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Image merchandising jako element komercjalizacji

débr osobistych’

adw. Aleksandra Glanc-Walkiewicz?
Btazej Gadek’

Niniejszy artykut omawia image merchandising. Autorzy, odwotujac sie do doktryny polskiego prawa autorskiego i orzecz-
nictwa sadowego, positkujac sie Zrodtami zagranicznymi, poszukujg odpowiedzi na pytanie, kto jest dysponentem do
komercyjnego wykorzystania maski scenicznej, czyli wykreowanej przez aktora postaci, na potrzeby marketingowe

okreslonych débr lub ustug.

Uwagi wstepne

Image merchandising polega na wykorzystaniu dla
promocji okreslonych débr lub ustug wizerunku artysty,
w szczegblnosci wcielajacego sie w role aktora. Zjawisko to
rozpowszechnito si¢ wlatach 70. XX w. i jest silnie powigzane
z popularno$cig gwiazd kina. Polski system prawny nie defi-
niuje image merchandisingu. Zjawisko to mozna umiejscowi¢
na pograniczu ochrony wizerunku w kontekscie ochrony
dobr osobistych oraz ochrony wizerunku scenicznego artysty.
Problematyczne moze okazac si¢ wskazanie, kto jest dyspo-
nentem do komercyjnego wykorzystania maski scenicznej,
czyli wykreowanej przez aktora postaci, na potrzeby mar-
ketingowe okreslonych débr lub ustug. Chodzi o ustalenie,
czy bedzie to producent filmowy, na ktérego aktor przenosi
prawa do artystycznego wykonania, w zwigzku z produkcja
utworu, czy tez moze sam aktor, dysponujacy prawem do
rozporzadzania swym wizerunkiem.

Utozsamianie aktora zrola

Podczas wywiadu telewizyjnego w popularnym, brytyj-
skim talk-show, W. Smith wspominal poczatki swojej kariery
filmowej, dla ktorej przelomem miala sie okaza¢ rola w sit-
comie pt. Bajer z Bel-Air. Przywolat on zabawng anegdota
dotyczaca wyboru imienia i nazwiska postaci, w ktérg miat
sie wcielaé. A. Riberio, rdwniez wystepujacy w tym serialu,
mial mu powiedzie¢: ,,Przez reszte zycia ludzie beda sie do
ciebie zwraca¢ twoim serialowym imieniem i nazwiskiem.
Nazwij ja W. Smith™.

Ta historia egzemplifikuje zjawisko, ktore w psychologii
ujmowane jest w ramach tzw. transferu emocji’. Widzowie
maja tendencje do utozsamiania bohateréw filmowych i ich
przezy¢ z aktorem, ktory weciela si¢ w role. Pozytywne sko-
jarzenia i emocje, ktére budzi posta¢ znana ze srebrnego
ekranu, transferowane s3 na obiekt, bedacy przedmiotem
reklamy, a zachwalany ad casum przez aktora nierozerwalnie
taczacego sie w zbiorowej $wiadomosci z rolg, ktorg odgrywa.
Nie powinno to dziwi¢, gdyz az w 95% przypadkéw wplyw
na decyzje konsumentéw ma podswiadomosc.

J. Balcarczyk zwraca uwage na podnoszong w literatu-
rze kwestie, ze autorytet aktoréw wynika czesto z bledne-
go utozsamiania odtworcow rél z postaciami, w ktdre si¢
wecielajg. Zachowanie takie oparte na podstawowym bledzie
atrybucji w istocie sprowadza si¢ do bledu poznawczego’.
Autorka wskazuje réwniez na sile, jaka maja takie automa-
tyczne konotacje w umystach odbiorcéw, co przekiada sie na
wzrost zainteresowania danym produktem, jedli firmuje go
tzw. znana twarz, z ktéra uosabiaja oni pozytywne wrazenia
lub przezycia.

Image merchandising w nauce prawa

Z prawnego punktu widzenia w takich sytuacjach mamy
do czynienia ze zjawiskiem character merchandisingu. Idac
w $lad za definicjg przedstawiong w raporcie WIPO, jest to
komercyjne wykorzystanie postaci fikcyjnej albo wizerunku
osoby fizycznej dla skojarzenia ich z okreslonymi dobrami
wystepujacymi w obrocie konsumenckim?®. Raport WIPO
nie jest jednak aktem prawa powszechnie obowigzujacego,
a jedynie omoéwieniem zjawiska przez jedna z wyspecjalizo-
wanych agencji ONZ.

Historycznych poczatkéw image merchandisingu nalezy
upatrywa¢ w latach 30. XX w., gdy W. Disney rozpoczat eks-

! Image merchandising as a factor of personal rights’ commercialization.

2 Autorka jest adwokatem, specjalizuje si¢ w prawie wlasnosci intelek-
tualnej, w tym w prawie autorskim, doswiadczona procesualistka prowa-
dzaca obstuge prawng przedsigbiorstw. W latach 1999-2011 pelnita urzad
sedziego Sadu Rejonowego, delegowana do Sadu Okregowego we Wrocla-
wiu. Obecnie uczestniczka studiow doktorskich na WPAIE Uniwersytetu
Wroctawskiego.

* Autor jest absolwentem prawa WPAIE Uniwersytetu Wroctawskiego.
Zawodowy obszar jego zainteresowan obejmuje szeroko pojmowane pra-
wo prywatne, ze szczegdlnym uwzglednieniem styku nowych technologii
i prawa.

* The Graham Norton Show | Series 11 Episode 6 | BBC One, https://
youtu.be/hFjwbKMImF4 (dostep z 22.2.2020 r.).

° A. Grzeszak, Jaki Baska miata biust?, Polityka 2004, Nr 34.

¢ Za: G. Zaltman, How Customers Think: Essential Insights into the
Mind of the Market, Boston 2003, s. 9.

7 D. Dolinski, B. Bloch, Ukryte sensy zachowan. Rozmowy o wywieraniu
wplywu i reklamie, Krakéw 2006, s. 114.

8 WIPO, Character Merchandising, Geneva 1994, s. 6.
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ploatacje wizerunku Myszki Miki oraz innych bohateréw ze
swej stajni, przenoszac je na przedmioty codziennego uzyt-
ku. Lata 70. i 80. XX w. to z kolei okres wyjatkowo wzmo-
zonego korzystania w merchandisingu z postaci fikcyjnych,
wykreowanych na potrzeby filméw - wystarczy wspomnieé¢
Rambo, ET czy postaci z Gwiezdnych Wojen, ktére trafialy
na wszystkie artykuly, ktére mozna sprzedaé — posciele, ko-
szulki, bluzy, miniaturowe figurki czy gargantuiczne plakaty®.
Sektor ten staf sie niezwykle dochodowy. W samym 2014 r.
tylko Disney, globalny lider rynku licencjodawcéw, na mer-
chandisingu zarobil blisko 41 mld dolaréw, a tylko dwa lata
pozniej 56,6 mld'’.

Image mechandising, bedacy jednym z podtypow charac-
ter merchandisingu, polega na wykorzystywaniu, do celéw
prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej (ustug, reklamy, pro-
dukeji towardw) fikcyjnej postaci, wykreowanej na potrze-
by odegrania okreslonej roli filmowej, przez aktora (osobe
fizyczna w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego). By
postuzy¢ si¢ instruktywnym przyktadem - image merchandi-
sing to koszulka z wizerunkiem S. Stallonea, przedstawiajaca
go jako boksera, w sportretowanej przez niego roli Rockyego
Marciano, z filmu pt. Rocky, lub reklama karty platniczej,
w ktdrej wystapil R.D. Anderson, pokazujaca jak za pomoca
przedmiotéw zycia codziennego, za ktére zaplaci¢ mozna
kartg platnicza, umyka on oprawcom. Nazwisko Anderson
moze w pierwszej chwili nie brzmie¢ znajomo, ale pod$wia-
domos¢ Czytelnikéw na pewno podsunetaby wlasciwy obraz,
gdyby powiedzie(, iz jest to odtworca roli MacGyvera''.

Praktyka stosowania image merchandisingu

Zjawisko image merchandisingu nie jest zawieszone
w prawnej prozni. Jego regulacja wiaze si¢ Sciéle z instytucja
ochrony wizerunku, zaréwno na gruncie prawnocywilnej
ochrony débr osobistych, jak i ochrony wizerunku w rozu-
mieniu prawnoautorskim. Zagadnienia te zostang poddane
analizie w dalszej czesci artykutu.

W obrocie gospodarczym wykorzystanie wizerunku ak-
tora do celéw reklamowych moze przybiera¢ dwie zasadnicze
postaci. Aktor moze reklamowa¢ produkt lub ustuge, niejako
podpisujac sie pod nimi wlasnym imieniem i nazwiskiem,
co u odbiorcy, pozytywnie identyfikujacego postaé artysty,
prowadzi do checi nabycia danych débr lub ustug. To zagad-
nienie, $ciéle zwigzane z komercjalizacja prawa do wizerunku,
jako jednej z postaci dobr osobowych, pozostaje poza przed-
miotem zainteresowania niniejszego artykutu.

Druga z tych postaci, jednoczesnie stanowiaca przedmiot
analizy, to image character, bedacy hybryda real personali-
ty i fictional character. Przyktadowo agencje ochroniarska
chcialby zatozy¢ K. Costner, ktory gral w filmie ,,Bodyguard”
z W. Houston. Nazwalby ja Frank Farmer Bodyguard i wy-
stepowal w materiatach promocyjnych, a jego dzialalno$é

budzilaby u potencjalnych klientéw zainteresowanie, gdyz
jest silnie zwigzana z wyobrazeniem dzialania takiego ochro-
niarza, wynikajacym z wykreowanej przez aktora postaci
w filmie. Moglby zatem on dyskontowac swoja gre w filmie,
ktory okazal si¢ miedzynarodowym przebojem, na inne ob-
szary dziatalno$ci gospodarczej. Takg agencje ochroniarska,
odwotujaca sie do roli K. Costnera z ,Bodyguarda’, moglaby
réwniez zatozy¢ osoba trzecia, angazujac aktora tylko w pro-
mocje jej dziatalnosci. Sytuacja rodzitaby wiele pytan odno-
$nie do tozsamosci dysponenta, prawa do skomercjalizowa-
nego wykorzystania postaci, ktéra stanowi element dziela,
a jednoczesnie jest nieodparcie zwigzana z wizerunkiem
konkretnej osoby fizycznej.

Maska artystyczna a wizerunek

Dostrzezony wyzej problem nie umknat réwniez nauce
prawa. W polskiej doktrynie prawa autorskiego wyrdzniono
pojecie maski artystycznej, majacej odrézni¢ wizerunek, pod-
dany ochronie prawnoautorskiej od sktadowej czeéci dziela,
jaka jest wizerunek sztuczny, poniewaz wykreowany przez
aktora na potrzeby wcielenia si¢ w posta¢, ktdrg odgrywa.
Pojeciem tym jako pierwszy postuzyt sie S. Ritterman, ktéry
zdefiniowal maske artystyczna jako ,wizerunek, jaki artysta
sztucznie stwarza dla oddania cudzej, a nie wlasnej postaci”'?.

Pojecie image merchandisingu jest zatem immamentnie
zwigzane z maskg artystyczng, cho¢ samo okreslenie maski
artystycznej nie stanowi definicji legalne;j. Jesli jednak uda
sie ustali¢ desygnat nazwy ,,maska artystyczna’, zdaje sie, ze
bedzie mozna precyzyjnie wskaza¢ uprawnionego do dyspo-
nowania wizerunkiem scenicznym artysty. Jesli oczywiscie
nie okazaloby sie, ze zakresy poje¢ maski artystycznej i wi-
zerunku w konkretnym przypadku krzyzujg si¢ wzajemnie.

Rozréznienie, gdzie konczy sie wizerunek, a zaczyna ma-
ska artystyczna, napotyka wiele trudnoéci. J. Barta i R. Mar-
kiewicz wskazuja, ze nie mozna wykluczy¢, ze postugiwanie
si¢ wypracowanymi przez aktora cechami tudziez z nim
kojarzonymi, jak chociazby elementy stroju, rekwizyty czy
fryzury, moze stanowi¢ postugiwanie si¢ jego wizerunkiem®.
Nie ograniczajg si¢ oni zatem li tylko do naturalnych cech
czlowieka, jak zauwaza J. Balcarczyk™. Stoi to w opozycji do
pogladu, ktéry wyraza E. Wojnicka, wskazujaca, ze wizerun-
kiem sg dostrzegalne, fizyczne cechy czlowieka tworzacego

° Ibidem, s. 6-7.

1 Za CNBC, https://www.cnbc.com/2017/04/18/star-wars-helps-make-
-disney-57-billion-in-licensed-products.html (dostep z 22.2.2020 r.).

' Reklama Master Card, rez. T. Kuntz, 2006, za: https://youtu.be/gYryLF-
fOa8k (dostep z 22.2.2020 1.).

12 S. Ritterman, Komentarz do ustawy o prawie autorskim, Krakow 1937,
s. 120.

' J. Barta, R. Markiewicz, Ochrona powszechnych dobr osobistych,
[w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Prawo mediéw, Warszawa 2001,
s. A/14.

4 J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja, Warszawa
2009, s. 24.
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jego wyglad i pozwalajace na identyfikacje osoby wérdd lu-
dzi. Barta i Markiewicz wydaja si¢ zwolennikami podejscia,
w ktorym nastepuje precyzyjne rozdzielenie przedmiotéw
ochrony, poddanych dodatkowo odrebnym rezimom praw-
nym - dobrom osobistym oraz prawom pokrewnym do ar-
tystycznego wykonania, aczkolwiek zauwazaja, ze w pew-
nych okoliczno$ciach rozpowszechnianie artystycznego
wykonania i wizerunku sg ze sobg réwnoznaczne'. Podej-
$cie to jest jednak dyskusyjne, poniewaz natychmiastowo
nasuwa si¢ kontrargument z zastosowaniem art. 87 ustawy
2 4.2.1994 r. o prawach autorskich i prawach pokrewnych!'S.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisu: ,Jezeli umowa nie
stanowi inaczej, zawarcie przez artyste wykonawce z pro-
ducentem utworu audiowizualnego umowy o wspétudziat
w realizacji utworu audiowizualnego przenosi na producenta
prawa do rozporzadzania i korzystania z wykonania, w ra-
mach tego utworu audiowizualnego, na wszystkich znanych
w chwili zawarcia umowy polach eksploatacji”

Zauwazalna jest zatem problematyka precyzyjnego roz-
dzielenia przedmiotéw ochrony, poddanych dodatkowo
odrebnym rezimom prawnym - cywilnoprawnej regulacji
dobr osobistych oraz prawnoautorskiemu systemowi ochrony
praw pokrewnych do artystycznego wykonania. Z kolei inni
autorzy, jak chociaz T. Grzeszak czy A. Matlak stoja na stano-
wisku, ze przedmioty ochrony moga mie¢ wspdlne zakresy,
gdy nie jest mozliwe obiektywne rozdzielenie rzeczywistej
postaci od odtwarzanej'”.

Granica pomiedzy maska artystyczna
a wizerunkiem artysty

O komplikacji wynikajacej z takich réznych stanowisk
$wiadczy spér w doktrynie bedacy echem orzeczenia SN
z 15.4.1965 r."8. Przedmiotem sprawy byl zarzut powddki
— aktorki, znanej z filmu pt. Krzyzacy z roli Danuski, ktéra
twierdzila, ze publikacja pocztowek, ktdre ja przedstawiaty
podczas odgrywania roli, naruszata jej prawo do wizerunku'.
Sad odmoéwit jednak aktorce prawa do ochrony wizerunku,
gdyz jak wskazat w uzasadnieniu, to producent jest upraw-
niony do uzycia zdje¢ zrobionych przez operatora na potrzeby
promocji filmu.

W $wietle obecnie obowigzujacych przepisow, zwlaszcza
przywolanego art. 87 PrAutU, nie budzi to oczywiscie watpli-
wosci, zwlaszcza ze mowa tu o zdjeciach realizowanych przez
ekipe filmowa na planie filmowym, ale wymaga to przyjecia,
ze pola eksploatacji, o ktérych mowa w przywotlanej normie
prawnej, obejmuja réwniez obszar marketingu produkcji,
co prima facie, zdaje si¢ jak najbardziej uzasadnionym po-
dejsciem.

Jednak w uzasadnieniu SN szeroko wyznaczyl zakres
maski artystycznej, co spotkalo sie z krytyka A. Kopffa.
W glosie do wyroku argumentowal on, ze przy uzyciu roz-

szerzajacej definicji maski artystycznej, ktéra postuzyt sie
SN, o jej zastosowaniu méwiono by zawsze, gdy aktor zostat
przedstawiony w roli, w jakiej przedstawiony jest w filmie.
Z uwagi na wykonanie artystyczne w filmie, dziejacym sie
we wspolczesnych aktorowi czasach albo w takich sytuacjach,
gdy rola nie wymaga od niego diametralnej zmiany wygladu
zewnetrznego, glosator widzi pole do kolizji miedzy maska
artystyczng a prawem do wizerunku. Autor wskazywal, ze
w takich wypadkach ,nie ulegajg zatarciu cechy indywidu-
alizujace aktora jako jednostke fizyczng i dlatego mamy do
czynienia z wizerunkiem™.

Jest on zatem zwolennikiem rozréznienia sytuacji mie-
dzy ta, gdy wykorzystanie maski artystycznej mogloby do-
prowadzi¢ do naruszenia wizerunku, a realizacja uprawnien
dysponenta praw do artystycznego wykonania, z racji ich
,wchloniecia” przez producenta, w ramach umowy o wspot-
udzial w realizacji utworu audiowizualnego.

Rzeczywiscie stanowisko SN nie wydaje si¢ do$¢ przeko-
nujace, zwazywszy na to, Ze na pierwszy rzut oka w zakresie
merchandisingu postaci ograniczatoby producentéw filmo-
wych do wylacznie takich artystycznych wykonan, gdy aktor
swym wygladem znaczgco odbiegatby od swego wizerunku
na co dzien. Mogtoby wrecz doj$¢ do kuriozalnej sytuaciji,
gdy aktor grajacy bardzo charakterystyczna role, niewyma-
gajaca od niego jednoczesnie mocnej zmiany wizerunku,
dyskontowalby te role na poczet wlasnych korzysci, wlasnie
za sprawg image merchandisingu, cho¢ de facto uprawnienia
do rozporzadzania maska artystyczng przeniost na produ-
centa filmowego. J. Balcarczyk wskazuje, Ze nie sposob w ta-
kiej sytuacji oczekiwa¢ od przecigtnego odbiorcy, iz domysli
sie, ze fotos przedstawia nie aktora, jako osobe fizyczng, lecz
wykonawce w trakcie gry aktorskiej*'. To rozumowanie jed-
nak moze nie zawsze okazac si¢ poprawne. Ilustratywnym
przykladem byloby wykorzystanie dla celéw marketingo-
wych A. Schwarzeneggera, przyodzianego w skdrzang kurtke
i charakterystyczne, przeciwstoneczne okulary. Wydaje sie,
ze duza grupa odbiorcéw mogtaby w pierwszej chwili rzec
Terminator, by dopiero w drugiej kolejno$ci poda¢ nazwisko
bytego gubernatora Kalifornii. Nalezy jednak zwroci¢ uwage
na odmienno$¢ prawa amerykanskiego, ktore w tym zakresie
wyrdznia pojecie prawa do wizerunku postaci fikcyjnej, przy-
znajac ochrone odtworcy, ktéry sie w nig weielil — a zatem
spojrzenie odmienne od rodzimego.

'* J. Barta, R. Markiewicz, Wokol prawa do wizerunku, [w:] Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony
Wtasnosci Intelektualnej 2002, Nr 80.

' Tj. Dz.U. z 2019 1. poz. 1231 ze zm.; dalej jako: PrAutU.

7 T. Grzeszak, Prawo do wizerunku i korespondencji, [w:] J. Barta (red.),
System prawa prywatnego, t. 13, Prawo autorskie, Warszawa 2007.

'* T CR 58/65, Legalis.

1% J. Balcarczyk, Prawo do..., s. 36.

2 A. Kopff, Glosa do wyroku SN z 15.4.1965 r., I CR 58/65, OSP 1966, z. 6,
poz. 130.

*! J. Balcarczyk. Prawo do..., s. 36.
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Z drugiej strony jednak, art. 87 PrAutU ma charakter
dyspozytywny. D. Flisak wskazuje, Ze przepis ten uzupelnia
norme z art. 70 ust. 1 PrAutU, obejmujaca domniemania
nabycia przez producenta utworu audiowizualnego, na pod-
stawie uméw o stworzenie utworu lub o wykorzystanie juz
istniejacego utworu, autorskich praw majatkowych do eks-
ploatacji tych utworéw w ramach utworu audiowizualnego
jako calosci®. Brak sprecyzowanego wyrdznienia w umowie
o artystyczne wykonanie pol eksploatacji moze spowodowaé
spor o granice miedzy domyslnym korzystaniem z maski
artystycznej przez producenta filmowego, w ramach zgo-
dy ustawowej, a naruszeniem prawa do wizerunku artysty
- wykonawcy. Rzeczywiscie, zwlaszcza tam, gdzie aktor,
kolokwialnie méwiac, ,,gra siebie”, dla unikniecia sporéw
kluczowe byloby sporzadzenie umowy o artystyczne wyko-
nanie, ktdra nie tyle nawet kazuistycznie, ile kompleksowo
i rozsadnie, przedstawialaby te sytuacje.

Nietrudno wyobrazi¢ sobie bowiem sytuacje, zwlaszcza
przy dostepnych obecnie §rodkach technicznych, umozli-
wiajacych produkcje tzw. deepfakedw, polegajaca na wyko-
rzystaniu wizerunku z poczatkéw kariery niegdys$ nieznanej
aktorki/aktora, po osiagnieciu przez nia rozpoznawalnosci.
Powstaje pytanie, czy takie ewentualne dzialanie producen-
ta zastugiwaloby na ochrone prawng? Wydaje sie, ze przy
domyslnej, ustawowej regulacji, taka sytuacja mogtaby sie
sta¢ zarzewiem sporu prawnego, w szczegolnosci ze doszloby
do konfliktu w ocenie, czy zastosowano wizerunek, czy tez
moze postuzono si¢ maska artystyczng. Silnym argumentem
za przyjeciem pierwszej oceny bytoby wskazanie, ze dla spo-
teczenstwa dany artysta stal si¢ znany nie z roli, ktéra teraz
jest przedmiotem image merchandisingu, tylko w wyniku
pézniejszych dokonan. Taki merchandising u przecigtnego
odbiorcy budzilby zatem skojarzenia nie z postacia, w ktéra
artysta obecnie rozpoznawany wcielat sie, lecz z jego teraz-
niejszymi dokonaniami.

Ciekawy kierunek interpretacji wyroku SN, ktéry przy-
toczono wyzej, zaproponowal B. Michalski. W szczegolnosci
dokonywat on rozréznienia uprawnienia do reklamy przez
producenta, bez zgody artysty, w zaleznoéci od wykorzystania
zdje¢ dla celéw bezposrednio zwigzanych z reklama i propa-
ganda filmu. Niedopuszczalne jego zdaniem jest dokonywa-
nie w imieniju aktora cesji jego praw na innego przedsigbiorce,
w celu obliczonej na zysk dzialalnosci handlowej?. Wciaz
zatem zagadnienie ogniskuje si¢ na rozrdznieniu maski ar-
tystycznej i wizerunku w konkretnym przypadku. W Stanach
Zjednoczonych w takich przypadkach korzysta si¢ z tzw. testu
McFarlanda. Byt on amerykanskim aktorem, ktéry zarzucit
sieci restauracji wykorzystanie fotosow z serialu, w ktérym
gral gtéwng role, do dekoracji wnetrz lokali, co stanowito
bezprawne naruszenie jego prawa do wizerunku, mimo uzy-
skania przez wladciciela restauracji zgody od producenta®.
Sad przyznat mu racje¢, uznal bowiem, ze w §wiadomosci

spolecznej doszto do ujednolicenia wykonawcy oraz odgry-
wanej przez niego postaci w ten sposob, ze w odbiorze stali sie
nierozltaczni®. Wzmiankowany test ma za zadanie ulatwie-
nie oceny, czy konkretne artystyczne wykonanie zbiega sie
jednoczesnie z prawem do wizerunku. Jesli w $wiadomo$ci
spolecznej posta¢ wykreowana na potrzeby utworu zbiegla-
by si¢ nierozerwalnie z wizerunkiem artysty, nalezy nada¢
pierwszenstwo wizerunkowi. O rozbudowanie testu pokusita
sie A.D. Cook, ktéra wyodrebnita sytuacje, gdzie dochodzi
do zbiegu artystycznego wykonania i prawa do wizerunku®.
Uwagi poczynione przez amerykanska badaczke moga si¢
przystuzy¢ réwniez w polskich warunkach, gdyz stworzony
przez nig katalog zawiera rozne, potencjalne sytuacje, gdzie
dochodzi do utozsamiania wizerunku artysty oraz jego ma-
ski artystycznej. Uszeregowane wedlug stopnia nasilenia, jak
zauwaza J. Balcarczyk, moga stanowi¢ pomocny materiat dla
sadu, by dokona¢ oceny - czy w konkretnym przypadku pra-
wo do wizerunku i maska artystyczna stanowia niedajacag sie
roztaczy¢ jedno$cé?.

Image merchandising jako pole eksploatacji?

J. Balcarczyk zadaje pytanie, czy samo przedstawienie ak-
tora na fotosie z filmu albo na zdjeciu wykonanym na planie
filmowym (tzw. werk) moze by¢ uznane za artystyczne wyko-
nanie®®. Autorka stusznie kontestuje poglad J. Barty i R. Mar-
kiewicza, ktérzy dowodza, ze ,tak jak zagranie jednej nuty
trudno uzna¢ za artystyczne wykonanie utworu, tak watpliwe
jest traktowanie tego, co znajduje si¢ na jednym kadrze jako
artystyczne wykonanie roli”?. Poszukiwanie wymiernych
wskaznikéw, od jak dlugiej sekwencji filmowej lub od ilu
nut mozna moéwic o artystycznym wykonaniu, zdaje sie ska-
zane z gory na porazke. Autorka stusznie wskazuje na takie
sytuacje, ktore przedstawiajg aktora w pelnym kostiumie lub
charakteryzacji, co uniemozliwia przyznanie mu prawa do
ochrony wizerunku, gdzie ewidentnie do czynienia mamy
z maska artystyczng®’.

Zdaniem A. Golaszewskiej, jesli udzial aktora lub aktorki
ogranicza si¢ do biernego statystowania w ujeciu, przez co

2 D. Flisak, [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 1186; podobnie K. Grzybczyk, [w:] P. Slezak
(red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 614.

# B. Michalski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 15.4.1965 r., I CR
58/65, PiP 1967, z. 4-5, 5. 801 i n.

24 McFarland v. Miller, 14 E3d 912 (3d Cir.1994).

# L.S. Thompson, The Current State of Actors’ Rights in Characters They
Portray, 12 J. Contemporary Legal Issues 2001, Nr 611, s. 612 i n.

% A.D. Cook, Should right of publicity protection be extended to actors
in the characters which they portray, 9 DePaul - Lca Journal At & Enterta-
inment Law Nr 309/1999.

. Balcarczyk, Prawo do..., s. 48.

# Ibidem, s. 41.

2 J. Barta, R. Markiewicz, Wokét..., s. 14.

3 J. Balcarczyk, Prawo do..., s. 42.



PME

Nr 1/2020

nie mozna nadac takiej obecno$ci charakteru artystycznego
wykonania, to wypelnia to mimo wszystko dyspozycje art. 87
PrAutU. Argumentum a maiori ad minus wykonawca prze-
nidst na rzecz producenta prawa pokrewne do artystycznego
wykonania wraz z prawem do wykorzystania wizerunku, to
tym bardziej nalezy przyja¢, ze wyrazil zgode wylacznie na
wykorzystanie wizerunku w utworze audiowizualnym?®'.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze art. 87 PrAutU wska-
zuje na wchionigcie prawa do artystycznego wykonania
przez utwor, a ratio legis polega na ulatwieniu korzystania
z niego przez producenta utworu audiowizualnego. Scista
wykladnia tego przepisu, zgodna z zasadg exceptiones non
sunt extendendae, nakazuje do$¢ ostrozne postugiwanie sie
ta regulacja, w celu komercyjnego wykorzystania maski ar-
tystycznej, a wrecz implikuje zastosowanie odrebnych posta-
nowien umownych, pod rygorem bezprawnego korzystania
z wizerunku artysty, nawet gdy wciela si¢ w charakterystyczng
role — element utworu. Jest to istotne zwlaszcza ze wzgledu
na postuzenie sie przez ustawodawce formula ,w ramach
utworu” odnoszacg si¢ do regut korzystania przez producenta
utworu audiowizualnego. Taka tez wykladni¢ tego artykutu
proponuje A. Golaszewska*.

O tym, ze merchandising moze nie miesci¢ si¢ w takim
domys$lnym prawie producenta, $wiadczy¢ moze otwarty
katalog pdl eksploatacji, wyszczegdlniony w art. 50 PrAutU.
Dyrektywa wykfadni, nakazujaca interpretowac te same
zwroty w obrebie tego samego aktu prawnego w sposob jed-
nolity, prowadzi do takiej wtasnie konkluzji. Pola eksploatacji
utworu, wprowadzone do jezyka prawnego, jednoczesnie nie
doczekaly sie legalnej definicji.

Interesujacy kazus, wart cho¢by wzmianki, proponuja
N. Kewalramani i S. Hedge, ktorzy dostrzegaja potencjalny
konflikt pomiedzy umowaq na merchandising produktu za-
wartg z aktorem a wykorzystaniem przez producenta utwo-
ru audiowizualnego maski scenicznej tego samego aktora,
w celach merchandisingu konkurencyjnego produktu®. Jesli
przedsiebiorstwo, ktore zawarlo umowe z aktorem, dotaczylo
do umowy postanowienie o wylacznosci, istnieje wysokie
ryzyko, ze spotka si¢ na drodze sadowej z aktorem za zfa-
manie warunkéw kontraktu. Jesli jednak maska sceniczna
oddzielona jest od wizerunku aktora, to czy mozna moéwic
o jego winie? Wydaje sie, Ze niezbedne na tym etapie rozwa-
zan jest ustalenie, czy image merchandising wchodzi w sktad
pol eksploatacji istniejacych w chwili powstania utworu
audiowizualnego. Bedzie to bowiem przesadzaé o zakresie
uprawnien producenta i relacji ochrony prawnoautorskiej
z ochrong doébr osobistych.

Pojecie pdl eksploataciji jest charakterystycznym zwro-
tem, ktérym postuguje si¢ polski ustawodawca, a nieznanym
w prawodawstwie innych krajow. Ma on istotne praktyczne
znaczenie, gdyz okresla zakres dopuszczalnego korzystania
(sposob korzystania) z utworu. Jak wskazuje W. Machala,

w ustawodawstwie innych krajéw pojawiajg sie pojecia zbli-
zone, o analogicznej funkgji, takie jak sposob korzystania
(Nutzungsart) w prawie niemieckim*. Ustawodawca, po-
stugujac sie zwrotem w szczegdlnosci, po ktérym wymienia
w art. 50 PrAutU pola eksploatacji, dokonuje przyktadowe;
ich egzemplifikacji, z czego nie mozna wyciagac wniosku, ze
jest to katalog wyczerpujacy®. To przykladowe wyliczenie
mocno nawigzuje do rozpowszechnionej unijnej nomen-
klatury, gdzie uzywane sg terminy: prawo zwielokrotniania
(reproduction right), prawo dystrybucji (distribution right)
oraz prawo rozpowszechniania publicznego (communication
right). Najpopularniejsza definicja moéwi, ze jest to forma
korzystania z utworu wyraznie odrebna pod wzgledem tech-
nicznym lub ekonomicznym?®.

Reklamowanie utworu nalezaloby przyporzadkowaé
do niewymienionego explicte pola eksploatacji, z uwagi na
trudno$¢ przyporzadkowania go do ktorejkolwiek z katego-
rii, jakimi postuguje sie ustawodawca. Przeciwko takiemu
pogladowi wystepuja jednak M. Czajkowska-Dgbrowska®’
i T. Targosz*®, podzielajac argumentacje, ze cel eksploatacji
nie moze by¢ kryterium decydujacym o odrebnosci pola.
Wskazuja one bowiem, ze kryterium celowe jest niespdjne
z polami wyszczegdlnionymi w art. 50 PrAutU. Eksploatacja
utworu w reklamie ma przeciez polegaé na jego zwielokrot-
nianiu, rozpowszechnianiu czy wprowadzaniu do obrotu.
Jest to jednak prawdziwe jedynie o tyle, o ile utwér w for-
mie niezmienionej, ewentualnie fragmentarycznej, trafia
do reklamy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze tak jak przyktadowo wyko-
rzystanie utworu muzycznego w reklamie bedzie obejmowaé
pola eksploatacji (w tradycyjnym rozumieniu tego pojecia)
znane juz w chwili powstania utworu, tak w przypadku image
merchandisingu przedmiotem eksploatacji nie bedzie sam
utwor, lecz jego element, czyli artystyczne wykonanie, ktéry
zostal wchloniety z chwilg zawarcia umowy (z uwagi na zo-
bowigzujgco-rozporzadzajacy skutek takiej umowy). Z po-
gladem tym polemizuje T. Targosz, ktory wskazuje, ze pola
celowe nie powinny by¢ dopuszczalne, ze wzgledu na zapew-
nienie bezpieczenistwa obrotu®. Zbycie prawa czastkowego

1 A. Gotaszewska, Art. 87, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Lex/el. 2019.

32 Ibidem, teza 10.

* N. Kewalramani, S. Hedge, Character Merchandising, [w:] Journal of
Intelectuall Property Laws, vol. 17, Georgia 2012, s. 458.

** M. Wojciech, Art. 50, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komen-
tarz, Lex/el. 2019.

* Ibidem.

% E. Traple, [w:] J. Barta, R. Markiewicz (red.), Prawo autorskie i prawa
pokrewne. Komentarz, Warszawa 2011, s. 330.

7 M. Czajkowska-Dgbrowska, Pola eksploatacji utworéw, czyli o dezin-
tegracji pojecia, [w:] Spory o wlasnos¢ intelektualng. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorom Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi,
Warszawa 2013, s. 178.

3 T. Targosz, [w:] T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzytiska, Umowy przeno-
szgce autorskie prawa majatkowe, Warszawa 2010, s. 193.
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uszczupla bowiem prawa zbywcy, a w razie przyjmowania
pol eksploatacji wedlug niejednoznacznych kryteriéw moze
to prowadzi¢ do nakltadania sie pol na siebie.

Jesli jednak i§¢ za dominujagcym pogladem doktryny,
wedtug ktérego nie mozna ze wzgledu na kryterium celo-
wosciowe rozrdzniaé pol eksploatacji, nalezy sie zastanowic,
kto jest dysponentem maski artystycznej z danego utworu
i na jakiej podstawie. Wydaje sie za zasadne przyjecie, ze
jesli aktor, kolokwialnie méwiac, ,nie gra samego siebie”,
to kazda maska artystyczna stanowi czg¢s¢ utworu audio-
wizualnego. Co za tym idzie - producent moze nim rozpo-
rzadzaé, jednak dopuszczalne jest to jedynie w granicach
wyznaczanych przez art. 87 PrAutU. A jesli takie zaloze-
nie przyjmujemy za zasadne, jednocze$nie nie wlaczajac
image merchandisingu do pdl eksploatacji, to wykorzysta-
nie wizerunku artysty, przebranego w nawet najbardziej
wymyslny kostium, ma charakter bezprawnego, jesli tylko
wykorzystano to do celu odrebnego niz produkcja utworu
lub promowanie go. Istotne jest bowiem tutaj rozréznienie,
czy przedmiotem reklamy jest samo dzieto, czy tez dobro
lub ustuga, sprzedawane konsumentom, powolujac sie na
przywolany na poczatku tekstu ,transfer emocji” oparty na
bledzie poznawczym.

Podsumowanie

Umowy o artystyczne wykonanie, ktérych jednym z sy-
gnatariuszy bedzie aktor, powinny zawiera¢ postanowienia,
precyzyjnie regulujace kwestie wykorzystania postaci, w kto-
ra wciela si¢ autor. Powinien on przenie$¢ prawo do rozpo-
wszechniania, rozporzadzania i korzystania z opracowan ar-
tystycznego wykonania w zamian za wynagrodzenie. Zgodnie
z art. 87 PrAutU in fine przejscie praw dotyczy wszystkich
pol eksploatacji, znanych w chwili zawarcia umowy. Dopre-
cyzowanie tych poje¢ przyczyni si¢ do wyeliminowania ja-
kiejkolwiek niejasnosci, w kontekécie wykorzystania przez
producenta image characteru, ktérego noénikiem jest aktor
w danej roli. Pozostajac przy dominujacym sposobie rozu-
mienia pol eksploatacji, wydaje sie, ze najwlasciwsze byloby
ujecie w umowie z aktorem odrebnej klauzuli uwzgledniajacej
prawo do wykorzystania ,,maski artystycznej” na potrzeby
merchandisingu.

¥ T. Targosz, Art. 50, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz,
Lex/el. 2019.

Stowa kluczowe: image merchandising, maska sceniczna, maska artystyczna, dobra osobiste, wizerunek.

Image merchandising as an element of commercialization of
personal rights

This article discusses image merchandising. The authors refer to the doctrine of Polish copyright law and judicial decisions, using
foreign sources. They attempt to answer the question of who is the administrator for the commercial use of the stage mask, i.e.
a character created by an actor for marketing purposes of certain goods and services.

Keywords: image merchandising, stage mask, artistic mask, personal rights, image.
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