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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 grudnia 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Joanna Lemanska (przewodniczacy)
SSN Oktawian Nawrot (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Wiak

w sprawie z powodztwa R. spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w R.
przeciwko Przewodniczgcemu Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji

w przedmiocie odwotania od decyzji Przewodniczgcego Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji nr[...] z dnia 16 stycznia 2020 r.,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych w dniu 11 grudnia 2024 r.

skargi kasacyjnej pozwanego od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 15 grudnia 2022 r., sygn. VIl AGa 888/22,

oddala skarge.

UZASADNIENIE

Decyzjg nr [...] z dnia 16 stycznia 2020 r. Przewodniczgcy Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji (dalej réwniez: ,pozwany”) na podstawie art. 53 ust. 1 w zw. z
art. 16¢ pkt 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. 2019,
poz. 361 ze zm., dalej: ,u.rt”), a takze art. 104 i art. 107 k.p.a., w wyniku
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przeprowadzonego postepowania wszczetego z urzedu, stwierdzit naruszenie
art. 16¢c ust. 1 u.r.t. przez R. sp. z 0.0. z siedzibg w R. (dalej rowniez: ,powod”),
rozpowszechniajgce na podstawie koncesji nr [...] program ,[...]", poprzez emisje w

dniu 8 lutego 2019 r. ok. godz. 9.40 w programie ,[...]" ukrytego przekazu
handlowego i natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 1000 zt.

W uzasadnieniu decyzji wskazano m.in., iz przeprowadzona analiza
przestanych do kontroli fragmentéw programu wyemitowanego 8 lutego 2019 r.
ok. godz. 9.40 wykazata, ze podwdd naruszyt art. 16¢ pkt 1 u.r.t., zgodnie z ktérym
zakazane sg ukryte przekazy handlowe. We fragmentach emitowanego programu, w
sposob wyrazny zaakcentowano atrakcyjnosc¢ prezentowanego produktu w postaci
konsoli [...], przedstawiajgc jg jako produkt fatwy w montazu, niewymagajacy
koniecznos$ci posiadania wiedzy z zakresu elektroniki. Wskazano tez szczegotowe
dane techniczne oraz platforme, za posrednictwem ktorej mozna zakupi¢ konsole
[...], wraz z jej ceng. W ocenie pozwanego, w przedmiotowej audycji, doszto do
rozpowszechnienia ukrytego przekazu handlowego w rozumieniu art. 4 pkt 20 u.r.t.

Tre$¢ przekazu wyemitowanego w programie ,[...]" spetnia ustawowe Kkryteria
niezbedne do kwalifikacji danego przekazu jako ukrytego przekazu handlowego,
poniewaz miat on charakter jednoczesnie promocyjny, sugestywny i perswazyjny. Z
kolei wymierzona kara finansowa w wysokosci 1000 zt zostata ustalona w oparciu o
tres$¢ art. 53 u.r.t., w odniesieniu do wysokosci 50% rocznej optaty za uzywanie
czestotliwosci przeznaczonej do nadawania programu, przy uwzglednieniu zakresu i
stopnia szkodliwosci naruszenia, dotychczasowej dziatalnosci nadawcy oraz jego
mozliwosci finansowych.

Powdd wnidst odwotanie od decyzji zaskarzajgc jg w catosci. Odwotujgc sie
zarzucit naruszenie przepiséw postepowania, ktéore miato wptyw na wynik
postepowania, tj. art. 7, art. 77 § 1, art. 80 w zw. z art. 107 § 3 k.p.a. poprzez brak
rozpatrzenia w sposob wystarczajgcy materialu dowodowego oraz poprzez
catkowicie dowolne, niczym nieoparte i wadliwe ustalenia w przedmiocie istnienia
zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy emisjg audycji a rynkiem reklamowym,
a takze naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. art. 43 ust. 1 w zw. z art. 16c
pkt 1 i art. 4 pkt 20 u.r.t. poprzez przyjecie, ze emisja programu radiowego przez R.

sp. z 0.0. ma charakter ,ukrytego przekazu handlowego” i w zwigzku z tym niestuszne



[ NSKP 61/23 3

wymierzenie kary pienieznej. Z uwagi na powyzsze, powdd wniost o
przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania, uchylenie zaskarzone;j
decyzji oraz zasgdzenie kosztow postepowania.

Wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2022 r., sygn. akt XX GC 275/20, Sgd Okregowy
w Warszawie oddalit odwotanie w catosci.

W uzasadnieniu wyroku Sad Okregowy wskazat, ze zgodnie z art. 16c
pkt 1 u.r.t. zakazane sg ukryte przekazy handlowe. Artykut 4 pkt 20 u.r.t. stanowi zas,
ze ukrytym przekazem handlowym jest przedstawianie w audycjach towardéw, ustug,
nazwy, firmy, znaku towarowego lub dziatalnosci przedsiebiorcy bedacego
producentem towaru lub Swiadczgcego ustugi, jezeli zamiarem dostawcy ustugi
medialnej, w szczegdlnosci zwigzanym z wynagrodzeniem lub uzyskaniem innej
korzysci, jest osiggniecie skutku reklamowego oraz mozliwe jest wprowadzenie
publicznosci w btad co do charakteru przekazu.

Do okreslenia czy tres¢ przedmiotowej audycji zawiera ukryty przekaz
handlowy, konieczne jest ustalenie, ze nadawca dziatat w zamiarze osiggniecia
skutku reklamowego, a takze, ze mozliwe jest wprowadzenie publicznosci w btgd co
do charakteru przekazu. Watpliwosci Sgdu nie budzit fakt przedstawienia w audycji
towaru i jego nazwy. Odnoszgc sie za$ do pozostatej czesci definicji ukrytego
przekazu handlowego Sad ocenit, ze w realiach sprawy nastgpito nadmierne
wyeksponowanie produktu z uwagi na to, ze cata audycja poswiecona byta wytgcznie
konsoli [...], wskazywata jej cechy oraz podkreslata, ze stanowi doskonatg pomoc w
nauce programowania i tworzeniu wtasnych gier. Sgd podkreslit, ze autor audycji uzyt
okreslenia, ktére akcentowato fakt, ze produkt nie cieszy sie duzym
zainteresowaniem, jednak biorgc pod uwage catoksztatt przekazu potencjalny
odbiorca mégt zrozumiec ten przekaz jako zachete do nabycia towaru. W opinii Sgdu
Zz nagrania audycji wynikato réwniez, ze w audycji wyeksponowano tylko jeden
produkt, co takze mogto Swiadczy¢ o reklamowym i perswazyjnym charakterze
audycji.

Ponadto Sad pokreslit okolicznosé, ze poradnikowy charakter audycji
nie uzasadniat takiego przedstawienia produktu, w ktérym zostat przedstawiony tylko
jeden produkt oraz wskazana zostata platforma, za posrednictwem ktorej taki produkt

mogt zosta¢ zakupiony. W konsekwencji przedmiotowy przekaz z pewnoscig nie
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sprawiat wrazenia neutralnej informacji, dlatego tez publiczno$¢ mogta zostac
wprowadzona w btgd co do charakteru tego przekazu. W opinii Sgdu odbiorca w
zaden spos6b nie mogitby odnie$¢ wrazenia, ze przekazywana informacja jest
obiektywna. Analiza znajdujgcego sie w aktach sprawy nagrania wskazywata wiec
jednoznacznie, ze audycja byta ukrytg reklamg, zas fakt, ze nadawca nie otrzymat z
tego tytutu wynagrodzenia, nie byt warunkiem niezbednym do tego, aby dany przekaz
mogt zosta¢ zakwalifikowany jako ukryta reklama.

Apelacje od wyroku wniost powdd, ktéry zaskarzyt orzeczenie w catosci,
podnoszgc zaréwno zarzuty naruszenia prawa procesowedo, tj. art. 233 § 1 k.p.c.
poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw, bez wszechstronnego
rozwazenia materialu dowodowego, a takze poczynienie btedu w ustaleniach
faktycznych. Z uwagi na powyzsze, powdd wnidst o0 zmiane zaskarzonego wyroku w
catosci poprzez uwzglednienie odwotania i uchylenie w catosci zaskarzonej decyzji.
Pozwany wnidst o oddalenie apelacji.

Wyrokiem z 15 grudnia 2022 r., sygn. akt VIl AGa 888/22, Sad Apelacyjny w
Warszawie zmienit zaskarzony wyrok, uchylajgc w catosci Decyzje
Przewodniczgcego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji nr [...] z dnia 16 stycznia
2020 r.

W uzasadnieniu wyroku Sgd Apelacyjny wskazat, ze zgodnie z art. 4 pkt 20
u.r.t. definicja ukrytego przekazu handlowego opiera sie na trzech przestankach: 1)
przedstawianiu w audycjach produktéw, oznaczen lub dziatalno$ci przedsigbiorcy; 2)
zamiarze reklamowym dostawcy ustugi medialnej; 3) ryzyku konfuzji odbiorcéw co
do charakteru przekazu. Brak ktorejkolwiek z wymienionych przestanek powoduje
przy tym, ze przekaz nie powinien zostac objety zakazem z art. 16¢ ust. 1 pkt 1 u.r.t.
W zwigzku z powyzszym badaniu Sadu | instancji powinno podlegaé, czy zostato
wykazane przez strone pozwang spetnienie tgczne wszystkich trzech w/w przestanek
uznania przekazu za kryptoreklame.

Sad Apelacyjny nie zgodzit sie ze stanowiskiem Sgdu | instancji uznajgc tym
samym za zasadne zarzuty apelujgcego naruszenia art. 233 k.p.c. w sposob opisany
w apelacji oraz art. 16¢ pkt 1 u.r.t, poprzez przyjecie, ze w sprawie zostato wykazane
spetnienie 2 i 3 z wymienionych przestanek, niezbednych dla przyjecia,

ze wyemitowany przekaz stanowit kryptoreklame.
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W pierwszej kolejnosci Sad Apelacyjny wskazat, ze Sad | instancji w zaden
sposob nie wykazat, na czym opart swoje przekonanie, iz uczynienie przedmiotem
programu poswiecanego nowinkom technicznym tylko jednego obiektu miato
Swiadczy¢ o tym, ze przekaz miat w istocie charakter ukrytej reklamy, zas produkt
zostat nadmiernie wyeksponowany. W tej mierze ani Sad | instancji, ani pozwany
nie wskazali na zadne uregulowanie prawne, czy wyniki przeprowadzonych badan,
z ktérych dawatoby sie wyprowadzi¢ logiczny wniosek, iz sam fakt pokazania w tego
rodzaju programie tylko jednego produktu przesgdza niejako o zamiarze nadawcy
wyemitowania kryptoreklamy.

Jednoczes$nie Sad Apelacyjny zastrzegt, Zze nadmierne wyeksponowanie,
jak wynika z orzecznictwa TSUE oraz poglgdéw doktryny cytowanych w odpowiedzi
na apelacje przez pozwanego, moze by¢ kryterium pomocniczym pozwalajgcym
oceni¢, czy mamy do czynienia z kryptoreklamg. Jednakze ani Sad | instancji, ani
pozwany nie dostrzegli, iz wskazana nadmiernos¢ oznacza powtarzalng obecnos¢ w
sposobie prezentacji lub ukazywania danego towaru, ustugi lub oznaczenia, jednak
zawsze przy uwzglednieniu charakteru audycji. Jednoczesnie Sad Apelacyjny
wskazat, ze jesli program w catosci poswiecony jest nowinkom technicznym, to
mowienie w czasie jego trwania o parametrach i rozwigzaniach technicznych danego
produktu jest Scisle zwigzane z przedmiotem programu i wypetnia jego formute.

O reklamowym zamiarze nadawcy audycji w zakresie zachecania do
zainteresowania sie czy zakupu prezentowanej konsoli, zdaniem Sgdu Apelacyjnego,
nie mégt Swiadczy¢, wbrew stanowisku Sgdu | instancji, catoksztatt prezentowane;j
audyciji. Sgd Okregowy uznat, ze wydzwiek audycji byt pozytywny dla produktu i stad
caty przekaz winien by¢ potraktowany jako kryptoreklama. Tymczasem, odwotujgc
sie do charakteru programu, w Swietle zasad logiki i dodwiadczenia zyciowego,
nalezato zgodzi¢ sie z powodem, iz prezentowanie nowinek technicznych, a wiec
nowych, nowatorskich rozwigzan, wynikajgcych z technologicznego postepu jest ze
swojej natury przekazem pozytywnym, pozwala zapozna¢ sie z niewystepujgcymi
dotychczas rozwigzaniami, ktére z reguty cos utatwiajg, usprawniajg, czynig bardziej
komfortowym, co nie oznacza, ze przybiera postac ukrytej reklamy.

Nastepnie Sad Apelacyjny wskazat, ze zamiar ukrytego zachwalenia danego

produktu moze by¢ wylgcznie rekonstruowany na podstawie okolicznosci
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obiektywnych, w szczegolnosci tresci i kontekstu wypowiedzi adresowanej do
potencjalnych odbiorcéw towaréw lub ustug. Swiadczy¢ o nim moga w szczegdlnosci
zwroty o charakterze perswazyjnym, wartosciujgcym i ocennym, eksponujgce
wartos¢ i zalety towaru (ustugi), wyrazajgce pochwate, zachete czy zalecenie jego
nabycia. To wiasnie przewaga wyrazen wartosciujgcych charakteryzuje reklame,
ktora nigdy nie jest przekazem neutralnym i ktéra takze moze sie ograniczy¢ do
wyeksponowania pozytkow, jakie mogg stanowic¢ efekt skorzystania z towaru lub z
ustugi, ktére same w sobie mogg sktoni¢ potencjalnego klienta do ich nabycia.

Odnoszagc powyzsze do realiow sprawy Sad Apelacyjny wskazat,
ze w kontrolowanym tekscie nie wystepowaty liczne wyrazenia ocenne, ani tym
bardziej nie dominowaly wyrazenia wyrazajgce zachete do nabycia produktu. W
ocenie Sadu Apelacyjnego zaprezentowana audycja w przewazajgcej czesci
skupiata sie na prezentowaniu wytgcznie informacji o parametrach produktu, takich
jak pojemno$¢ akumulatora, rozdzielczos¢ ekranu, gtebia koloréw, wyposazenie w
gtodnik, gniazdo kart, mozliwos¢ samodzielnego montazu itp. Nie zawierata
pozytywnych ocen produktu przekazanych bezposrednio przez prowadzgcego
audycje. Jedyna pozytywna i jednoczesnie ocenna wypowiedz dotyczgca pomocne;j
roli konsoli w nauce programowania i tworzenia wiasnych gier zostata
zaprezentowana jako stanowisko producenta tego sprzetu, a nie ocena dokonana
przez prowadzgcego program. W programie pojawity sie tez okreslenia wskazujgce
na pewne minusy prezentowanego produktu, jakimi byly nienajlepszej jakosci
wyswietlacz oraz umiarkowana popularnosé towaru. Sad Apelacyjny odnotowat
réwniez, ze w programie informacyjnie podano, za jakg kwote mogtby zosta¢ nabyty
produkt i na jakiej platformie, jednakze informacja ta nie zawierata zadnej zachety do
takiego zakupu, chociazby przez np. ocene, ze nie jest to wysoka kwota jak na takg
innowacje itp. Jednocze$nie Sad Apelacyjny zwrécit uwage, ze podawanie ceny
stanowi czesto element informowania o nowym produkcie, ktéry ma uswiadomi¢
odbiorcy, jaki jest koszt prezentowanego produkiu co, jednakze nie jest
réwnoznaczne z zachetg do jego zakupu.

Sad Apelacyjny zwazyt réwniez, iz w argumentacji Sadu | instancji pojawita
sie pewna niespojnosc. Z jednej strony Sad ten stwierdzit, iz dopiero catoksztatt

przekazu pozwalat oceni¢ przekaz jako zachete do nabycia towaru, przy czym cechg
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kryptoreklamy jest wtasnie tego rodzaju zachecanie przy pozornym obiektywizmie
wypowiedzi, z drugiej za$ wskazat, ze ,przedmiotowy przekaz z catg pewnoscig nie
sprawia wrazenia neutralnej informacji”. W ocenie Sadu Apelacyjnego
te dwa wnioski ze sobg nie wspotgrajg. Co wiecej, jesli uznac, ze byto oczywistym
dla przecietnego odbiorcy, iz przekaz nie miat charakteru obiektywnego,
to tym samym nie spetniat on cech kryptoreklamy.

Sad Il instancji wskazat takze, ze dokonujgc wykfadni przepiséw dotyczgcych
kryptoreklamy  trzeba uwzgledni¢ interpretacje wynikajagcg z  wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich z dnia 9 czerwca 2011 r. C-52/10
(Eleftheri Tileorasi Ae ,Alter Channel” i Konstantinos Giannikos v Ypourgos Typou
Kai Meson Mazikis Enimerosis i Ethniko Symvoulio Radiotileorasis). W orzeczeniu
tym stwierdzono bowiem, ze artykut 1 lit. d) dyrektywy Rady 89/552/EWG z dnia 3
pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych  panstw cztonkowskich, dotyczacych
wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej, Zmienionej
dyrektywg 97/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r.,
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz istnienie zaptaty lub podobnego
wynagrodzenia nie stanowi niezbednego elementu dla stwierdzenia, ze
kryptoreklama ma charakter zamierzony, aczkolwiek wystgpienie zaptaty lub
podobnego wynagrodzenia wigze sie z kolei z domniemaniem zamierzonego
charakteru przedstawiania towaréw, ustug, nazwy, znaku towarowego
lub dziatalnosci producenta towaréw badz osoby swiadczacej ustugi w programach.
Takie stanowisko reprezentowat pozwany i Sad | instancji.

Zgadzajgc sie z powyzszym co do zasady, Sgd odwotawczy stangt jednak
na stanowisku, ze nie powinno oznaczac to, iz brak wykazania otrzymania nie tylko
wynagrodzenia pienieznego, ale jakiejkolwiek korzysci od producenta konsoli
jest z kolei pozbawiony jakiejkolwiek doniostosci prawnej, ale powinno przemawiac
na korzy$¢ strony powodowej. Wykazanie uzyskania korzysci tworzytoby
domniemanie, iz dziatanie nadawcy miato charakter zamierzony. Jednakze pozwany
nie tylko nie wykazat otrzymania przez powoda korzysci, co oczywiscie mogto byc
utrudnione, ale takze nie wykazat istnienia jakichkolwiek powigzan nadawcy

z producentem towaru. Tymczasem nawet w wydanych orzeczeniach dotyczacych
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kryptoreklamy, jako element Swiadczgcy o zamiarze, tam gdzie nie zostato wykazane
osiggniecie konkretnej korzysci materialnej, wystgpit element pewnego rodzaju
powigzan. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 wrzesnia 2021 r. C-371/20
(Peek & Cloppenburg KG przeciwko Peek & Cloppenburg KG), Trybunat stwierdzit,
ze przedsiebiorca ,ptaci” w rozumieniu pkt. 11 zdanie pierwsze zatgcznika | do
dyrektywy 2005/29/WE (Dz.Urz. UE L 2005, nr 149, s. 22) za promocje produktu za
pomocg publikacji tresci publicystycznej wtedy, gdy przedsiebiorca ten przyznat
wynagrodzenie o wartosci majgtkowej w zwigzku z tg publikacjg, czy to w formie
zaptaty kwoty pienieznej, czy to w kazdej innej formie, jezeli istnieje niewatpliwy
zwigzek miedzy przyznang w ten sposob zaptatg przez przedsiebiorce a owg
publikacjg. We wskazanej sprawie miato to miejsce w sytuacji bezptatnego
udostepnienia przez przedsiebiorce zdje¢ objetych prawem autorskim, na ktérych
widoczne byty lokale handlowe przedsiebiorcy i produkty oferowane przez niego
do sprzedazy. Z kolei w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 czerwca
2014 r., sygn. VI ACa 1562/13, Sad uznat, ze skoro skarzacy wspoétpracuje
z podmiotami, ktorych towary i ustugi byty przedstawione w audyciji, to tym samym
prezentacja okreslonych artykutdbw miata na celu uzyskanie przez skarzgcego
korzysci.

Jednoczesnie Sad Apelacyjny wskazat, ze w rozpatrywanej sprawie nie
wykazano istnienia jakichkolwiek powigzan miedzy twércami audycji a producentami
przedstawionej konsoli.

Skargg kasacyjng z 23 marca 2023 r. pozwany zaskarzyt wyrok
Sadu Apelacyjnego w catosci zarzucajgc naruszenie prawa materialnego, {j.:

1) art. 4 pkt 20 w zw. z art. 16¢c pkt 1 u.r.t. poprzez ich btedng wykfadnie
polegajgcg na:

a) uznaniu, iz dla ustalenia czy nadawcy programu mozna przypisa¢ zamiar
osiggniecia skutku reklamowego, a w konsekwencji, ze wyemitowany przez niego
przekaz stanowit ukryty przekaz handlowy w rozumieniu ww. przepiséw, konieczne
jest wykazanie powigzan pomiedzy nadawcg a producentem towaru (w przypadku
nie stwierdzenia wynagrodzenia lub uzyskania innej korzysci przez tego nadawce);

b) uznaniu, iz z uwagi na krotki czas trwania spornej audycji oraz jej

poradnikowy charakter nie doszto do nadmiernej ekspozycji towaru, a w
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konsekwencji nie mozna przypisaC nadawcy zamiaru osiggniecia skutku
reklamowego, a tym samym emisji ukrytego przekazu handlowego.

2) art. 4 pkt 20 w zw. z art. 16¢c pkt 1 u.rt. poprzez ich niewfasciwe
zastosowanie polegajgce na ustaleniu, iz sporny przekaz nie byt ukrytym przekazem
handlowym przy jednoczesnym pominieciu analizy przestanki mozliwosci
wprowadzenia publicznosci w btagd co do charakteru przekazu, niezbednej
dla takiego ustalenia (art. 4 pkt 20 u.r.t.).

Z uwagi na powyzsze pozwany wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w
catosci i przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjnemu w Warszawie do ponownego
rozpoznania, z pozostawieniem temu Sgdowi rozstrzygniecia o kosztach procesu
w postepowaniu kasacyjnym, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm
prawem przewidzianych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
orzeczenie co do istoty sprawy, tzn. oddalenie apelacji powoda w catosci, oraz
zasgdzenie kosztéw postepowania kasacyjnego od powoda na rzecz pozwanego

wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zasadniczg kwestig w niniejszym postepowaniu jest wyktadnia
art. 4 pkt 20 u.r.t. Zgodnie ze wskazanym przepisem ukrytym przekazem handlowym
jest przedstawianie w audycjach towardéw, ustug, nazwy, firmy, znaku towarowego
lub dziatalnosci przedsiebiorcy bedgcego producentem towaru lub swiadczgcego
ustugi, jezeli zamiarem dostawcy ustugi medialnej, w szczegdlnosci zwigzanym z
wynagrodzeniem lub uzyskaniem innej korzysci, jest osiggniecie skutku
reklamowego oraz mozliwe jest wprowadzenie publiczno$ci w btgd co do charakteru
przekazu.

Przytoczony przepis zawiera definicje legalng ukrytego przekazu handlowego,
a zatem zgodnie z wolg ustawodawcy, oceniajgc, czy okreslony materiat moze byé
uznany za ukryty przekaz handlowy, organ stosujgcy prawo zwigzany jest
wskazanymi kryteriami. Definicja legalna to bowiem norma prawna nakazujgca
pomiotom dokonujgcym interpretacji tekstu prawnego przyjmowanie okreslonego

znaczenia zdefiniowanego w niej wyrazu albo wyrazenia.
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Zgodnie z przytoczong definicjg, aby okreslony przekaz mégt zosta¢ uznany
za ukryty przekaz handlowy: 1) musi on dotyczy¢ towardw, ustug, nazwy, firmy znaku
towarowego lub $wiadczgcego obstugi, 2) zostaé przedstawiony, 3) przedstawienie
to musi zosta¢ dokonane w ramach audycji, 4) zamiarem dostawcy ustugi medialnej
jest osiagniecie skutku reklamowego, 5) zachodzi mozliwos¢ wprowadzenia
publicznosci w btgd co do charakteru przekazu. Dodatkowo ustawodawca wskazuje,
ze zamiar, o ktérym mowa w warunku 4 w szczegolnosci moze by¢ zwigzany z
wynagrodzeniem lub osiggnieciem innej korzysci. A contrario przekaz,
ktory nie realizuje chociaz jednego w wyrdznionych przez ustawodawce elementéw,
nie moze zostac uznany za ukryty przekaz handlowy.

W ramach niniejszej sprawy niesporne jest, ze zakwestionowany przekaz
wyczerpywat trzy pierwsze warunki definicji ukrytego przekazu handlowego, z tego
tez wzgledu nie ma potrzeby odnoszenia sie do nich. Przedmiotem sporu pozostaje
przede wszystkim czwarty i ewentualnie pigty element definicji.

Czwarty z wyrdznianych elementéw wskazuje na zamiar dostawcy ustugi
medialnej w postaci osiggniecia skutku reklamowego. Ustawodawca jednoznacznie
okreslit, ze w przypadku ukrytego przekazu handlowego celem dziatania dostawcy
ustugi medialnej jest promocja okreslonego towaru lub ustugi. W doktrynie podkresla
sie, ze zamiar ten musi zosta¢ wykazany, wskazujgc dodatkowo, ze nie dojdzie
do naruszenia zakazu stosowania ukrytego przekazu handlowego, jezeli zachowanie
dostawcy ustugi medialnej bedzie cechowac¢ wina nieumy$ina: niedbalstwo lub
lekkomy$lnos$¢ (A. Niewegtowski (red.), Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 121).

Jak wskazano powyzej, w odniesieniu do analizowanego warunku,
ustawodawca wprowadzit domniemanie faktyczne, zgodnie z ktérym zamiar
osiggniecia skutku reklamowego w szczegolnosci wigze sie z wynagrodzeniem lub
uzyskaniem innej korzysci przez dostawce ustugi medialnej. Postuzenie sie przez
ustawodawce okresleniem ,w szczegolnosci” oznacza jednoczesnie, ze zamiar
osiggniecia skutku reklamowego nie wyczerpuje sie we wskazanych przestankach.
Tym samym przyjg¢ nalezy, ze zamiar ten moze wystepowaé niezaleznie od

wskazanych przez ustawe szczegolnych okolicznosci.
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ZauwazyC nalezy, ze powyzsza interpretacjia w petni koresponduje z
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”).
W przytoczonym przez Sad Apelacyjny wyroku z dnia 9 czerwca 2011 r., C-52/10,
TSUE bowiem orzekt, ze art. 1 lit. d) dyrektywy Rady 89/552/EWG z 3 pazdziernika
1989 r. w sprawie koordynaciji niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych panstw czionkowskich, dotyczgcych wykonywania telewizyjnej
dziatalnosci transmisyjnej, zmienionej dyrektywg 97/36/WE  Parlamentu
Europejskiego i Rady z 30 czerwca 1997 r., nalezy interpretowacC w ten sposob, iz
istnienie zaptaty lub podobnego wynagrodzenia nie stanowi niezbednego elementu
dla stwierdzenia, ze kryptoreklama ma charakter zamierzony. Jednoczesnie TSUE
podkreslit, Zze zawezajgca interpretacja wskazanego przepisu, zagrazataby
osiggnieciu petnej i wtasciwej ochrony intereséw widzéw, ktérej zapewnienie ma na
celu dyrektywa 89/552, w szczegolnosci poprzez zakaz kryptoreklamy ujety w art. 10
ust. 4 tej dyrektywy, i mogtaby ponadto pozbawi¢ ten zakaz skuteczno$ci przy
uwzglednieniu trudnosci, a nawet niemozliwosci w pewnych wypadkach stwierdzenia
istnienia zaptaty lub podobnego wynagrodzenia w odniesieniu do reklamy
przejawiajgcej poza tym wszystkie cechy charakterystyczne kryptoreklamy (pkt 33).
W rezultacie, o ile prawdg jest, ze istnienie zaptaty lub podobnego wynagrodzenia
stanowi przestanke umozliwiajgcg stwierdzenie, ze nadawca telewizyjny dziata w
zamiarze reklamowym, z brzmienia art. 1 lit. d) dyrektywy 89/552 oraz z ogoinej
systematyki i celu tej dyrektywy wynika, ze zamiaru takiego nie mozna wykluczy¢ w
razie braku takiej zaptaty lub podobnego wynagrodzenia (pkt 34).

Stosownie do powyzszego, oceniajgc zamiar dostawcy ustugi medialnej w
postaci osiggniecia skutku reklamowego, nalezy przede wszystkim uwzglednic
spos6b prezentacji towaru lub ustugi, ktdry ma zacheci¢ odbiorce do jej nabycia (por.
J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
Warszawa 1994, s. 148-149; E. Nowinska, K. Szczepanowska-Koztowska (red.),
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Komentarz, Warszawa 2022, s.
419-420). OdnotowaC przy tym nalezy, ze stanowisko to Kkoresponduje z
orzecznictwem Sgdu Najwyzszego i sgdow administracyjnych dotyczgcym reklamy.
Tytutem przyktadu w wyroku z 26 stycznia 2006 r., sygn. V CSK 83/05, Sad

Najwyzszy orzekt, ze reklamg jest kazda wypowiedz skierowana do potencjalnych
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konsumentow, odnoszgca sie do towarow, ustug, a takze przedsiebiorcy oferujgcego
towary lub ustuge, majgca na celu zachecenie i sktonienie adresatéw do nabywania
towaréw lub korzystania z ustug. Zacheta moze by¢ wyrazona bezposrednio, np.
przez uzycie okreslen odpowiadajgcych konkretnym czynnosciom, w ktorych wyniku
nastgpi zbyt towarow lub ustug, albo posrednio — przez stworzenie sugestywnego
obrazu towardw i ustug, a takze samego przedsiebiorcy, w stopniu narzucajgcym
adresatom nieodpartg che¢ nabycia towarow i ustug. Z kolei w wyroku z 10 listopada
1999 r., Naczelny Sgd Administracyjny, sygn. | SA/Lu 1030/98, orzekt, ze pojecie
.reklama” oznacza wszelkie dziatania podmiotu gospodarczego majgce ksztattowacd
popyt poprzez poszerzenie wiedzy przysztych nabywcow o towarach, w celu
zachecania ich do nabywania towaréw witasnie od tego, a nie innego podmiotu
gospodarczego.

W przypadku przekazu wyemitowanego na antenie radiowej, ograniczonego z
natury rzeczy do przekazu audio, kluczowe znaczenie ma wiec przekaz stowny. Jak
wynika z przytoczonych orzeczen, a takze stanowisk doktryny, przekaz stowny stuzy¢
moze réznym celom. Podstawowy ich podziat koresponduje z wyréznieniem
deskryptywnej i instrumentalnej funkcji jezyka. Deskryptywna funkcja jezyka wigze
sie z przekazywaniem informacji — poinformowaniem kogo$ o czyms, z tego tez
wzgledu w literaturze przedmiotu okresla sie jg réwniez mianem funkcji informacyjnej,
poznawczej, prezentacyjnej, opisowej lub komunikatywnej. Funkcja instrumentalna
jezyka uwidacznia sie zas$ w sytuacjach, w ktorych przekaz ma wywotaé okreslony
skutek, rozny od przekazania samej informaciji, jak: wyrazenie uczy¢, emociji, przezyc
(funkcja ekspresywna), sktonienie kogos do okreslonego zachowania, przyjecia
okreslonych postaw, pogladéw lub wywotanie pewnych przezy¢ (funkcja sugestywna
lub perswazyjna) albo modyfikacja rzeczywistosci spotecznej na podstawie uznanych
konwenciji (funkcja performatywna).

W kontekscie przekazu o celu reklamowym najistotniejsze jest odroznienie
funkcji deskryptywnej oraz sugestywnej. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze jeden
przekaz stowny moze petni¢ jednoczesnie obie funkcje, o czym zresztg Swiadczy
przedmiot sporu w niniejszej sprawie. W tej sytuacji kluczowe jest okreslenie

zasadniczych jego elementoéw, determinujgcych charakter przekazu.
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Co do zasady nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem przyjetym przez Sad |
instancji, ze przekaz w catosci poswiecony tylko jednemu produktowi sam w sobie
musi mie¢ charakter ukrytej reklamy, gdyz w ten sposéb dochodzi do jego
nadmiernego wyeksponowania. Jak bowiem wynika z powyzszych uwag, przedmiot
wypowiedzi, z perspektywy funkcji wypowiedzi, co do zasady nie przektada sie na jej
charakter. Innymi stowy, to nie to, czego dotyczy przekaz, lecz to jak zostat on
skonstruowany, determinuje ocene, czy jego celem jest osiggniecie skutku
reklamowego. Okolicznosé¢, ze przekaz w catosci poswiecony jest jednemu
produktowi, w oderwaniu od innych okolicznosci, w szczegdlnosci jego formy, nie
okresla wiec jego charakteru.

Niezaleznie od powyzszego, racje nalezy przyzna¢ Sadowi Apelacyjnemu, iz
zaden przepis nie stoi na przeszkodzie temu, aby przedmiotem programu
poswieconemu nowinkom technicznym byt tylko jeden produkt.

Podobnie nie mozna sie zgodzic¢ ze stanowiskiem, Ze samo w sobie uzycie w
przekazie wyrazen ocennych powoduje, iz funkcja sugestywna wypowiedzi zaczyna
dominowac¢ nad jej funkcjg deskryptywng. Wypowiedzi ocenne mogg bowiem np.
opisywacé reakcje rynku na dany towar lub ustuge, a zatem stanowi¢ element
obiektywnej informacji. Podobnie dotyczy¢é one mogg cech okreslonego towaru, jak
np. w przypadku urzgdzen elektronicznych, ich budowy, tatwosci uzytkowania,
rozdzielczosci etc. W doktrynie wskazuje sie wprost, ze rzeczowe omodwienie wad i
zalet jakichs produktéw w audycjach poswieconych takim prezentacjom, ktére —
nalezy podkresli¢ — z natury rzeczy wymaga postuzenia sie wyrazeniami ocennymi,
nie posiada charakteru kryptoreklamy (J. Sobczak (w:), Radiofonia i telewizja.
Komentarz, Krakow 2001, art. 16b, art. 16c). Konsekwentnie nie samo wystepowanie
wyrazen ocennych, wartosciujgcych, lecz cel ich uzycia w ramach przekazu,
determinuje jego charakter. Jak za$ juz wielokrotnie wskazano, w przypadku
przekazu o charakterze reklamowym celem tym jest zamiar sktonienia kogo$ do
okreslonego zachowania, w szczegolnosci wyboru towaru lub ustugi. Wyrazenia
ocenne mogg na taki zamiar wskazywac, w szczegolnosci w razie ich nagromadzenia
w ramach jednego przekazu, jednakze kazdorazowo wymagajg one ustalenia ich

funkcji w obrebie danego przekazu.
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Biorac powyzsze pod uwage nie mozna sie zgodziC ze stanowiskiem
pozwanego, iz Sgd Apelacyjny naruszyt art. 4 pkt 20 w zw. z art. 16 pkt 1 u.r.t.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze Sad Apelacyjny nie przyjgt sugerowanej
przez pozwanego interpretacji, iz dla oceny zamiaru osiggniecia skutku reklamowego
konieczne jest wykazanie powigzan pomiedzy nadawcg a producentem towaru. Jak
wskazano wyzej, powigzanie takie, w szczegolnosci uzyskanie wynagrodzenia lub
innej korzysci, stanowi jedynie domniemanie faktyczne zamierzonego reklamowego
dziatania nadawcy, a zatem bedgc warunkiem wystarczajgcym dla stwierdzenia
uchybienia obowigzkowi ustawowemu, nie jest tego warunkiem koniecznym. Takag
tez interpretacje wskazanych przepiséw przyjat Sad Apelacyjny. Brak wykazania
jakichkolwiek powigzan pomiedzy nadawcg a producentem towaru nie stanowit wiec
dla Sadu Apelacyjnego argumentu rozstrzygajgcego o braku zamiaru osiggniecia
skutku reklamowego przez dostawce ustugi medialnej, lecz przestanke w oparciu, o
ktorg sfalsyfikowat mozliwos¢ przyjecia wskazanego domniemania.

Podobnie Sgd Apelacyjny nie dokonat sugerowanej przez pozwanego oceny,
iz z uwagi na krotki czas trwania audyciji, nie doszto do nadmiernej ekspozyciji towaru.
Podstawg oceny dokonanej przez Sad Apelacyjny byta tresé przekazu,
uwzgledniajgca charakter audycji. W szczegdlnosci Sgd Apelacyjny dokonat analizy
wystepujgcych w przekazie wyrazen ocennych w kontekscie ich funkcji. Ocena ta w
petni koresponduje z trescig art. 4 pkt 20 u.r.t., a takze celem przedmiotowej regulacji.

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 4 pkt 20 w zw. z art. 16¢ pkt 1
u.r.t. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie polegajgce na ustaleniu, iz sporny
przekaz nie byt ukrytym przekazem handlowym przy jednoczesnym pominieciu
przestanki mozliwosci wprowadzenia publicznosci w btgd co do charakteru przekazu,
niezbednej dla takiego ustalenia. Jak wskazano powyzej, definicja legalna ukrytego
przekazu handlowego wymaga jednoczesnego spetnienia wszystkich okreslonych w
niej przestanek. Brak realizacji chociaz jednej z nich powoduje, ze okreslony przekaz,
zgodnie z wolg ustawodawcy, nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako ukryty przekaz
handlowy, a tym samym nie znajduje wobec niego zastosowanie art. 16¢ pkt 1 u.r.t.
Jednocze$nie wskazac nalezy, ze stosowanie do konstrukcji analizowanej definicji
legalnej, ustalenie zamiaru dostawcy ustugi medialnej pozostaje niezalezne od oceny

mozliwosci wprowadzenia publicznosci w btgd co do charakteru przekazu.
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Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy na podstawie art. 3984 k.p.c.

orzekt jak w sentenciji.

[P.S]

r.g.



