Katarzyna Chatubifiska-Jentkiewicz*

Status prawny agencji reklamowej
w ustawodawstwie polskim

Zamiast wstepu:

»Rozlozylem szachownice. Napelnilem fajke, poustawiatem figurki, sprawdzi-
tem, jak sie prezentuja i rozegralem partie Goczakov — Meninkin — z turnie-
ju mistrzéw — remis po siedemdziesieciu dwdch ruchach. Jest to klasyczny
przyklad zmagan zywiotowego ataku z upartg obrong; taka bitwa bez broni,
bezkrwawa wojna a jednocze$nie wyszukane marnotrawstwo ludzkiej inteli-
gencji, ktére mozna poréwnac tylko z praca w agencji reklamowej” — z rozwa-
zan Philipa Marlowe, gléwnego bohatera powiesci kryminalnych Raymonda
Channdlera The Long Good-Bye z 1954 r.

Intensywnemu rozwojowi reklamy, ktéry obserwujemy w ostatnim okre-
sie przemian spolecznych, w szczegé6lnos$ci zwiazanych z nowymi technolo-
giami oraz globalizacja rynku, towarzyszy zaangazowanie réznych srodowisk
twoérczych, specjalistéw socjologii, psychologii oraz ekspertéw w zakresie
marketingu. Ttem tych dzialan sa nowe zachowania konsumenckie w sieci.
Dotychczasowe techniki marketingowe, zwlaszcza wykorzystywanie 30-se-
kundowego spotu reklamowego, staja sie przestarzalym, chociaz ciggle aktu-
alnym narzedziem marketingowym, ktére w wojnie o klienta mozna poréwnac
do drewnianego miecza w walce ze smokiem ziejacym ogniem®. Z pojawie-
niem si¢ nowych mechanizméw i przestrzeni reklamowych (VOD, sieciowe
gry multimedialne, fora dyskusyjne, eksperymentalne dziatania reklamowe
w wyszukiwarkach, prywatne blogi, aplikacje na urzadzeniach przenosnych)
powstala nowa specyfika rynku reklamy. Istotnym uczestnikiem procesu re-
klamowego ciagle pozostaja wyspecjalizowani posrednicy, czyli agencje re-
klamowe. Podmioty, ktdére znaja rynek, upodobania konsumenckie (w tym
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psychologie zachowan konsumenckich) i coraz czesciej nowe technologie
przekazu informacji, przyjmuja pozycje pomystodawcy oraz doradcy w kwe-
stiach zwigzanych z reklama konkretnej ustugi czy produktu. Zadania agencji
reklamowych mozna podzieli¢ na obszar doradczy, tworczy, czyli kreatywny
oraz uslugowy. Od lat wszystkie dziatania agencji reklamowej zmierzaja do
jednego celu — zaspokojenia potrzeb jej klienta i w tym zakresie dziatalnos¢
agencji reklamowej jest dziatalnoscia gospodarcza w zakresie reklamy (odnosi
sie to do samego procesu reklamowego), ale rowniez agencyjna, w relacjach
klient reklamodawca — agencja.

W zwiazku ze zmianami organizacji rynku reklamy zmieniala sig¢ rola agen-
cji reklamowej. Coraz cze$ciej mamy do czynienia z podmiotami wyspecja-
lizowanymi w bardzo konkretnym obszarze marketingu, ktérych zadaniem
jest zaspokojenie coraz bardziej zindywidualizowanych potrzeb rynkowych
klienta. Sytuacje te odzwierciedlaja stowa R. Hilla z Ogilvy South Africa, ktéry
definiujac nowe wyzwania w $wiecie marketingu stwierdzit, ze ,In a way, the
industry needs to take another step forward in terms of maturity. And I think
communications planning will do this. It will become a fundamentally strate-
gic lever, and not just a lever that has a lingering question mark. It will drive
accountability in the industry which will see a second revolution. It will drive
forward what you could call the »professionalisation« of marketing”. W spo-
sob szczegdlny proces ten dotyka nowego statusu agencji reklamowej. Specja-
lizacja na dzialania agencyjne w zakresie sieci teleinformatycznej, dziatania
kreatywne zwigzane z tworzeniem wizerunkowym kampanii reklamowej, czy
dzialania zwigzane z tradycyjnymi technikami reklamowymi (tradycyjne mass
media w ramach 30-sekundowych spotéw) powoduje pewne problemy inter-
pretacyjne w sferze odpowiedzialnosci prawnej agencji reklamowej. Trudnosci
ze zdefiniowaniem statusu prawnego agencji reklamowej, a w szczegélnosci
z ustaleniem zakresu jej odpowiedzialnosci, wymagaja dookreslenia sytuacji
prawnej agencji poprzez analize jej podstawowej i tradycyjnej juz roli, czyli
agenta’. Nie mozna takze pomina¢ odpowiedzialnos$ci agencji jako podmiotu,
ktory opracowal reklame. Nalezy tez zauwazyd, iz agencja reklamowa moze
by¢ podmiotem autorskich praw majatkowych oraz producentem utworu au-
diowizualnego, jesli opracowana przez nia reklama spelnia przestanki defini-
cyjnego utworu. Za wyj$ciowa definicje agencji reklamowej nalezy przyjac¢ de-
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finicje R. Skubisza, zgodnie z ktéra jest to podmiot, ktéry niezaleznie od swojej
nazwy, przygotowuje koncepcje przeprowadzenia reklamy, planuje realizacje
tej koncepcji, opracowuje (ksztaltuje) konkretna tres¢ wypowiedzi reklamo-
wej, posredniczy w jej wyemitowaniu w radiu, telewizji oraz opublikowaniu
w prasie, rozpowszechnianiu w formie ulotek, plakatéw*. Mozna tu rozszerzy¢
zakres ustug reklamowych o nowe sposoby dotarcia do jej odbiorcy poprzez
korzystanie z réznych nowych $§rodkéw przekazu, nie wylaczajac przestrzeni
internetowej, a w szczegoélnosci coraz czesciej wykorzystywanych w celach
reklamowych portali spoteczno$ciach i zwigzanych z nimi technik przekazu
komunikacji bezposredniej z odbiorca, opartej w gtéwnej mierze na interakcji
(np. tzw. marketing szeptany). Wszystkie tego typu dzialania stanowia domene
wspolczesnej agencji reklamowej. Z przytoczonej powyzej definicji wynika,
iz agencja reklamowa jest przedsigbiorca, czyli osoba, ktéra zawodowo przy-
gotowuje wypowiedz reklamowa i koordynuje jej realizacje w praktyce. To
oznacza, ze niezaleznie od zadan i profesjonalizacji tego podmiotu, dzialania
podejmowane przez agencje reklamowa mozna zalicza¢ do jednego obszaru
regulacyjnego.

Wydaje sie, ze spelnienie ktérejkolwiek z przestanek wymienionych we
wskazanej definicji kwalifikuje dany podmiot jako agencje, nawet, jesli nie
uzyjemy tego pojecia wprost. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze do kazdego
rodzaju dziatalno$ci podmiotu stosujacego praktyki reklamowe stosowaliby-
$my zakres regulacji prawnych, ktére odnosza sie bezposrednio do agencji
reklamowe;j.

Agencja reklamowa jako przedsiebiorca

Istotnym elementem ustalenia statusu prawnego agencji reklamowej jest jej
geneza oraz warunki rozwoju i funkcjonowania. Wedtug definicji Amery-
kanskiego Stowarzyszenia Agencji Reklamowych (American Association of
Advertising Agencies — 4 AS)° agencja reklamowa to niezalezna jednostka
organizacyjna skladajaca sie z ludzi biznesu i personelu kreatywnego, ktérzy
przygotowuja, opracowuja oraz umieszczaja reklame w §rodkach przekazu dla
sprzedajacych i szukajacych klientéw na swoje produkty i ustugi.

Dziatalno$¢ agencji reklamowej zapoczatkowaly media, a wlasciwie pra-
sa drukowana. Za prowizyjne wynagrodzenie agenci reklamowi poszukiwali

* R. Skubisz, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — komentarz, Warszawa
2001, s. 489.
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klientéw, ktérzy umieszczali swoje ogloszenia w prasie. Byl to rodzaj akwizycji
dla rynku prasowego. Z czasem dzialalnos¢ agentéw reklamowych zaczela bar-
dziej skupiac sie na potrzebach reklamodawcy. Klientem agencji staly sie oso-
by, ktére chcialy sie oglasza¢ w mediach. Przestrzen reklamowa, w tym czas
reklamowy, staly sie¢ narzedziem pracy agencji. W poczatkowym okresie roz-
woju agencja reklamowa przypominala wspélczesny ,dom mediowy”. Dopie-
ro u schytku XIX w. pojawili sie ,kreatywni’; ktérzy sprzedawali swoje ustugi
w postaci pomystu na reklame i jej kampanie. Agencja zaczela tworzy¢ teksty,
oprawe plastyczna, wreszcie zamieszcza¢ reklame w mediach. W nastepnych
latach rozwineta sie praktyka, ze prowizje przyznawano tzw. agencjom ,uzna-
nym”. Warunkiem uznania statusu agencji byly m.in. posiadanie zaméwien
reklamy w celu jej zamieszczenia w mediach oraz kompetencje w zarzadzaniu
reklama. Te zasady obowiazuja takze dzisiaj. Standardem dziatania agencji sa
negocjacje w sprawie prowizji jaka agencje obciazaja swoich klientéw. Wspét-
czesnie istnieje wiele agencji full service, ktére zajmuja sie planowaniem me-
diéw, tworzeniem i produkcja reklamy. Wiekszos¢ agencji ma dzialy przyjmu-
jace rozne modele organizacji, ktdre specjalizuja sie w danej ustudze.

W warunkach globalizacji szczegdlnego znaczenia nabral marketing mie-
dzynarodowy. Najwieksze agencje to czesto duze holdingi z przedstawiciel-
stwami na calym $wiecie, zatrudniajace specjalistow zajmujacych sie specyfika
konkretnego rynku®. W ostatnim okresie rozwoju rynku w kierunku wzmo-
zonej konsumpcji, szczegélne znaczenie na rynku reklamowym ma tzw. ,dom
mediowy’, czyli podmiot, ktéry dokonuje zakupu powierzchni lub czasu rekla-
mowego. Domy mediowe biora udzial w przetargach. Przystepujac do prze-
targu dom mediowy przygotowuje okreslone szacunkowo koszty planowanej
kampanii, przeprowadza badania oraz okresla pozycje ustugi czy produktu
na rynku. Bazujac na tych danych wygrywa przetarg, a nastepnie podpisuje
umowe przewaznie na rok, ze wzgledu na planowane przez reklamodawcow
budzety. Poza , planowaniem” mediéw (planem — zakupem czasu antenowego
czy powierzchni reklamowej itp.), dom mediowy przedstawia raporty o do-
tarciu (trucking), deklaracje zakupu towaru, badania dotyczace aktywnosci
konkurencji w mediach, dostarcza planowane wskazniki, a zdarza sie, ze tak-
ze spoty konkurencji wypozyczane od instytutéw badawczych. Dziatalnos¢
kreatywnych w poréwnaniu z rolg, jaka ma do spetnienia dom mediowy jest

6 Wyrézniamy wiele rodzajéw agencji, m.in.: Mega agencje, Agencje talentéw —
kreatywne, Agencje a la carte, Agencje wewnetrzne in — house agencies, Agencje z notat-

nika — rolodex, Agencje of record — Domy mediowe.
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nieporéwnywalnie mniejsza. Mechanizm odejscia w dziataniach reklamowych
od tych, wplywajacych na pod$éwiadomos¢, uczucia, w tym estetyke, do dzialan
typowo skupionych na ,technicznych” sposobach dotarcia (np. poprzez tzw.
pozycjonowanie stron klienta, samego produktu czy ustugi) powoduje prze-
obrazenie agencji w dom mediowy, ktéry — skupiony na dziataniach marketin-
gowych — walczy o wynagrodzenie, coraz czesciej zalezne od pozycji rynkowej
i zyskow klienta.

Bez wzgledu na forme prowadzonej dziatalnosci, w §wietle przepisow pra-
wa, agencja reklamowa charakteryzuje sie szczegélnym i niejednoznacznym
statusem. Taka sytuacja w oczywisty sposob wplywa na zakres jej odpowie-
dzialnosci. Wspolczesnie dziatalno$¢ agencji reklamowej nie skupia sig je-
dynie na tworzeniu rzetelnej wiadomosci dla konsumentéw, czyli przekazie
zmierzajacym do promocji sprzedazy albo innych form korzystania z towaru
lub uslug, lecz takze na wielu innych czynnosciach, ktére powoduja, ze klient
agencji dociera ze swoimi produktami czy ustugami do konsumenta w spos6b
przemyslany, co nastepuje dzieki analizie wszelkich warunkéw i okolicznosci
rynkowych, nie wylaczajac skrupulatnych badan, w tym psychologicznych.

Status agencji reklamowej nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu do kilku sytu-
acji prawnych, w jakich ten podmiot dziata. Przede wszystkim nalezy zauwa-
zy¢, ze agencja reklamowa moze by¢ przedsigbiorcg.

W rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej’ zgodnie z art. 4 ust. 1 przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej odrebna
ustawa przyznaje zdolnos$¢ prawng, wykonujaca we wlasnym imieniu dzialal-
nos¢ gospodarcza. Dziatalnos¢ gospodarcza zostata zdefiniowana jako zarob-
kowa dzialalno$¢ wytwércza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszu-
kiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze z16z, a takze dzialalnos¢
zawodowa, wykonywana w spos6b zorganizowany i ciagly (art. 2 ww. usta-
wy). Przy spelnieniu tych przestanek definicyjnych agencja reklamowa bedzie
przedsigbiorca w rozumieniu ustawy o swobodzie gospodarczej.

Z kolei w $wietle przepiséw ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzia-
faniu nieuczciwym praktykom rynkowym® agencja reklamowa bedzie ponosi¢
odpowiedzialno$¢ za takie praktyki jako przedsiebiorca, przez ktérego rozumie
sie osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej, ktére prowadza dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodo-

7 Tj. Dz.U. 2013, poz. 672.
8 Dz.U. 2007, nr 171, poz. 1206.
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wg, nawet jezeli dzialalnos¢ ta nie ma charakteru zorganizowanego i ciaglego,
a takze osoby dzialajace w ich imieniu lub na ich rzecz. Do praktyk tych zalicza
sie dzialanie lub zaniechanie przedsiebiorcy, sposéb postepowania, oswiad-
czenie lub informacje handlowa, w szczegélnosci reklame i marketing, bez-
posrednio zwigzane z promocja lub nabyciem produktu przez konsumenta.
Jako praktyki nieuczciwe ustawodawca okreslit takie dzialania przedsigbiorcow
wobec konsumentéw, ktére sa sprzeczne z dobrymi obyczajami i w istotny
sposob znieksztalcaja lub moga znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przeciet-
nego konsumenta, przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie
jej zawierania lub po jej zawarciu. Odpowiedzialno$¢ agencji reklamowych
za nieuczciwe praktyki, o ktérych mowa we wskazanej regulacji, wydaje sie
oczywista, niezaleznie od formy i zakresu dzialania takiego podmiotu.
Dodatkowo agencja moze by¢ takze przedsigbiorcy, o ktérym mowa
w art. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji’. Ta ostatnia definicja ma charakter autonomiczny w stosunku do regulacji
zawartej w ustawie o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Powstala dla ce-
16w konkretnej regulacji. Takie stanowisko przyjal Sad Najwyzszy w wyroku
2 22.10.2013 r."° uznajac, iz dzialanie w celu osiagniecia zysku nie jest koniecz-
na przeslanka posiadania statusu przedsiebiorcy w szczegdlnych warunkach
regulacyjnych. Wedlug Sadu Najwyzszego' definicja zawarta w ustawie odno-
szacej sie do warunkéw prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej jest definicja
na uzytek tej ustawy. Poza nig w porzadku prawnym funkcjonuje jeszcze kilka
definicji przedsiebiorcy, w tym — majaca charakter szczegélny i autonomiczny
— definicja sformutowana w art. 2 u.z.n.k., dla potrzeb tej szczegdlnej regu-
lacji. Definicja ta wyraznie odbiega od okreslenia, ktérego uzywa sie w usta-
wie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Wedlug SN, ustawa o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji postuguje si¢ szerszym pojeciem przedsiebiorcy,
obejmujac nim osoby fizyczne i prawne oraz organizacje, ktére prowadzac
dziatalno$¢ zarobkowa lub zawodowa, uczestnicza w dziatalnosci gospodar-
czej, bowiem ,,(...) zwraca sie uwage na odréznienie podmiotéw prowadzacych
dzialalnos$¢ zarobkowa od podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ zawodowa.
Dzialanie w celu osiggniecia zysku (zarobkowe) nie jest konieczna przestanka
zakwalifikowania okreslonego podmiotu jako przedsiebiorcy w rozumieniu
art. 2 ust. 2 u.z.n.k. Przedsiebiorcami w rozumieniu tego przepisu moga wiec

® Dz.U. 1993, nr 47, poz. 211 z péz. zm., dalej ,u.z.n.k”.
10" Sygn. akt. I CK 161/02, OSNC 2004/11/186.
1 Dalej SN
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takze by¢ podmioty prowadzace dzialalnos¢ zawodowa, nie w celu osiagnie-
cia zysku. Oczywi$cie, owo dzialanie, aby miato charakter ,zawodowy’, musi
odpowiadac okreslonym cechom (stato$¢, ciaglos¢, organizacja). Chociaz wiec
przedmiotem ustawy jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji
w dzialalno$ci gospodarczej (art. 1), to pojecie tej dziatalnosci w rozumieniu
ustawy nie jest nierozerwalnie zwigzane z dzialaniem nastawionym na osia-
gniecie zysku”.

Jednocze$nie Sad Najwyzszy zwrécil uwage, iz podobnie przepisy ustawy
z 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny'? wprowadzaja analogiczne odréznienie
w art. 433, ktéry definiuje przedsiebiorce jako osobe fizyczna, prawna oraz
jednostke organizacyjna (o ktérej mowa w art. 33" § 1 kodeksu cywilnego, czyli
jednostki organizacyjnej niebedacej osoba prawng, ktérym ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawnag), prowadzaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa. Ogélna formula tego przepisu dopuszcza dzialalnos¢ gospo-
darcza nienastawiona na osiaganie zysku. Ponadto Sad Najwyzszy zauwazyl, ze
art. 2 u.z.n.k. postuguje sie pojeciem ,uczestniczenia” w dzialalnosci gospodar-
czej, a wigc pojeciem znaczeniowo pojemnym. Okreslony podmiot moze za-
tem, prowadzac dzialalno$¢ zawodowa, uczestniczy¢ w dzialalnosci gospodar-
czej, chociaz nie dziala dla zarobku. Uczestniczenie w obrocie gospodarczym
moze polega¢ na réznych zachowaniach, ktére moga mie¢ wplyw na biezace
albo przyszte wyniki dziatalnosci przedsiebiorcéw lub interesy klientéw. We-
dtug SN o tym, czy takie uczestnictwo wystepuje, decyduje nie tylko wola da-
nego podmiotu, ale przede wszystkim obiektywna ocena charakteru i rozmiaru
jego dziatania. Cechy te moga powodowac, ze dany podmiot, sam nie dzialajac
w celu osiagniecia zysku, oddzialuje na okreslona sfere gospodarcza. Zatem
sytuacja taka dotyczy wszystkich agencji reklamowych, dziatajacych w r6znych
formach organizacyjno-prawnych (nie wylaczajac np. fundacji), ktérych dzia-
talno$¢ mozna zakwalifikowac¢ jako dzialania zwigzane z procesem reklamy.

Nalezy zatem przyja¢, iz agencja reklamowa, w warunkach spetnienia okre-
$lonych przestanek definicyjnych, bedzie przedsiebiorca w rozumieniu ustawy
kodeks cywilny, tudziez ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, usta-
wy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, a takze ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, niezaleznie od przyjetej formy orga-

12 Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 z p6z. zm., dalej ,kodeks cywilny”

13 Przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktérej
mowa w art. 331 § 1, prowadzaca we wlasnym imieniu dzialalnos¢ gospodarcza lub za-
wodowa. Przepis wprowadzony przez ustawe z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy —
kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2003, nr 49, poz. 408).
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nizacyjno-prawnej jej dzialalnosci. Tym samym, w réznych sytuacjach praw-
nych, bedzie si¢ ksztaltowal zakres jej uprawnien i obowiazkéw.

Agencja reklamowa jako podmiot prowadzacy dzialalnosé
agencyjna

Kazda z powyzej przytoczonych definicji przedsigbiorcy odnosi do tej samej
roli oraz celéw dzialania agencji, czyli §wiadczenia ustug na rzecz innego pod-
miotu w zakresie reklamy. Agencyjny charakter tych ustug wydaje si¢ by¢ nie-
watpliwy. Jednak w rezultacie zmian rynkowych i zachowan konsumenckich
powstaja trudnosci nie tylko w zdefiniowaniu samego pojecia wspélczesnej
agencji reklamowej, ale takze w okresleniu generalnym jaka funkcje petnia
podmioty specjalizujace sie w ustugach reklamowych w kontekscie ich statu-
su formalnoprawnego oraz w jaki sposéb ksztaltuje sig zakres ich odpowie-
dzialnosci wobec klienta i wobec konsumenta. Dotyczy to w szczegdlnosci
oceny tego statusu w zwiazku z ustugami polegajacymi na bardzo konkretnym
dzialaniu zwigzanym z zakupem czasu antenowego, przestrzeni reklamowe;j,
takze w sieci teleinformatycznej oraz w zupelnie innych, nowych obszarach
dziatania cztowieka, gdzie moglo wydawac sie do tej pory, ze przestrzen ta jest
zarezerwowana wylacznie dla sfery prywatnych relacji (np. poczta e-mail).
W celu wyjasnienia watpliwos$ci dotyczacych statusu prawnego agencji
reklamowej nalezy przede wszystkim dokona¢ analizy powiazan dziatania
agencji reklamowej z agentem w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego
odnoszacych sie do umowy agencyjnej (art. 758 i nast. kodeksu cywilnego).
W ramach umowy agencyjnej przyjmujacy zlecenie (agent) zobowiazuje
sie, w zakresie dzialalnosci swego przedsiebiorstwa, do statego posrednicze-
nia, za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami uméw na rzecz dajacego
zlecenie przedsiebiorcy albo do zawierania ich w jego imieniu, przy czym do
zawierania umoéw w imieniu dajacego zlecenie oraz do odbierania oswiadczen
agent musi mie¢ stosowne umocowanie. Umowa agencyjna jest umowa, ktéra
nalezy do uméw o $§wiadczenie ustug. Moze to by¢ umowa z pelnomocnic-
twem, umowa posrednictwa lub mieszana. Z tym ostatnim rodzajem mamy do
czynienia w przypadku agencji reklamowej. Agencja reklamowa uczestniczy
przy zawieraniu umoéw w imieniu reklamodawcy (ustugi obejmuja czynnosci
prawne, np. wspomniany zakup czasu reklamowego), ale réwniez wykonuje dla
reklamodawcy czynnosci faktyczne, np. opracowanie reklamy przez dzial kre-
atywny. W tym ostatnim przypadku relacje pomiedzy agencja a reklamodawca
nie maja charakteru umowy agencyjnej, a raczej typowej umowy o dzieto. Jed-
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nak zauwazy¢ nalezy, ze jesli opracowanie reklamy wiazac sie bedzie z prze-
prowadzeniem okreslonych badan, relacja ta bedzie miata charakter ustugi
agencyjnej. W ramach posrednictwa agencja reklamowa wykonuje rézne czyn-
nosci, np. przeprowadza negocjacje w sprawie stawek i rabatéw za korzystanie
z wybranej przez nia przestrzeni reklamowe;j.

Umowa agencyjna jest umowa odplatna o stale swiadczenie ustug agencyj-
nych. Zgodnie z wcze$niejszym opisem dzialalnosci reklamowej, w przypadku
agencji reklamowej mamy do czynienia z takim charakterem relacji pomiedzy
agencja a klientem — reklamodawcg, ktéra pozwala odrézni¢ wtasnie ten ro-
dzaj umowy od umowy o posrednictwo, czy tez od umowy o prace. Watpliwo-
$ci budzi jednak sposdb rozliczen pomiedzy zlecajacym a agencja.

Zgodnie z art. 761 kodeksu cywilnego, agent moze zada¢ prowizji od umoéw
zawartych z jego udziatem. W braku odmiennego postanowienia umowy agen-
cyjnej, agent nabywa prawo do prowizji z chwila, w ktérej dajacy zlecenie po-
winien by}, zgodnie z umowa z klientem, spetni¢ $wiadczenie albo faktycznie
je spetnil, albo tez swoje §wiadczenie spelnit klient. Jednakze strony nie moga
umoéwic sie, ze agent nabywa prawo do prowizji pézniej niz w chwili, w ktérej
klient spelnit swiadczenie albo powinien byl je spetni¢, gdyby dajacy zlece-
nie spetnil Swiadczenie. Ponadto, jezeli umowa zawarta pomiedzy dajacym
zlecenie i klientem ma by¢ wykonywana cze$ciami, agent nabywa prawo do
prowizji w miare wykonywania tej umowy. Roszczenie o zaptate prowizji staje
si¢ wymagalne z uplywem ostatniego dnia miesiaca nastepujacego po kwar-
tale, w ktérym agent nabyt prawo do prowizji. Postanowienie umowy mniej
korzystne dla agenta jest niewazne.

W praktyce dziatania agencji reklamowej mamy do czynienia z kilkoma
modelami wynagrodzenia dla agencji reklamowej:

— stala oplata miesieczna w calym okresie wspolpracy z klientem;

— prowizja czyli procent od budzetu klienta — reklamodawcy, czyli od pla-
nowanych przez klienta wydatkéw na kampanie reklamowa — w zasadzie
budzet taki odnosi si¢ gtéwnie do kampanii mediowej;

— procent od kosztéw przeznaczonych na reklame

oraz — w zalezno$ci od charakteru ustugi — jedynie wynagrodzenie za dzieto
w postaci opracowanej przez agencje reklamowg reklamy, czyli utworu w ro-
zumieniu prawa autorskiego. Z reguly wynagrodzenie jest ustalane w postaci
pokrycia kosztow plus zysk'.

14 Wedtug T. Sztuckiego procent od kosztéw jest niechetnie stosowany przez klien-
téw ze wzgledu na obawy zawyzania przez agencje jej kosztow celem osiggniecia wyzszej
prowizji, za$ honorarium wedlug kosztéw zwiekszonych o zysk polega na stalej optacie
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W tym miejscu moga pojawi¢ sie watpliwosci, co do uznania zasad doty-
czacych prowizji agenta za réwnoznaczne z regulami wynagradzania agencji
reklamowej. Z reguly roszczenie agencji o prowizje rodzi sie w chwili zawarcia
umowy z klientem, podczas gdy kodeksowe prawo do prowizji jest rezultatem
skuteczno$ci dziatan agenta. W praktyce dziatan agencji reklamowej zawarcie
umowy przez agencje reklamowa z konkretnym medium nie ma znaczenia dla
jej wynagrodzenia z tytulu umowy zawartej z klientem — zlecajacym agencji.
Kodeksowo, w sytuacji braku odmiennego postanowienia umowy agencyjnej,
agent nabywa prawo do prowizji z chwila, w ktdrej dajacy zlecenie powinien
byl, zgodnie z umowa z klientem, spelnic¢ §wiadczenie albo faktycznie je spet-
nil, albo tez swoje swiadczenie spetnit klient. W tych okoliczno$ciach naleza-
foby uzna¢, ze dopuszcza sie inne reguly wynagradzania agenta poprzez wpro-
wadzenie ich w drodze umownej. Nie jest jednak dopuszczalne, aby strony
umowily sie, ze agent nabywa prawo do prowizji pdzniej niz w chwili, w ktorej
klient spelnit sSwiadczenie albo powinien byt je spelni¢, gdyby dajacy zlecenie
spetnit $wiadczenie.

W praktyce zasada ta ma chroni¢ sytuacje prawna agenta. Pozostaje takze
mozliwos¢ skorzystania z reguly, wedlug ktorej jezeli umowa zawarta pomie-
dzy dajacym zlecenie i klientem ma by¢ wykonywana czesciami, agent nabywa
prawo do prowizji w miare wykonywania tej umowy. Zgodnie z art. 761 (4)
kodeksu cywilnego agent nie moze zadac¢ prowizji, gdy oczywiste jest, ze umo-
wa z klientem nie zostanie wykonana na skutek okolicznosci, za ktére dajacy
zlecenie nie ponosi odpowiedzialnosci, jezeli zas prowizja zostala juz agentowi
wyplacona, podlega ona zwrotowi. Postanowienie umowy agencyjnej mniej
korzystne dla agenta jest niewazne.

Z kolei postanowienia okreslajace prawo agenta do zwrotu wydatkéw zwia-
zanych z wykonaniem zlecenia réwniez nie maja znaczenia dla relacji rekla-
modawcy i agencji reklamowej, chociaz ustawa pozostawia te rozwigzania woli
stron w ramach zawartej umowy agencyjnej. Podobnie bedzie z postanowie-
niami dotyczacymi prawa zastawu dla zabezpieczenia roszczen o prowizje
oraz roszczen o zwrot wydatkow i zaliczek udzielonych dajacemu zlecenie.
Waznym postanowieniem dla okreslenia statusu agencji jest tre$¢ art. 760°

zwiekszonej o ustalony wskaznik zysku dla agencji (przewaznie 15%). Stosowana jest takze
premia od planowanego wzrostu sprzedazy, ustalonego jako efekt koricowy reklamy. Pod-
stawa ustalenia wynagrodzenia moze by¢ takze cena przewodnia (recomendet, reference
price), ktdra jest rownowartoscia ustugi czotowej agencji na danym rynku. T. Sztucki, Pro-
mocja, reklama, aktywizacja sprzedazy, Warszawa 1997.
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kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym agent jest zobowiazany w szczegélno-
$ci przekazywac wszelkie informacje majace znaczenie dla dajacego zlecenie
oraz przestrzegac jego wskazowek uzasadnionych w danych okolicznosciach,
a takze podejmowac, w zakresie prowadzonych spraw, czynnosci potrzebne do
ochrony praw dajacego zlecenie. W tym przypadku mamy do czynienia z ana-
logia obowiazkdéw agencji reklamowej i kodeksowego agenta. Ustawodawca
nadal temu przepisowi szczegdlne znaczenie, obarczajac umowy z innym
postanowieniem — rygorem niewaznosci. Jednoczesnie, zgodnie z art. 760?
kodeksu cywilnego, dajacy zlecenie zobowigzany jest przekazywac agentowi
dokumenty i informacje potrzebne do prawidlowego wykonania umowy.

Intersujacym zagadnieniem jest wprowadzona przez ustawodawce klauzula
ograniczenia dzialalnosci konkurencyjnej. Strony moga w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci ograniczy¢ dziatalno$¢ agenta, majaca charakter kon-
kurencyjny, po rozwiazaniu umowy agencyjnej na okres nie dtuzszy niz dwa
lata, w zamian za wyplacanie na jego rzecz sumy pienigznej (kwoty o wartosci
proporcjonalnej do korzysci osiagnietych przez dajacego zlecenie na skutek
ograniczenia dziatalnosci konkurencyjnej oraz utraconych z tego powodu
mozliwosci zarobkowych agenta). Trudno$ci z ustaleniem takiego odszkodo-
wania oraz przewaznie wysokie koszty klauzuli zniechecaja zlecajacych do jej
stosowania. Poza tym, byloby to niemozliwe zwazywszy na zakres czasowy
ustug agencji reklamowej, ktéry — jak wspomniano powyzej — czesto obejmuje
$cisle okreslona kampanie reklamowag lub rok budzetowy.

Innym zagadnieniem, o naturze nie tylko prawnej, ale i etycznej, jest ob-
stuga klientéw konkurencyjnych przez ta sama agencje. Zjawisko to zdarza sie
dos¢ czesto i w rézny sposéb wprowadzane sa rozwiazania zabezpieczajace
interesy klientéw. W $wietle przepiséw kodeksu cywilnego dotyczacych ustug
agencyjnych wydaje sie, ze obsluga klientéw konkurencji bylaby trudna do
uzasadnienia. Ciekawg regulacja dla powyzszego zagadnienia jest art. 764(3)
kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym po rozwiazaniu umowy agencyjnej agent
moze zadac¢ od dajacego zlecenie swiadczenia wyréwnawczego, jezeli w cza-
sie trwania umowy agencyjnej pozyskal nowych klientéw lub doprowadzit do
istotnego wzrostu obrotéw z dotychczasowymi klientami, a dajacy zlecenie
czerpie nadal znaczne korzysci z uméw z tymi klientami'®. Roszczenie to przy-
sluguje agentowi, jezeli biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, a zwlasz-

15 Por. na temat $wiadczenia wyréwnawczego wyrok SN z dnia 8 listopada 2005 r.,

1 CK 207/05 OSNC 2006, nr 9, poz. 150 oraz I. Mycko-Katner, Umowa agencyjna, Warsza-
wa 2012, s. 248-252 oraz cytowana tam literatura.
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cza utrate przez agenta prowizji od uméw zawartych przez dajacego zlecenie
z tymi klientami, przemawiaja za tym wzgledy slusznosci. Jest to trudny zapis
do realizacji w praktyce reklamowej, zwlaszcza kiedy faktycznie w kazdym
przypadku celem dzialania agencji reklamowej jest zwiekszenie kregu klientow
czy konsumentdéw zlecajacego.

Réznice i podobienstwa opisane powyzej §wiadcza o tym, ze umowa za-
wierana pomiedzy agencja reklamowa a jej klientem nie jest typowa umowa
agencyjna, jaka reguluje kodeks cywilny.

Charakter stosunkéw pomiedzy agencja reklamowa a klientem pozwala na
stwierdzenie, ze pomimo historycznego i tradycyjnego potraktowania tych
ustug jako agencyjnych — moga one przybierac rézne formy cywilnoprawne,
takie jak: umowy o dzieto (opracowanie reklamy), umowy zlecenia (obstuga
mediéw) do umowy tradycyjnej, czyli agencyjnej, jednak w tym ostatnim przy-
padku w dos$¢ ograniczonej formule, w sytuacji kiedy dopuszcza si¢ odstepstwa
od regul generalnych w postanowieniach umownych.

Niezaleznie od réznic, o ktérych mowa powyzej, prawa i obowiazki agen-
cji reklamowej sg zblizone do praw i obowiazkéw agenta, uregulowanych na
gruncie prawa cywilnego. Agencja reklamowa jest posrednikiem, dzialajacym
w imieniu zlecajacego, jednak w ocenie zakresu odpowiedzialnosci agencji, jej
wspolczesna struktura organizacyjna oraz charakter jej dziatan, wymagaja roz-
szerzenia przedmiotowego, zaréwno w ocenie relacji pomiedzy podmiotami
dzialan reklamowych, jak i w zakresie definicyjnym samej agencji reklamowe;j.
Zagadnienie to odnosi sie¢ przede wszystkim do kwestii odpowiedzialnosci za
czyny nieuczciwej konkurencji.

Odpowiedzialnosé agencji reklamowej w Swietle przepisow
ustawy o zwalezaniu nieueczeciwej konkurencji

Zgodnie z przytoczong definicja R. Skubisza, w kazdym przypadku, takze
w ramach dzialan doméw mediowych bedziemy mieli do czynienia z agencja
reklamowa. Takie zdefiniowanie agencji wymaga analizy jej odpowiedzialnosci
w ocenie postanowien ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji. Dom mediowy, wspélczesna agencja reklamowa, ktéra
niekoniecznie uczestniczy w procesie kreacji reklamy, opracowania przekazu
reklamowego, a jej celem jest techniczno-organizacyjny proces przeprowadze-
nia kampanii w mediach, dzialajac jako przedsigbiorca moze by¢ traktowany
jako podmiot inny niz agencja reklamowa, ktéra §wiadczy zawodowo ustugi
w zakresie opracowywania konkretnej tresci reklamy. Takie podejscie definiuje
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agencje reklamowa w waskim zakresie. W obecnych warunkach rozwoju ryn-
ku reklamowego definicja i zwigzana z niag odpowiedzialno$¢ agencji reklamo-
wej bylyby uregulowane w sposéb dos¢ zawezony. Temat odpowiedzialnos$ci
agencji reklamowej zostal uregulowany w art. 17 ww. ustawy. Zgodnie z tym
przepisem, czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 16, czyli reklamy
nieuczciwej, dopuszcza sie réwniez agencja reklamowa albo inny przedsigbior-
ca, ktory reklame opracowal. W konsekwencji dziatalnos¢ agencji reklamowej
jako przedsiebiorcy, o ktérym mowa w art. 17 u.z.n.k. bylaby ograniczona do
tej zwiazanej z sama kreacja przekazu reklamowego. Redakcja tego przepisu
wyraznie wskazuje na element opracowania reklamy. W praktyce nie bylaby
agencja reklamowy, jako podmiotem odpowiedzialnym z art. 17 u.z.n k., tak
pojmowana agencja, ktéra zajmuje si¢ wylacznie organizacja procesu reklamo-
wego w zakresie kampanii medialnych, czyli ,dom mediowy”. Redakcja art. 17
u.z.n.k. pozwala uzna¢, iz w przypadku reklamy czynem nieuczciwej konku-
rencji moze by¢ sytuacja powstania takiego czynu w wyniku samego procesu
powstawania przekazu reklamowego, ktéry dopiero w nastepnej kolejnosci
bedzie rozpowszechniony. Zatem zakres odpowiedzialnosci podmiotowe;j
w rozumieniu art. 17 u.z.n.k. odnosi sie do agencji reklamowej badz innego
przedsiebiorcy, ktéry reklame opracowal. Nalezy tu zauwazy¢, ze ciekawym
zagadnieniem bedzie sytuacja, kiedy bedziemy mieli do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji na etapie product placement, kiedy nieuczciwa rekla-
ma jest eksponowana w tresci przekazu (przykladem moze by¢ prezentowanie
w zlym $wietle produktéw jednego producenta w audycji sponsorowanej przez
konkurencje). Nalezy zauwazy¢, ze nie bedziemy mieli tu do czynienia z prze-
kazem reklamowym w tradycyjnym jego znaczeniu. Trudno takze stwierdzi¢,
kto i na jakim etapie taki przekaz opracowat i kto ponosi odpowiedzialnosc¢ za
dzialania sprzeczne z zasadami prawidlowej konkurencji rynkowe;j.

W $wietle przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, agen-
cja reklamowa jest jednym z podmiotéw legitymowanych biernie (materialnie
i procesowo), czyli odpowiadajacych za nieuczciwa reklame. Przedmiotowo
odpowiedzialnoscia zostala objeta reklama, o ktérej mowa w art. 16 ustawy.
Ustawa ta stanowi lex specialis w stosunku do art. 415 i n. kodeksu cywilnego,
co jest istotne w szczego6lnosci w zakresie odpowiedzialno$ci agencji reklamo-
wej. Wobec takiego stanu prawnego, agencja reklamowa pozbawiona ustawo-
wej definicji powinna odpowiada¢ w zakresie swojej dzialalnosci reklamowej
za naruszenia art. 16, ponadto za naruszenia art. 3 ustawy, ktéry odnosi sie
w ogdle do czynéw nieuczciwej konkurencji, a takze w ramach art. 415 i n. ko-
deksu cywilnego. Jednak szczegdlne znaczenie ustawodawca przyznatl agencji
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reklamowej w zakresie jej odpowiedzialnoséci za czyny nieuczciwej reklamy.
Nalezy zaznaczy¢, ze w omawianym tu akcie prawnym wyliczenie czynéw nie-
uczciwej reklamy pozostaje przykladowe, a to oznacza, ze wszelkie inne przy-
padki czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy tez beda opierac sie na
regulacjach odnoszacych si¢ do art. 16 ustawy (tym samym réwniez do art. 17
u.z.n.k.). Oczywiscie, za inne czyny nieuczciwej konkurencji agencja reklamowa
bedzie odpowiada¢ na podstawie art. 3 ustawy, chociaz jej dzialania nadal beda
zaliczane do dzialan reklamowych, ale nie beda stanowi¢ czynu nieuczciwej
reklamy, wedlug zakresu przedmiotowego, na ktéry wskazuje art. 16 u.z.n.k.

Jak juz wspomniano, na gruncie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, ktéra poza ustawa o radiofonii i telewizji, stanowi najistot-
niejszy akt regulujacy zagadnienia reklamowe, agencja reklamowa nie zostala
zdefiniowana. Jednak art. 17 ww. ustawy nadaje agencji reklamowej szczegdlna
range. Zatem jest ona traktowana przez ustawodawce jako sprawca bezposred-
ni deliktu reklamowego. Dodatkowo mozna powiedzie¢, ze taka konstrukcja
prawna ogranicza dziatalnos¢ agencji reklamowej w zakresie kreacji, a to ozna-
cza, ze w pewien sposob ustawodawca celowo wprowadzit bariery prawne dla
swobodnego procesu twérczego, ograniczajac dziatania twoércze do dziatan
zgodnych z prawem, podczas gdy proces twérczy nie podlega ograniczeniom.
Podobnie, spelnienie definicyjnych przestanek utworu zawartych w art. 1 Usta-
wy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych'® powoduje,
ze mamy do czynienia automatycznie z ustawowa ochrong autorsko-prawna,
niezaleznie od tego, czy utwor powstal np. z naruszeniem innych przepiséw
prawa (np. dzielo z nielegalnymi zapozyczeniami). Nalezy zauwazy¢, iz z tym
tematem wiaze sie szersza problematyka dotyczaca statusu agencji reklamowej
jako podmiotu uprawnionego z tytulu majatkowych praw autorskich.

Zakres odpowiedzialno$ci agencji reklamowej ksztaltuja jej relacje z po-
zostalymi uczestnikami procesu tworzenia i rozpowszechniania reklamy. Nie
budzi watpliwosci fakt, iz agencja reklamowa odpowiada za naruszenia regut
przewidzianych dla uczciwej reklamy wzgledem podmiotéw, o ktérych mowa
w art. 18 i 19 ww. ustawy. Odpowiedzialno$cia agencji reklamowej na grun-
cie prawa o zwalczaniu nieuczciwej reklamy nie zostala objeta sytuacja, kie-
dy agencja jako strona umowy z reklamodawca (ale tylko wéwczas, kiedy nie
mial on wplywu na postac reklamy, w przeciwnym przypadku réwniez mamy
do czynienia z odpowiedzialnoscia solidarna — art. 441 kodeksu cywilnego)
naruszyta reguly uczciwej reklamy, a w ten sposéb jednoczes$nie dopusci-

16 Tj. Dz.U. 2006, nr 90, poz. 631 z p6z. zmian.
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fa sie czynu niewykonania badz nienalezytego wykonania umowy (wéwczas
mamy do czynienia z odpowiedzialnoscig w zakresie art. 471 i n. kodeksu
cywilnego).

E. Nowinska i M. du Vall"” zaznaczaja, ze wyzej wspomniane zagadnienia
stanowia problematyke zwigzana z zastosowaniem przepiséw ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie odpowiedzialnosci , (...) dla oceny
stosunkéw zobowiazaniowych w ogoéle”. Jednak niewykluczona jest sytuacja
odwrotna, kiedy reklamodawca poprzez swoje dzialania prowadzi do narusze-
nia ustawy, a agencja reklamowa jest odpowiedzialna za czyn w zwiazku z art.
17 u.z.n.k. Zaznaczy¢ nalezy, iz agencja ma obowiazek dzialania na rzecz swo-
jego klienta, jednak jako profesjonalista na rynku reklamy musi wykazac sie
szczegblna uwaga w zakresie dziatan, ktére mozna byloby uznac za sprzeczne
z zasadami uczciwej konkurencji.

Opisujac zjawisko prawne, jakim jest odpowiedzialnos¢ agencji reklamowej
nalezy rozpatrywac je w kontekscie wspolczesnej praktyki dziatania agencji
reklamowych, ktéra daleko odbiega od tej, zwiazanej z tradycyjnymi formami
przekazu reklamowego. Przyjmujac stanowisko R. Skubisza, ktéry w aspekcie
standardowo zawieranych uméw charakteryzuje agencje jako podmiot za-
wodowo zajmujacy sie prowadzeniem dziatalnosci reklamowej oraz uznaje
te okoliczno$c¢ za uzasadnienie dla wprowadzenia szerszego zakresu jej od-
powiedzialnosci, nalezy wyr6znic trzy warunki, ktérych spetnienie powinno
gwarantowac skuteczne i zgodne z prawem dzialania agencji:

1) Zachowanie informacji poufnych — jako obowiazek agencji wobec rekla-
mujacego sie, ktory jednoczes$nie zobowiazany jest do dostarczania wszelkich
niezbednych informacji dla przygotowania i przeprowadzenia kampanii (por.
art. 760> kodeksu cywilnego). Agencja czesto musi wykaza¢ petne zaufanie
wobec reklamodawcy w zakresie jego znajomosci reklamowanego produktu,
czy wymogow prawnych zwiazanych z jakoscia, przyjetymi normami lub gene-
ralnie rzecz ujmujac doswiadczeniem marketingowym i merytorycznym rekla-
modawcy. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, kiedy przedstawiciel agencji ob-
stugujacy przedsigbiorce moze stwierdzi¢ prawdziwos¢ twierdzen zawartych
w tzw. Brief-ie przekazanym mu przez klienta. Mozna nawet przyjac teze, ze
agencja reklamowa poprzez szczegélny rodzaj zaufania zgadza sie na brief™,

17" E. Nowinska, M. Du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-

rencji, Poznan 2001, s. 179.

18 Brief — lista zadan, jakie spelnia¢ ma reklama by marka osiagneta sukces rynko-
wy. Brief jest bezpo$rednim odzwierciedleniem strategii marki (Brand strategy). Zwykle
opracowywany jest przez reklamodawce, ale dla mniej wymagajacych klientéw moze go
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ale tez przy obecnie trwajacej duzej rywalizacji, w fazie ,wojny” o klienta, nie
bardzo moze pozwoli¢ sobie na szczeg6lowa analize produktu lub ustugi, a tym
bardziej na obcigzanie odpowiedzialnoscia za uzyskane informacje reklamo-
dawce w zapisach umownych. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na kolejny pro-
blem omawianego zagadnienia, jakim jest kwestia odpowiedzialno$ci klienta
wobec agencji, ktora przez nieuczciwe dzialania reklamodawcy dopuscita sie
czynu okres$lonego powyzsza ustawg.

2) Udzielanie reklamodawcy informacji i porad niezbednych do prawidto-
wego przebiegu kampanii reklamowej — ten warunek odnosi si¢ w zasadzie do
zagadnien zwiazanych z procesem twoérczym samej reklamy. Mozna nawet po-
wiedzie¢, ze ma charakter porzadkujacy dziatania reklamodawcy oraz agencji
w zakresie procesu tworczego w szerokim tego stowa znaczeniu. Agencja po-
nosi odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za zaniedbanie tych dziatan, jednak
bedzie ona $cisle zwiazana przede wszystkim z postanowieniami umownymi.

3) Osiagniecie oczekiwanego rezultatu — biorgc pod uwage obowigzek sta-
rannego dzialania, ktéry wynika z charakteru umowy agencyjnej, w praktyce
agencja spelnia swoje zobowigzanie przeprowadzajac kampanie reklamowa
— efektem koncowym jest dotarcie z produktem badz usluga do ostatecznego
odbiorcy i konsumenta w jak najszerszym zakresie. Ustawodawca w ustawie
o zakazie nieuczciwej konkurencji, wprowadzajac obciazenia dla agencji, nie
definiuje przedmiotowo zakresu dzialania agencji, ktére objete bedzie odpo-
wiedzialnoscia. W sposdb uproszczony objal nig wszelka dziatalnos¢ zwiazana
z opracowaniem reklamy i jej rozpowszechnieniem, o ile jej wynikiem bedzie
reklama nieuczciwa.

Spetnienie obowiazku informacyjnego wobec reklamodawcy o mozliwo-
$ciach naruszenia przepis6w prawa nie zwalnia agencji od odpowiedzialnosci
prawnej wobec oséb trzecich. W takim przypadku jedynym rozwiazaniem
bedzie roszczenie regresowe wobec klienta, jesli czyn taki bylby efektem jego
dziatan (np. zaplanowanych w brief-ie). Z praktycznego punktu widzenia,
trudno wyobrazi¢ sobie taka sytuacje. Wiaze sie to ze statusem agencji jako
podmiotu popetniajacego czyn nieuczciwy, czyli podmiotu, ktéry bezwzgled-
nie odpowiada za dzialania reklamowe jak za czyn wlasny. Analizujac blizej
relacje pomiedzy reklamodawca a agencja, zapis art. 17 u.z.n.k. nalezy uzna¢
za zbyt restrykcyjny dla agencji, nawet w okoliczno$ciach, kiedy znane sg gra-
nice ryzyka, jakie agencja musi ponosi¢. Odpowiedzialno$¢ solidarna tych
podmiotéw nie daje odpowiedzi na pytania co do zakresu odpowiedzialno$ci

opracowac rowniez agencja. Angielsko-polski stownik pojec stosowanych w reklamie, War-
szawa 1994, s. 15.
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agencji za czyn nieuczciwej reklamy. Dodatkowo, jak juz wspomniatam, mo-
zemy spotkac sie z sytuacja naruszenia dobrego imienia klienta', a w konse-
kwencji uznania okreslonej sytuacji medialnej za czyn nieuczciwej konku-
rencji. Czy wéwczas odpowiedzialnos¢ za taki czyn rowniez obejmie agencje
reklamowa? Z kolei w sytuacji, kiedy dom mediowy nie opracowal reklamy,
a jedynie przygotowal strategie kampanii reklamowej oraz w celu jej przepro-
wadzenia dokonat zakupu czasu reklamowego lub przestrzeni reklamowej, czy
bedzie odpowiadal za dzialania zwiazane z nieuczciwa reklama? Wydaje sie,
ze na gruncie ochrony cywilnoprawnej wynikajacej z kontraktowej ochrony
prawa cywilnego, jak i przy tak szeroko ujetej ustawowo odpowiedzialnosci
agencji reklamowej, powyzsze pytania wymagaja interpretacji okreslonych,
indywidualnych warunkéw dzialania wszystkich uczestnikéw konkretnego
procesu reklamowego. Teza rozszerzajaca zakres odpowiedzialnosci agencji
reklamowej wydaje sie zbyt daleko idaca. Mozna nawet wyrazi¢ poglad, ze
agencja reklamowa zostala potraktowana przez ustawodawce w regulacji art.
17 u.z.n.k. w sposéb niewspdimierny do rzeczywistego jej wplywu na tres¢,
jakos¢ reklamy i proces jej upublicznienia. Dzialania agencji determinuja spo-
soby dotarcia do konsumenta, ktdre sa czesto ograniczane czy tez narzucane
przez zlecajacego przedsiebiorce. W warunkach wskazanego powyzej stanu
prawnego, zagadnienie ograniczenia odpowiedzialnosci agencji reklamowej
trudno uregulowa¢ w ramach postanowienn umownych.

Zgodnie z trescia art. 429 kodeksu cywilnego, kto powierza wykonanie
czynnosci drugiemu, ten jest odpowiedzialny za szkode wyrzadzona przez
sprawce przy wykonaniu powierzonej mu czynnosci, chyba ze nie ponosi winy
w wyborze albo, ze wykonanie czynno$ci powierzy! osobie, przedsigbiorstwu
albo zakladowi, ktére w zakresie swej dzialalnosci zawodowej trudnia sie wy-
konywaniem takich czynnosci. Przepis ten obarcza odpowiedzialnoscia wy-
konawce powierzonych czynnosci, w szczegélnosci gdy jest on profesjonalista.
Trudno watpi¢ w fakt, iz agencja reklamowa zajmuje sie profesjonalnie opraco-
waniem reklamy lub przeprowadzeniem kampanii reklamowej. W tych warun-
kach prawnych na zakres odpowiedzialnosci agencji nie bedzie mial wplywu
cel, do jakiego dazyl wykonujacy powierzona czynnos¢. Bowiem istotne jest,
czy powierzenie czynnos$ci utatwilo wykonanie tego celu i czy zlecajacy mogt
przewidzie¢ tego typu konsekwencje. Jednoczesnie szkody zwigzane z reali-

19 Przyktadem moze by¢ przypadek naruszenia renomy przedsiebiorcy dziatajacego
pod znakiem firmowym Prymat w serialu M jak mifos¢ przez konkurencje oraz dziatania
obslugujacego domu mediowego. Zakres dzialaii obejmowal nie tylko zagadnienia same;j
kampanii reklamowej, ale takze zagadnien product placement.
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zacja celu, powstale w wyniku umyslnego dziatania reklamodawcy — zlecaja-
cego, nawet jesli powstaly w wyniku dziatania agencji, nie powinny zwalnia¢
z odpowiedzialnosci zlecajacego — reklamodawcy. Mozna tu powotac sie na
wykladnie Sadu Najwyzszego z 09.07.1998 r. Zgodnie z teza tego wyroku®,
inwestor, ktéry zlecil prowadzenie budowy i wykonanie nadzoru wyspecjali-
zowanemu przedsiebiorstwu nie moze skutecznie powota¢ sie na przewidziane
w art. 429 kodeksu cywilnego przeslanki zwolnienia od odpowiedzialnosci
za szkode wyrzadzong osobie trzeciej w trakcie budowy w sytuacji, gdy mogt
z fatwoscia przewidzie¢ wystapienie tej szkody juz na etapie zatwierdzenia
projektu realizacji inwestycji. Nalezy podkresli¢, ze w procesie reklamowym
reklamodawca zawsze zatwierdza projekt reklamy i jej kampanie. Zwazyw-
szy na fakt, iz ustawa o zakazie nieuczciwej konkurencji stanowi lex specia-
lis w stosunku do kodeksu cywilnego i wprowadza tak szeroko pojety zakres
odpowiedzialnosci agencyjnej, nie precyzujac podzialu tej odpowiedzialnosci
pomiedzy wszystkich uczestnikéw procesu tworzenia reklamy, w konkluz;ji
mozna postawic teze, ze agencja reklamowa moze stac sie takze pokrzywdzo-
nym z tytulu popetnienia wobec niej czynu nieuczciwej konkurencji (oczywi-
$cie przy spelnieniu przestanki z art. 3 ww. ustawy). Nie zmienia to faktu, iz
regulacja odnoszaca si¢ do odpowiedzialnosci agencji reklamowej na gruncie
przepis6w prawa o zakazie nieuczciwej konkurencji wydaje si¢ mato precy-
zyjna. Niezrecznos¢ przepisu art. 17 u.z.n.k. polega na braku odpowiedzi, czy
agencja jako podmiot wspétodpowiedzialny (z zaznaczeniem wspomnianych
powyzej probleméw, ktére odnosza sie do przedmiotowego zakresu odpowie-
dzialno$ci) tacznie z reklamodawca i innym przedsiebiorstwem, ponosi odpo-
wiedzialnos$¢ tylko w stosunku opracowania reklamy spelniajacej przestanki
z art. 16 czy za wszystkie czynno$ci zwigzane z udzialem agencji w procesie
reklamowym, ktdérych efektem jest reklama nieuczciwa. Z przyjetej tu defini-
cji i stanu faktycznego dziatania rynku reklamowego wynika, Ze agencja re-
klamowa jest takze dom mediowy, ktory zajmuje sie szczeg6lnym rodzajem
ustug reklamowych, tzn. przeprowadzaniem kampanii mediowej. W swietle
omawianego przepisu art. 17 u.z.n.k. wydaje sie, ze agencja reklamowa odpo-
wiada za wszelkie podjete dzialania, nie tylko wtedy gdy opracowuje reklame,
mimo ze redakcja tego przepisu pozwala uznad, iz zakres odpowiedzialnosci
wyraznie odnosi sie do agencji reklamowej lub innego przedsiebiorcy, ktory
reklame opracowal, a przedmiotem tego czynu bylby proces tworzenia prze-

20 Wyrok SN z dnia 9.07.1998 r. Il CKN 8735/97 OSNC 1998/12/225.
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kazu reklamowego. Zgodnie ze stanowiskiem M. Romanowskiego?, ,(...) ele-
mentem przedmiotowo istotnym definicji agencji reklamowej jest Swiadczenie
w sposdb zawodowy i za wynagrodzeniem ustug w zakresie tworzenia strategii
kampanii reklamowych i zwiazanych z nia przekazéw reklamowych, zasadny
jest poglad, ze warunkiem sine qua non przypisania legitymacji procesowej, na
podstawie art. 17 ustawy, jest popelnienie czynu polegajacego na opracowaniu
reklamy w sposdb sprzeczny z art. 16 ustawy. Odmienny poglad jest sprzeczny
z ratio legis art. 17 ustawy oraz istota odpowiedzialnosci deliktowej agencji
reklamowej jako sprawcy bezposredniego” Przytoczona tu interpretacja wska-
zuje, na czym polega czyn zawiniony agencji, a odnosi sie¢ on bezposrednio
do opracowania reklamy w sposéb sprzeczny z art. 16. Mozna stad wysnué
wniosek, ze jesli agencja w ramach zadan powierzonych przez reklamodawce
nie opracowuje reklamy, nie odpowiada za czyn wymieniony w art. 16 u.z.n.k,
oczywiscie, ponosi wowczas odpowiedzialnos$¢ na zasadach ogélnych za czyn
okreslony w art. 3 u.z.n.k. Natomiast nie mozna przyjac za stuszne stanowisko,
iz agencja reklamowa nie jest podmiot, ktéry zawodowo zajmuje si¢ wylacznie
rozpowszechnianiem reklam, badz inng dzialalno$cia reklamowa a niezwia-
zang z procesem kreacji przekazu reklamowego. Potrzeba i koniecznos¢ taka
wynikaja przede wszystkim z charakteru agencyjnego $wiadczonych ustug.
Zaréwno kreatywne agencje reklamowe o charakterze tradycyjnym, jak i inne
szczegblnego rodzaju podmioty zajmujace sie dziatalnoscia reklamowa (np.
domy mediowe), wykonuja dziatalno$¢ agencyjna na rzecz zlecajacego klienta.

Przy takim zalozeniu, w §wietle przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji mamy do czynienia ze swoista konwergencja. Jezeli postanowienie
art. 16 ww. ustawy ma by¢ integralne w stosunku do art.3 u.z.n.k., czyli regula-
cji obejmujacej generalnie cala problematyke odpowiedzialnosci za nieuczciwa
reklame, agencja reklamowa jest jednym z podmiotéw wspélodpowiedzial-
nych za ten czyn, wydaje sig, ze tylko w granicach opracowania takiej reklamy.
W $wietle powyzszych rozwazan nalezaloby przyjaé, ze ustawodawca prébo-
wal w ten sposdb obja¢ ochrona agencje reklamowa, ograniczajac jej odpowie-
dzialnos$¢ proporcjonalnie do rzeczywistego jej wkladu w proces reklamowy,
ktorego efektem stalby sie czyn nieuczciwej reklamy. Jednak takie podejscie
nalezaloby uznac za niekonstytucyjne w zakresie réwnosci podmiotéw wobec
prawa. Dlatego nalezy przyja¢, iz zwazywszy na agencyjny charakter §wiadczo-
nych ustug przez agencje reklamowa, niezaleznie od tego, czy mamy do czy-

2L M. Romanowski, Legitymacja procesowa agencji reklamowej, ,Przeglad Prawa Han-

dlowego” 2000, nr 7, s. 17.



Status prawny agencji reklamowe;j...

187

nienia z opracowaniem przekazu reklamowego, czy z przeprowadzeniem kam-
panii reklamowej, jezeli efektem takich dziatan beda czyny okreslone w art. 16
u.z.n.k., podmiot ten ponosi odpowiedzialno$¢ w zakresie ustalonym w art. 17
wskazanej powyzej ustawy. Nie jest to jednoznaczne z faktem, iz redakcja tego
przepisu nie wymagalaby zmian w kierunku podmiotowego dookreslenia wy-
razonej w nim regulacji, adekwatnie do przeobrazajacego sie rynku reklamy.



