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Abstrakt: Artykul porusza kwestie zwigzane ze wspotpraca osob dziatajacych w mediach
spotecznosciowych z przedsigbiorcami. Tematyka obejmuje rodzaje zawieranych pomigdzy stro-
nami umow, opis podstawowych zagadnien oraz postulaty de lege ferenda. Analiza opiera si¢
na punkcie widzenia doktryny, judykatury oraz przeprowadzonych badaniach. Celem artykutu jest
prezentacja aktualnie obowigzujacego stanu prawnego i wykazanie, jakiego rodzaju umowy
powinny by¢ zawierane w przypadku podejmowania wspolpracy przez podmiot wystepujacy
w mediach spoteczno$ciowych oraz przedsigbiorce. Ponadto autorka wskazuje mozliwosci i roz-
wigzania na przyszlos¢, ktore usprawnityby zawieranie umow z influencerami.

Cooperation between entities operating in social media
and entrepreneurs

Abstract: The article discusses issues related to the cooperation between people working in
social media and entrepreneurs. The topics include the types of contracts exchanged between the
parties, description of basic issues and de lege ferenda postulates. The analysis was based on
the doctrinal and judicial points of view, as well as the conducted research. The aim of the article
is to present the current legal status and to show what kind of contract should be made between an
entity appearing in social media and an entrepreneur. In addition, the author identifies opportun-
ities and solutions that would improve arrangements with influencers in the future.
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Wstep

Przedsigbiorca to zgodnie z art. 43! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku —
Kodeks cywilny (dalej: k.c.)! osoba fizyczna, osoba prawna badz jednostka or-
ganizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdol-
no$¢ prawna, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa. Jak wskazuje
P. Nazaruk?, elementy tak skonstruowanej definicji wyznaczaja dwa kryteria ro-
zumienia przedsiebiorcy: podmiotowe oraz funkcjonalne. Podmiotowe sprowadza
si¢ do stwierdzenia, iz przymiot przedsiebiorcy przystuguje kazdemu podmiotowi
stosunkéw cywilnoprawnych; jest nim nawet osoba fizyczna nieposiadajaca pel-
nej zdolnoéci do czynnosci prawnych, a takze spotka kapitatowa w organizacji>.
Natomiast funkcjonalne opiera si¢ na wykonywaniu przez podmiot dziatalnosci
gospodarczej badz zawodowej. Warto zauwazy¢, iz dziatanie w celu zarobkowym
nie jest niezbedng przestanka do uznania danej osoby prawnej za przedsigbiorce.
Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, alternatywg celu zarobkowego
moze by¢ zasada racjonalnego gospodarowania, ktora umozliwia zakwalifikowa-
nie jako przedsiebiorcéw miedzy innymi spotdzielni lub spotki wodnej*. Ponadto
w doktrynie przyjmuje si¢, ze za dziatalno$¢ gospodarcza mozna uznaé takze
taka, ktora wymaga stalego dofinansowania, na przyklad badawcza. W $wietle
obowigzujacych przepisow kodeksu cywilnego kryterium funkcjonalne nie zo-
stato wigc jednoznacznie okreslone. Nie wskazano takze jego relacji z prawem
publicznym. Niemniej jednak do celow niniejszego opracowania autorka zastosuje
wskazang w art. 43! k.c. definicje przedsigbiorcy.

Influencer to osoba dziatajaca w szeroko pojetych social mediach, takich jak
Instagram, YouTube, Facebook. Dzigki zamieszczanym na profilu postom, doda-
waniu stories czy filméw ma wptyw na decyzje wielu ludzi, z ktérymi wchodzi
w trwatle relacje. Z powodu nieistnienia konkretnej regulacji okreslajacej status
kont i kanaléw influenceréw branza reklamowa otrzymata mozliwos¢ wykorzy-
stywania ich potencjatu w reklamach i szeroko pojetym marketingu®. Ponadto na
osoby wystepujace w social mediach nie zostat natozony wymog kazdorazowego
wskazania, iz materiat jest sponsorowany, jak ma to miejsce w prasie. W taki
sposob narodzit si¢ influncer marketing, czyli

I Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.;
dalej: k.c.).

2 Zob. P. Nazaruk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa
2019, LEX, komentarz do art. 43(1), nb 2.

3 'W. Popiotek, [w:] Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz do art. 1-449'0, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2020, Legalis, komentarz do art. 43(1), nb 6.

4 Tak zwlaszcza uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2011 roku, ITI CZP 125/10,
OSNC 2011/10, poz. 1072.

3> K. Grzybezyk, Rozrywki XXI wieku a prawo wlasnosci intelektualnej, Warszawa 2020, LEX,
rozdz. VI, nb 4.
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forma marketingu, w ktorej glowna rol¢ odgrywaja tak zwani influencerzy. Sa to osoby prowadza-
ce blogi i vlogi (video blogi) o réznej tematyce, a zamieszczane na tych blogach tresci sa uwazane
za najbardziej rzetelne i wiarygodne w Internecie. Powstanie mediéw spotecznosciowych sprawi-
lo, ze zmienita si¢ forma relacji. Wynika to z faktu, ze Internet ,,redukuje” odlegtos¢ miedzy jego
uzytkownikami i pozwala na komunikowanie si¢ 0sob z calego Swiata. Ten bezposredni charakter
komunikacji powoduje, ze reklamy nie docieraja juz efektywnie do mas. Chcac zareklamowac
produkt lub ustuge, firma musi zwracac¢ si¢ bezposrednio do konsumenta. Dlatego wlasnie firmy
szukaja influencerow, ktorzy beda posrednikami mi¢edzy klientem a marka. Ich posrednictwo po-
zwoli na stworzenie relacji marki z konsumentem®.

W celu ochrony obu stron relacji istotne jest zawarcie umowy obejmujacej
szczegblowe wytyczne co do wynagrodzenia, oczekiwan oraz dziatan, ktére maja
zostac podjete.

Wspolpraca podmiotow dziatajacych w mediach spotecznosciowych z przed-
sigbiorcami polega w wigkszo$ci przypadkow na promowaniu danej marki z wy-
korzystaniem swoich zasiegow, udostgpnianiem tresci z nig zwigzanych, a czasem
nawet sygnowaniu jej swoim nazwiskiem. W zwigzku z ogromnym rozwojem
social mediéw w ostatnich latach tego rodzaju dziatania zyskaly niezwykta po-
pularno$¢. Marki zaczety zauwazac¢ ogromne korzysci wynikajace ze wspotpracy,
aw obrocie gospodarczym powstata nowa, dochodowa profesja. Niezwykle istotne
stalo si¢ wskazanie, jakiego rodzaju umowy zabezpiecza interesy obu stron oraz
na jakich aspektach powinny si¢ one skupi¢. Na pierwszy plan wysunat si¢ tez
wystepujacy na rynku problem braku szczegoétowego okreslenia przepis6w umow
pomimo podjecia wspotpracy, ze wzgledu na zbyt nieprecyzyjna regulacje prawna
w tym zakresie. W niniejszym artykule postaram si¢ wskaza¢ sposoby ochrony
interesOw obu stron wspotpracy, rodzaje umow, ktore powinny by¢ pomigdzy
nimi zawierane, oraz postanowienia, na ktorych nalezy si¢ skupi¢. Porusze takze
kwesti¢ wykorzystania wizerunku oraz autorskich praw majatkowych.

Rodzaje zawieranych umow

Regulacja dotyczaca zawierania uméw z influencerami jest nieprecyzyjna; ich
rodzaj bedzie wiec zaleze¢ od tego, czy strony oczekuja konkretnego rezultatu
(umowa o dzieto), czy tez starannego dziatania (umowa zlecenia). Czesto strony
umowy daza takze do dobrowolnego i odpowiadajacego im kreowania umowy,
takim przyktadem jest zawarcie umowy poprzez akceptacje regulaminu na stro-
nie internetowej. Tak kreowany pomiedzy nimi stosunek nalezatoby zaliczy¢ do
umow nienazwanych.

W przypadku dazenia stron do konkretnego, indywidualnie oznaczonego re-
zultatu — dziela, ktére moze mie¢ postac zarowno materialna, jak i niematerialna,
zawieraja one umowe o dzieto. Zgodnie z art. 627 k.c. przez umowe o dzieto przyj-
mujacy zamowienie zobowigzuje si¢ do wykonania oznaczonego dzieta, a zama-

6 https://mfiles.pl/pl/index.php/Influencer marketing (dostep: 11.11.2020).
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wiajacy do zaptaty wynagrodzenia. Elementami przedmiotowo istotnymi wska-
zanej umowy jest okreslenie dzieta, do ktérego wykonania zobowigzany bedzie
przyjmujacy zamowienie, oraz wynagrodzenia, do ktorego zaptaty zobowigzany
jest zamawiajacy’. Jak wskazuje A. Brzozowski, w $lad za judykatura

stosunek prawny umowy o dzieto dochodzi do skutku w wypadku ztozenia przez obie strony zgod-
nych o$wiadczen woli. Do skutecznego zawarcia umowy o dzieto nie jest zatem wymagane zawar-
cie jej w formie pisemnej — moze przybra¢ posta¢ czynnosci konsensualnych, badz mie¢ forme
ustna}g.

W praktyce, w sytuacji gdy przedsigbiorca oczekuje §cisle oznaczonego re-
zultatu, na przyktad zakupu pieédziesigciu produktéw z wykorzystaniem kodu
promocyjnego udostepnionego influencerowi, pomigdzy stronami dojdzie do za-
warcia umowy o dzieto. Jej rezultatem bedzie dokonanie przez odbiorcéw osoby
aktywnej w social mediach zakupow na stronie internetowej osoby prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarcza. Do skutecznego zawarcia umowy dojdzie poprzez zgod-
ne o$wiadczenie woli, dokonane nawet w formie ustnej. W przypadku tego rodzaju
umowy przyjmujacy zamédwienie bedzie zobowigzany do osiggniecia oczekiwane-
go przez zamawiajgcego rezultatu, za ktore otrzyma umédwione wynagrodzenie.
Aby zabezpieczy¢ interesy zamawiajacego, warto wskaza¢ zakres czasu, w ciggu
ktorego rezultat powinien by¢ osiggniety. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze cel zosta-
nie zrealizowany pozniej niz oczekuje zamawiajacy. W takim przypadku w gestii
obu stron bedzie dgzenie do wskazania w umowie konsekwencji przekroczenia za-
lozonego czasu. W sytuacji gdy strony umawiaja si¢ na wykonywanie okreslonego
rodzaju czynnos$ci czesto powtarzajacych sig, bez wzgledu na to, jaki przyniosa
one rezultat, nie mozemy moéwi¢ o umowie o dzieto, nawet jezeli zostata ona tak
nazwana. Przy ocenie, z jakag umowa mamy do czynienia, bierzemy pod uwage jej
tre$¢, a nie sama nazwe’. Jezeli naszym zamiarem jest zawarcie umowy z influen-
cerem, a celem z gory okreslony rezultat, powinni$my zawiera¢ umowe o dzieto.

Umowa zlecenie to umowa starannego dzialania. Do oceny wykonania umo-
wy konieczna jest analiza staran i dziatan podejmowanych przez zleceniobior-
ce w celu osiggniecia korzystnego wyniku. Ocenie nie bedzie zatem podlegad
konkretnie osiagniety cel, tylko czynnosci zmierzajace do jego osiagnigcia oraz
staranno$¢ ich wykonania. Zgodnie z art. 734 k.c. przez taka umowe przyjmujacy
zlecenie zobowigzuje si¢ do wykonania okreslonej czynno$ci prawnej dla daja-
cego zlecenie, ktorej odplatne badz nicodptatne wykonywanie jest przedmiotem
umowy. Jak wskazuje P. Machnikowski:

7 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 kwietnia 2013 roku, IIT AUa 96/13,
LEX nr 1388970.

8 Zob. A. Brzozowski, [w:] Kodeks cywilny, t. 2. Komentarz do art. 450-1088. Przepisy wpro-
wadzajgce, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2021, LEX, komentarz do art. 627, nb 6.

9 W. Wyrzykowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4. Zobowigzania. Czes¢ szczegélna
(art. 535-764(9)), red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, LEX, komentarz do art. 627, nb 17.
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Czynnos¢ prawna bedaca przedmiotem zlecenia moze by¢ okreslona $cisle (przez wskazanie
drugiej stronie czynnosci oraz podanie jej wszystkich, badz niektorych, zwlaszcza przedmiotowo
istotnych, postanowien) lub rodzajowo. Jedna umowa mozna tez zleci¢ dokonanie wielu czynnosci,
a nawet nieokreslonej ich liczby — state dokonywanie czynnos$ci prawnych okreslonego rodzaju
lub rodzajow!'0.

Jakie wigc cechy odrdzniaja umowe zlecenie od umowy o dzieto? Problematy-
ka ta zajat sic Sad Apelacyjny w Lodzi'!, podnoszac, ze podstawowa kwestig od-
rozniajacg umowe zlecenie od umowy o dzieto jest, w przypadku drugiej z nich,
dazenie stron do okre$lonego w umowie, zindywidualizowanego rezultatu. Na-
tomiast przyjmujacy zlecenie ma za zadanie staranne podejmowanie czynnos$ci
zmierzajacych do osiggnigcia zatozonego przez strony wyniku. Odmiennie bedzie
si¢ wiec ksztattowat cel omawianych umow. W umowie o dzieto przyjmujacy za-
mowienie ma osiggnac z gory zaplanowany rezultat, niezaleznie od $wiadczonej
w tym celu pracy. Przyjmujacy zlecenie zas ma starannie wykonywaé powierzone
mu czynnosci, ktore niekoniecznie bedg zmierza¢ do okreslonego rezultatu. Po-
nadto cechg wyrozniajaca umowe o dzieto, zgodnie ze stanowiskiem sadu, jest
brak stosunku podporzadkowania pomi¢dzy zamawiajacym a przyjmujacym za-
mowienie. Sposob wykonania dzieta zaleze¢ wigc bedzie od jego tworcy, ktory ma
dazy¢ do osiagnigcia zatozonego rezultatu, i za to zostanie rozliczony.

Majac to na uwadze, w sytuacji gdy strony chcg jedynie wypromowania da-
nej marki, sygnowania jej swoim nazwiskiem, nagrania vloga badz instastory
dotyczacych nowego produktu bez oczekiwania konkretnego rezultatu, powinny
zawrze¢ umowe zlecenie. Jednak w praktyce, ze wzgledu na che¢ dowolnego od-
powiadajacego stronom kreowania stosunku prawnego, bardzo rzadko zawierane
sa umowy zlecenia. W wigkszosci przypadkow dochodzi do zawarcia umowy
o $wiadczenie ustug, co do ktdrej nalezy stosowaé odpowiednio przepisy o zle-
ceniu. Odpowiednie stosowanie polega na stosowaniu niektorych z nich wprost,
a innych — po dokonaniu pewnych modyfikacji. Cz¢$¢ z nich w ogdle nie znaj-
dzie zastosowania. Stopien stosowania przepisow dotyczacych umowy zlecenia do
umowy o $wiadczenie ustug zaleze¢ bedzie od tredci i charakteru konkretnej umo-
wy. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie specyfike umowy, do ktorej zawarcia daza
przedsigbiorca i influencer. Jezeli jednak strony zdecydowatyby si¢ na zawarcie
umowy zlecenia, nalezy pamietac, iz art. 740 k.c. kreuje obowiazek utrzymywania
kontaktu z dajacym zlecenie. Jest to zwigzane z faktem, iz przyjmujacy zlecenie
dokonuje czynnosci w interesie dajacego zlecenie, a co za tym idzie musi dziata¢
zgodnie z jego zyczeniami. Influencerzy chcg zachowac niezalezno$¢ oraz mozli-
wos¢ swobodnego, zgodnego z wlasnym pomystem i przekonaniem promowania

10 Zob. P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2019, Legalis, komentarz do art. 734, nb 2, pkt 2.

11 7ob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 9 kwietnia 2015 roku, I1I AUa 835/14, LEX
nr 1747522.
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marki. Osoby te nie mogg wprowadza¢ swoich odbiorcow w btad i udawac czy tez
przedstawiac rzeczy w sposob sprzeczny z wlasnymi przekonaniami. Mogtoby si¢
to odbic na ich relacjach z odbiorcami. W interesie influencera jest zatem zawarcie
umowy i wprowadzenie do niej regulacji pozwalajacej w sposob niezalezny doko-
nywa¢ czynnosci, a umowa zlecenie poniekad utrudnia takie dzialanie.

Jak przyjmuje art. 737 k.c., w przypadku gdy w tresci umowy nie okreslo-
no sposobu wykonania danej czynno$ci prawnej, wowczas przyjmujacy zlecenie
moze samodzielnie zadecydowac o sposobie jego realizacji. Jednak zgodnie ze
stanowiskiem doktryny'? ze wskazanego artykutu nalezy réwniez interpretowac
uprawnienie przystugujace dajacemu zlecenie do udzielania, takze w trakcie
trwania umowy, nast¢pczych wskazowek co do sposobu wykonywania zawartej
pomiegdzy stronami umowy zlecenia. Co do zasady wskazdwki te bedg wigzace
dla przyjmujacego zlecenie. Moze on odstgpi¢ od nakazanego mu sposobu wy-
konania zlecenia jedynie w sytuacji tacznego speknienia nastepujacych przesta-
nek: gdy zajda okoliczno$ci wymagajace zmiany sposobu wykonania zlecenia,
a dajacy zlecenie o nich nie wie; przyjmujacy zlecenie ma utrudniony kontakt
z dajacym zlecenie, co w konsekwencji prowadzi do niemozliwo$ci przekazania
mu informacji o wskazanych juz okolicznosciach; gdy jest wysoce prawdopo-
dobne, ze dajacy zlecenie przystatby na zmian¢ sposobu wykonania umowy lub
zastosowania wskazowek, gdyby wiedzial o nowych okoliczno$ciach. Ponadto zle-
ceniobiorca nie musi stosowac¢ si¢ do wskazowek nastgpczych, ktore nie dotycza
sposobu wykonania zlecenia. W razie potrzeby odstgpienia od wskazoéwek — na
przyktad gdy nie pasujg one do wizerunku influencera i nie sg zgodne z jego war-
tosciami — zgodnie z art. 740 k.c. zleceniobiorca powinien niezwlocznie zawia-
domi¢ o tym zleceniodawce i oczekiwac od niego zgody w tym zakresie. Dlatego
umowy zlecenia w$rod influencerow nie sg popularne. Natomiast przedsigbiorca
zawierajacy umowe z influencerem moze by¢ zainteresowany $cisle okreslonym
ksztaltem dziatan promocyjnych i dazy¢ do zawarcia umowy zlecenia. Jednak
podmiotom wykonujacym dziatalno$¢ gospodarcza takze powinno zaleze¢ na do-
tarciu do jak najwigkszej liczby o0sob, swojej docelowej grupy odbiorcow. Decy-
dujac sie na wybor konkretnej osoby do promocji marki, pomimo chgci czuwania
nad jej dziataniami, nie powinni wydawac jej wiazacych polecen sprzecznych
z dotychczas prezentowanymi stanowiskami. W interesie obu stron bedzie zatem
umozliwienie influencerowi swobodnego przedstawiania informacji poprzez do-
konanie dodatkowego przepisu ,,czuwania” przedsigbiorcy nad podejmowanymi
dziataniami, aby nie byly one sprzeczne z polityka firmy. Tym samym trzeba
przej$¢ do omdéwienia umowy o $wiadczenie ustug umozliwiajacej wpisanie tego
rodzaju przepisu.

12 7Zob. P. Zakrzewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, komentarz do art. 737, nb 2.
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Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach
w wigkszosci przypadkow umowy zawierane pomiedzy influencerem a przedsig-
biorcg nalezg do uméw o §wiadczenie ustug, nieuregulowanych innymi przepisa-
mi, do ktérych odpowiednie zastosowanie znajdg przepisy umowy zlecenia. Sad
orzekl bowiem, ze

Umowe zawierana kazdorazowo pomiedzy wnioskodawca a influencerem droga elektroniczna
poprzez akceptacj¢ regulaminu serwisu przez influencera, a zatem bez zachowania formy pisemnej,
stanowiacg podstawe do prowadzenia kampanii reklamowych w internecie przez influencera, nale-
zy zaliczy¢ do umow nienazwanych, poniewaz stosunek prawny, jaki faczy wnioskodawce i influ-
encera oraz reklamodawce, kreowany jest w sposob dowolny i odpowiadajacy stronom. Jednoczes-
nie, biorac pod uwagg opisany stan faktyczny, organ stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie mamy
do czynienia z ustugg — influencer prowadzi kampani¢ promocyjng reklamodawcy w internecie,
W zamian za co otrzymuje od wnioskodawcy wynagrodzenie. Calo$¢ $wiadczonej przez infuencera
ustugi stanowi szereg czynnosci, ktore ten zobowigzuje si¢ podjaé¢ w celu realizacji przyjetego zle-
cenia, w tym bardzo istotne jest, ze przyjete do wykonania zadanie zgodne jest z przedmiotem
dziatalnosci tej osoby, jej dokonaniami zawodowymi, zainteresowaniami czy pasja'>.

Zastosowanie znajdzie wiec art. 750 k.c. Wyrazona w nim norma stwarza
problem dotyczacy jednoznacznego okreslenia, do jakiego rodzaju umow powin-
niSmy odpowiednio stosowaé przepisy dotyczace umowy zlecenia. W przypad-
ku umoéw o wspotpracy zobowigzujacych na przyktad do kolportazu materiatow
promocyjno-reklamowych nie powinnismy mie¢ watpliwosci, ze jest to umowa
o $wiadczenie ushug, do ktorej stosuje sic odpowiednio przepisy o zleceniu'4,
W art. 750 k.c. chodzi bowiem o ustugi polegajace na §wiadczeniu w interesie
innej osoby oznaczonych czynno$ci faktycznych. Moga by¢ one wykonywane
w sposob ciagly, jednorazowo badz kilkakrotnie, w zaleznosci od umowy stron.
Jednakze w przypadku umowy zawieranej z infuencerem nalezy mie¢ na uwadze
jej szczego6lna specyfikacje, wigzaca sie z brakiem zastosowania poszczeg6lnych
regulacji dotyczacych umowy zlecenia do stosunku ksztattowanego migdzy stro-
nami. Umowa zawierana miedzy przedsigbiorcg a influencerem bedzie bowiem
dazy¢ do podejmowania przez podmiot dziatan promujacych marke i poszerza-
jacych grono jej odbiorcéw. Sg to zatem czynnosci faktyczne, a nie prawne. In-
fluencer nie jest zobligowany do zawierania uméw z osobami trzecimi, jak ma to
miejsce chociazby w przypadku umowy agencyjnej. Jak wskazuje P. Nazaruk, do
,umow o $wiadczenie uslug polegajacych na czynnosciach faktycznych nie ma
zastosowania zasada powigzania zlecenia z petnomocnictwem (art. 734 § 2)”13.

Nie wszystkie przepisy dotyczace umowy zlecenia znajda zastosowanie do
umowy o $wiadczenie ustug. Czeg$¢ z nich moze by¢ stosowana wprost lub po

13 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 17 kwietnia 2018
roku, I SA/GI 1364/17, LEX nr 2482751.

14 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2006 roku, V CK 445/05, LEX nr 192052.

15 Zob. P. Nazaruk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz..., komentarz do art. 750, nb 6.
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dokonaniu modyfikacji, a inne moga by¢ nawet catkowicie wytaczone. Wynika
to z mozliwosci swobodnego ksztaltowania przez strony stosunku prawnego —
zgodnie z art. 353! k.c. Tego rodzaju umowy beda wiec korzystne dla obu stron,
poniewaz dadza swobodg regulacji przepisow, jakie maja si¢ w nich znalez¢. W ta-
kiej umowie nalezatoby okresli¢ oczekiwania obu stron, a w szczeg6lnosci: wy-
nagrodzenia, czasu trwania dokonywanych promocji, mozliwo$ci wykorzystania
wizerunku osoby promujacej wraz z jej ramami, mozliwo$ci ingerencji i kontroli
ze strony osoby zlecajacej. Z punktu widzenia przedsigbiorcy przydatnym posta-
nowieniem umowy jest umozliwienie kontroli utworu przed publikacja — czasami
moze si¢ okazaé, ze nie spelnia on okreslonych na poczatku zatozen marketingo-
wych marki. Jednakze, co warto podkresli¢, powinna to by¢ jedynie mozliwos$¢
przeczytania lub zobaczenia publikacji przed jej udostepnieniem, a nie ingerencja
w nig, albowiem to influencer najlepiej zna grono swoich odbiorcéw i wie, jak
przekaza¢ informacje w sposob dla nich interesujacy. Narzucenie nienaturalnej
formy lub sposobu promocji produktu pozbawi influencera jego najwickszego atu-
tu, czyli autentycznosci.

W kazdej umowie warto takze zastrzec, aby publikowane tresci czy tez stwo-
rzone przez influencera utwory nie zawieraly opracowan bezprawnych — czyn-
nos$ci naruszajacych dobra osobiste innych 0sob, oczerniajacych wystepujace na
rynku marki lub naruszajgcych prawa autorskie innych tworcow.

Prawa do stworzonego utworu oraz wizerunku

Uzyskiwanie autorskich praw majatkowych do utworow powstatych w celu wy-
konania umowy nie zawsze jest konieczne. Jezeli przedsigbiorca nie wykorzystuje
materiatéw stworzonych przez influencera, a jedynie oczekuje stworzenia przez
podmiot dziatajacy w mediach spoteczno$ciowych utworu i prezentowania go
w okreslony miedzy stronami sposob, to podstawowe, zobowiazujace postanowie-
nia umowne bgda wystarczajace. Jednakze, jezeli tworczos$¢ influencera miataby
by¢ wykorzystywana przez przedsiebiorce, chociazby na jego stronie internetowe;,
to do umowy nalezy doda¢ odpowiednia regulacje zwigzang z nabyciem licencji
badz majatkowych praw autorskich do danego utworu oraz do wykorzystania
wizerunku influencera. Osoba prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza nie moze pro-
mowac swojej firmy, wykorzystujac wizerunek znanej w mediach spolecznoscio-
wych osoby bez jej zgody. Tak samo nie mozna bez zgody wykorzystywac utworu
stworzonego przez tworce. Jezeli przedsigbiorca planuje stworzy¢ na przyktad
lini¢ kremow sygnowang nazwiskiem influencera, w umowie muszg si¢ znalez¢
przepisy zezwalajace na takie dzialanie oraz wskazujace, kto posiada prawa do
stworzonego wspolnie produktu. W praktyce bardzo tatwo o konflikty pomie-
dzy firmami a osobami dziatajacymi w mediach spotecznosciowych, wynikajace
z nieprecyzyjnych postanowien umownych w tej kwestii badz ich zupetnego bra-
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ku'®. Artykut 41 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (dalej: pr.aut.)!” wskazuje dwa sposoby, ktére umozliwiaja
przejscie autorskich praw majatkowych na inne osoby na podstawie zawartej mig-
dzy stronami umowy, to jest w wyniku umowy o przeniesienie autorskich praw
majatkowych oraz umowy o korzystanie z utworu, zwanej umows licencyjna.
Obie umowy beda wiec w duzej mierze regulowane przepisami prawa autorskie-
g0, a w pozostalym zakresie zastosowanie znajda przepisy prawa cywilnego.

W przypadku umowy o przeniesienie autorskich praw majatkowych influencer,
bedacy autorem danego utworu, moze przenies¢ prawo do niego na przedsigbiorce.
Jak wskazuje T. Targosz, ,,umowa przenoszaca autorskie prawa majatkowe jest
dwustronng czynnos$cia prawng o charakterze zobowigzujaco-rozporzadzajacym.
Przeniesienie prawa ma charakter translatywny i oznacza ubytek przenoszonych
uprawnien po stronie zbywcy”!8. Autorskie prawa majatkowe przechodza z jed-
nego podmiotu na drugi. W zwigzku z tym pierwotny wilasciciel praw autorskich
przestaje nim by¢ na rzecz innego podmiotu. Tego rodzaju umowa jest zatem
umowg najdalej idaca, gdyz moze doprowadzi¢ do definitywnej utraty przez au-
tora przenoszonych praw. Ze wzgledu na tak duze ryzyko w praktyce to rozwig-
zanie jest wykorzystywane rzadko, na przyktad gdy copywriter ma stworzy¢ dla
zlecajacego podmiotu tekst na bloga i wymaga, aby jego opracowanie nie byto
wykorzystywane przez inne osoby. Nie bedzie to powszechne rozwigzanie przy
wspotpracy podmiotow dziatajacych w mediach spotecznosciowych z przedsig-
biorcami, poniewaz obarczone jest zbyt duzym ryzykiem i stratg dla promujace-
go. Jednak gdyby influencer stworzyt dla przedsigbiorcy na przyktad lini¢ ubran,
wazne jest, aby strony jasno okreslity, kto bedzie posiadal do nich pelni¢ praw.
Jezeli tworca przekazalby je na rzecz firmy, to w jego gestii bedzie zastrzezenie
sobie dodatkowych dochodow, takich jak procent od sprzedazy. Zawarta migdzy
stronami umowa moze dotyczy¢ zar6wno utworu istniejacego, jak i przysztego.
W doktrynie oraz judykaturze w wigkszo$ci uznaje si¢ za dopuszczalng umowe
przenoszacg dotyczacg utworu przysztego, w ktorej strony postanowia, ze przej-
$cie praw na nabywece nastapi z chwilg stworzenia utworu i nie bedzie wymagato
dodatkowej czynnosci rozporzadzajacej'®. Co istotne, aby umowa przenoszaca au-

16 https://www.filipiakbabicz.com/nowe-media-i-technologie/2020/06/02/zakonczenie-
-wspolpracy-influencerki-z-duza-marka-kosmetyczna-czy-skin79-ma-prawo-korzystac-ze-zna-
ku-towarowego-deynn-beauty-procedura-rejestracji-znaku-w-uprp-i-jej-konsekwencje/ (dostep:
11.11.2020).

17 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2020 1.
poz. 288 ze zm.).

18 7ob. T. Targosz, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak, War-
szawa 2015, LEX, komentarz do art. 41, nb 25.

19 Tak zwlaszcza wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 4 kwietnia 2001 roku, I ACa
72/01, OSA 2002, nr 2, poz. 6.
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torskie prawa majatkowe byta wazna, konieczne jest zachowanie zwyklej formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Kolejna z mozliwosci jest podpisanie umowy licencyjnej upowazniajacej do
korzystania z cudzego dzieta. W takim przypadku autorskie prawa majatkowe nie
przechodza na inng osob¢ — nadal beda naleze¢ do tworcy, jednak inne osoby
beda mogty z nich korzysta¢ w ramach licencji. Wyrézniamy licencje wytaczna
oraz niewylaczng. Pierwsza z nich gwarantuje licencjobiorcy wytacznos¢; z kolei
druga nie pozbawia licencjodawcy mozliwosci upowaznienia kolejnych podmio-
tow do korzystania z dzieta na tym samym polu eksploatacji. Gdy dochodzi do
zawarcia licencji wylacznej, licencjobiorca najczesciej ma zamiar ekonomicznej
eksploatacji utworu, w wigkszosci przypadkéw przez jego rozpowszechnianie.
Zazwyczaj jest to zwigzane z koniecznoscia podjecia wielu dziatan i zainwesto-
wania znacznej sumy pieni¢znej, w zwigzku z czym zadaniem licencji jest za-
bezpieczenie interesoOw licencjobiorcy przed wykorzystaniem jego staran przez
osoby trzecie. Gdy licencjobiorca dokonat inwestycji, promowat i rozpowszechnit
dany utwor, dokonujac wszelkich staran, aby odnidst sukces, wowczas umozli-
wienie rozpowszechnienia go przez inne podmioty spowodowalaby, ze mogtyby
one wejs$¢ na rynek, oferujac nizsza ceng za ten sam utwor. Charakterystycznym
elementem licencji jest zezwolenie na korzystanie z utworu. W praktyce obrotu
bardzo czgsto w umowach licencyjnych strony zamieszczajg regulacje wielu in-
nych praw i obowigzkdéw, na przyktad dotyczacych eksploatacji utworu, sposobu
i warunkow tej eksploatacji czy promocji. Warto dodac, iz zgodnie z judykaturg
jezeli w umowie nie ma wyraznych postanowien o przeniesieniu majgtkowych
praw autorskich, to ze wzgledu na wymagana do ich przeniesienia forme pisemna
ad solemnitatem prawa te pozostaja przy tworcy i mozna jedynie uznac, ze doszto
do konkludentnego udzielenia licencji wylacznej?’.

Na zakonczenie wskaza¢ nalezy, ze w doktrynie toczy si¢ spor co do charak-
teru prawnego licencji. Duza grupa przedstawicieli uznaje umowg licencyjng za
kategorie wigzi obligacyjnej, ktorej ostateczny charakter zalezy od woli stron.
Mozliwos¢ dowolnego regulowania charakteru takiej umowy przez strony nie
pozwala na wyodrebnienie prawa podmiotowego o bezwzglednej naturze, ktorym
dysponowatby licencjobiorca. Wielu zwolennikéw ma takze teoria o rozporzadza-
jacym charakterze, co usprawiedliwiatoby wniosek o skutecznosci praw licencjo-
biorcy wzgledem nastepcy praw licencjodawcy. Ostatnia z koncepcji zaktada jej
zobowigzujaco-rozporzadzajacy charakter. Przy zawieraniu tego rodzaju umowy
nalezy wiec mie¢ na uwadze ryzyko zwigzane z powstatym sporem i konsekwen-
cjami dla licencjobiorcy.

W kwestii wykorzystywania wizerunku, czyli dostrzegalnych cech fizycznych
cztowieka tworzacych jego wyglad i pozwalajacych na identyfikacje go wérdd lu-

20 Tak zwlaszcza wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 kwietnia 2017 roku, I ACa
110/16, LEX nr 2522729.
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dzi, zgodnie z art. 81 pr. aut. jego rozpowszechnianie wymaga zezwolenia osoby
na nim przedstawionej. Przepis wprowadza zatem ochron¢ prawa do wizerunku
osoby fizycznej. Ochrona ta ma charakter autonomiczny, czyli jest niezalezna od
naruszenia czci, prywatnosci lub innych doébr osobistych. Zgodnie ze stanowi-
skiem doktryny zezwolenie na rozpowszechnianie wizerunku jest jednostronng
czynnoécig prawng o charakterze upowazniajagcym?!. Ustawodawca nie prze-
widziat zadnych wymagan dotyczacych formy, w jakiej powinna by¢ udzielona
zgoda na rozpowszechnianie wizerunku. W zwigzku z tym mozna jg wyrazi¢
w kazdej formie, jednak — co istotne — zgoda ta nie moze ulega¢ watpliwosci.
Judykatura prezentuje stanowisko, zgodnie z ktorym osoba udziclajaca zgody
na wykorzystywanie swego wizerunku musi mie¢ petng §wiadomos$¢ nie tylko
formy jego przedstawienia, ale takze czasu i miejsca jego publikacji?2. W przy-
padku umowy zawartej miedzy przedsiebiorca a influencerem wizerunek wyko-
rzystywany jest w celu czynienia z niego uzytku, najczgsciej aby wypromowac
dang marke. Podkresla sie, ze takie umowy co do zasady majg charakter upowaz-
niajacy?3. Oznacza to, ze po stronie przedsicbiorcy nie powstanie zadne prawo
podmiotowe, ale jedynie mozliwo$¢ podejmowania czynnosci mieszczacych sig
w ramach udzielonego zezwolenia. W umowie warto okresli¢ takze, do jakiego
momentu zgoda zostaje udzielona, aby po zakonczeniu wspotpracy miedzy stro-
nami przedsigbiorca nie mogt juz wykorzystywac¢ wizerunku influencera. Ponadto
w gestii osoby dziatajacej w mediach spotecznosciowych jest zastrzezenie, ze
po zakonczonej wspotpracy jej wizerunek powinien zosta¢ usunigty ze stron in-
ternetowych osoby prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza badz jego ulotek czy
tez innych kampanii reklamowych. W przeciwnym wypadku pomiedzy stronami
moze powstac spor poddany pod rozstrzygnigcie sadu, co narazi je na dodatkowe
koszty postepowania i reprezentacji.

Postulaty de lege ferenda — wyniki przeprowadzonych badan

Dynamiczny rozwdj techniki oraz mozliwo$¢ coraz szybszego przekazywania
informacji doprowadzity do powstania w $wiecie gospodarczym nowej profesji.
Jednakze w $lad za zmianami technologicznymi nie podazyly zmiany prawne.
W praktyce niejasne stalo sie, jakie umowy powinny by¢ zawierane pomigdzy
stronami, jak je opodatkowac¢ czy o jakich postanowieniach umownych powinno
si¢ pamigtac.

2l K. Bojanczyk, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. W. Machata,
R.M. Sarbinski, Warszawa 2019, LEX, komentarz do art. 81, nb 26.

22 Tak zwhaszcza wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 maja 2014 roku, I ACa
1686/13, LEX nr 1500839.

23 . Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja, Krakéw 2009, LEX, rozdz. 3,
podrozdz. 4.2.3.
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Na potrzeby niniejszego artykutu przeprowadzitam badania wsrod sportow-
cow majacych powyzej 20 tysigcy odbiorcow na Instagramie oraz zawierajacych
wspolprace z przedsigbiorcami. Zadatam im pytania: czy rozpoczynajac wspot-
prace zawierajg z przedsigbiorcg umowe, a jezeli tak, to jaka?; czy uregulowali
kwestie zwigzane z prawami autorskimi oraz wykorzystywaniem wizerunku? Je-
dynie dwie z zapytanych oséb zawarty pisemna umowe z osoba prowadzacg dzia-
falnosc¢ gospodarcza, a tylko jedna z nich odnosita si¢ do kwestii wykorzystywa-
nia wizerunku. Pozostate osoby komunikowaly si¢ z przedsigbiorcami w sposéb
ustny. Taki sposob zawarcia pomigdzy stronami umowy, do ktoérego moze dojs¢
per facta concludentia, nie zabezpiecza interesow influencera oraz przedsigbiorcy.
Mozliwo$¢ zawarcia umowy pisemnej, w ktorej tresci strony jednoznacznie okre-
slityby swoje oczekiwania, wynagrodzenie, prawa i obowigzki, nie powodowatby
watpliwos$ci w trakcie jej wykonywania. Takie dziatanie wigzatoby si¢ z mniejsza
liczba konfliktéw, a tym samym spraw dochodzonych na drodze postgpowania
sadowego. Siedmiu z pigtnastu badanych dokonywato wymiany towaru za ustu-
ge. W zamian za otrzymane rzeczy promowaty przedsi¢biorcg w mediach spo-
lecznosciowych. Nie zawieraty jednak umowy barteru, polegajacej na wzajemne;j
wymianie bez konieczno$ci siggania po pienigdze, poniewaz ma ona charakter
umowy odplatnej?*.

Wyniki przeprowadzonych badan w sposob jednoznaczny pokazuja, iz kwestia
rodzaju umow, jakie powinny by¢ zawierane pomig¢dzy stronami, oraz ich posta-
nowien wcigz pozostaje niejasna. Z tego powodu coraz wigcej funkcjonujacych
w mediach spotecznosciowych podmiotéw nie okresla istotnych z punktu widze-
nia interesu stron kwestii umownych. Takie postepowanie przesadza o tym, ze
W razie powstania sporu miedzy stronami mozliwo$¢ wykazania i udowodnienia
tresci umowy staje si¢ iluzoryczna. Istotne jest, aby wraz z rozwojem technolo-
gicznym nastapit rozwoj prawa i jednoznaczna regulacja w tej kwestii. Rozwigza-
niem problemu bytoby wprowadzenie do kodeksu cywilnego osobnego artykutu
regulujacego problematyke zawierania uméw osob dziatajagcych w mediach spo-
lecznosciowych z przedsiebiorcami. Takie dziatanie z pewnoscig doprowadzitoby
do wigkszej liczby legalnie zawartych uméw oraz uniemozliwitoby wykorzysty-
wanie luk prawnych w tej kwestii przez strony.

Podsumowanie

Dokonujac wyboru jednej z aktualnie wystepujacych w obrocie uméw — to
jest o dzielo, zlecenie oraz §wiadczenie ustug — nalezy mie¢ na uwadze ich wady
1 zalety dla obu stron. Pierwsza zobowigzuje influencera do wykonania okreslo-
nego pomigdzy stronami dzieta za ustalonym wynagrodzeniem. W gestii stron

24 A. Cempura, A. Kasolik, Metodyka sporzqdzania uméw gospodarczych, Warszawa 2020,

LEX, rozdz. 6, podrozdz. 33.
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pozostanie wskazanie czasu jej trwania, aby uchroni¢ si¢ od przeciagajacego
si¢ okresu, w ktorym miatoby ono zosta¢ wykonane. W praktyce jezeli strony
chciatyby zamieszczenia przyktadowo dwoch postéw na profilu osoby dziatajacej
w mediach spotecznosciowych, taka umowa okaze si¢ wystarczajaca i korzystna
dla stron. Kolejna z nich jest umowg starannego dziatania, w ktorej istotny bedzie
nie rezultat, ale to, czy dazac do jego wykonania, strona zachowala nalezyta sta-
ranno$¢. Umowa ta bedzie jednak ryzykowna dla influencera, poniewaz zlecajacy
moze kontrolowa¢ dokonywane przez niego czynno$ci oraz wydawac polecenia.
W konsekwencji takie dziatania moga doprowadzi¢ do zaburzenia jego relacji
z odbiorcami przez publikacj¢ tresci, z ktorymi by si¢ nie utozsamial. Z kolei
przedsigbiorca nie moze oczekiwaé rezultatu, na ktorym mu zalezy, a jedynie
staran ze strony influencera. Uwazam wigc te umowe za najmniej korzystng dla
obu stron. Ostatnia — umowa o $wiadczenie uslug — bedzie jedna z najczesciej
zawieranych migdzy stronami uméw, w wigkszosci przypadkow drogg interne-
towa poprzez akceptacje warunkow ambasadoringu badz regulaminu. Bedzie
to umowa najbardziej korzystna, gdyz pozwoli na swobodng regulacje¢ stosunku
prawnego mi¢dzy stronami, nie faworyzujac zadnej z nich. Jednakze przy kazdej
z zawieranych umow najwazniejsze jest doprecyzowanie oczekiwan stron oraz
mozliwosci wykorzystywania wizerunku czy praw autorskich osoby promujace;j.
W przeciwnym razie niepewna regulacja lub jej brak moga doprowadzi¢ do wielu
konfliktow migdzy stronami, prowadzacych do postepowania sagdowego.

Analizujac przedstawione argumenty, mozna stwierdzi¢, ze regulacja prawna
w tym zakresie wymaga zmian i dostosowania do tak prezenie rozwijajacej si¢
profesji. Aby chroni¢ interesy obu stron, nalezy zawiera¢ umowy precyzujace ich
wzajemne oczekiwania, takie jak: wynagrodzenie, czas jej trwania oraz mozli-
wos¢ wykorzystywania wizerunku i autorskich praw majatkowych influencera.
Ponadto w celu utatwienia dalszej interpretacji i ewentualnego rozwigzywania
sporéw umowy powinny by¢ zawierane w formie pisemne;j.
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