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PRACE NAUKOWE UNIWERSYTETU EKONOMICZNEGO WE WROCLAWIU nr 203

Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna w obrocie gospodarczym 2011

Kinga Michalowska

Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie

UKRYTA REKLAMA I JEJ SKUTKI

NA TLE PRZEPISOW USTAWY

O ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI
W ASPEKCIE CYWILNOPRAWNEJ
ODPOWIEDZIALNOSCI PRZEDSIEBIORCY

Streszczenie: Artykul obejmuje zagadnienia dotyczace ukrytej reklamy kwalifikowanej w ka-
tegorii czynu nieuczciwej konkurencji. W pierwszej cze$ci przeprowadzono analiz¢ pojgcia
reklamy w aspekcie reklamy ukrytej oraz w zwigzly sposob scharakteryzowano jej poszcze-
golne rodzaje, w postaci reklamy w tekstach odredakcyjnych, reklamy w ksiazkach i eksper-
tyzach naukowych, product placement oraz reklamy subliminalnej. W odniesieniu do product
placement zwrdcono uwage na zapisy nowej dyrektywy z 2007 r., ktéra w znacznym stopniu
poszerza mozliwoS$ci stosowania tego rodzaju reklamy, dajac panstwom czlonkowskim wigk-
sze niz dotychczas mozliwosci wprowadzenia w wewngtrznych regulacjach zapisow doty-
czacych lokowania produktu. Czg$¢ druga artykutu zostala poswigcona cywilnoprawnej od-
powiedzialnosci przedsigbiorcy z tytutu czyndow ukrytej reklamy i ich nastepstw. Wskazano,
ze pojawiajace si¢ trudnosci interpretacyjne oraz konieczno$é poszukiwania zakresu, rodzaju
i skutkow dziatan kwalifikowanych w kategorii ukrytej reklamy jednoznacznie wskazuja, iz
aby kwalifikacja dziatania przedsigbiorcy mogta by¢ skutecznie oceniana w kategorii jego cy-
wilnoprawnej odpowiedzialnosci, pozadany wydaje si¢ postulat uporzadkowania i ujednoli-
cenia zakresOw pojgciowych czyndow ukrytej reklamy oraz wyrazne wskazanie ich rodzajow.

Stowa kluczowe: ukryta reklama, product placement, odpowiedzialnosc¢.

1. Wstep

Przedsigbiorca podejmujacy w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej dzia-
lania w zakresie reklamy musi postgpowac zgodnie z prawem, pozostawa¢ w zgod-
nosci z dobrymi obyczajami oraz zasadami uczciwos$ci kupieckiej. Ramy owych
dziatan wyznaczaja obowiazujace wewngetrzne akty prawne, dyrektywy i konwencje'.

! Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. O zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. U. 2003, nr 153,
poz. 1503 z pdzn. zm.; ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. O przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom
rynkowym, Dz. U. 2007, nr 171, poz. 1206; ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. O radiofonii i telewizji,
tekst jednolity: Dz. U. 2004, nr 253, poz. 2531 z pdézn. zm.; ustawa z dnia 26 stycznia 1984 Prawo
prasowe, tekst jednolity: Dz. U. 2007, nr 89, poz. 590; Dyrektywa 97/55/WE Parlamentu Europej-
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Dziatania podejmowane przez przedsigbiorcg mozna rozpatrywaé w dwoéch ptasz-
czyznach: konkurencji i praktyk rynkowych. Pierwsza obejmuje dziatania przedsig-
biorcy, ktore mozna zakwalifikowaé do czyndéw nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: u.z.n.k.), czynem
nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem, z dobrym obyczajem, je-
zeli zagraza lub narusza interesy innego przedsigbiorcy albo klienta. Z reguly mamy
tu do czynienia ze stosunkiem typu: przedsigbiorca A i przedsi¢biorca B (P—P) pro-
wadza dziatalno$¢ konkurencyjna, gdy dzialania jednego przedsigbiorcy wymkna
si¢ spod kontroli i przestana by¢ uczciwe oraz narusza dobre obyczaje, drugiemu
z mocy prawa przystuguja okreslone roszczenia z tytulu czynéw nieuczciwej kon-
kurencji. Ptaszczyzna druga sprowadza si¢ do stosunku przedsigbiorca—konsument
(P-K) i, podobnie jak w przypadku pierwszej, w sytuacji gdy dziatania przedsigbior-
cy z uczciwych przeksztatcaja sie w nieuczciwe praktyki rynkowe, konsumentowi
przystuguja gwarantowane ustawa roszczenia. Pojecie praktyk rynkowych znajdu-
jemy w art. 2 pkt 4 ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(dalej: u.p.n.p.r.); zgodnie z definicja, jest to dziatanie lub zaniechanie przedsigbior-
Ccy, Sposob postgpowania, oswiadczenie lub informacja handlowa, w szczego6lnosci
reklama i marketing, bezposrednio zwiazane z promocja lub nabyciem produktu
przez konsumenta. Na obu wskazanych wyzej plaszczyznach jednym z rodzajow
dziatan niezgodnych z prawem sa dziatania w zakresie reklamy.

Celem niniejszego artykutu jest analiza czynow nieuczciwej konkurencji w od-
niesieniu do reklamy ukrytej oraz podstaw odpowiedzialnosci przedsigbiorcy z tego
tytutlu, ograniczonych jednak wytacznie do rodzaju stosunkow plaszczyzny pierw-
szej (P-P).

2. Pojecie reklamy i rodzaje reklamy ukrytej

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie, ktére w nieuczciwy sposdb wpltywa
na stosunki gospodarcze pomigdzy konkurentami rynkowymi. Dziatanie przedsig-
biorcy moze zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, gdy spet-
nia jednocze$nie nastgpujace przestanki: po pierwsze, musi zosta¢ podjgte podczas
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej; po drugie, musi by¢ sprzeczne z prawem

skiego 1 Rady z dnia 6 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywe 84/450/EWG dotyczaca reklamy
wprowadzajacej w bfad w celu wiaczenia do niej reklamy poréwnawczej, Dz. U. L 290, 23/10/1997 P;
Dyrektywa z dnia 26 maja 2003 r., nr 2003/33/WE, w sprawie zblizenia przepisoéw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich, odnoszacych sig¢ do reklamy i sponsorowa-
nia wyrobow tytoniowych, Dz. U. L 152/16; Dyrektywa 89/552/EWG, zmieniona dyrektywa z dnia
30 czerwca 1997 r. nr 97/36/WE, w sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatal-
nosci transmisyjnej, Dz. U. L 202 z 30 lipcal 997 r.; Europejska konwencja o telewizji ponadgranicznej
z 5 maja 1989 r., ratyfikowana przez RP i opublikowana w Dz. U. 1995, nr 32, poz. 160 wraz z proto-
kotem dodatkowym z dnia 9 wrzesnia 1989 r., Dz. U. 2004, nr 28, poz. 250.
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lub dobrymi obyczajami; po trzecie, musi zagraza¢ interesowi innego przedsi¢biorcy
lub klienta (albo narusza¢ go)*. Art. 3 ust. 1 u.z.n.k. wskazuje, ze nie tylko przestan-
ka niezgodnos$ci z prawem kwalifikuje dziatanie przedsigbiorcy do kategorii czy-
noéw nieuczciwej konkurencji, ale ustawodawca za czyn tego rodzaju uznaje row-
niez dzialanie sprzeczne z dobrym obyczajem. Podobnie sytuacja przedstawia si¢ na
gruncie u.p.n.p.r., gdzie — zgodnie z art. 4 ust. 1 — praktyka rynkowa jest nieuczciwa,
jezeli jest sprzeczna z dobrym obyczajem. Pojecie ,,dobrych obyczajow” interpreto-
wane jest jako zespot norm moralnych i zwyczajowych stosowanych w dziatalnosci
gospodarczej®. Jednym z deliktow wskazanych w art. 3 ust. 2 u.z.n.k. jest nieuczci-
wa lub zakazana reklama, a za nieuczciwa praktyke rynkowa uznaje si¢ dziatanie,
ktore moze wprowadzi¢ klienta w btad (na gruncie art. 4 ust. 2 u.p.n.p.r.), a takze
kryptoreklame (art. 7 pkt 11). W dalszej czesci artykutu zostanie podjeta proba wy-
jasnienia pojecia ukrytej reklamy oraz zakresu odpowiedzialnosci przedsigbiorcy za
jej stosowanie, rozwazania nalezy jednak rozpocza¢ do prezentacji ogdlnych pojec
zwiazanych z reklama.

Reklama to pojecie zlozone i niejednoznaczne przede wszystkim z uwagi na
wielo$¢ funkcji, jakie si¢ mu przypisuje. Reklama jest rodzajem informacji przybie-
rajacej rozmaity ksztalt, zakres i funkcj¢ oraz wywotujacej roézne skutki. W zalezno-
sci od przyjetego kontekstu znaczeniowego, spotykamy rézne proby jej okreslenia.
Zgodnie z definicja stownikowa reklama (z tac. reclamo lub clamo) to informacja
potaczona z komunikatem perswazyjnym. Z reguly jej celem jest naktonienie do
nabycia lub skorzystania z okreslonych towaréw badz ustug, czy poparcia jakich$
spraw lub idei (np. promowanie marki). Reklama moze przybrac r6zna postac, a jej
zakres rozciaga si¢ od rzetelnej informacji o cechach produktu, spotykanej gtdéwnie
w prasie specjalistycznej, po wychwalanie produktu bez rzetelnej informacji mery-
torycznej o nim*,

Na gruncie ustawowym jedynie ustawa o radiofonii i telewizji (u.r.t.) w art. 4
pkt 6 wskazuje, ze ,,reklama jest kazdy przekaz, niepochodzacy od nadawcy, zmie-
rzajacy do promocji, sprzedazy albo innych form korzystania z towaroéw lub ustug,
popierania okreslonych spraw lub idei albo osiagnigcia innego efektu pozadanego

2 T. Szancito, Glosa do wyroku SN z dnia 26 marca 2002 r., III CKN 777/00, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” 2003, z. 11, s. 57.

3 Tak: TM. Knypl, Znaczenie zwyczajow i dobrych obyczajow w prawie cywilnym i handlowym,
»Przeglad Prawa Handlowego” 1997, z. 8, s. 15; Autor utozsamia pojgcie dobrych obyczajow z za-
sadami wspotzycia spotecznego, twierdzac, ze ,,dobre obyczaje” rozumie¢ [...] nalezy podobnie do
»zasad wspotzycia spotecznego”. W literaturze mozna jednak spotkac rowniez glosy przeciwne, m.in.:
K. Szczepanowska-Koztowska, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 r., II CK 378/05, ,,Glosa”
2007, nr 2, s. 105; Autorka stwierdza, ze klauzula generalna dobrych obyczajow, jaka postuguje sig
ustawodawca w u.z.n.k., nie moze by¢ utozsamiana z zasadami wspotzycia spotecznego, a w konse-
kwencji stwierdzenie sprzecznos$ci z dobrymi obyczajami nie jest rownoznaczne z teza o naruszeniu
zasad wspotzycia spotecznego. Wzajemny stosunek tych klauzul generalnych moze polega¢ na ich
wzajemnym krzyzowaniu.

* Stownik jezyka polskiego, hasto ,,reklama”, Warszawa 2006.
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przez reklamodawce, nadawany za oplata lub inna forma wynagrodzenia”. Niestety,
ani ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ani ustawa o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym, ani ustawa prawo prasowe (u.p.p.) nie definiuja
pojecia reklamy. W literaturze termin ten okreslany jest m.in. jako: kazda wypowiedz
zmierzajaca do stymulowania zbytu lub innego korzystania z towarow i ustug®; $wia-
dome dziatanie przedsigbiorcy ukierunkowane na promowanie towaréw lub ustug
przez wskazanie na ich cech w taki sposéb, aby wywota¢ lub wzmocnié¢ okreslone
potrzeby u klientow®; swiadomie podejmowane dziatania gospodarcze, zmierzajace
do promowania towarow lub ushug poprzez wskazanie ich cech w taki sposob, aby
wywotaé¢ lub wzmocni¢ okreslone potrzeby u klientow i sterowac ich wyborem’.
Zgodnie z definicja Amerykanskiego Stowarzyszenia Marketingu (AMA), rekla-
ma stanowi masowa, odptatng i bezosobowa forme prezentowania oferty sprzedazy
przez okreslonego nabywce®.

Z kolei orzecznictwo wskazuje, ze ,,reklama to rozpowszechnianie wiadomosci
o ustugach i towarach w celu wptywania na ksztattowanie si¢ popytu, a istotnym
elementem reklamy jest zamiar wywotania okreslonej reakcji potencjalnych kli-
entow...”; ,reklama z istoty swej zmierzajaca do zwrdcenia uwagi na dziatalno$é
firmy lub jej wyrobu moze wykorzystywaé psychologiczne zjawisko przecigtnej po-
datnosci cztowieka na sugesti¢ i w tym sensie moze postugiwac si¢ np. przesadnymi
ocenami, nie moze jednak pozbawi¢ wyboru, wzglednie wymusza¢ prowadzace do
takiego wyboru myslenie, kojarzenie czy wnioskowanie na poziomie przekraczaja-
cym wiasciwosci przecigtnego odbiorcy...”1°

Z proba zdefiniowania zakresu pojeciowego reklamy spotykamy si¢ natomiast na
gruncie prawa wspolnotowego. Zgodnie z dyrektywa 97/55/WE reklama to: ,,przed-
stawienie w jakiejkolwiek formie w ramach dzialalnosci handlowej, gospodarczej,
rzemie$lniczej lub wykonywania wolnych zawodéw, w celu wspierania zbytu towa-
réw lub ustug w tym nieruchomosci, praw i zobowiazan. Z kolei dyrektywa 97/36/
WE zmieniajaca dyrektywe 89/552/EWG w nieco szerszym zakresie ujmujg reklameg
jako dziatania przybierajace kazda formg obwieszczenia transmitowanego odplatnie
lub w zamian za inne podobne $wiadczenie, lub transmisj¢ do celdw autopromocyj-
nych przez przedsigbiorstwo prywatne lub publiczne w powiazaniu z dzialalnos$cia

5 J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2000,
s. 420.

¢ E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warsza-
wa 2001, s. 142.

" E. Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno-prawne, Krakow 2002,
s. 25.

8 J. Altkorn (red.), Podstawy marketingu, Krakow 1995, s. 309.

° Por. wyrok Sadu Najwyzszego (dalej: SN) — Izba Cywilna z dnia 14 stycznia 1997 r., sygn. akt
I CKN 52/96, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — [zba Cywilna” (dalej: OSNC) 1997, nr 6-7,
poz. 78.

10 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 6 listopada 1996 ., sygn. akt I Acr 839/96,
,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego” 1997, nr 10, poz. 57, s. 25.
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handlowa, produkcyjna, rzemieslnicza lub zawodowa w celu zwigkszenia sprzedazy
towarow lub §wiadczonych ustug, wlaczajac nieruchomosci prawa i zobowiazania.
Niezaleznie od celow art. 18 nie wyklucza to bezposrednich odptatnych ofert pu-
blicznych wzgledem sprzedazy, kupna lub wynajmu produktéw oraz §wiadczonych
ustug”. Art. 2 pkt f Europejskiej Konwencji o telewizji ponadgranicznej za reklameg
uznaje: ,,wszelkie publiczne obwieszczenia majace na celu popieranie sprzedazy, za-
kupu lub wynajmu produktu lub ustugi, promocje idei czy sprawy lub spowodowa-
nie innego skutku pozadanego przez reklamujacego, dla ktérych to celow udzielono
reklamujgcemu czasu transmisyjnego na zasadach odptatno$ci lub za inne podobne
wynagrodzenie”.

Art. 16 ust. 1 u.z.n.k. wskazuje poszczegodlne rodzaje czyndow nieuczciwej kon-
kurencji w zakresie reklamy; zgodnie z zawarta w nim regulacja czynem nieuczci-
wej konkurencji w zakresie reklamy jest zwlaszcza reklama sprzeczna z przepisami
prawa, sprzeczna z dobrymi obyczajami, reklama uwtaczajaca godnosci czlowieka,
reklama wprowadzajaca klienta w blad, reklama odwolujaca si¢ do uczu¢ klientow,
reklama ukryta, reklama uciagzliwa ingerujaca w sfer¢ prywatnosci. W literaturze
podkresla sig, ze katalog dziatan reklamowych wskazanych w art. 16 (a takze po-
zostale wskazane w ustawie rodzaje czynow nieuczciwej konkurencji) jest zbiorem
otwartym i nie zawe¢za mozliwosci dochodzenia i realizacji roszczen w tym zakre-
sie'!. Mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze ustawodawca zakazuje dziatan, ktore —
godzac w dobre obyczaje — wykorzystuja ludzkie stabosci, i ktorych bezposrednim
i zamierzonym celem jest wywotanie u ich potencjalnego adresata poczucia potrzeby
nabycia produktu, skorzystania z ustugi czy podjgcia innych prawnie skutecznych
czynnosci. W rozwazaniach prowadzonych nad pojgciem i zakresem reklamy po-
mocne sa rowniez wskazoéwki zawarte w u.p.n.p.r.: w art. 7 pkt 5 — reklama przyngta,
pkt 11 — kryptoreklama (reklama ukryta), pkt 13 — reklama wprowadzajaca w btad.
Dodatkowo ustawodawca, postugujac si¢ pojgciem nieuczciwej i agresywnej prak-
tyki rynkowej, za takgq uwaza wskazang w art. 9 pkt 5 u.p.n.p.r. reklamg skierowana
do dzieci.

2.1. Reklama ukryta

Jednym z rodzajow reklamy, kwalifikowanej jako delikt z art. 3 u.z.n.k., jest rekla-
ma ukryta. Jej istota sprowadza si¢ do dziatan przybierajacych posta¢ perswazyj-
nych wypowiedzi, w ktérych przedsigbiorcy podejmuja probe naktonienia klienta
do nabycia produktu bez jednoznacznego wskazania, ze jest to reklama. Powodem
tego rodzaju dziatan jest nieche¢ odbiorcow (adresatow reklamy) do mnozacych

I Tak: M. Kepinski, Glosa do wyroku SN z dnia 13 listopada 1997 r., I CKN 710/97, ,,Orzecz-
nictwo Sadow Polskich” 1998, nr 7-8, s. 142; B. Kler, Maly klocek wielki spor, ,,Glosa” 2005, nr 2,
s. 100; autor podkresla, ze skoro na podstawie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. wolno kreowa¢ nowe, niezdefinio-
wane w art. 5-17 czyny nieuczciwej konkurencji, to mozna tez zrobi¢ ,,co$ mniejszego” — rozszerzac¢ na
nowe odmiany czyny z czgsci szczegdtowej ustawy.
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si¢ w srodkach masowego przekazu (i nie tylko) tradycyjnych form promowania
czy zachecania do nabycia towaréw czy ustug'?. Wptyneto to na poszukiwanie no-
wych, czgsto nieuczciwych i niezgodnych z prawem sposobow dotarcia do klienta.
Dodatkowo pobudka sktaniajaca przedsigbiorcéw do tego rodzaju dziatan jest chec
prowadzenia jak najszerszej akcji reklamowej w celu przescignigcia i zaskoczenia
konkurencji oraz wzmocnienia wlasnej pozycji na rynku.

Definicje ukrytej reklamy znajdujemy w u.p.n.p.r.; zgodnie z art. 7 pkt 11, pole-
ga ona na wykorzystywaniu tresci publicystycznych w §rodkach masowego przeka-
zu w celu promocji produktu w sytuacji, gdy przedsigbiorca zaptacit za tg promocje,
anie wynika to wyraznie z tre$ci lub obrazow czy dzwigkow tatwo rozpoznawalnych
przez konsumenta. Podobnie pojecie to definiuje art. 4 pkt 11 u.r.t., zgodnie z ktérym
ukryta reklama jest przedstawianie w audycjach towardw, ustug, nazwy, firmy, zna-
ku towarowego lub dziatalno$ci przedsigbiorcy bedacego producentem towaru lub
swiadczacego ustugi, jezeli zamiarem nadawcy, w szczeg6lnosci zwiazanym z wy-
nagrodzeniem lub uzyskaniem innej korzysci, jest osiagnigcie skutku reklamowego
oraz jezeli mozliwe jest wprowadzenie publiczno$ci w btad co do charakteru prze-
kazu. Z kolei art. 1 pkt c. dyrektywy 97/36/WE za reklamg ukryta (kryptoreklamg)
uznaje ,,przedstawianie za pomoca stow lub obrazéw towardw, ustug, nazwy, marki
lub dziatalnosci producenta towaréw, badz osoby $wiadczacej ustugi w programach,
gdzie przedstawianie takie jest zamierzona czynno$cia nadawcy majaca petnic¢ funkcje
reklamy oraz wprowadza¢ odbiorcow w blad co do charakteru tej prezentacji. Takie
przedstawianie jest uznane za zamierzone w szczegolnosci wowczas, gdy jest wyko-
nywane za zaplata lub wynagrodzeniem”. Zgodnie z art. 13 ust. 3 ratyfikowanej przez
Polske Konwencji o Telewizji Transgranicznej: ,,niedopuszczalne sa tez reklamy po-
tajemne, w szczegdlnosci przedstawianie produktow lub ushug w programach, gdy
ma to stuzy¢ celom reklamowym”.

Ogolnie mozna przyjac, ze stosowanie przez przedsigbiorcg dziatan, ktorych od-
biorca odnosi mylne wrazenie, ze nie chodzi o reklame, a jedynie o bezstronne, obiek-
tywne informacje'®, nosza w sobie znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, ktory
— zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 4 — sprowadza si¢ do dzialan przybierajacych posta¢
wypowiedzi zachecajacych do nabywania towaréw lub ustug sprawiajacych wrazenie
informacji neutralnych'. Dziatania te moga przybiera¢ nastgpujace formy:

Reklama w tekstach odredakcyjnych (advertorial)

Rodzaj ukrytej reklamy polegajacy na tym, ze wypowiedz w materiale redak-
cyjnym (tekscie dziennikarskim) stwarza pozor neutralnego przekazu o charakterze
informacyjnym, podczas gdy w rzeczywistosci odgrywa role reklamy okreslonego

12 K. Stefanowicz, Ukryta reklama. Wybrane zagadnienia prawne, [w:] J. Oledzki (red.), Media,
reklama i public relations w Polsce, Warszawa 2005, s. 23.

13 R. Skubisz, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz (red. J. Szwaja), War-
szawa 2000, s. 471.

14 Por. wyrok SN z dnia 26 wrzes$nia 2002 r., [II CKN 213/01, OSNC 2003, nr 12, poz. 169.
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towaru lub ustugi. Wypowiedz tego rodzaju niesie z soba ryzyko, ze adresat odbie-
rze ja jako informacj¢ neutralna. Zgodnie z art. 36 ust. 3 u.p.p., ,.,reklamy musza
by¢ oznaczone w sposob nie budzacy watpliwosci, iz nie stanowia one materialu
redakcyjnego...”. Ustawodawca nakazuje wyrazne oddzielenie tego, co jest mate-
riatem informacyjnym, redakcyjnym, od tresci reklamowych. Z ukryta reklama od-
redakcyjna mozemy si¢ spotka¢ w tekscie, w ktodrym autor (dziennikarz, publicysta)
zawart informacje handlowe na temat produktéw, ustug, ich dostgpnosci itp. Trud-
no jednoznacznie kwalifikowa¢ kazda taka wypowiedz jako ukryta reklame, gdyz
autor publikowanego materialu moze wyraza¢ w nim wilasne spostrzezenia, opinie
i sady, byle zachowat w nich obiektywizm. W zwiazku z tym w literaturze podkresla
si¢, ze jako przejaw ukrytej reklamy moze by¢ traktowana tylko taka wypowiedz,
ktora w zamiarze dziatajacego miata wywotac skutek reklamowy, a zatem reklama
w sposob swiadomy zatajona, ktdrej towarzyszy niewatpliwa intencja zachgcenia do
nabycia towaru lub ushug'.

Dodatkowo, zgodnie z art. 12 ust. 2 u.p.p., dziennikarzowi nie wolno prowa-
dzi¢ ukrytej dziatalnosci reklamowej prowadzacej do uzyskania korzy$ci material-
nych lub osobistych. Ustawodawca zawgza tego rodzaju dziatania do dwoch wska-
zanych w przepisie rodzajow korzysci (materialnej lub osobistej). Kazde dziatanie
tego rodzaju kwalifikowane jest w kategorii ukrytej reklamy. W literaturze spotyka
si¢ opinie, ze nie mozna obja¢ zakresem ust. 2 sytuacji, gdy dziennikarz reklamuje
dany produkt czy ustugg z innych powodow niz uzyskanie korzysci (np. sympatia,
idee czy przekonania)'®. Analizujac tres¢ ustawy prawo prasowe, mozna pokusié sig¢
o stwierdzenie, ze ustawodawca — naktadajac na dziennikarza obowiazek petnienia
funkcji spolecznych — zamierzatl oczysci¢ jego pracg z wszelkich zwiazkow z re-
klama. Zgodnie z art. 12 ust. 1, dziennikarz powinien zachowa¢ szczego6lna staran-
no$¢ i rzetelno$¢ przy zbieraniu i wykorzystaniu materiatow prasowych, zwlaszcza
sprawdzi¢ zgodno$¢ uzyskanych wiadomosci z prawda oraz poda¢ ich zrodto. Powi-
nien kierowac¢ si¢ obiektywizmem i unika¢ sytuacji, w ktorych przekazywane przez
niego informacje mogtyby by¢ uznane za przejaw ukrytej reklamy.

Reklama w ksigzkach i ekspertyzach naukowych

Niekiedy mozna sig¢ spotka¢ z proba promowania okre§lonego rodzaju produk-
tow lub ustug w rozmaitych publikacjach ksiazkowych, czasopismach, broszurach
itp. Z sytuacjq taka mamy najczgséciej do czynienia, gdy autor z wdzigcznos$ci dla
przedsigbiorcy za pomoc w wydaniu ksiazki czy czasopisma zamieszcza w tekscie
fragmenty wychwalajace lub zachecajace do nabycia jego produktow lub ustug.
Ukryte dziatania reklamowe tego typu stanowia w swietle art. 16 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.
czyn nieuczciwej reklamy. Mylnym byloby jednak wyciaganie wnioskow, ze auto-
rowi zobowiazanemu za okazana przez przedsigbiorcg pomoc nie wolno zamiescic¢

15 K. Stefanowicz, wyd. cyt., s. 31.
16 1. Wiszniewska, Polskie prawo reklamy, Warszawa 1998, s. 95.
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najmniejszej wzmianki na temat przedmiotowego zakresu jego dziatalnosci gospo-
darczej. Jedynym wymogiem, ktéry pozbawi zachowanie autora cech bezprawno-
$ci, jest zamieszczenie w widocznym miejscu informacji, ze ksiazka zostala wydana
przy finansowym wsparciu danego przedsigbiorcy'’.

Z podobna sytuacja mamy do czynienia, gdy przekazy reklamowe zawarte
w opracowaniach naukowych sprawiaja wrazenie pozornie neutralnej informacji
o naukowym charakterze. Z reguty takie publikacje przejawiaja wyzszy niz w przy-
padku ksiazek poziom fachowosci i profesjonalizmu. Ich odbiorca wychodzi z re-
guty z zatozenia, ze informacje zawarte w tek$cie naukowym pochodza od znawcy
danej dziedziny czy zagadnienia, skoro wigc autor poleca czy promuje dany produkt
lub ustuge, to powinny one gwarantowa¢ opisywana w publikacji funkcje, jakos¢
czy efekt. W artykutach naukowych informacje tego rodzaju pojawiaja si¢ z reguty
z tych samych powoddw, co w opisanych wyzej publikacjach ksiazkowych, w zwiaz-
ku z czym ich dopuszczalno$¢ musi spelniac¢ te same wymogi. Nalezy podkresli¢,
ze w przypadku dysertacji naukowych, traktowanych czgsto jako swoiste ,,zrodto
wiedzy”, dopuszczalno$¢ ukrytej reklamy powinna podlegaé szczegdlnej kontroli,
aby ich charakter i funkcja nie ulegly znieksztatceniu.

Product placement (plasowanie produktu, migkka reklama)

Ukryta reklama w tej formie przybiera najczgsciej posta¢ prezentowania pro-
duktow, ustug, znakow towarowych wplecionych w fabute filmu, serialu, programu
itp. Odbiorca takiego przekazu nieswiadomie postrzega prezentowane w nim dobra,
uznajac je za co$ zupeknie naturalnego i niezamierzonego. Przeciez ulubiony boha-
ter musi jezdzi¢ ,,jakim$” samochodem, nosic ,,jakis” (z reguty markowy) zegarek
czy spedza¢ urlop w renomowanym hotelu. Adresat, widz z reguly nie zdaje so-
bie sprawy, ze marka samochodu, zegarka czy sie¢, do ktorej nalezy hotel, nie sa
przypadkowe, a uprawnieni do uzytych w przekazie znakéw towarowych czy marek
sowicie zaptacili za ich umieszczenie. Kwalifikacja takich dziatan jest niezmiernie
trudna i delikatna: skoro akcja filmu rozgrywa si¢ w realnej rzeczywistosci, to trud-
no wylaczy¢ z niej przedmioty, ktore na co dzien nas otaczaja. Uznanie kazdego
pojawiajacego si¢ w przekazie przedmiotu w kategorii product placement prowadzi-
loby do absurdu. Jezeli jednak ktorys$ z elementéw medialnej rzeczywistosci pojawia
si¢ czgsciej niz inne, a nie wynika to z fabuty, jezeli pojawia si¢ w nienaturalnych
i wymuszonych okolicznosciach — to mozna przypuszczaé, ze mamy do czynienia
z ukryta reklama. W literaturze do dziatan product placement sa zaliczane sytuacje,
gdy fakt pokazania w mediach produktu ze znakiem towarowym byt zamierzony
i odptatny, a odbiorca nie zostat poinformowany, ze ma do czynienia z reklama'®.
Nadawcy publiczni w zakresie dziatan reklamowych sa zwiazani zapisami uchwaty
Zarzadu TVP SA z 8 pazdziernika 1996 r., zgodnie z ktdra na nadawcy publicznym

17 Tak: J. Szwaja (red.), wyd. cyt., s. 476; por.: E. Nowinska, wyd. cyt., s. 135.
18 P. Opitek, Reklama jako czyn nieuczciwej konkurencji, Krakow 2004, s. 37.
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ciazy obowiazek przestrzegania, by nie mialo miejsca nieuzasadnione wymogami
programu wymienianie i eksponowanie nazw, marek, znakow fabrycznych, znakow
firmowych towarow, ustug, firm, producentow czy dystrybutorow'.

Zgodnie z nowa dyrektywa 2007/65/WE PE i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.,
zmieniajaca dyrektywe Rady 89/552/EWG w sprawie koordynacji niektorych prze-
pisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich,
dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjne;j, ,,product place-
ment oznacza wszelkie formy handlowego przekazu audiowizualnego polegajacego
na przedstawieniu lub nawigzaniu do produktu, ustugi lub ich znaku towarowego
w taki sposob, ze stanowia one element samej audycji, w zamian za optatg lub po-
dobne wynagrodzenie”. Konstrukcja dopuszczalnosci product placement w Dyrekty-
wie jest nastgpujaca: wprowadza si¢ powszechny zakaz lokowania produktu (art. 3g
ust. 1), ale dopuszcza si¢ od tego zakazu wyjatki, ktorych panstwa cztonkowskie nie
sa zobowiazane przyjac. Zgodnie z zapisem Dyrektywy, produkty moga by¢ loko-
wane w utworach kinematograficznych, filmach i serialach wyprodukowanych na
uzytek audiowizualnych ustug medialnych, audycjach sportowych oraz audycjach
rozrywkowych. Dyrektywa zabrania natomiast stosowania takich zabiegow w wia-
domosciach, programach dla dzieci, programach ,,poradniczych” oraz dokumental-
nych. Zgodno$¢ z prawem tego rodzaju dzialan jest uzalezniona od zamieszczenia
zaréwno na poczatku, jak i na koncu programu informacji o obecnos$ci reklamy w tej
postaci. Nie oznacza to bynajmniej dopuszczalnosci reklamy wszelkich produktow,
gdyz nowelizacja wyraznie wylacza wyroby tytoniowe lub papierosy oraz wyroby
przedsigbiorstw, ktorych gldwna dziatalno$¢ polega na produkcji lub sprzedazy pa-
pierosow i innych wyrobow tytoniowych; wytaczone sa takze konkretne produkty
lub zabiegi lecznicze dostepne wylacznie na recepte w panstwie, ktorego jurysdyk-
¢ji podlega dostawca ustug medialnych (art. 3 g ust. 3 dyrektywy)*. Dodatkowo
w przypadku, gdy nie dochodzi do ptatnosci, a jedynie do dostarczenia bezplatnie
pewnych towarow lub ushug, takich jak rekwizyty i nagrody, aby zostaty zaprezento-
wane w audycji. Jednakze, gdy tak przekazane towary lub ustugi maja znaczng war-
tos¢, nalezy to traktowac jako lokowanie produktu (pkt 61 preambuty dyrektywy).

Zgodnie z art. 3g ust. 2 Dyrektywy, audycje i programy, w ktorych wystepuje
lokowanie produktu, musza spetnia¢ nastgpujace wymogi: ich tres¢, a w przypadku
rozpowszechniania telewizyjnego — takze ich miejsce w uktadzie audycji, w zadnych
okolicznosciach nie podlega wptywom powodujacym naruszenie odpowiedzialno$ci
i niezaleznosci redakcyjnej dostawcy ustug medialnych; nie zachgcaja bezposrednio
do zakupu ani najmu towaréw czy ustug, zwlaszcza przez specjalne, promocyjne
odniesienia do tych towarow lub ustug; nie eksponuja nadmiernie danego produk-

19 Uchwata Zarzadu TVP SA z dnia 8 pazdziernika 1996 r., nr 178/96, [w:] R. Sagan, R. Skubisz,
Prawo reklamy, Warszawa 1996, s. 203.

2 S. Graczyk (red.), Telewizja bez granic, ,,Biuletyn Konsumencki” 2007, nr 2, s. 6; por. wyrok
SN z 2 pazdziernika 2007 r., Il CSK 289/07, Lex nr 307127.



Ukryta reklama i jej skutki na tle przepisow ustawy... 185

tu; widzowie zostaja wyraznie poinformowani o zastosowaniu lokowania produktu
przez odpowiednie oznaczenie danej audycji: na poczatku, na koncu oraz w momen-
cie wznowienia po przerwie reklamowej, by unikna¢ wprowadzenia ich w blad. Pan-
stwo moze odstapi¢ od tego wymogu, jesli dana audycja nie zostata wyprodukowana
przez dostawce ustug medialnych lub przedsigbiorstwo z nim zwigzane, ani pro-
dukcja nie zostata przez te podmioty zlecona®'. Zapisy nowej dyrektywy stanowia
uporzadkowanie oraz wyznaczenie jasnych zasad lokowania produktu; cz¢sciowo
moga zosta¢ uznane za probe zalegalizowania od dawna stosowanych praktyk. Na-
lezy jednak zwroci¢ uwagg na fakt, iz ten szeroki zakres dopuszczalnosci lokowania
produktu moze w praktyce spowodowac, ze np. produkcje filmowe stang si¢ jedna
wielka reklama, a przedsigbiorcy (wytworcy czy dystrybutorowi lokowanych pro-
duktéw) bardziej bedzie si¢ optacaé¢ finansowanie dziatalnosci kinematograficznej
niz tradycyjnej reklamy. Jezeli to finansowanie bytoby z korzyscia dla sztuki filmo-
wej, to mozna by uzna¢ zapisy dyrektywy za swoisty ,,ztoty srodek”, ale niestety
pojawia si¢ obawa, ze film, ktorego sita przekazu potrafi poruszy¢ miliony widzow,
w wyniku stosowania product placement zatraci swoj charakter i stanie si¢ kolejna
kampania reklamowa.

Reklama subliminalna (podprogowa)

W literaturze uznaje si¢ ja z jeszcze jeden rodzaj ukrytej reklamy, oddziatywu-
jacej ponizej progu swiadomosci czlowieka. Przyjmuje sig, ze reklama subliminalna
to przekaz sktadajacy sig z bodzcéw podprogowych, czyli o warto$ci nat¢zenia znaj-
dujacej si¢ pomiegdzy progiem fizjologicznym a $wiadomym (bodzce te wywotuja
reakcje receptora, ale nie sa $wiadomie postrzegane). Reklamg subliminalna nalezy
rozumie¢ szeroko, jako ogot srodkow, ktore w normalnych warunkach (tzn. odbiorca
nie skupia w sposob szczegolny percepcji w celu ich dostrzezenia) nie sa $wiadomie
postrzegane, docieraja do odbiorcy z pominigciem jego swiadomosci. Ich cel jest
taki sam jak tradycyjnej reklamy — promocja sprzedazy lub innych form korzysta-
nia z towarow czy ushlug, popieranie okreslonych spraw lub idei, albo osiagnigcie
innego efektu pozadanego przez reklamodawce?. W aspekcie prawnym zakazane
sa wszelkie techniki reklamowe, ktore wywieraja wptyw na podswiadomos¢ widza.
Zakaz ten wynika z art. 13 ust. 2 ratyfikowanej przez Polske Konwencji o Telewi-
zji Transgranicznej, zgodnie z ktorym reklamy pod$wiadome sa niedopuszczalne.
W aspekcie etycznym stosowanie metod oddzialywujacych na podswiadomos¢ jest
wyrafinowane i niegodziwe, opiera si¢ na niezgodnym z etyka wykorzystywaniu
wiedzy psychologicznej w celu manipulowaniu odbiorca. Dziatania tego rodzaju
musza by¢ zakwalifikowane nie tylko jako niezgodne z prawem, ale i naruszajace
dobre obyczaje, co wprost kwalifikuje je do czyndéw nieuczciwej konkurencji, powo-

21 M. Namystowska, K. Sztobryn, Seans filmowy czy reklamowy, ,Rzeczpospolita” 15 lutego
2008.
22 M. Barcinski M, Reklama subliminalna, praca dyplomowa, www.barcinski.net.
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dujacych odpowiedzialno$¢ stosujacego je podmiotu . Dodatkowo mozna pokusic¢
si¢ o stwierdzenie, ze czynno$¢ prawna podjeta w wyniku reklamy podprogowej
(np. zakup okreslonego produktu) jest dotknigta wada z art. 82 k.c w postaci braku
swiadomosci. Brak §wiadomosci charakteryzuje sig¢ bowiem brakiem rozeznania,
niemoznoscia zrozumienia wlasnego postepowania®.

3. Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ przedsi¢biorcy
z tytulu ukrytej reklamy

Podjecie przez przedsigbiorce dziatan kwalifikowanych w kategoriach czynu nie-
uczciwej konkurencji, stanowiacych lub mogacych stanowié¢ ingerencj¢ w interes
przedsigbiorcy, powoduje, ze poszkodowanemu konkurentowi przyshuguja prze-
widziane prawem roszczenia. Pojecie interesu przedsigbiorcy rozumiane jest jako
pewien stan faktyczny uksztattowany korzystnie dla przedsigbiorcy lub taki, ktéry
dopiero w przysztosci moze stanowi¢ zrodto korzysci, rzeczywistych lub oczeki-
wanych?. Zakres oraz rodzaj roszczen przystugujacych przedsigbiorcy wyznaczaja
przepisy u.z.n.k. oraz ogoélne zasady odpowiedzialnosci zawarte w Kodeksie cywil-
nym. Tym niemniej w literaturze podkresla sig, ze kompleksowo$¢ u.z.n.k. powo-
duje, ze — w ramach wzajemnych relacji ustawy i k.c. — wigkszos$¢ zawartych w niej
zapisOW nie mozna uznawac jako lex specialis do k.c. Wyjatki, ktore powinny by¢
rozpatrywane w kategorii przepisu szczegolnego w stosunku do réwnorzednych
przepisow kodeksowych, obejmuja zagadnienia odpowiedzialnosci przedsigbior-
cy z tytulu czyndéw nieuczciwej konkurencji*’. Zaréwno u.z.n.k., jak i k.c. odnosza
si¢ do jednego rodzaju odpowiedzialnosci — deliktu — z tytutu szkod wyrzadzonych
przedsigbiorcy. Przyjety model powoduje, ze przedsigbiorca dopuszczajacy sig czy-
nu nieuczciwej konkurencji (np. w zakresie reklamy) powinien mie¢ §wiadomos¢,
ze wyrzadza konkurentowi szkode, ktora wywiera wptyw na cala sferg dziatalnosci
przedsigbiorcy i ktorej wystapienie uruchamia przewidziane w prawie roszczenia.
Wydaje si¢ jednak, ze — z uwagi na rozbudowany katalog deliktow — szacowanie
szkody w odniesieniu do kazdego z nich moze da¢ r6zne wyniki. Wskazany zakres
odpowiedzialno$ci ulega czgsto poszerzeniu o sytuacje, gdy zachowanie przedsig-
biorcy dokonujacego czynu nieuczciwej konkurencji nie byto zawinione?’.

2 K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2002, s. 246.

2 C.J. Nowakowski, Interes publiczny, interes przedsiebiorcy, ,,Puls biznesu”, dodatek ,,Prawo
dla menedzera” 14 czerwca 2006.

% Por.: J. Olszewski, Kilka uwag o postgpowaniu w sprawach czynéw nieuczciwej konkurencji,
»~Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1995, nr 8, s. 8.

26 Por.: wyrok SN z 11 pazdziernika 2001 r., I CNK578/99, OSNC 202, nr 6, poz. 83; zob.:
A. Kotodziej, Glosa do wyroku SN z 11 pazdziernika 2001 r., Il CNK578/99, ,,Przeglad Sadowy” 2003,
nr 7-8, s. 168.

2 M. Walasik, Glosa krytyczna do wyroku SN z dnia 14 stycznia 1997 r., [ CKN 52/96, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2002, z. 6, s. 47.
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Tres¢ art. 18 u.z.n.k. i jej odniesienie do czynoéw ukrytej reklamy wskazuje na
roszczenia w postaci: zadania zaniechania nieuczciwych dziatan reklamowych, usu-
nigcia ich skutkow, ztozenia oswiadczenia o odpowiedniej tresci i w odpowiedniej
formie, zadania naprawienia szkody na zasadach og6lnych, wydania bezpodstawnie
uzyskanych korzysci oraz zadania zasadzenia sumy na okre$lony cel spoteczny?.
Wskazane w ustawie roszczenia maja charakter mieszany (roszczenia majatkowe
1 niemajatkowe). Do grupy pierwszej zalicza si¢ naprawienie szkody oraz docho-
dzenie odszkodowania, do drugiej — np. zadanie ztozenia odpowiedniego o§wiad-
czenia.

W aspekcie podmiotowym czynu nieuczciwej konkurencji moze si¢ dopuscic
przedsigbiorca, przy czym w odniesieniu do reklamy na mocy art. 17 u.z.n.k. krag
podmiotowy zostaje rozszerzony na agencje reklamowa albo innego przedsigbiorce,
ktory reklame opracowat. Wskazujac na przedsigbiorce jako podmiot odpowiedzial-
ny, nalezy dodatkowo podkresli¢, Ze nie chodzi tu o sam fakt posiadania statusu
prawnego przedsigbiorcy, ale ustawodawca wymaga, aby czyn nieuczciwej konku-
rencji wynikat bezposrednio z dziatan podejmowanych w ramach prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej®®. W odniesieniu do plaszczyzny stosunkéw P-P,
regulowanych przepisami u.z.n.k., legitymacja czynna przystugiwac bedzie w sytu-
acji, gdy obu przedsigbiorcow mozna uzna¢ za konkurentéw rynkowych. Stosunek
konkurencji wystepuje wowczas, gdy ze wzgledu na swoj charakter moze rzeczy-
wiscie wywrze¢ wptyw na zachowania innych przedsigbiorcow lub konsumentow.
Decyduje o tym sposob, w jaki dane dzialanie jest ,,odbierane” przez potencjalnych
adresatow?’. Ustawa o zakazie nieuczciwej konkurencji daje podstawg roszczeniom
wysuwanym przez podmiot posiadajacy status przedsigbiorcy w rozumieniu art. 2.
Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, w ktorej okreslone dziatania reklamowe zo-
staltyby podjete w stosunku do podmiotu, ktory utracit status przedsigbiorcy; wow-
czas z uwagi na wskazane rownorzgdne przepisy k.c. nic nie stoi na przeszkodzie,
aby byly przedsigbiorca (konkurent) dochodzit swych roszczen w tym samym za-
kresie, opierajac sie na przepisach k.c.’! Konkretne dziatanie bedzie wiec mogto
by¢ kwalifikowane w kategorii czynu nieuczciwej konkurencji, a co tym idzie — da-
waé podstawe wskazanym wyzej roszczeniom, gdy zgodnie z ogdlna norma art. 3
u.z.n.k. zachowanie podmiotu bedzie sprzeczne z prawem lub z dobrym obyczajem.
Przestanka sprzecznos$ci z prawem (bezprawnosci) polega na niezgodnosci danego
dziatania z normami prawa lub ogo6lnymi klauzulami generalnymi w postaci zasad

2 Podobny katalog roszczen stuzy — na mocy art. 12 ust. 1 u.p.n.p.r. — konsumentowi, ktérego
interes w wyniku dziatan przedsigbiorcy stosujacego ukryta reklamg zostat zagrozony lub naruszony.

2 Tak: W. Pyziot, Czyn nieuczciwej konkurencji (analiza pojecia), ,,Przeglad Prawa Handlowego”
1994, z. 10, s. 2.

30 Tamze, s. 3.

31 R. Kasprzyk, Glosa do uchwaly SN z dnia 23 lutego 1995 r, IIl CZP 12/95, ,,Palestra” 1995,
nr 9-10, s. 189.
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wspolzycia spotecznego czy na gruncie ustawy z dobrymi obyczajami®2. Brak cech
bezprawnosci winien, w mysl art. 6 k.c., wykaza¢ przedsigbiorca. Zgodnie z ogdlna
norma art. 6 k.c. oraz zasada z art. 18a u.z.n.k., cigzar przeprowadzenia dowodu co
do faktu istnienia ukrytej reklamy spoczywa na osobie przedsigbiorcy, ktéremu czyn
ten zarzucono.

Precyzujac zakres roszczen przyshugujacych przedsigbiorcy w sytuacji ukrytej
reklamy, w praktyce najczgsciej beda si¢ pojawiaé: roszczenie o zaniechanie oraz
roszczenie o ztozenie oswiadczenia w odpowiedniej tresci i formie. Natomiast do-
chodzenie roszczen odszkodowawczych jest do§¢ trudne z uwagi na koniecznos¢
wykazania szkody, jaka przedsigbiorca poniost, oraz zwiazku przyczynowego po-
migdzy dziataniem a szkoda.

Jako pierwsze ustawa wskazuje zadanie zaniechania okreslonych dziatan. Rosz-
czenie to pojawia si¢ w sytuacji wystapienia stanu nieusprawiedliwionego zagroze-
nia interesu przedsigbiorcy (konkurenta rynkowego). W kazdym przypadku symp-
tomem dochodzenia roszczen jest zaistnienie stanu zagrozenia, a przedsigbiorcy
przyshuguja wskazane w ustawach roszczenia juz wowczas, gdy dzialania drugiego
przedsigbiorcy, kwalifikowane w kategorii czynu nieuczciwej konkurencji (ukrytej
reklamy), stanowig zagrozenie interesow. W literaturze oraz orzecznictwie podkresla
si¢, ze ochrona przed czynami nieuczciwej konkurencji w drodze roszczenia o za-
niechanie ma charakter obiektywny, co oznacza, ze o powstaniu roszczenia i sku-
tecznym jego dochodzeniu decyduje sam fakt nieusprawiedliwionego zagrozenia
lub naruszenia interesu przedsigbiorcy, a nie subiektywna ocena post¢gpowania 0so-
by, ktora dokonata czynu*. Roszczenie to przystuguje niezaleznie od psychicznego
nastawienia sprawcy naruszenia, przestanki winy, a nawet §wiadomosci narusze-
nia. Precyzujac roszczenie o zaniechanie w odniesieniu do czynu ukrytej reklamy
i jej rodzajow, nalezy rozrézni¢ dwa aspekty swiadomego dzialania przedsigbiorcy.
W pierwszym $wiadomos¢ dzialan podejmowanych przez przedsigbiorcg bgdzie
wystgpowac zawsze (po to usitowatl ukry¢ przedsigwzigcia reklamowe, by czerpac¢
z tego wymierne korzy$ci) — wowczas element psychicznego nastawienia sprawcy
obejmuje naruszenie. W aspekcie drugim przestanka $wiadomego dziatania moze
by¢ wylaczona, trudno bowiem jednoznacznie stwierdzi¢, ze kazdy czyn, ktorego
celem jest przysporzenie korzysci, musi by¢ podejmowany kosztem konkurenta.

32 K. Pietrzykowski (red.), wyd. cyt., s. 86.

3 Tak tez: R. Fronc, Roszczenie o zaniechanie dzialan stanowiqcych nieuczciwg konkurencje,
,Przeglad Prawa Handlowego” 1995, z. 12, s. 15 i n.; por.: wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
I ACa 353/05 z 19 pazdziernika 2005 r., LEX nr 175202 — sad stwierdzit, ze kwestia zagrozenia lub
naruszenia winna by¢ ujmowana w plaszczyznie faktycznej i prowadzi¢ do ustalenia, czy dane zacho-
wanie, biorac pod uwagg przecigtne reakcje ludzkie, mogto obiektywnie stac si¢ podstawa do negatyw-
nych odczu¢ po stronie pokrzywdzonego. Abstrahuje si¢ tym samym od subiektywnych odczué¢ osob
nadwrazliwych oraz takich, ktére z roznych wzgledow nie maja zdolnosci do reagowania emocjonal-
nego na okreslone zachowania innych podmiotéw; por.: wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu [ ACa
230/05 z 11 pazdziernika 2005 r., LEX nr 175164.
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Woweczas psychiczne nastawienie przedsigbiorcy stosujacego ukryta reklame weale
nie musiato obejmowac¢ elementu szkody, a mimo to brak $wiadomosci po jego stro-
nie moze skutkowac pociagnigciem go przez konkurenta do odpowiedzialnosci.

Przystugujace przedsigbiorcy roszczenie prewencyjne moze dotyczy¢ stanu ak-
tualnego lub przysztych nastepstw dziatan konkurenta zagrazajacych przedsigbior-
cy**. Przedsiebiorca, ktorego interes zostal zagrozony, moze juz na tej podstawie
zada¢ zaniechania niedozwolonych dziatan. Roszczenie o zaniechanie, wskazane
w art. 18 pkt 1 w odniesieniu do czyndéw nieuczciwej konkurencji w postaci ukry-
tej reklamy, jest roszczeniem pojawiajacym si¢ najczesciej, gdyz ze specyfiki czy-
néw tego rodzaju wynika, ze w pierwszej kolejnosci takiego wlasnie zachowania
bedzie domagat sig¢ uprawniony przedsigbiorca od konkurenta. Jest ono roszczeniem
samodzielnym, ktore moze by¢ dochodzone niezaleznie od pozostatych przystugu-
jacych przedsigbiorcy zadan. Jezeli okaze sig, ze konkurent poszed! o krok dalej
i jego dzialanie zagrazajace przeksztatcito si¢ w naruszajace, wowczas uprawniony
przedsigbiorca obok roszczenia o zaniechanie bedzie méglt dochodzi¢ pozostatych
zachowan wskazanych w art. 18 u.z.n.k. Beda to najczgsciej roszczenia o usunigcie
skutkow niedozwolonych dziatan okreslane jako sankcje restytucyjne. W literaturze
i orzecznictwie podkre$la sig, iz rozstrzygnigcie o zadaniu ochrony nie moze si¢
ogranicza¢ do ogdlnikowego zakazu ich naruszania, ale obok wskazania naruszone-
go dobra powinno zawiera¢ $ciste okreslenie czynnosci, ktora ma by¢ zaniechana®.
W odniesieniu do poszczegolnych rodzajow ukrytej reklamy roszczenia z tej grupy
przedstawiaja si¢ nastgpujaco:

W odniesieniu do pierwszego rodzaju ukrytej reklamy w postaci reklamy w tek-
stach odredakcyjnych roszczenie bgdzie sprowadzato si¢ do Zzadania wyraznego
wyodrebnienia tresci reklamowych z materiatow redakcyjnych. Z podobnym rosz-
czeniem spotkamy si¢ w sytuacji ukrytej reklamy w ksiazkach i ekspertyzach na-
ukowych — przedsigbiorca, ktorego interesy zostaly taka publikacja naruszone, moze
zada¢ zamieszczenia wyraznej informacji o zwiazkach ich autora z finansujacym
go przedsigbiorca, zakresie, podstawie i celach finansowania publikacji. Zwiazki
pomigdzy autorem publikacji a przedsigbiorca moga np. sprowadzac si¢ do sytuacji
zamoOwienia przez przedsigbiorce danej publikacji, ukrytej zaplaty za nadanie w au-
dycji radiowej czy telewizyjnej okreslonej informacji itp. Niestety, w praktyce oka-
zuje sig, ze w wielu sytuacjach wykazanie tego rodzaju zwiazkoéw bedzie niezmier-
nie trudne, a co za tym idzie — skuteczno$¢ dochodzenia moze okaza¢ sig¢ niewielka.

3 Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach, I ACa 560/04 z 4 pazdziernika 2004 r., LEX
nr 147147; takze: R. Fronc, wyd. cyt., s. 17.

35 Zgodnie z wyrokiem SN III CKN 271/01 z 22 pazdziernika 2002 r., przepis art. 18 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o z.n.k. (Dz. U. nr 47, poz. 241 z pdzn. zm.) stanowi podsta-
we orzeczenia zakazujacego konkretnych, niedozwolonych dziatan konkurencyjnych, ktére zagrozity
lub naruszyty interes innego przedsigbiorcy; zob. ,,Przeglad Orzecznictwa Sadu Najwyzszego” 2006,
nr 1, s. 58; por. K. Pietrzykowski (red.), wyd. cyt., s. 88; teza dotyczy ochrony dobr osobistych, ale
wydaje si¢ zachowywac petna adekwatnos¢ do roszezen z art. 18 u z.n k.
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Oczywiscie, nalezy wyraznie podkresli¢, ze w obu wskazanych wyzej rodzajach
ukrytej reklamy niedopuszczalne sa sytuacje, w ktorych autor tekstu nie tylko rekla-
muje okreslony produkt lub ustuge, ale dyskwalifikuje podobne produkty lub ustugi
innych przedsigbiorcow. W takiej sytuacji nie tylko mamy do czynienia z ukrytg
reklama, ale tez reklama wprowadzajaca w btad. Recz jasna, owe uwagi sa zasadne
pod warunkiem, ze zamieszczone w tekscie informacje mijaja si¢ z prawda.

Roszczeniem bardziej skomplikowanym pod katem kwalifikacji prawne;j jest za-
danie przedsigbiorcy z tytutu product placement. Wydaje sig, ze zakwalifikowanie
dziatan konkurenta do tej grupy i ewentualne roszczenia przeciw niemu moga si¢ po-
jawic po pierwsze, w sytuacji pominigcia we wskazanych w dyrektywie miejscach
(na poczatku, na koncu programu oraz po kazdej przerwie reklamowej) informacji
o lokowaniu produktu; po drugie, gdy zarzucajacy czyn nieuczciwej konkurencji
przedsigbiorca wykaze, ze dziatania konkurenta mogty oddziatywaé na decyzje po-
tencjalnego odbiorcy reklamy i wywiera¢ wptyw na podejmowane przez niego de-
cyzje handlowe. Wskazane czyny daja podstawg do zadania zaniechania niedozwo-
lonych dziatan oraz ztozenia o§wiadczenia (os§wiadczen) wskazanych w art. 18 pkt 3
u.z.n.k.

Trudnos$ci interpretacyjne oraz konieczno$¢ poszukiwania zakresu, rodza-
ju i skutkow dziatan kwalifikowanych w kategorii ukrytej reklamy jednoznacznie
wskazuja, ze — aby kwalifikacja dziatania przedsigbiorcy mogta by¢ skutecznie
oceniana w kategorii jego odpowiedzialnosci cywilnoprawnej — pozadany wydaje
si¢ postulat uporzadkowania i ujednolicenia zakreséw pojeciowych czynoéw ukrytej
reklamy oraz wyrazne wskazanie ich rodzajow. Postulat ten nabiera szczegolnego
znaczenia w aspekcie zagadnien cywilnoprawnej odpowiedzialnos$ci przedsigbiorcy
z tytutu czynu ukrytej reklamy, gdyz trudno dyskutowac o istnieniu i zakresie od-
powiedzialnosci, gdy fakt jej istnienia wydaje si¢ jeszcze bardziej ukryty w gaszczu
rozmaitych i niejednoznacznych przepisow niz wskazane sposoby ukrywania tre$ci
reklamowych. Trudno wymagac¢ od przedsigbiorcy zaniechania czy niepodejmowa-
nia dziatan reklamowych, gdy granica pomigdzy tym, co dozwolone, a tym, co moze
by¢ zakwalifikowane jako ukryte, jest tak bardzo ptynna. Nakladanie na przedsig-
biorce odpowiedzialnosci z tytutu dziatan, ktorych kwalifikacja w kategorii czynu
nieuczciwej konkurencji nastrecza trudnosci interpretacyjne, nie wydaje si¢ ani pro-
ste, ani oczywiste.
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HIDDEN ADVERTISING AND ITS RESULTS AGAINST
AN ACT OF UNFAIR COMPETITION IN THE ASPECT OF CIVIL
AND LEGAL LIABILITY OF AN ENTREPRENEUR

Summary: The article includes the issues of hidden advertising understood in terms of an act
of unfair competition. The first part analyzes the concept of advertising in terms of hidden
advertising and briefly characterizes its different types in the form of advertising in editorial
texts, advertising in books and scientific expertises, product placement as well as subliminal
advertising. With regard to the product placement, the attention is drawn to the text of the new
directive of 2007, which significantly broadens the opportunities of this kind of advertising by
giving the Member States more possibilities than before to introduce text concerning product
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placement in internal regulations. The second part of the article is dedicated to civil and legal
liability of the entrepreneur, arising from actions of hidden advertising and the consequences
of such activities. It has been proven that the rising problems of interpretation and the need to
search for the scope, nature and consequences of activities classified in the category of hidden
advertising clearly demonstrate that the postulate of order and unifying the conceptual range
of acts of hidden advertising as well as clear indication of their type seem to be highly re-
quired in order to assess effectively the categorization of the acts of the entrepreneur in terms
of his/her civil and legal liability.

Key words: hidden advertising, product placement, liability.





