku jedynie zagrozenia
tych intereséw (art. 3 ustawy), a wiec zanim dojdzie do wyrzadzenia szkody (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 11 pazdziernika 2005 r., I ACa 230/05, Lex). Pojecie naruszenia lub zagrozenia interesu obejmuje rzeczywista
lub potencjalna szkode w postaci utraty klienteli. W szerszym ujeciu o naruszeniu lub zagrozeniu interesu mozna
mowic¢ w sytuacji, w ktorej osoba naruszajaca przepisy prawa lub dobre obyczaje uzyskuje w ten sposob przewage
konkurencyjna nad innymi osobami (E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz...., Warszawa 2008, s. 48; A. Tomaszek, O
konstrukeji zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji w reklamie, M. Praw. 2001, nr 13, s. 676; podobnie Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2010 r., I CSK 646/09, Lex). Pozbawienie klienteli jednakze jest jedynie pewnym
hipotetycznym stanem, ktéry moze, ale nie musi wystapié¢ (B. G., ,,Generalna klauzula odpowiedzialnosci za czyn
nieuczciwej konkurencji (art. 3 u.z.n.k.)”, (...) 2003, s. 158).

Roszczenie okre§lone w art. 18 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k. sluzy zatem usunieciu skutkéw niedozwolonych dzialan, a
jednocze$nie nie powinno stanowi¢ represji. Jego celem jest przekazanie klienteli danego przedsiebiorcy informacji
prostujacych, aby zmieni¢ bledna, nieprawdziwg opinie o nim, badZz jego towarach czy uslugach, przyjeta w
spoleczenstwie, i przywroci¢é mu dobra slawe. Zlozenie o$wiadczenia w prasie nie jest niezbedne do usuniecia
skutkéw czynu niedozwolonego polegajacych wylacznie na zagrozeniu intereséw powoda (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 7 listopada 2007 r., I ACa 334/07, Lex).

Powodd, oprocz roszczen o zakazanie czyndw nieuczciwej konkurencji (reklamy), wnidst takze o zobowigzanie
pozwanego do dokonania przeprosin we wszystkich mediach, w ktorych reklama pozwanego byla publikowana, oraz
o upowaznienie powoda do wykonania zobowigzania na koszt pozwanego. Na gruncie niniejszej sprawy w ocenie
Sadu jednakze zgloszone roszczenie publikacyjne nie zasluguje na uwzglednienie. Jak juz wyzej wskazano — co do
zasady roszczenie publikacyjne przystuguje jesli stan naruszenia trwa nadal badz istnieje zagrozenie jego ponownego
wystapienia. Z zebranego w sprawie materialtu dowodowego wynika zobowigzanie sie pozwanego do nieuzywania
reklam zawierajacych sporne hasla, a jednocze$nie pamietaé takze nalezy, iz ostatnia publikacja spornych hasel miata
miejsce w styczniu 2014 r. Niewatpliwie zaprzestanie publikowania czesci tych hasel wynikato z udzielonego przez Sad
Apelacyjny w Lodzi zabezpieczenia w postaci zakazania ich emisji, tym niemniej uplyw czasu nie moze pozostaé bez
wplywu na ocene zasadno$ci zgloszonego roszczenia publikacyjnego. W realiach niniejszego postepowania w ocenie
Sadu wystepuje brak podstaw do nalozenia na pozwanego obowigzku publikacyjnego, bowiem zagrozenie ponownego
publikowania spornych hasel reklamowych wydaje sie minimalne takze ze wzgledu na orzeczony w wyroku zakaz
postugiwania sie wymienionymi w wyroku sloganami oraz innymi hastami reklamowymi sugerujacymi wyjatkowa
przyswajalno$¢ wylacznie magnezu zawartego w suplemencie (...) M.. Nakazanie pozwanemu opublikowanie w
mediach wskazanych w pozwie o§wiadczen o wskazanej w pozwie tresci nie mialoby bowiem charakteru naprawczego
ani prewencyjnego lecz co najwyzej represyjny, a ponadto sformulowana przez powoda tre$¢ o$wiadczenia
stanowilaby nie tyle sankcje nalozona na pozwanego za stosowanie praktyk nieuczciwej konkurencji, co rodzaj
reklamy dla strony powodowej (czemu roszczenie publikacyjne nie powinno stuzyé). Konkluzja taka nasuwa sie
biorgc pod uwage dwukrotne wymienienie w treéci o§wiadczenia nazwy powoda w sytuacji, gdy z reklam pozwanego
publikowanych w 2013 r. nie mozna byloby ustali¢, iz przedmiotowa reklama narusza jego interes jako przedsiebiorcy.
Na rynku wystepuje wielu producentéw suplementéw diety, oferujacych takze preparaty magnezowe zawierajace
réznego rodzaje sole magnezu i chelat magnezu, a zatem reklama pozwanego uznana za czyn nieuczciwej konkurencji
dotykala w zasadzie wszystkich konkurentéw i nie mozna bylo wyr6zni¢ w tym zakresie powoda jako ,dotknietego”
w szczegblny sposob, tj. wymagajacy przeprosin z podaniem jego firmy. Niezaleznie jednak od powyzszych rozwazan



Sad mial na wzgledzie takze dodatkowa, przesadzajaca okoliczno$¢, a mianowicie swego rodzaju stopien naruszenia
w konteks$cie zmieniajacego sie stanu wiedzy w zakresie przyswajania magnezu. Biorac bowiem pod uwage tresé
zlozonych do akt sprawy publikacji naukowych dotyczacych suplementacji magnezowej oraz opinie bieglego, ktory
takze we weze$niej opublikowanym artykule naukowym przedstawial jako wiarygodne wyniki badan stwierdzajace
bardzo wysoka badz najwyzsza przyswajalno$é cytrynianu magnezu w stosunku do innych soli i chelatu (,Magnez
aktualny stan wiedzy” — z 2015 r.) nie mozna abstrahowa¢ od tego, ze z wiekszoéci tych badan i publikacji wynika
bardzo wysoka przyswajalnos¢ tej wlasnie soli magnezu. OczywiScie Sad bierze pod uwage stan rzeczy istniejacy
w dacie zamkniecia rozprawy (art. 316 k.p.c.), jednakze przy ocenie caloksztaltu sprawy musi takze uwzgledniaé
zachodzace zmiany w zakresie badan naukowych i odpowiednio ocenia¢ poréwnujgc takze ze stanem (danymi
naukowymi) istniejacym w dacie publikacji reklam. W tym aspekcie, co juz takze wyzej wskazano, Sad dokonal surowej
oceny hasel reklamowych pozwanego prewencyjnie zakazujac ich stosowania nie tyle ze wzgledu na rzeczywiste
wprowadzenie w blad odbiorcy (moze jedynie co do siegajacej 90% przyswajalnoéci cytrynianu magnezu) lecz ze
wzgledu na potencjalnie istniejaca taka mozliwo$é i w celu powstrzymania pozwanego (a w aspekcie edukacyjnym
— potencjalnie innych reklamodawcow) przed uzywaniem zbyt kategorycznych i jednoznacznie brzmiacych hasel w
sytuacji, gdy opierajg sie one o r6znego rodzaju badania naukowe, ktérych wyniki mogg ulega¢ zmianom w zwigzku
z kolejnymi badaniami. Nie budzi takze watpliwosci, iz badania nad tego rodzaju zwiazkami nie s3 przesadzajace,
bowiem jest ich nadal zbyt malo i warunki ich przeprowadzania takze wzbudzaja wiele kontrowersji, a co za tym
idzie stawiane w nich tezy nie mozna uzna¢ za przesadzajace. Przedstawiane rozwazania naukowe nie wykluczaja
twierdzen co do bardzo wysokiej przyswajalnos$ci cytrynianu magnezu, jednakze nie pozwalaja takze na formulowanie
kategorycznych wnioskéw. Z tych tez wzgledow Sad uznal wskazane w wyroku hasla i przeslania reklamowe
za potencjalnie mogace wprowadza¢ w blad i zakazal ich uzywania. Tym niemniej zastrzezenia te przemawiaja
jednoczeénie (w kontekscie uplywu czasu i zakazu represyjnego stosowania) za nieuwzglednieniem publikacyjnego
roszczenia powoda. Zadana przez powoda tre§é¢ oéwiadczenia zawiera takze przeprosiny m.in. za wprowadzajace
konsumentéw w blad przekazy reklamowe w zakresie wlasciwo$ci cytrynianu magnezu, a jednocze$nie o§wiadczenie
nie zawiera sprostowania nieprawdziwych danych, nie odnosi sie ani do skladu, ani do wlaéciwoéci. Nie wskazuje
takze w jakim zakresie przekazy te wprowadzaja w blad (por. z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7
listopada 2007 r., I ACa 334/07, Lex).

Z tych tez wzgledow Sad oddalil pozew co do zgloszonego roszczenia publikacyjnego.

O kosztach postepowania Sad orzekl na podstawie art. 100 k.p.c. dokonujac ich stosunkowego rozdzielenia i
uznajac, iz strony w réwnych czesciach przegraly proces. Biorac bowiem pod uwage rodzaj i charakter zgloszonych
roszczen nie mozna ,wyliczyé” precyzyjnie zakresu w jakim kazda ze stron ulegla. Sad uwzglednil w zasadzie w
wiekszo$ci roszczenie powoda o zakazanie czyndw nieuczciwej konkurencji natomiast oddalil roszczenie o publikacje
o$wiadczenia. W ocenie Sgdu powyzsze rozstrzygniecie pozwala na przyjecia rOwnego stopnia przegrania sprawy przez
kazda ze stron.

7/ odpis wyroku wraz z uzasadnieniem doreczy¢ peln. stron.

1 Ustawa z dnia 7 listopada 2014 r. o zmianie ustawy o jako$ci handlowej artykuléw rolno-spozywczych oraz ustawy
o bezpieczenstwie zywnoSci i zywienia, Dz.U. z 2014 r., poz. 1722.

2 G. S. (Zb. Orz. 1998, s. I- (...)), wydany na gruncie rozporzadzenia 1907/90/EWG.

3 orzeczenia w sprawie C-126/91: S. gegen U. in der W. e.V.v. (...) (Zb. Orz. 1993, s. I- (...)) i w sprawie C-470/93: V.
gegen U. in Handel und G. K. e.V.v. (...) (Zb. Orz. 1995, s. I-1923) — podaje za Z. O..

4 C-342/97: L. M. (Zb. Orz. 1999, s. I- (...)).



