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Nowe ustugi medialne
W zmieniajgcym sie porzadku prawnym
(od redaktora prowadzgcego)

Prezentowany numer internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego poswie-
cony jest w catosci sprawom mediéw elektronicznych. Najbardziej charakterystycznym wspolnym
rysem opracowan zamieszczonych w tym numerze jest poszukiwanie odpowiednich kwalifikacji
prawnych dla nowych ustug, ktére nie dajg sie jednoznacznie umiejscowic¢ na uksztattowanej pra-
wem mapie dziatalnosci ustugowej w cyfrowym srodowisku medialnym. Autorzy tych opracowan
prébujg ustali¢, jak nowe ustugi, bedace przejawem konwergenciji tradycyjnych mediow, miesz-
czg sie w klasycznych kategoriach pojeciowych wypracowanych w unijnym i krajowym prawie
dotyczgcym medidéw i komunikacji elektronicznej. Taki charakter ma artykut Jedrzeja Skrzypczaka
dotyczgcy statusu prawnego mediow spersonalizowanych, ktére cho¢ majg charakter medialny,
to zawierajg przekazy adresowane do konkretnego odbiorcy, w odréznieniu od tradycyjnego mo-
delu opartego na komunikowaniu dla duzych grup. Prébg ustalenia charakteru prawnego nowej
ustugi, bedgcej wynikiem postepu technologicznego, jest artykut Tomasza Zdzikota poswiecony
statusowi prawnemu telewizji hybrydowej. Zmierza on do umiejscowienia tej nowej ustugi na grun-
cie przepisow ustawy o radiofonii i telewizji. Usytuowanie audiowizualnych ustug medialnych na
zgdanie w prawie radiofonii i telewizji analizuje Katarzyna Klafkowska-Wasniowska, oceniajgc na
ile wprowadzone niedawno rozwigzania prawne odpowiadajg charakterystyce ,nowych mediéw”.
W tym samym nurcie utrzymany jest artykut Stanistawa Pigtka poswiecony kwalifikacji prawnej
ustugi rozprowadzania programoéw jako ustugi telekomunikacyjnej. Nowa kwalifikacja prawna
jest nastepstwem zmian w orzecznictwie sgdowym i zmierza do zapewnienia abonentom ustug
telewizyjnych takiego samego poziomu ochrony, jaki przystuguje uzytkownikom ustug telekomuni-
kacyjnych. Okresleniom terminologicznym i klasyfikacyjnym poswiecona jest, opracowana przez
Andrzeja Natecza, glosa do bardzo ciekawego, prejudycjalnego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, na temat statusu ustugi polegajacej na publikowaniu materiatéw wideo na stronie internetowej
gazety w Swietle dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.

Profil pozostatych artykutow i innych materiatow niewiele odbiega od tego gtéwnego nurtu.
Zmierzajg one do sprecyzowania skutkow zmian, jakie nastgpity w wyniku dostosowania polskie-
go prawa radiofonii i telewizji do wymagan prawa unijnego. Prawo unijne wprawdzie odnosi sie
gtéwnie do ustug audiowizualnych, ale tradycyjna symetrycznos¢ krajowej regulacji radia i telewizji
powoduje, ze rozwigzania unijne przenoszone sg czesciowo rowniez na ustugi radiowe. Elzbieta
Czarny-Drozdzejko analizuje rozwigzania zastosowane w zakresie autopromoc;ji dostawcéw au-
diowizualnych ustug medialnych, zmierzajgc do ustalenia stosunku przepiséw o autopromocji do
pozostatych przekazow handlowych. Z kolei opracowanie Katarzyny Chatubinskej-Jentkiewicz
poswiecone zostato zastosowaniu przepisow o ochronie prywatnos$ci przy swiadczeniu audio-
wizualnych ustug medialnych na zadanie, ktére ukazujg preferencje i profil odbiorcy w znacznie
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Stanistaw Pigtek e Od redaktora prowadzgcego

wiekszym stopniu niz typowe ustugi linearne. Dwie pozycje poswiecone zostaty instytucji waz-
nych wydarzen, ktorych transmisje podlegajg szczegoélnemu rezimowi prawnemu. Matgorzata Pek
analizuje prawa do transmisji z waznych wydarzen w $wietle prawa Unii Europejskiej i formutu-
je istotne postulaty dotyczgce modyfikacji stanu prawa unijnego w odniesieniu do tej instytuciji.
Natomiast Albert Wozniak, w czesci poswieconej przeglagdowi prawa, przedstawia tryb opracowania
i kontekst powstania polskiej listy waznych wydarzen. Specyficznie krajowy kontekst ma sprawa
archiwéw wytworzonych przez Telewizje Polskg przed jej przeksztatceniem w spotke prawa han-
dlowego. Robert Kroplewski omawia sytuacje prawng archiwdéw audiowizualnych telewizji pub-
licznej, zmierzajgc do zaproponowania rozwigzan, ktére stuzytyby powszechnemu dostepowi do
tych zasobdéw. Kwestii interpretacyjnej dotyczacej ponoszenia optat za czestotliwosci poswiecony
jest artykut Artura Salberta i Anny Zochowskiej-Sychowicz dotyczgcy zasadnosci wnoszenia optat
za rezerwacje czestotliwosci dla operatora multipleksu w okresie przed przyznaniem koncesji na
rozpowszechnianie programéw.

W czesci poswieconej przegladowi pismiennictwa publikujemy obszerng recenzje ksigzki
Katarzyny Chatubinskej-Jentkiewicz pt. Audiowizualne ustugi medialne. Reglamentacja w wa-
runkach konwersji cyfrowej, opracowang przez Michata Mozdzenia-Marcinkowskiego. W czesci
poswieconej sprawozdaniom z waznych wydarzen znajduje sie przygotowane przez Wojciecha
Dziomdziore oméwienie raportu Fundacji Sztuka—Media—Film pt. Strategia rozwoju rynku medialnego
w Polsce na lata 2015-2020. Natomiast sprawozdanie, przygotowane przez Lidie Zebrowskg, na
temat pigtego spotkania w Dyrekcji Generalnej ds. technologii informacyjnych i komunikacyjnych
dotyczy spraw samo- i wspotregulacii.

Warszawa, 12 listopada 2015 .

Stanistaw Pigtek
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Jedrzej Skrzypczak*

Status prawny mediéw spersonalizowanych

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Kwalifikacja prawna medidw spersonalizowanych w Swietle prawa unijnego
lll. Kwalifikacja prawna mediow spersonalizowanych w swietle prawa krajowego

Streszczenie

Rewolucja technologiczna wywiera ogromny wptyw na sposéb funkcjonowania rynku medialnego,
ale takze na regulacje prawne w tym obszarze. Rozwdj medialnych technologii cyfrowych dopro-
wadzit do stworzenia wielu nowych kategorii przekazéw i modyfikacji tradycyjnych schematéw
komunikowania. Jednym z najciekawszych przyktadéw tych zjawisk sg tzw. media spersonalizo-
wane. Status prawny mediow spersonalizowanych moze budzi¢ spore watpliwosci, tym bardziej
ze odnosi sie do wielu ptaszczyzn regulacyjnych i rozmaitych instytucji prawnych. Artykut prébuje
rozstrzygnaé jak nalezy — z punktu widzenia obowigzujgcego prawa — kwalifikowac taki rodzaj
przekazéw.

Stowa kluczowe: media spersonalizowane; media on-demand, status prawny mediéw sperso-
nalizowanych; status prawny video-on demand; status prawny radio-on demand.

JEL: K23.

|l. Wprowadzenie

Rewolucja technologiczna wywiera ogromny wptyw na sposob funkcjonowania rynku me-
dialnego, ale takze na regulacje prawne w tym obszarze. Rozwdéj medialnych technologii cyfro-
wych doprowadzit do stworzenia wielu nowych kategorii przekazéw i modyfikacji tradycyjnych
schematéw komunikowania. Jednym z najciekawszych przyktadéw tych zjawisk sg tzw. media
spersonalizowane. Nalezy tu wyjasni¢, iz przez to pojecie rozumie sie wszelkie przekazy medialne
charakteryzujgce sie schematem komunikowania one-to-one, czyli od nadawcy do konkretnego
odbiorcy, w odréznieniu od tradycyjnego modelu one-to-many'. Pozwala to na dostarczanie tresci
zindywidualizowanych, bedgcych odpowiedzig na zapotrzebowanie konkretnego odbiorcy?2. W obu

*

Prof. UAM, dr hab. Jedrzej Skrzypczak — Kierownik Zaktadu Systeméw Prasowych i Prawa Prasowego, WNPID UAM; wiceprzewodniczacy Rady
Nadzorczej Rozgto$ni Regionalnej Polskiego Radia ,Radia Merkury“ w Poznaniu; radca prawny; e:mail: jedrzej.skrzypczak@amu.edu.pl.

1 C.H. Stevens (1981). Many to many Communication. MIT, s. 11. Pozyskano z: https://dspace.mit.edu/bitstream/handle/1721.1/48404/manytomany-
communQ0stev.pdf?sequence=1. Warto dodac¢, ze w tzw. nowych mediach méwi sie o schemacie komunikowania many-to-many.

2 Warto odnotowad, ze funkcjonujg w doktrynie takze takie pojecia, jak broadcasting i narrowcasting. Pierwszy polega na tym, Zze nadawca transmituje
program do odbioru publicznego (schemat komunikacji one-to-many). Narrowcasting z kolei charakteryzuje sie schematem one-to-one, czyli od nadawcy
do konkretnego odbiorcy. Patrz szerzej: W. Gogotek (2003). Media online, Studia Medioznawcze, 3, s. 16.
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Jedrzej Skrzypczak e  Status prawny mediow spersonalizowanych

jednak przypadkach mamy w istocie do czynienia z mediami masowymi, inaczej niz w przypadku
telefonii czy poczty elektronicznej. Obecnie personalizacja tresci medialnych mozliwa jest zarow-
no w przekazach nielinearnych, jak i linearnych, a wiec mogg one by¢ dostepne w formie tzw.
streamingu, jak rowniez materiatow dostepnych na zgdanie3. Cechg charakterystyczng jest to,
ze w kazdej z powyzszych sytuacji tradycyjny przekaz oparty na uktadzie audycji (tzw. raméwce)
traci na znaczeniu na rzecz zestawienia tresci zamdwionych przez odbiorce*. W przypadku tej
pierwszej kategorii, kazdy odbiorca przekazuje nadawcy swoje spersonifikowane preferencje,
w zamian otrzymujgc dostosowany do tych oczekiwan zindywidualizowany program, ale w cza-
sie rzeczywistym. Przyktadem niech bedzie projekt badawczo-rozwojowy Netradio®. Idea tego
pomystu polega na wprowadzeniu systemu automatycznego tworzenia indywidualnego progra-
mu radiowego na zywo, skonstruowanego zgodnie z oczekiwaniami odbiorcy i transmisji takiej
spersonalizowanej oferty w sposob, ktory nie bedzie sie odrézniat od ,normalnego” radiowego
programu live. Zasadnicza réznica tego rozwigzania w stosunku do innych dostepnych na rynku
polega na wprowadzeniu systemu automatycznego tworzenia indywidualnego programu radiowe-
go na zywo, skonstruowanego zgodnie z oczekiwaniami odbiorcy. System ten funkcjonuje w taki
sposob, iz z bazy nagran archiwalnych (w ktérych zamieszczone sg audycje stowne podzielone
na kategorie tematyczne oraz sprofilowane nagrania muzyczne), zawarto$¢ wedruje do bazy da-
nych, ktéra (poprzez system ,kontrolerow”, zdefiniowanych przez samych uzytkownikéw) generuje
n programoéw. Kazdy z tych programéw trafia do jednego odbiornika (jeden terminal komputerowy,
smartfon, odbiornik radiowy w samochodzie — réwniez dziatajgcy jako terminal UMTS) 6.

W przypadku ustug on-demand zamawiajacy ,$cigga” w miejscu i czasie przez siebie wybra-
nym na wiasne urzgdzenie konkretng audycje. Nastepuje w tym przypadku zmiana tradycyjnie
rozumianego pasywnego komunikowania linearnego’ w aktywny przekaz nielinearny. Mamy tu do
czynienia z komunikacjg asynchroniczng w tym sensie, ze tresci mogg by¢ dostepne w momencie
i miejscu wybranym swobodnie przez odbiorce®. Do tej kategorii zalicza sie takie rozwigzanie, jak
Video on Demand (VoD) lub Radio on Demand (RoD)®°. Warto tu wyjasni¢, ze ustugi tego typu
sg bardzo réznorodne. | tak, biorgc pod uwage miejsce przechowywania zaméwionych tresci,
mozna wyrdzni¢ Push VoD oraz Pull VoD. W tym pierwszym przypadku chodzi o takie typy sieci,
ktére nie zapewniajg kanatu zwrotnego (np. przekazy satelitarne, naziemne). Stad tez pewien
pakiet audycji (tresci) przekazywany jest do urzgdzenia odbiorcy, ktéry wyposazony jest w twardy
dysk magazynujacy przestane tresci na tzw. PVR'0. Widz w momencie przez siebie wybranym

3 Nalezy tu wyjasnié¢, ze z technicznego punktu widzenia w istocie w obu przypadkach nastepuje przesyt strumieniowy, cho¢ odbywa sie to w innej
technologii. W przypadku tzw. streamingu nastepuje to z inicjatywy nadawcy (liniearnie), natomiast w przypadku przekazéw on-demand to uzytkownik
decyduje o tym procesie (nielinearnie).

4 E. Murawska-Najmiec i P. Popa (2007). Telewizja mobilna: stan obecny i wyzwania na przyszto$c. Analiza Biura KRRTV, czerwiec. Pozyskano z: http:/
www.krrit.gov.pl/bip/Portals/O/publikacje/analizy/Analiza2007_03.pdf, s. 2.

5 Projekt badawczo-rozwojowy realizowany byt przez rozgto$nie regionalne Polskiego Radia S.A., Poznanskie Centrum Super Komputerowo-Sieciowe

oraz Zaktad Systeméw Prasowych i Prawa Prasowego Instytutu Nauk Politycznych i Dziennikarstwa Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
6 Patrz szerzej na temat projektu w: J. Skrzypczak (2015). The legal status of personalized radio in Europe, as exemplified by the NETRADIO project
in Poland. W: M. Oliveira, F. Ribeiro (eds.), Radio, sound and Internet. (s. 87-97). Braga: Universidade do Minho.

7 Dla porzadku wyjasnijmy, iz ustugami linearnymi nazywa sie te postaci programoéw radiowych i telewizyjnych, ktére sg dostarczane poprzez takie
formy dystrybuciji, jak: radiodyfuzja naziemna (zaréwno analogowa, jak i cyfrowa), streaming, programy dostarczane poprzez Internet (webcasting) lub
poprzez telefony komérkowe, a takze paradoksalnie tzw. NVoD (Near Video on Demand).

8 K. Jakubowicz (2007). Media publiczne. Poczatek konca czy nowy poczatek?. Warszawa: Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, s. 121.

9 A. Sparrow (2007). Film and Television Distribution and the Internet. A Legal Guide for the Media Industry. Hampshire: Gower, s. 201; D. Tambini,
D. Leonardi i Ch. Marsden (2008). Codyfing cyberspace: communications self — regulation in the age of Internet convergence. New York: Routledge,
s. 34; M. Feintuck i M. Varney (2006). Media Regulating, Public Interes and the Law. Edinburgh: Edinburgh University Press, s. 218.

10 PVR —ang. Personal Video Recorder.
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korzysta z dowolnie okreslonych fragmentéw tych tresci, ktére zostaty wczesniej umieszczone
na PVR. Z kolei ustugi typu Pull VoD funkcjonujg wtedy, kiedy klient ma zapewniong mozliwos$c¢
korzystania z kanatu zwrotnego (np. w Internecie), dzieki ktéremu przedstawia swoje zamoéwie-
nia na konkretng audycje. Woéwczas operator ustugi sposréd zasobéw, ktére umieszczone sg
na jego serwerze, przekazuje zamowiong audycje konkretnemu odbiorcy'. Jak widaé, nowe
mozliwos$ci technologii cyfrowych pozwalajg w petni na personalizacje dostarczanych tresci pro-
gramowych i to w wielu odstonach. W kazdym przypadku w ten sposoéb stuchacz czy widz moze
sam decydowag, co i kiedy chciatby otrzymacé, a tradycyjny przekaz oparty na uktadzie audycji
przygotowywanym przez nadawce (tzw. raméwce) traci na znaczeniu na rzecz zestawienia tresci
zamowionych przez odbiorce'?.

Il. Kwalifikacja prawna mediow spersonalizowanych
w Swietle prawa unijnego

Status prawny medidow spersonalizowanych moze budzi¢ spore watpliwosci, tym bardziej
ze odnosi sie do wielu ptaszczyzn regulacyjnych i rozmaitych instytucji prawnych, a mianowicie
z zakresu prawa radiofonii i telewizji, prawa prasowego, regulacji poswieconych swiadczeniu
ustug droga elektroniczng, ale takze prawa autorskiego. Z pewnoscig wzrastajgca popularnosc
tego typu ustug przekonuje o koniecznosci przygotowania kompleksowego opracowania tego
zagadnienia. Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opracowania, nalezy zastrzec, iz analizie
zostang poddane jedynie wybrane kwestie, w szczegdlnosci zas problem jak nalezy — z punktu
widzenia obowigzujgcego prawa — kwalifikowac taki rodzaj przekazéw'3. Kwalifikacja nastepuje
poprzez pryzmat znaczenia istotnych terminéw kluczowych aktéw normatywnych prawa radiofonii
i telewizji, wyznaczajgcych zakres zastosowania tych regulacji, a zwtaszcza takich jak nadawanie
radiowo-telewizyjne.

Warto w tym zakresie odniesc¢ sie na wstepie do aktéw prawa europejskiego, tj. aktow Rady
Europy i Unii Europejskiej, cho¢ — co nalezy wyraznie zaznaczy¢, omowione ponizej akty prawne
odnoszg sie wytgcznie do przekazéw audiowizualnych, a nie audialnych. W przyjetej przez Rade
Europy Europejskiej konwenciji z dnia 5 maja 1989 r. o telewizji ponadgranicznej', w art. 2a uzyto
okreslenia ,transmisja” (transmission), ktdre rozumie sie jako ,pierwotng emisje, za pomocg na-
dajnika naziemnego, kabla lub jakiegokolwiek rodzaju satelity, w postaci zakodowanej lub nie,
telewizyjnych ustug programowych'® do odbioru masowego. Nie obejmuje ustug komunikacyjnych
$wiadczonych na zyczenie indywidualne™8. Jak zatem mozna twierdzi¢, ostatnie zdanie tej defi-
nicji przesadza, iz takie ustugi spersonalizowane, o ktérych jest tu mowa (a wiec dostepne w stre-
amingu i on-demand), nie bedg miescity sie w pojeciu ,transmisja”, a tym samym w zakresie
stosowania tego aktu normatywnego'’. W prawie Unii Europejskiej, w uchylonej, a wiasciwie

Portals/0/publikacje/analizy/Analiza2009_01_rynek_VOD.pdf, s. 3.
2. E. Murawska-Najmiec i P. Popa (2007). Telewizja mobilna..., s. 2.

13 Rozwazania dotyczgce statusu prawnego takich ustug w $wietle prawa autorskiego zostang tu catkowicie pominiete, chocby z tego powodu, iz
zastugujg na odrebne opracowanie.

4 Dz.U.z1995r., Nr 32, poz. 160.
15 Wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 2d pojecie to oznacza ,wszystkie czesci pojedynczej ustugi $wiadczonej przez danego nadawce”.
16 Tak art. 2 pkt a konwengii.

17 Zob. art. 2 pkt ¢ konwencji. Patrz szerzej: J. Skrzypczak (2011). Polityka medialna w okresie konwersji cyfrowej radiofonii i telewizji. Poznan:
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Nauk Politycznych i Dziennikarstwa UAM, s. 191 i n. Mimo tej konkluzji warto przytoczy¢ takze konwencyjne rozumienie
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gruntownie znowelizowanej przez dyrektywe o audiowizualnych ustugach medialnych, dyrektywie
Rady z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektérych przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich, dotyczgcych wykonywania telewizyjne;j
dziatalnosci transmisyjnej'®, w art. 1 pkt a ,nadawanie programow telewizyjnych” (television bro-
adcasting) definiowano jako ,pierwotng emisje przewodowg lub bezprzewodowg, w tym takze
transmisje satelitarng, w formie kodowanej bgdz niekodowanej, programow telewizyjnych prze-
znaczonych do powszechnego odbioru”. Przez to okreslenie rozumiano takze przesytanie pro-
gramow pomiedzy nadawcami w celu ich powszechnej emisji. Jak wyraznie przesgdzono, termin
ten w 6wczesnym brzmieniu nie obejmowat ustug komunikacyjnych zajmujacych sie dostarcza-
niem informacji lub innych tresci na indywidualne zapotrzebowanie, takich jak: ustugi telefaksowe,
elektroniczne banki danych oraz inne podobne ustugi. Jak z powyzszego wynika, pojecie nada-
wania programow telewizyjnych obejmowato przekazy naziemne, kablowe i satelitarne, z pew-
noscig jednak nie spersonalizowane'®. Wraz z postepem technologicznym probowano adaptowa¢
zakres przedmiotowy tego pojecia do nowych form przekazu. | tak, w orzeczeniu Trybunatu w spra-
wie Mediakabel?° uznano, iz sekwencyjne udostepnianie audycji w ramach tzw. ustugi NVoD
(Near-Video-on-Demand), miesci sie takze w zakresie dyrektywy , Telewizja bez granic™?'. Nadto
w doktrynie panowat poglad oparty o zasade neutralnosci technologicznej, ktéra przyswiecata
tworcom dyrektyw, iz takze przekazy telewizyjne linearne obecne w Internecie miescity sie w za-
kresie tego aktu normatywnego?2. Na marginesie warto odnotowaé, ze z powyzszej definicji wy-
wodzono ponadto, iz termin ,nadawanie programoéw telewizyjnych”, obejmowat emisje zaréwno
niekodowane, jak i kodowane. Istotng przestankg w tym kontekscie byto sformutowanie ,przesy-
tanie programow telewizyjnych?® do powszechnego odbioru”. W tym przypadku podkreslano, ze
przekaz musiat by¢ rownoczesnie dostepny, przynajmniej potencjalnie, dla nieograniczonego
kregu widzéw w tym samym czasie. Tym samym konkludowano, ze pojecie to nie obejmowato
przekazow nielinearnych na indywidualne zyczenie?*. Zmiana tego aktu poprzez dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 97/36 z 30 czerwca 1997 r.25 nie spowodowata zmiany oma-
wianej definicji, cho¢ w art. 1 pkt b dodano pojecie ,nadawcy telewizyjnego” (broadcaster). Termin

pojecia ,nadawca” (broadcaster). Jest to osoba fizyczna lub prawna, ktéra dokonuje ukfadu telewizyjnych ustug programowych do odbioru masowego
i transmituje je lub zleca ich transmisje, w catosci i w nie zmienionej postaci, stronie trzeciej.

8 Dyrektywa Rady z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw
Cztonkowskich, dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej (O.J. 1989, L 298, s. 23), powszechnie nazywana dyrektywa , Telewizja
bez granic”. Patrz szerzej: O. Castendyk i L. Woods (2008). Comments on Article 1 TWFD. W: O. Castendyk, E. Dommering, A. Scheuer (eds.), European
Media Law. Austin — Boston — Chicago — New York — The Netherlands: Wolters Kluwer; P. Cavey (2008). Media Law. London: Sweet&Maxwell, s. 273-279;
J. Skrzypczak, Polityka medialna..., s. 191 in.

19 Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wynikato jednak, ze termin ten uwzgledniat takze reemisje kablowe. Zob. sprawe C-11/95,
ECR 1996, 1-4153, Komisja WE przeciwko Krélestwu Belgii z 10.09.1996 r. Komisja zarzucata niewtasciwg transpozycje dyrektywy nr 89/552, Belgia
bowiem nie uchylita przepiséw prawnych zadajacych uprzedniego zezwolenia na reemisje programéw poprzez sieci kablowe do wspdlnot francuskiej
i flamandzkiej. W uzasadnieniu ETS podkreslit, ze zakres przedmiotowy i podmiotowy dyrektywy obejmuje reemisje kablowe. Wskazano, ze w motywie
9 preambuty do dyrektywy wyraznie wymienia sie przekazy kablowe. Zob. szerzej: C. Mik (1999). Media masowe w europejskim prawie wspdélnotowym.
Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,Dom Organizatora”, s. 251-254.

20 Wyr. Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 czerwca 2005 ., sprawa C-89/04 Mediakabel BV przeciwko Commissariaat voor de Media.
21 Zob. tez P. Stepka (2009). Rynek wideo na zadanie..., s. 2.

22 Q. Castendyk, L. Woods (2008). Comments on Atrticle..., s. 281.

25 Nalezy tu zaznaczy¢, ze pojecie ,programéw telewizyjnych” nie zostato explicite w dyrektywie zdefiniowane, cho¢ w pi$miennictwie podnoszono, iz
w dyrektywie wystepuje ono w dwdch znaczeniach. Po pierwsze, ,program telewizyjny” utozsamiano z kanatem (tak art. 1ai 1b i 18 ust. 3), po drugie,
rozumiano go jako uktad audycji (np. w art. 1d). Zob. Ibidem, s. 283.

24 |bidem, s. 285-287; J. Skrzypczak, Polityka medialna..., s. 191in.

25 Dyrektywa 97/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 89/552/EWG. Charakterystyke no-
welizacji znalezé mozna w: C. Mik. (1999). Media masowe..., s. 256 i n. oraz w E.D. Sage (2004). Ustfugi audiowizualne. W: J. Barcz (red.), Prawo Unii
Europejskiej (s. 1069). Warszawa: Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza. Patrz takze: P. Keller (1997). The New Television Without Frontiers

Directive. W: E. Barendt, S. Bate, T. Gibbons, J. Palca (eds.), The Yearbook of media & Entertainment Law (t. 8, s. 177—198). Oxford: Oxford University
Press; J. Skrzypczak, Polityka medialna..., s. 191 in.
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ten, zgodnie z powyzszym przepisem, oznaczat osobe fizyczng lub prawng, ktéra ponosi odpo-
wiedzialno$¢ redakcyjng za uktad telewizyjny programoéw w rozumieniu art. 1a i ktéra transmituje
je lub uzyskuje je transmitowane przez strony trzecie?8. Odwotanie do art. 1a dyrektywy, a wiec
definicji nadawania programow telewizyjnych w brzmieniu ustalonym pierwotnie, w zaden sposob
nie mogto zmieni¢ powyzej scharakteryzowanej sytuacji. Reakcjg prawodawcy europejskiego na
wyzwania technologiczne byta dyrektywa 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych?’.
Co niezmiernie istotne, wprowadza sie w niej termin ,audiowizualna ustuga medialna”. Ot6z zgod-
nie z art. 1a dyrektywy pojecie to definiuje sie jako ,ustuge w rozumieniu art. 49 i 50 Traktatu28,
za ktorg odpowiedzialno$¢ redakcyjng ponosi dostawca ustug medialnych i ktérej podstawowym
celem jest dostarczanie ogotowi odbiorcdw — poprzez sieci tgcznosci elektronicznej w rozumieniu
art. 2 lit. a dyrektywy 2002/21/WE — audycji w celach informacyjnych, rozrywkowych lub eduka-
cyjnych. Taka audiowizualna ustuga medialna moze by¢ albo przekazem telewizyjnym albo au-
diowizualng ustugg medialng na zgdanie lub handlowym przekazem audiowizualnym?°. Jak
z powyzszego wynika, aby méwic¢ o audiowizualnej ustudze medialnej, konieczne jest tgczne
spetnienie siedmiu przestanek3C. Pierwsza istotna kwestia to wymdg, aby dziatalno$¢ spetniata
cechy stawiane ustugom w rozumieniu art. 56 (dawnego art. 49) i art. 57 (dawnego art. 50) Traktatu.
Oznacza to, ze charakteryzowane pojecie ,nie powinno obejmowac dziatalnosci zasadniczo nie-
komercyjnej i niestanowigcej konkurencji dla rozpowszechniania telewizyjnego, takiej jak prywatne
witryny internetowe oraz ustugi polegajgce na dostarczaniu lub dystrybucji tresci audiowizualnej
wytworzonej przez prywatnych uzytkownikow w celu jej udostepnienia lub wymiany w ramach
grup zainteresowan™'. Drugg konieczng przestankg jest wykazanie istnienia odpowiedzialnosci
redakcyjnej ponoszonej przez dostawce ustug medialnych. Pojecie ,odpowiedzialnosci redakcyjnej’32
zgodnie z brzmieniem art. 1c dyrektywy oznacza ,sprawowanie faktycznej kontroli zarébwno
nad wyborem audycji, jak i nad sposobem ich zestawienia w chronologicznym ukfadzie w przy-
padku przekazow telewizyjnych lub w katalogu w przypadku audiowizualnych ustug medial-
nych na zgdanie™3. Odpowiedzialno$¢ redakcyjna nie musi oznacza¢ odpowiedzialno$ci prawnej

26 Dodac trzeba, ze w trakcie prac nad tg dyrektywg zwtaszcza ze strony Parlamentu Europejskiego pojawity sie propozycje wprowadzenia dwoch

odrebnych pojeé: television broadcasting i television programme. Pierwsze pojecie wedle sugestii uwzglednia¢ juz miato ustugi VoD i NVoD. Termin ten
definiowano bowiem jako the initial transmission by wire or over the air, including that by satellite, in unencoded or encoded form, of television programmes
intended for reception by the public whether for a mass audience or for transmission by the broadcaster for individual demand either simultaneously or
sequentially. Z kolei pojecie television programme proponowano zdefiniowac jako an animated or non- animated sequence of images which may or may
not be accompanied by sound. Patrz C. Mik (1999). Media masowe..., s. 244; O. Castendyk, L. Woods (2008). Comments on Atrticle..., s. 281. Taka
sytuacja wynikata z przekonania wiekszosci uczestnikdw rynku medialnego, iz z regulacjg na szczeblu Unii Europejskiej nalezy poczekac¢ na rzeczywisty
rozwoj tego sektora. Patrz szerzej: ibidem, s. 277.

27 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych), Dz.U. L 95z 15.4.2010 .

28 Obecnie s3 to art. 56 (dawny art. 49) i 57 (dawny art. 50) wersji skonsolidowanej Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. UE C 84
z 30.3.2010, s. 44-99). Zgodnie z art. 56 tego aktu ,w ramach ponizszych postanowien ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz
Wspolnoty sg zakazane w odniesieniu do obywateli Panstw Cztonkowskich majgcych swe przedsiebiorstwo w panstwie Wspolnoty innym niz panstwo
odbiorcy $wiadczenia”. Z kolei w mysl| art. 50 Traktatu ,ustugami (...) sg $wiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie
sg objete postanowieniami o swobodnym przeptywie towardw, kapitatu i osob. Ustugi obejmujg zwtaszcza: a) dziatalno$¢ o charakterze przemystowym
b) dziatalno$¢ o charakterze handlowym c) dziatalno$¢ rzemieslniczg d) wykonywanie wolnych zawodow”. Patrz szerzej: E. Barendt, L. Hitchens (2000).
Media Law. Cases and Materials. Essex: Longman Law Series, s. 169-170.

29 Tak art. 1a dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.

30 Patrz motyw 29 preambuty dyrektywy 2010/13/EU. Patrz takze szerzej: R. Chavannes, O. Castendyk, Comments on Article 1 AVMSD, w: idem,
E. Dommering, A. Schener (ed.), op. cit., s. 812; J. Skrzypczak, Polityka medialna..., s. 191in.

31 Motyw 21 preambuty dyrektywy 2010/13/EU. Zob. takze M. Pek (2007). Nowe podejscie regulacyjne do ustug audiowizualnych w prawie wspolnoto-

wym — w $wietle zmian wprowadzonych dyrektywg o audiowizualnych ustugach medialnych,. Analiza Biura KRRIT, 2007(6). Warszawa, pazdziernik, s. 5.

32 Co ciekawe definicja tego pojecia nie byta pierwotnie proponowana przez Komisje, lecz zostata zgtoszona jako poprawka Parlamentu Europejskiego.

Patrz na ten temat R. Chavannes, O. Castendyk (2008). Comments on Article..., s. 812.
33 Tak art. 1 ¢ dyrektywy 2010/13/EU.
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na podstawie prawa krajowego za dostarczang tre$¢ lub swiadczone ustugi. Dyrektywa zawiera
takze objasnienie terminu ,dostawca ustug medialnych”. Jest nim osoba fizyczna lub prawna,
ktéra ponosi odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybdér audiowizualnej tresci takiej ustugi i decyduje
0 sposobie zestawienia tresci. Trzeba takze dodac, ze pojecie ,nadawcy”’ nawigzuje do terminu
,2dostawca ustug medialnych”, skoro w pkt f tego przepisu ustalono, ze ,nadawca” oznacza do-
stawce ustug medialnych majgcych forme przekazéw telewizyjnych. Kolejne dwie przestanki zo-
staty wyrazone w komentowanym art. 1a, w sformutowaniu ,ustuga, ktérej podstawowym celem
jest dostarczanie audycji”. Stad tez konieczne jest odwotanie do definicji ,audycji” zamieszczonej
w art. 1b dyrektywy. Przez to pojecie nalezy rozumiec ,cigg ruchomych obrazéw z dzwiekiem lub
bez niego, stanowigcy odrebng cato$¢ w uktadzie lub katalogu audyciji przygotowanym przez do-
stawce ustug medialnych i majgcy forme i tre$¢ poréwnywalng z formg i tre$cig rozpowszechniania
telewizyjnego. Przyktadami audycji sa: filmy petnometrazowe, transmisje wydarzen sportowych,
seriale komediowe, filmy dokumentalne, audycje dla dzieci oraz filmy i seriale telewizyjne”34.
Dodatkowo nalezy siegng¢ do pkt 22 preambuty, gdzie wyjasniono, ze ,definicja ta nie powinna
takze obejmowac zadnych ustug, ktérych celem gtéwnym nie jest dostarczanie audycji, to znaczy
ustug, w ktérych przypadku przekaz tresci audiowizualnej nie jest celem gtéwnym, ale jedynie
czescig uboczng ustugi. Przyktadem sg strony internetowe zawierajgce elementy audiowizualne
o charakterze jedynie pomocniczym, takie jak animowane elementy graficzne, krotkie spoty re-
klamowe lub informacje zwigzane z produktem lub ustugg niebedgca ustugg audiowizualng®®.
Dlatego tez z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy powinno wytgczyc sie takze gry losowe,
w ktérych stawkg sg pienigdze, w tym loterie, zaktady i inne rodzaje ustug hazardowych, a takze
gry i wyszukiwarki internetowe; z zakresu tego nie powinno sie jednak wytgczac przekazéw po-
$wieconych hazardowi lub grom losowym™3¢. Ponadto w $wietle przytoczonej definicji ,audiowi-
zualnymi ustugami medialnymi” nie sg jakiekolwiek formy ,prywatnej korespondenciji, takie jak
wiadomosci poczty elektronicznej wysytane do ograniczonej liczby odbiorcow™3’. Kolejnym wy-
mogiem stawianym przez dyrektywe jest konieczno$¢ posiadania przez takie przekazy charakteru
informacyjnego, edukacyjnego lub rozrywkowego. Jak wyjasniono w preambule, ,definicja audio-
wizualnych ustug medialnych powinna obejmowac srodki masowego przekazu jako nosnik infor-
mac;ji, rozrywki i edukaciji dla ogétu odbiorcéw, w tym powinna ona obejmowac handlowy przekaz
audiowizualny, ale nie powinna obejmowac zadnych form prywatnej korespondenciji, takich jak
wiadomosci poczty elektronicznej wysytane do ograniczonej liczby odbiorcéw™8. Wreszcie ostat-
nig konieczng przestanka jest dostarczanie audycji ,ogotowi odbiorcéw”. W doktrynie zwraca sie
uwage na roéznice pomiedzy wczesniejszym brzmieniem tego przepisu w tym fragmencie i okre-
Sleniu tej przestanki a obecnym sformutowaniem, podkres$lajgc, ze poprzednie odwotywato sie do
technicznych kryteriéw, czego nie ma w aktualnym stanie prawnym3°. Jak z powyzszego wynika,
audiowizualne ustugi medialne mogg by¢ albo linearng albo nielinearng ustugg medialng*°.

34 Tak art. 1b dyrektywy 2010/13/EU.

35 Jako przyktad poda¢ mozna informacje zamieszczong na stronach internetowych biura podrozy na temat oferty imprezy turystycznej. Tak szerzej
R. Chavannes, O. Castendyk (2008). Comments on Article..., s. 813.

36 Zob. motyw 22 preambuty dyrektywy 2010/13/EU.
37 Ibidem.
38 |bidem.

39 R. Chavannes, O. Castendyk (2008). Comments on Article..., s. 817. W dyrektywie 89/552/WE uzywano sformutowanie ,programoéw telewizyjnych
przeznaczonych do powszechnego odbioru”; J. Skrzypczak, Polityka medialna..., s. 191in.

40 |bidem, s. 819.
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Wyijasnic tu nalezy, ze zgodnie z art. 1e dyrektywy ,rozpowszechnianie telewizyjne lub przekaz
telewizyjny (tzn. linearna audiowizualna ustuga medialna) oznacza audiowizualng ustuge medialng
Swiadczong przez dostawce ustug medialnych, umozliwiajgcg réwnoczesny odbiér audycji na
podstawie uktadu audycji”. W mys$l art. 2g dyrektywy ,audiowizualna ustuga medialna na zgdanie
(tzn. nielinearna audiowizualna ustuga medialna) oznacza audiowizualng ustuge medialng $wiad-
czong przez dostawce ustug medialnych, umozliwiajgcg uzytkownikowi odbiér audycji w wybranym
przez niego momencie i na jego zyczenie w oparciu o katalog audycji przygotowany przez do-
stawce ustug medialnych”. O ile zatem status audiowizualnych ustug on-demand, a wiec przeka-
zbw spersonalizowanych nie budzi w swietle powyzszych uwag zastrzezen, jest bowiem expressis
verbis okreslony postanowieniami tego aktu normatywnego, o tyle pewne watpliwosci dotyczg
zindywidualizowanych przekazow dostepnych w streamingu, w kontekscie przestanek sprawo-
wania ,odpowiedzialnosci redakcyjnej”, jak i ,dostarczania audycji ogotowi odbiorcéw”. Wydaje
sie jednak, w przypadku pierwszej z powyzszej kwestii, ze, podobnie jak przy ustugach progra-
mowych dostepnych na zgdanie, nadawca przy stosowaniu takich technologii zapewnia faktyczng
kontrole nad wyborem audyciji (pewnego katalogu, z ktérego odbiorca wybiera interesujgce dla
siebie propozycje). Odnosnie do drugiej przestanki, to zwazywszy na obecne okreslenie tego
warunku jako dostarczania audycji ogétowi odbiorcéw, odchodzgce w sposdb wyrazny od
technicznych aspektéw, nalezy takie ustugi traktowac jak przekazy linearne, o ktérych mowa
w dyrektywie.

Il. Kwalifikacja prawna mediow spersonalizowanych
w swietle prawa krajowego

Polski ustawodawca miat — jak sie wydaje — pewien problem z implementacjg postanowien
dyrektywy 2010/13/EU, poniewaz w krajowym porzgadku prawnym funkcjonuje ustawa o radiofo-
nii i telewizji*'(dalej: urtv) obejmujgca przekazy audiowizualne i audialne. Stad tez zdecydowano
sie w okre$lonym zakresie na zréznicowane podejscie do ustug medialnych w zalezno$ci od ich
charakteru. Inaczej bedzie wygladat status prawny przekazow audiowizualnych w zaleznosci od
tego czy beda to przekazy linearne, czy nielinearne. Natomiast zupetnie inaczej przedstawia sie
status przekazéw audialnych. W ustawie wyraznie przesgdzono w art. 1 ust. 1a, wyznaczajgcym
w istocie zakres pojecia ,radiofonia i telewizja”, ze zadania radiofonii i telewizji realizowane sg
przez dostarczanie ustug medialnych. Z kolei, zgodnie z art. 4 pkt 1 urtv ustugg medialng jest
ustuga w postaci programu (a wiec ustuga o charakterze linearnym) albo audiowizualnej ustugi
medialnej na zgdanie (charakter nielinearny), za ktérg odpowiedzialnos¢ redakcyjng ponosi jej
dostawca i ktorej podstawowym celem jest dostarczanie poprzez sieci telekomunikacyjne ogo-
towi odbiorcow audycji, w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych*2. ,Nadawca”
wedle definicji ustawowej, to osoba prawna lub osobowa spétka handlowa, ktéra tworzy i zesta-
wia program oraz rozpowszechnia go lub przekazuje innym osobom w celu rozpowszechniania.
Trzeba tu przypomnie¢, ze ustawa postuguje sie w art. 4 pkt 4 urtv szerszym pojeciem ,dostawcy
ustugi medialnej”, ktdre rozumie jako podmiot ponoszgcy odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybor

41 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 1531).

42 Szerzej patrz: S. Pigtek (2014). Komentarz do art. 4 urtv. W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski (red.), Ustawa o radiofonii i telewizji.
Komentarz (s. 33-34). Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck.
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tresci ustugi medialnej i decydujgca o sposobie zestawienia tej tresci. Moze to by¢ wiec nadawca
W znaczeniu wyzej opisanym lub podmiot dostarczajgcy audiowizualne ustugi medialne na zgda-
nie. Takie rozréznienie jest celowe i zasadne zwazywszy na objecie regulacjg ustawowg zaréwno
linearnych, jak i nielinearnych ustug audiowizualnych. Podobnie zresztg jak rozréznienie pomie-
dzy pojeciami rozpowszechniania programu i publicznego udostepniania audiowizualnej ustugi
na zgdanie oraz dostarczania ustugi medialnej. | tak, w my$I definicji ustawowej zamieszczonej
w art. 4 pkt 7 urtv rozpowszechnianiem jest emisja programu drogg bezprzewodowg lub przewo-
dowg do odbioru przez odbiorcéw. Z kolei, zgodnie art. 4 pkt 8a urtv publicznym udostepnianiem
audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie jest jej Swiadczenie w sposdb umozliwiajgcy ogoétowi
uzytkownikéw, w wybranym przez nich momencie i na ich zyczenie, odbiér wybranej przez nich
audycji z katalogu udostepnionego w ramach takiej ustugi. Wreszcie zgodnie z pkt 9 tego przepisu
dostarczaniem ustugi medialnej jest rozpowszechnianie programu albo publiczne udostepnianie
audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie. Nalezy tu takze przypomnieé, ze zgodnie z art. 4 pkt
6 urtv programem jest uporzgdkowany zestaw audycji, przekazéw handlowych lub innych przeka-
z6w, rozpowszechniany w catosci, w sposéb umozliwiajgcy jednoczesny odbidr przez odbiorcéw
w ustalonym przez nadawce uktadzie.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 33 ust. 1 urtv rozpowszechnianie programow
radiowych i telewizyjnych wymaga uzyskania koncesiji. Z kolei w mys$l ust. 1a. tego przepisu nie
bedzie takiej koniecznosci w przypadku rozpowszechniania programéw telewizyjnych wytgcznie
w systemach teleinformatycznych3, chyba ze program taki ma by¢ rozprowadzany naziemnie,
satelitarnie lub w sieciach kablowych**. Gdyby zatem programy takie miaty by¢ rozpowszechnianie
naziemnie, satelitarnie lub w sieciach kablowych wymagatyby uzyskania koncesji. Trzeba tu do-
dac, ze program telewizyjny rozpowszechniany wytgcznie w systemie teleinformatycznym zgodnie
z art. 41 ust 1 pkt 2 urtv wymaga zgtoszenia do rejestru prowadzonego przez Przewodniczgcego
KRRIiT#. Jednak na skutek rozwigzania zamieszczonego w art. 33 ust. 1a nie bytoby konieczno-
Sci uzyskiwania odrebnych koncesiji, ale to tylko z tego powodu, ze rozpowszechnianie nastepuje
w systemach teleinformatycznych. Rodzi sie wobec tego pytanie: czy w przypadku oferty polega-
jacej na dostarczaniu zindywidualizowanych tresci w streamingu, nalezy przyjac, ze tworzy sie
w ten sposéb wiele odrebnych programoéw. Mamy tu do czynienia z uporzgdkowanym zestawem
audycji, przekazéw handlowych lub innych przekazéw, rozpowszechnianym w cato$ci, w sposob
umozliwiajgcy jednoczesny odbior przez odbiorcéw w ustalonym przez nadawce uktadzie. Gdyby
przyjaé, iz funkcjonowac bedzie ustuga audiowizualna oparta na modus operandi opisanego wy-
zej projektu NETRADIO, to pojawia sie tu szereg watpliwosci. Po pierwsze, czy w tym przypadku
uktad audycji ustala nadawca, czy odbiorca. Ten ostatni wprawdzie wprowadza swoje osobiste
preferencje, ale konkretna zawartosc¢ zalezy jednak od uktadu nadanego przez nadawce. Po
drugie, przestanka jednoczesnego odbioru odnosi¢ sie bedzie do mozliwosci jednoczesnego
odbioru przez odbiorce, a nie tego, ze w jednym czasie program (ten sam) jest odbierany jako

43 Warto tu wyjasni¢, ze pojecie systemu teleinformatycznego zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug
drogg elektroniczng (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1422) (dalej: usude). Zgodnie z tym przepisem system teleinformatyczny to ,zespét wspotpracujacych ze
sobg urzgdzen informatycznych i oprogramowania zapewniajgcy przetwarzanie, przechowywanie, a takze wysytanie i odbieranie danych przez sieci
telekomunikacyjne za pomoca wtasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzgdzenia koncowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne”.

44 S. Pigtek (2014). Komentarz do art. 33 urtv..., s. 362.

45 |bidem.
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uporzadkowany zestaw audycji przez wielu uzytkownikéw. Stad tez wydaje sie, ze konieczne be-
dzie w takim przypadku zgtoszenie ustugi do rejestru w trybie art. 41 ust. 1 pkt 2 urtv. Cho¢ kwestig
dyskusyjng jest czy obowigzek taki odnosi¢ sie bedzie do kazdego takiego spersonalizowanego
programu, czy wystarczy dopetnienie takiej powinnosci odnosnie do takiej ustugi en bloc. Choc¢
pierwsze rozwigzanie wydaje sie z formalnego punktu widzenia bardziej bezpieczne, to jednak
opowiedzie¢ trzeba sie raczej za drugg opcjg. Wszak w tym przypadku tresciowo jest to ten sam
zestaw audycji, jedynie uporzgdkowany wedtug zaméwienia odbiorcy. Z kolei spersonalizowane
tresci audiowizualne dostepne na zgdanie nalezy traktowa¢ wedtug przepiséw okreslonych w roz-
dziale 6a ustawy o radiofonii i telewiz;ji.

W przypadku radiofonii ocena takich ustug bedzie zgota odmienna. Pamieta¢ bowiem nalezy,
ze w art. 2 ust. 2 urtv wyraznie wylgczono z zakresu normowania tego aktu normatywnego progra-
my radiowe rozpowszechniane wytgcznie w systemach teleinformatycznych oraz audialne ustugi
na zgdanie*®. Konieczne jest w takim razie rozwazenie jakie normy prawne znajdg zastosowanie
odnosnie do takich ustug. Poszukujgc odpowiedzi na to pytanie, nalezy siegng¢ do ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng*’. Przypomnijmy, ze zgodnie z definicjg
zamieszczong w art. 2 pkt 448 tego aktu normatywnego, przez pojecie ,ustugi $wiadczonej dro-
gg elektroniczng” nalezy rozumie¢ ,wykonanie ustugi $wiadczonej bez jednoczesnej obecnosci
stron (na odlegtos¢), poprzez przekaz danych na indywidualne zgdanie ustugobiorcy, przesytanej
i otrzymywanej za pomocg urzadzen do elektronicznego przetwarzania, wigcznie z kompresjg
cyfrowa, i przechowywania danych, ktéra jest w catosci nadawana, odbierana lub transmitowa-
na za pomocg sieci telekomunikacyjnej*® w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne”°. Wskazuije sie, ze konieczne jest wykazanie trzech elementow, aby przekaz
miescit sie w przywotanym powyzej okresleniu. Po pierwsze, swiadczenie takiej ustugi nastepuje
bez obecnosci stron umowy, po drugie za pomocg systeméw teleinformatycznych, oraz po trzecie,
na indywidualne Zgdanie ustugobiorcy®!. Niemniej jednak, w art. 3 pkt 1 tego aktu normatywnego
wyraznie przesgdzono, ze rozwigzan w nim zawartych nie stosuje sie do rozpowszechniania lub
rozprowadzania programow radiowych lub programéw telewizyjnych i zwigzanych z nimi przekazéw
tekstowych w rozumieniu ustawy o radiofonii i telewizji. Jednoczes$nie do powyzszej normy odnosi
sie wytgczenie, zgodnie z ktérym postanowienia tego aktu normatywnego stosowaé nalezy jednak

46 S. Pigtek (2014). Komentarz do art. 2 urtv..., s. 25.
47 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1422).

48 Tak art. 2 pkt 4 usude. Patrz szerzej: P. Litwiriski (2004). Swiadczenie ustug droga elektroniczng. W: P. Podrecki (red.), Prawo Internetu (s. 171-173).
Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis. Zob. takze definicje tego pojecia w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego w ra-
mach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), O.J. L 178 z 17.7.2000 r., s. 1-16, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 13, Tom 25,
s. 399-414 oraz w dyrektywie 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. zmieniajacej dyrektywe 98/34/WE ustanawiajgcg
procedure udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych, O.J. L 217 z 5.8.1998, s. 18-26, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 13,
Tom 21, s. 8-16. Zgodnie z tym ostatnim aktem, ,ustuga” to kazda ustuga spoteczenstwa informacyjnego, tzn. kazda ustuga normalnie $wiadczona za
wynagrodzeniem, na odlegtos¢, drogg elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug. Do celéw niniejszej definicji: ,na odlegto$¢” oznacza
ustuge $wiadczong bez réwnoczesnej obecnosci stron, ,droga elektroniczng” oznacza, iz ustuga jest przesytana pierwotnie i otrzymywana w miejscu
przeznaczenia za pomocg sprzetu elektronicznego do przetwarzania (wtacznie z kompresjg cyfrowa) oraz przechowywania danych, i ktéra jest catko-
wicie przesytana, kierowana i otrzymywana za pomoca kabla, odbiornika radiowego, srodkéw optycznych lub innych $rodkéw elektromagnetycznych,
,na indywidualne zadanie odbiorcy ustug” oznacza, ze ustuga $wiadczona jest poprzez przesytanie danych na indywidualne zadanie. Jak wyraznie
przesadzono, dyrektywa nie ma zastosowania do: ustug radiowej emisji dzwigku, ustug telewizyjnych, okreslonych w art. 1 lit. a) dyrektywy 89/552/EWG.
49 Pojecie ,sie¢ telekomunikacyjna” zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 35 prawa telekomunikacyjnego. Zgodnie z tym przepisem sg to systemy trans-
misyjne oraz urzgdzenia komutacyjne lub przekierowujace, a takze inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktére umozliwiajg nadawanie, odbiér
lub transmisje sygnatéw za pomoca przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych $rodkéw wykorzystujgcych energie elektromagnetyczna, nieza-
leznie od ich rodzaju.

5 Tj.Dz. U.z2014r., poz. 243 z pdzn. zm.

51 Nie wymaga sie natomiast, aby taka ustuga miata charakter odptatny, ani aby odbywata sie w sposob zorganizowany. Nie ma tez wymogu, aby
$wiadczenie takich ustug stanowito ,zasade dziatania przedsiebiorstwa”. P. Litwiniski (2004). Swiadczenie ustug droga..., s. 173-176.
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do takich programow, ktére rozpowszechniane sg wytgcznie w systemie teleinformatycznym®2. Tu
z kolei moze pojawic sie watpliwos¢ co do wyktadni pojecia rozpowszechniania, a mianowicie czy
obejmowac bedzie wytgcznie spersonalizowane przekazy streamingowe, czy takze on-demand®.
Wydaje sie, ze w tym przypadku nalezy stosowac¢ powyzsze przepisy do obu kategorii.
Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, ze status prawny mediéw spersonalizowanych, tak jak je na
wstepie zdefiniowano, budzi szereg watpliwosci, co z pewnoscig nie zapewnia pewnos$ci prawne;j
uczestnikom rynku medialnego. Jedynie na usprawiedliwienie ustawodawcy mozna stwierdzic,
ze dynamika postepu technologicznego oraz wielo$¢ nowych form aktywnosci i ofert powoduja,
iz zawsze rozwigzania ustawodawcy bedg o krok lub kilka krokéw za funkcjonujgcymi ustugami.
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Status prawny telewizji hybrydowej na gruncie przepiséw
ustawy o radiofonii i telewizji

Spis tresci

I. Czym jest telewizja hybrydowa?
II.  Ramy prawne

[ll. Subsumpcja

IV. Perspektywa europejska

V. Whnioski

Streszczenie

Postepujgca konwergencja mediow prowadzi zarowno do daleko idgcych zmian w sposobie od-
bioru tresci oferowanych za posrednictwem réznych kanatéw komunikacji, jak i do tgczenia przez
dostawcow ustug funkcjonujgcych dotad catkowicie odrebnie i podlegajgcych odmiennym rezimom
prawnym. Jest to zrodtem wielu watpliwosci z punktu widzenia ram regulacyjnych nieprzystajgcych
do wysoce zaawansowanych technologicznie i innowacyjnych ustug. Rozwdoj systemow hybrydo-
wych tgczgcych telewizje i Internet juz dzi§ wymaga podejmowania prob subsumpcji wystepuja-
cych na rynku stanéw faktycznych do obowigzujgcych przepisow prawa, wsrod ktérych w obrebie
ustug medialnych podstawowe znaczenie ma ustawa o radiofonii i telewizji.

Stowa kluczowe: telewizja hybrydowa; Hbb TV; Smart TV; Connected TV; rozpowszechnianie;
telewizja.

JEL: K23.

I. Czym jest telewizja hybrydowa?

W Polsce termin ,telewizja hybrydowa” nie zawsze stusznie uzywany jest na réwni i czesto
zamiennie z okresleniem Smart TV czy Connected TV. Wspdlnym mianownikiem jest efekt sy-
nergii uzyskiwany dzieki potgczeniu linearnego sygnatu telewizyjnego dostarczanego do odbior-
cy W sposob rozsiewczy naziemny, satelitarny, czy z wykorzystaniem sieci telekomunikacyjnej,
z mozliwosciami uzyskiwanymi dzieki podtgczeniu odbiornika telewizyjnego (lub tez innego urza-
dzenia elektronicznego zestawianego z telewizorem) do szerokopasmowe;j sieci Internet. Termin
»connected TV” zdaje sie przy tym uwypukla¢ sam techniczny stan potgczenia, podczas gdy ,Smart
TV’ i telewizja hybrydowa” skupiajg sie raczej na efekcie (inteligentnym, mieszanym) uzyskiwanym

* Tomasz Zdzikot — radca prawny; doktorant w Instytucie Nauk Prawnych PAN; wicedyrektor Departamentu Prawnego w Biurze Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji: e-mail: tzdzikot@tlen.pl. Artykut przedstawia osobisty poglad autora, ktéry nie moze by¢ utozsamiany ze stanowiskiem instytucii,
w ktérej jest zatrudniony.
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przez odbiorce dzieki takiemu potgczeniu. Przy probach definiowania analizowanego zjawiska
wystepuje co najmniej kilka uje¢. Mozliwe jest podejscie niejako techniczne, zaprezentowane
m.in. przez Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji (dalej: KRRIT) w raporcie , Telewizja hybrydowa:
szanse, zagrozenia i wyzwania regulacyjne”, gdzie przyjmuije sie, iz ,Telewizja tego typu to, opisu-
jac najprosciej, odbiornik telewizyjny potgczony z Internetem bezposrednio lub przez przystawke
umozliwiajgca taki dostep”'. Z podobnego, opisowego modelu prezentacji zjawiska wychodzi takze
Komisja Europejska, zaznaczajac jednak takze wystepowanie wyzej wspomnianego efektu synergii
poprzez wskazanie, iz ,Connected TV”, to ,Urzgdzenia, ktére mogg by¢ podigczone do Internetu.
W szerszym znaczeniu, termin ten odnosi sie do rozwigzan technicznych, ktére zblizajg do siebie
linearng telewizje i Swiat Internetu, np. telewizor potgczony z Internetem, dekodery dostarczajgce
tresci audiowizualne over-the-top?, ustugi audiowizualne $wiadczone za posrednictwem tabletow
lub smartfonow™. W doktrynie rowniez uwypukla sie zjawisko tgczenia przez ustugi hybrydowe
wielu ,réoznych elementow, do tej pory funkcjonujgcych osobno (np. telewizja hybrydowa, ktéra
sktada sie z elementdéw emisji sygnatu telewizyjnego oraz portalu internetowego)™.

Dla dalszych rozwazan istotne znaczenie mie¢ bedzie faktyczna niejednorodnos$¢ zamiennie
uzywanych termindéw ,telewizja hybrydowa” i ,smart TV”. Nalezy zauwazy¢, iz ustugi o charakterze
hybrydowym moga by¢ oferowane w r6znych standardach. W Polsce i w wigkszosci krajow euro-
pejskich stosowany jest standard HbbTV5. Wiasnie na gruncie standardu HbbTV sformutowano
interesujgca, oddajgcg w moim przekonaniu istote telewizji hybrydowej oraz niezwykle przydat-
ng w analizie definicje, stwierdzajgcg, iz HbbTV ,to nowy standard telewizji hybrydowej tgczacy
w sobie typowg emisje sygnatdéw telewizyjnych wraz z multimedialnymi tresciami dostarczanymi
do telewizora przez szerokopasmowy Internet”. W duzym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze
"HbbTV to multimedialny teletext kolejnej generacji bez ograniczen co do ilosci koloréw, rozdziel-
czosci grafiki i sposobu nawigaciji po tresci. Jedng z zalet HbbTV jest integracja multimedialnych
tresci z przekazem telewizyjnym, co umozliwia przygotowanie interaktywnych aplikacji telewi-
zyjnych dostarczajgcych alternatywnych tresci w trakcie transmisji telewizji na zywo. HbbTV nie
konkuruje z platformami Smart TV, lecz w naturalny sposob je uzupetnia, szczegdlnie w zakresie
udostepniania widzom interakcji’®. Nie dokonujgc w tym miejscu szczegdtowej analizy poszcze-
goélnych elementéw powyzszego opisu, nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na zastosowane tu
wyrazne rozréznienie HbbTV od Smart TV. W cytowanej juz analizie KRRIT trafnie wskazuje sie,

1 K. Zalewski, S. Celmer, J. Firlej, E. Murawska-Najmiec i A.Wozniak (2013). Telewizja hybrydowa: szanse, zagrozenia i wyzwania regulacyjne.
Warszawa: Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, s. 5 (pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/O/publikacje/analizy/tv-hybrydowa_ra-
port_2013-05-16_2_def-2.pdf (25.09.2015).

2 Serwisy OTT (over-the-top) dostarczajg tresci audiowizualne, lecz same nie sg dostawcami ustug tgcznosci elektronicznej ani operatorami sieci” —
Komisja Europejska (2013). Zielona Ksigga ,Przygotowanie do nadejscia w petni zintegrowanych mediéw audiowizualnych: wzrost gospodarczy, twérczo$c
i warto$ci”, COM (2013) 231 final), s. 3; ,terminem telewizja OTT okres$la sie sposéb transmisji poza tradycyjnymi kanatami dystrybuciji, jakimi sg telewizja
naziemna, satelitarna, kablowa. Telewizja OTT rézni sie od IPTV otwartoscig, poniewaz do transmisji wykorzystuje Internet zamiast dedykowane;j sieci
i uniwersalnoscig, bo OTT moze by¢ odbierana na wszystkich urzadzeniach, ktére pozwalajg na korzystanie z Internetu (komputery, telefony, telewizory
wyposazone w modut internetowy) — w przeciwienstwie do IPTV, ktéra wymaga dedykowanych tuneréw. Przyktadami serwiséw OTT sg: YouTube, Google
TV, Hulu, Ustream, Justin TV, Apple TV” — zob. K. Zalewski i in., Telewizja hybrydowa..., s. 11.

3 Tlumaczenie wiasne, http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/glossary#o (25.09. 2015).
4 K. Chatubinska-Jentkiewicz (2013). Audiowizualne ustugi medialne. Warszawa: Wolters Kluwer LEX, s. 258.

5 ,HbbTV (Hybrid Broadcast Broadband TV) — zatwierdzony przez Europejski Instytut Norm Telekomunikacyjnych (ETSI) standard telewizji hybrydowej,
taczacy tradycyjng emisjg sygnatu telewizyjnego z multimedialnymi tre$ciami dostarczanymi do koncowego uzytkownika za pomocg szerokopasmowego
Internetu w odbiornikach telewizyjnych. Rozwojem i promowaniem standardu zajmuje sie Konsorcjum HbbTV”; zob. Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji
(2013). Informacja o podstawowych problemach radiofonii i telewizji w 2012 roku. Warszawa: KRRIT:, s.79; Standard HbbTV ,umozliwia otwarty dostep
do tworzenia aplikacji dla telewizji hybrydowej bez koniecznosci tworzenia ich odrebnie dla kazdej marki telewizora, a takze mozliwo$¢ dotgczania przez
nadawcoéw linearnych bezposrednio do programéw dodatkowych informaciji i serwiséw nielinearnych (tzw. red buton)”, zob. Krajowa Rada Radiofonii
i Telewizji (2012). Informacja o podstawowych problemach radiofonii i telewizji w 2011 roku. Warszawa: KRRIT, s. 22.

6 http://nbbtv.pl/co-to-jest-hbbtv/ (25.09.2015).
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iz ,W HbbTV za dobor wszystkich tresci zarowno broadcastowych, jak i internetowych odpowiada
nadawca (w sygnale broadcastingowym umieszczone sg adresy stron internetowych, na ktére
kierowany jest widz po przycisnieciu odpowiedniego przycisku pilota). Z kolei producenci telewizo-
réw umozliwiajgcych odbidr tresci internetowych za posrednictwem specjalnie dedykowanych dla
danej marki telewizora aplikaciji telewizyjnych okreslajg swoje produkty mianem ,smart”. W prak-
tyce oznacza to, ze za dobdr tych tresci de facto odpowiada producent sprzetu™.

Z punktu widzenia rozwazan dotyczgcych charakteru prawnego ustug hybrydowych wszystkie
wyzej przedstawione okolicznosci i stany faktyczne bedg miec istotne znaczenie. Niemniej jed-
nak, w moim przekonaniu za najistotniejszy i najbardziej adekwatny do terminu ,telewizja hybry-
dowa” uznac¢ nalezy aspekt funkcjonalny akcentujgcy nie tyle techniczng dostepnos¢ na ekranie
odbiornika telewizyjnego linearnych ustug telewizyjnych, dostarczanych za pomocg jednego ze
sposobow, o ktorych mowa w art. 37 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i te-
lewizji (dalej: urt) oraz ustug oferowanych dzieki dostepowi do szerokopasmowego Internetu, ile
synergie osiggang dzieki potgczeniu w jedng spojng catos¢ tych dwoch rodzajow ustug. Wskazujg
na to czysto encyklopedyczne definicje poje¢ sktadajgcych sie na termin ,telewizja hybrydowa”.
Z jednej strony, mianem telewizji (greckie téle — ,daleko”, tacinskie — visio ,widzenie”) okresla
sie ,dziat telekomunikacji zajmujacy sie przetwarzaniem obrazéw scen ruchomych (z natury lub
uprzednio zarejestrowanych na tasmie magnetycznej) na sygnaty elektryczne, tzw. sygnaty wizyjne,
ich przesytaniem tgczami telekomunikacyjnymi oraz odtwarzaniem w miejscu odbioru™®. Hybryda
za$ nazywane jest ,co$, co sktada sie z roznych elementéw, czesto do siebie niepasujgcych™.
W sensie jezykowym telewizjg hybrydowg bedzie wiec przetwarzanie i przesytanie obrazéw scen
ruchomych do odbioru w sposéb powigzany z elementami ustug oferowanych dzigeki dostepowi
do szerokopasmowego Internetu.

Il. Ramy prawne

Kluczowym zagadnieniem prawnym wigzgcym sie z funkcjonowaniem ustug telewizji hybry-
dowej jest zakres stosowania do tych ustug regulacji wynikajgcych z ustawy z dnia 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji'® w zwigzku z przepisami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 10 marca 2010 r. o audiowizualnych ustugach medialnych' (dalej: dyrektywa).

W sprawie ustug hybrydowych szczegdlnie istotna wydaje sie stusznie dostrzegana w pis-
miennictwie zmiana roli organow regulacyjnych wtasciwych w sprawach mediéw. Rozwdj nowych
technologii prowadzi, jak juz wspomniano, do tgczenia w jedng i wspolnie dostepng dla odbiorcy
catos¢ ustug bedacych dotad domeng catkiem odrebnie funkcjonujgcych reziméw prawnych.
Na gruncie prawa europejskiego wskazuje sie w tym zakresie, iz ,kontrola mediéw w ich sensie
nadawczym dzieli sie na trzy strefy: nadzér telekomunikacyjny (hardware), nadzér medialny (w
odniesieniu do ich zawartosci software) oraz nadzér dotyczgcy zasad konkurencji i koncentra-
cji (harmonizacja). Mozna przyjac, ze wiasnie te trzy dziedziny tworzg wspodlnie system prawa

7K Zalewski i ir{‘,HTelewizja hyb}ydowa..., S. 7 """"""""""""""""""""
8 http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/telewizja;3986210.html (26.09.2015).

9 http://sjp.pwn.pl/szukaj/hybrydowy.html (26.09.2015).

10 Dz.U.z2015r., poz. 1513.

1" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczgcych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych) (Dz. Urz. UE L Nr 95, s. 1).
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audiowizualnego. Zmiany prawa medialnego, sposobdw regulacji oraz nadzoru mediow zmie-
rzajg do przechodzenia od pionowego modelu regulacyjnego przejawiajgcego sie w podziale na
regulacje dotyczgce zawartosci programowej oraz regulacje dotyczgce aspektéw technicznych
do poziomego modelu objawiajgcego sie w neutralnosci technologicznej i obejmujgcego rézne
sfery dziatalnosci mediow”'2. Niezwykle istotne znaczenie ma w tym kontekscie zasada neutral-
nosci technologicznej, na ktérej opiera sie dyrektywa. Wymaga ona zapewnienia przez panstwa
cztonkowskie stosowania ustanowionych przez dyrektywe standardéw we wszystkich audiowi-
zualnych ustugach medialnych, niezaleznie od sposobu ich rozpowszechniania lub dostarczania.
Implementujgc postanowienia dyrektywy do polskiego porzgdku prawnego takze podkreslano, iz
zamiarem byto oparcie urt na ,koncepcji technologicznie neutralnego ,poziomego tadu regulacyj-
nego”, odnoszgcego sie do wszystkich elektronicznych ustug medialnych, niezaleznie od $rodka
przenoszenia tresci”'3. Tym samym, w wyniku nowelizacji dokonanej w 2011 r., urt ma przetamac
~archaiczny model ,pionowego fadu regulacyjnego”, ktory stanowit przeszkode w rozwoju tego
sektora”!4.

Nie ulega watpliwosci, iz w ramach szeroko rozumianej telewizji hybrydowej, a wiec w ramach
definicji ktadgcej nacisk na faktyczng mozliwos¢ dostepu do poszczegdlnych ustug na ekranie
telewizora, w jej zakresie przedmiotowym znajdg sie z pewnoscig takie ustugi, ktére nie bedg
objete zakresem regulacji ustawy. Dotyczy¢ to bedzie przede wszystkim ustug, z ktérych bedzie
mozna skorzystac¢ na ekranie telewizora, jednak nie bedg one spetniac¢ przestanek pozwalajgcych
na objecie ich zakresem przedmiotowym urt. Bedg to przyktadowo gry, w tym gry on-line, serwisy
spotecznosciowe czy internetowe komunikatory, ktére nie mogg by¢ uznane za ustugi medialne,
o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 urt. Nalezy jednak wyrdzni¢ ustugi medialne dostepne dla odbior-
cOw na ekranie telewizora, lecz dostarczane przez podmiot niebedgcy nadawcag w rozumieniu art.
4 pkt 5 urt. Jednoczeénie, takze w zakresie ustug dostarczanych w ramach telewizji hybrydowej
przez samego nadawce, czes¢ z nich moze nie spetniac przestanek pozwalajgcych na uznanie
ich za ustugi medialne. W tym kontekscie podstawowym zadaniem jest rozwazenie kwestii obje-
cia przepisami urt przekazéw, ktére sg dostarczane przez nadawce i sg bezposrednio zwigzane
z emitowanymi audycjami.

lll. Subsumpcja

W przepisach urt nie przyjeto systematyki znanej z wiekszosci ustaw i nie okreslono jej za-
kresu przedmiotowego. W art. 1 ust. 1a urt ustawodawca stwierdzit jedynie, ze zadania radiofonii
i telewizji, szeroko zakreslone w ust. 1, sg realizowane przez dostarczanie ustug medialnych.
Nalezy zatem przyjac, iz mozliwos¢ zastosowania przepiséw urt uzalezniona jest od stwierdzenia,
ze w danym przypadku mamy do czynienia z ustugg medialng, ktéra na gruncie art. 4 pkt 1 urt
zdefiniowana zostata jako ,ustuga w postaci programu albo audiowizualnej ustugi medialnej na
zgdanie, za ktérg odpowiedzialno$¢ redakcyjng ponosi jej dostawca i ktorej podstawowym celem
jest dostarczanie poprzez sieci telekomunikacyjne ogotowi odbiorcow audyciji, w celach informacyj-
nych, rozrywkowych lub edukacyjnych; ustugg medialng jest takze przekaz handlowy”. W kazdym

12 K. Chatubinska-Jentkiewicz (2013). Audiowizualne ustugi medialne..., s. 259.

18 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o radiofonii i telewizji oraz niektorych innych ustaw, Sejm VI kadencji, druk nr 3812.
Pozyskano z: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/3812 (26.09.2015).

4 lbidem.
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przypadku, zgodnie z zasadg jurysdykcji krajowej wyrazong w art. 1a pkt 1 urt, ustalenia wymaga
czy dostawca ustugi medialnej jest ustanowiony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Kryteria
powyzszego rozstrzygniecia okresla art. 1a w ust. 2 i 3 urt, przy czym na podstawie ust. 4 prze-
pisy urt znajdg tez w dwéch przypadkach zastosowanie do dostawcoéw, ktérzy nie odpowiadajg
warunkom okreslonym w ust. 2 i 3 urt. W odniesieniu do ustug hybrydowych nalezy takze wzig¢
pod uwage wytgczenia z rezimu urt zawarte w katalogu z art. 2 ust. 2 urt, wsrdéd ktorych wyroznié
nalezy pkt 4 i 6, z mocy ktorych urt nie stosuje sie do programow radiowych rozpowszechnianych
wytgcznie w systemach teleinformatycznych oraz audialnych ustug na zgdanie (pkt 4) oraz elektro-
nicznych wersji dziennikéw i czasopism oraz prasy udostepnianej w systemie teleinformatycznym
pod warunkiem, ze nie sktadajg sie w przewazajgcej czesci z audycji audiowizualnych (pkt 6)'°.

Nadto, pomimo braku jednoznacznego wytgczenia, nalezy co do zasady uwzglednia¢ w inter-
pretacji wykfadnie wskazujgca, iz w Swietle definicji ustugi medialnej oraz w zwigzku z motywami
21-28 dyrektywy ,za ustuge medialng (...) nie mozna uznawa¢ dostarczania tresci audiowizu-
alnych poza prowadzong dziatalnoscig gospodarczg, w ramach przedsiewzie¢ niekomercyjnych
i niestanowigcych konkurencji dla rozpowszechniania telewizyjnego. Do zakresu pojecia ustugi
medialnej, a takze do zakresu przedmiotowego ustawy nie mozna wiec zaliczy¢é w szczegdlnosci:
1) tresci audiowizualnych dostarczanych za pomocg stron internetowych prywatnych uzytkow-

nikow, blogow, foréw dyskusyjnych i korespondenciji elektronicznej;

2) ustug, w ktérych tresci audiowizualne wytworzone przez prywatnych uzytkownikow sg dys-
trybuowane w celu udostepnienia lub wymiany w ramach grup zainteresowan”'®.

Ustalajgc mozliwos¢ i wiasciwy zakres zastosowania przepisow urt do telewizji hybrydo-
wej nalezy zatem w pierwszej kolejno$ci stwierdzi¢ czy mamy do czynienia z ustugg medialna.
Ustawodawca wyréznia w art. 4 pkt 1 urt ustugi medialne w postaci programu, zdefiniowanego
nastepnie w art. 4 pkt 6 urt oraz audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie, zdefiniowanej w art. 4
pkt 6a urt, a takze przekaz handlowy, o ktorym mowa w art. 4 pkt 16 urt. Podkreslenia wymaga,
ze chociaz brzmienie przepisu art. 4 pkt 1 urt mogtoby sugerowac, iz przekaz handlowy jest trze-
cig, obok programu i audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie, kategorig ustug medialnych, to
»handlowy przekaz audiowizualny wystepuje w ustudze medialnej tylko w powigzaniu z audycjami.
Definicja przekazu handlowego w art. 4 pkt 16 potwierdza, ze handlowy przekaz audiowizualny
towarzyszy audycji lub jest do niej wtgczony. Zatem przekazy takie nie tworzg samoistnie ustugi
medialnej, co mogtoby wynika¢ z definicji ustugi medialnej w art. 4 pkt 1717

Wyzej zakreslony zakres przedmiotowy i podmiotowy urt przesgdza, iz mozliwos$¢ objecia ustug
telewizji hybrydowej przepisami urt uzalezniona jest od ich zakwalifikowania jako wchodzgcych

5 W odniesieniu do elektronicznych wersji dziennikow i czasopism nalezy mie¢ takze na uwadze rozszerzajgcy interpretacje przedstawiong w dniu
1 lipca 2015 r. przez rzecznika generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej Macieja Szpunara w opinii wydanej w sprawie C-347/14 zai-
nicjowanej wnioskiem ztozonym dnia 18 lipca 2014 r. przez Verwaltungsgerichtshof (Austria) o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. W wyniku
przeprowadzonej na gruncie dyrektywy analizy rzecznik generalny zaproponowat zajecie przez Trybunat stanowiska stwierdzajgcego, iz przywotane
w zapytaniu przepisy art. 1 ust. 1 lit. a) ppkt (i) oraz lit. b) dyrektywy ,nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze ani strona internetowa gazety codziennej
zawierajgca materiaty audiowizualne, ani zadna czes¢ tej strony internetowej, nie stanowi audiowizualnej ustugi medialnej w rozumieniu wspomnianej
dyrektywy”. W opinii rzecznika ,multimedialny portal internetowy jest obecng postacia tego, co jeszcze w okresie prac nad dyrektywa o ustugach audio-
wizualnych ustawodawca mogt okresli¢ jako “elektroniczna wersja gazet lub czasopism™.

16

Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy...; Nalezy przy tym zaznaczyé, iz powyzsza interpretacja zaczerpnigta wprost z motywu 21 dyrektywy, nie
ma charakteru bezwzglednego i opisane nig wytaczenie uzaleznione jest od spetnienia licznych przestanek, w tym zwlaszcza w zakresie niekomercyjnego
charakteru dziatalnoéci. O ile zatem strony generowane przez uzytkownikéw (User Generated Content) sg wytgczone z zakresu stosowania dyrektywy,
to niektore kanaty profesjonalnych podmiotow moga by¢ kwalifikowane jako komercyjna ustuga medialna na zgdanie (patrz: Sprawozdanie z 35. spot-
kania Europejskiej Platformy Organéw Regulacyjnych, Portoroz, Stowenia, 30.05-1.06.2012 r. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/
Portals/0/konferencje/sprawozdania/2012/sprawozdanie-epra_portoroz_website.docx (27.09.2015).

17 S. Pigtek. W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz (s. 36). Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck.
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w zakres ustug medialnych, w wiec od zaistnienia sytuacji, w ktérej bedg one mogty by¢ uznane
za czes¢ programu lub audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie.

Niezaleznie od wnioskow dotyczgcych charakteru prawnego telewizji hybrydowej ogdlnie
jest oczywiste, iz w ramach szerokiego ujecia, mozliwe jest Swiadczenie w jej ramach typowych
audiowizualnych ustug medialnych na zadanie. Zgodnie z art. 4 pkt 6a urt ,audiowizualng ustugg
medialng na zadanie jest ustuga medialna Swiadczona w ramach prowadzonej w tym zakresie
dziatalno$ci gospodarczej, polegajgca na publicznym udostepnianiu audycji audiowizualnych na
podstawie katalogu ustalonego przez podmiot dostarczajgcy ustuge”. Ustuga ma by¢ swiadczona
w ramach dziatalno$ci gospodarczej i by¢ publicznie udostepniana, co oznacza ,jej Swiadczenie
w sposoéb umozliwiajgcy ogotowi uzytkownikow, w wybranym przez nich momencie i na ich zy-
czenie, odbiér wybranej przez nich audycji z katalogu udostepnionego w ramach takiej ustugi”
(art. 4 pkt 8a urt). Nalezy przy tym takze zaznaczyd, iz termin ,katalog” zostat przez ustawodawce
zdefiniowany w sposob niedostateczny i niepozwalajgcy na petne zdekodowanie jego znacze-
nia. Z tresci art. 4 pkt 2 urt wynika bowiem, ze ,katalog” ma by¢: (1) stworzony przez dostawce
ustugi medialnej; (2) zawiera¢ audycje; (3) publicznie udostepniane w ramach audiowizualne;j
ustugi medialnej na zgdanie. Niezaleznie od watpliwosci interpretacyjnych dotyczgcych audio-
wizualnych ustug medialnych na zgdanie, ktdre nie sg przedmiotem niniejszego artykutu, nalezy
stwierdzi¢, iz mozliwe jest wystgpienie probleméw zwigzanych z precyzyjnym oddzieleniem tych
ustug od innych przekazéw ,hybrydowych”, a tym samym stwierdzeniem, ktére z nich podlegajg
wymaganiom okreslonym w rozdziale 6a urt. Problemy te nie sg jednak specyficzne dla telewizji
hybrydowej, a wynikajg z istoty audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie i mogg wystepo-
wacé w innych sposobach $wiadczenia tych ustug, np. za posrednictwem strony internetowej'8.
W tym zakresie mozliwe jest np. wystapienie watpliwosci dotyczgcych rozstrzygniecia czy tresci
-nybrydowe” bezposrednio zwigzane z emitowang audycjg bedg stanowi¢ czes$¢ katalogu. Jest to
watpliwe, z uwagi na fakt, ze audiowizualne ustugi medialne na zgdanie opierajg sie na udostepnia-
niu audycji w katalogu, a wspomniane przekazy mogg nie mie¢ charakteru audycji zdefiniowanej
w art. 4 pkt 2 urt. Niemniej jednak, w przypadku stwierdzenia, iz oferowana w ramach ,telewizji
hybrydowej” ustuga spetnia przestanki pozwalajgce na uznanie jej za audiowizualng ustuge me-
dialng na zgdanie, powinna by¢ tak wiasnie zakwalifikowana, z uwzglednieniem jednakze wspo-
mnianej juz jurysdykcji krajowej, ktora odgrywac bedzie szczegdlne znaczenie w odniesieniu do
ustug tworzonych i wdrazanych np. przez producentéw telewizoréw.

W rozumieniu urt ,programem jest uporzgdkowany zestaw audycji, przekazéw handlowych
lub innych przekazow, rozpowszechniany w catosci, w sposdb umozliwiajgcy jednoczesny odbior
przez odbiorcéw w ustalonym przez nadawce ukfadzie” (art. 4 pkt 6 urt). W swietle powyzszej de-
finicji, na program sktadajg sie trzy rodzaje przekazéw: (1) audycje; (2) przekazy handlowe oraz
(3) inne przekazy. Zauwazyc trzeba, iz ustawodawca definiuje wytacznie audycje (w art. 4 pkt 2
urt) oraz przekazy handlowe (we wspomnianym juz art. 4 pkt 16 urt), brak natomiast ustawowej
definicji ,innego przekazu”. Rozwazenia wymaga wiec, czy przekazy wchodzgce w zakres pojecio-
wy ,telewizji hybrydowej” mogg by¢ uznane za inny przekaz, towarzyszacy audycjom i przekazom
handlowym i sktadajgcy sie wraz z nimi na ,program”. W tym kontekscie warto odnotowac, w jaki

8 Co znalazto wyrazne odzwierciedlenie np. w cytowanej opinii rzecznika generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej Macieja Szpunara
w sprawie C-347/14.
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sposob ustawodawca definiuje pojecia audiodeskrypcji. Zgodnie z art. 4 pkt 28 urt ,audiodeskryp-
cjg jest werbalny, dzwiekowy opis obrazu i tresci wizualnych zawartych w audycji audiowizualnej
przeznaczony dla osdb niepetnosprawnych z powodu dysfunkciji narzgdu wzroku, umieszczony
w audycji lub rozpowszechniany réwnoczesnie z audycjg”. Jednoznacznie stwierdza sie wiec,
ze moze by¢ ona umieszczona w audycji lub rozpowszechniana réwnoczesnie z nig. Uzycie
sformutowania ,rozpowszechniana rownoczesnie z audycjg” moze wskazywacé, ze ustawodawca
przewidziat potencjalng mozliwos¢ istnienia przekazow bedacych czescig programu, emitowanych
réwnoczesnie z audycjg, ale niebedgcych jej czescia.

Jednoczesnie, definiujgc przekaz tekstowy, ustawodawca poczynit wyjgtek uwzgledniajgc
w przepisach urt kategorie wprost niebedgcg programem ani tez niespetniajgcg przestanek po-
zwalajgcych na uznanie jej za audiowizualng ustuge medialng na zadanie. W art. 4 pkt 24 urt
stwierdza sie bowiem, iz ,przekazem tekstowym jest zbidr tekstow i nieruchomych obrazow, roz-
powszechnianych za pomocg sygnatu telewizyjnego lub radiowego réwnoczesnie z programem”.
Z definicji tej wynika, ze mozliwe jest istnienie przekazu, ktéry jest rozpowszechniany, a nie jest
czescig programu'®. Wydaje sie, iz w systematyce przepisow urt ,przekaz tekstowy” moze by¢
uznany za kategorie najbardziej zblizong do ustug ,telewizji hybrydowej” w ich znaczeniu akcen-
tujgcym potgczenie linearnego programu z oferowanymi przez jego nadawce ustugami opartymi
o dostep do szerokopasmowego Internetu. Nalezy jednak mie¢ przy tym na uwadze tres¢ art. 19
ust. 2 urt, z mocy ktérego do przekazow tekstowych stosuje sie odpowiednio przepisy o tworze-
niu i rozpowszechnianiu programow radiowych i telewizyjnych. Zatem mozliwo$¢ poddania tych
przekazéw regulacjom urt wymagata zawarcia w jej przepisach jednoznacznego, przesgdzajgcego
w tym zakresie przepisu, ktdrego brak oczywiscie w odniesieniu do ustug ,telewizji hybrydowej”.

W zwigzku z powyzszym rozwazenia wymaga czy niektore z przekazéw dostarczanych w ra-
mach telewizji hybrydowej mogg by¢ uznane za ,inne przekazy”, majgce charakter prawny zblizony
do audiodeskrypcji (zwlaszcza uwzgledniajgc fakt, iz audiodeskrypcja moze by¢ udostepniana
jako jeden z przekazéw ,hybrydowych”). Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze warunkiem koniecz-
nym dla stwierdzenia, ze dany przekaz jest czescig programu jest uznanie, ze odpowiedzialnos¢
redakcyjng?® za ten przekaz ponosi nadawca?'. Ten warunek z gory wyklucza kazdy przekaz lub
ustuge dostarczang przez podmiot trzeci, np. producenta odbiornika czy operatora telewizji kab-
lowej. Jednoczesnie, sposrod przekazow ,hybrydowych” dostarczanych przez nadawcéw tylko
czes¢ jest zwigzana z audycjg i mogtaby by¢ ewentualnie uznana za czes¢ programu. W celu
stwierdzenia, ze dany przekaz wchodzi w sktad programu konieczne jest uznanie, ze stanowi on
czes¢ uporzadkowanej catosci oraz, ze mozliwy jest jego jednoczesny odbiér przez odbiorcéw
w ustalonym przez nadawce ukfadzie (zgodnie z definicjg pojecia ,program”). Wydaje sie, ze jest
to mozliwe w stosunku do niektérych przekazow ,hybrydowych”. Obecnie obowigzujgca definicja
programu nie przystaje jednak do ustug, ktére mogg by¢ personalizowane wzgledem kazdego
odbiorcy. Z tego wzgledu trudne do uzasadnienia moze by¢ stwierdzenie, ze uzupetniony o takie

19 Zgodnie z art. 4 pkt 7 urt rozpowszechnianiem jest emisja programu drogg bezprzewodows lub przewodowg do odbioru przez odbiorcéw, co suge-
ruje, ze kazdy przekaz, ktory jest ,rozpowszechniany” jest czes$cig programu.

20 Jak stanowi art. 4 pkt 3 urt ,odpowiedzialno$cig redakcyjng jest sprawowanie faktycznej kontroli nad wyborem audycji i sposobem ich zestawienia
w programie lub w katalogu”.

21 Z definicji dostawcy ustugi medialnej zawartej w art. 4 pkt 4 urt wynika bowiem, iz jest nim ,0osoba fizyczna, osoba prawna lub osobowa spétka han-
dlowa ponoszaca odpowiedzialno$¢ redakcyjng za wybdr tresci ustugi medialnej i decydujgca o sposobie zestawienia tej tresci, bedgca nadawca lub
podmiotem dostarczajgcym audiowizualng ustuge medialng na zadanie”.
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przekazy ,hybrydowe” program, nadal stanowitby ,,uporzgdkowany zestaw”, rozpowszechniany ,w
catosci”, a jego odbior mozliwy bytby ,jednoczesnie”. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze uzna-
nie okreslonego ,hybrydowego” przekazu za czes¢ programu, skutkowa¢ bedzie natozeniem na
operatora rozprowadzajgcego ten program obowigzku rozprowadzania go w catosci i bez zmian,
czyli rowniez z uwzglednieniem takiego przekazu hybrydowego. Niewypetnienie tego obowigzku
skutkowac bedzie wykresleniem takiego programu z rejestru (art. 45 ust. 3 pkt 2 urt). Ewentualnie
mozliwe bytoby uznanie, ze program wzbogacony o przekazy ,hybrydowe” jest osobnym progra-
mem, co z kolei skutkowatoby, m.in. obowigzkiem uzyskania koncesji na jego rozpowszechnia-
nie. Takie rygorystyczne podejscie mogtoby by¢ jednak uznane za sprzeczne z celami regulacji,
a praktycznie trudne do wykonania.

IV. Perspektywa europejska

Warto w tym miejscu zauwazyc, iz kwestie dotyczgce telewizji hybrydowej budzg takze wiele
watpliwosci na poziomie europejskim. Co istotne, dyrektywa nie postuguje sie pojeciem ,innego
przekazu”, definiujgc rozpowszechnianie telewizyjne (tzn. linearng audiowizualng ustuge medial-
ng) jako ,audiowizualng ustuge medialng swiadczong przez dostawce ustug medialnych, umoz-
liwiajgcg rownoczesny odbiér audycji na podstawie uktadu audyciji” (art. 1 ust. 1 lit. €), natomiast
audiowizualng ustuge medialng na zgdanie (tzn. nielinearng audiowizualng ustuge medialng) jako
»=audiowizualng ustuge medialng swiadczong przez dostawce ustug medialnych, umozliwiajgca
uzytkownikowi odbiér audycji w wybranym przez niego momencie i na jego zyczenie w oparciu
o katalog audycji przygotowany przez dostawce ustug medialnych” (art. 1 ust. 1 lit. g). Program
stanowi wiec wypadkowg audycji, zdefiniowanych w art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy oraz handlowych
przekazow audiowizualnych, zdefiniowanych w art. 1 ust. 1 lit. h dyrektywy, ktére to stosownie
do jej art. 1 ust. 1 lit. a ppkt ii takze stanowig audiowizualng ustuge medialng. Tak wiec na pod-
stawie dyrektywy mozliwo$¢ zakwalifikowania przekazoéw hybrydowych jako stanowigcych czes¢
programu jest jeszcze trudniejsza niz na podstawie przepisow urt.

Niemniej jednak, ewentualny brak mozliwosci zakwalifikowania tresci ,hybrydowych” jako
stanowigcych czes$¢ programu lub audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie moze skutkowac
istotnym utrudnieniem w realizacji celéw przyswiecajgcych zaréwno dyrektywie, jak i przepisom
urt, w szczegdlnosci w odniesieniu do takich kwestii, jak ochrona matoletnich czy ograniczenia
i wymogi zwigzane z przekazami handlowymi. Zwtaszcza na tym polu wida¢ wyraznie wzmozong
aktywno$c¢ poszczegolnych uczestnikow rynku?2.

Powyzsze problemy dostrzegajq takze instytucje Unii Europejskiej. W tym kontekscie nalezy
zwroci¢ uwage m.in. na rezolucje Parlamentu Europejskiego z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie tele-
wizji hybrydowej, w ktorej dostrzega sie, iz ,od dawna zapowiadana technologiczna konwergencja
mediow stata sie w miedzyczasie rzeczywistoscig szczegodlnie w przypadku systemu radiofonii

22 Jak podawat juz w 2014 r. miesiecznik ,Press” — ,Po telewizje hybrydowa siegajg tez domy mediowe. Aplikacje wykorzystano juz m.in. do reklamy
marek Coca-Cola i Samsung. W kampanii Coca-Coli Zero dom mediowy Starcom przez cztery weekendy przy wybranych programach (np. seriale
,Paradoks” i ,Czas honoru”) umieszczat w rogu ekranu logo tego napoju z czerwonym przyciskiem. ,Kazdy szanujacy sie gadzeciarz musiat sprobowac,
jak to dziata” — stwierdza Starcom w podsumowaniu tej akcji. Kampania przerosta oczekiwania: przez osiem dni wygenerowano 256 tys. odston. Przekaz
dotart do 27,73 tys. uzytkownikéw — to dwa razy wigcej, niz estymowano”, zob. E. Rutkowska (2014). Zysk na hybrydzie. KOZ, Press, 10, s. 12. Co
ciekawe, opisane powyzej zjawisko z regulacyjnego punktu widzenia zostato tez dostrzezone przez Komisje Europejska, ktéra w cytowanej juz Zielonej
Ksigdze ,Przygotowanie do nadejScia w petni zintegrowanych mediow audiowizualnych: wzrost gospodarczy, twérczos$c i wartosci” stwierdza, ze ,zo-
stata poinformowana o watpliwos$ciach dotyczgcych naktadek reklamowych (commercial overlays) dodawanych do ustug linearnych. Uwage zwrécono
na fakt, iz zjawisko to moze podwazy¢ zasadniczy cel regulacji kwestii reklam oraz postawiono pytanie: czy takie naktadki mogg by¢ pokazywane bez
zgody widzéw i nadawcow, czy tez za ich zgodg”.
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i telewizji oraz Internetu, a europejska polityka w zakresie mediéw, kultury i Internetu musi dosto-
sowac ramy regulacyjne do nowych okolicznosci, a przy tym zapewni¢ mozliwo$¢ ustanowienia
i wdrozenia jednolitego poziomu regulacji réwniez w odniesieniu do nowych uczestnikéw rynku z Unii
Europejskiej oraz z panstw trzecich”, a ,cele regulacyjne dyrektywy o audiowizualnych ustugach
medialnych, w szczegdlnosci zagwarantowanie i wspieranie pluralizmu opinii i mediéw, ochrona
godno$ci ludzkiej i nieletnich, zachecanie dostawcéw ustug medialnych do zapewnienia dostepu
osobom niedostyszgcym i niedowidzgcym, zapewnienie uczciwej konkurencji oraz okreslenie zasad
emisji reklam, zasadniczo zachowujg swoje znaczenie spoteczne i uzasadnienie regulacyjne, ale
jednoczesnie skutecznosé¢ i mozliwos¢ egzekwowania tych przepiséw ochronnych coraz czesciej sg
ograniczone ze wzgledu na mozliwosci korzystania wynikajgce z hybrydowych systemoéw odbioru”,
natomiast ,mozliwe zastosowania odbiornikow hybrydowych podwazajg gtéwne zasady dyrektywy
o audiowizualnych ustugach medialnych, takie jak konieczno$¢ oddzielenia reklamy od programu
i przepisy dotyczgce umieszczania reklam”. Parlament wzywa Komisje Europejskg do dokona-
nia przegladu dyrektywy oraz innych aktéw majgcych wptyw na rynek mediéw tak, aby obecnie
zachodzgce zmiany technologiczne byty korzystne zaréwno dla odbiorcow, jak i przedsiebiorcéw
dziatajgcych na rynku medialnym. Parlament opowiada sie za utrzymaniem ,regulacji stopniowal-
nej dla ustug medialnych, jednak stopniowalnosci tej nie nalezy uzaleznia¢ od rozréznienia miedzy
ustugami nielinearnymi a linearnymi, lecz przede wszystkim powigzac z potencjatem dziatania danej
ustugi medialnej oraz z odpowiedzialno$cig redakcyjng za te ustuge, przy jednoczesnym przyznaniu
panstwom cztonkowskim odpowiedniego zakresu uznania”. Parlament wzywa wprost do ,przyjecia
przepisdw regulujgcych dziatanie platform telewizji hybrydowej, zapewniajgcych dostep do tresci
rozpowszechnianych przez nadawcow i ich integralnosé¢, przejrzysto$¢ na uzytek konsumentéw
i stosowanie podstawowych zasad etycznych (ochrona nieletnich i zycia prywatnego)”.

Zmiany na rynku mediow elektronicznych, w tym dotyczace telewizji hybrydowej znajdujg
sie w obszarze zainteresowania Komisji Europejskiej, ktorej przejawem byty m.in. konsultacje
publiczne zwigzane z opublikowaniem w dniu 24 kwietnia 2013 r. Zielonej Ksiegi ,Przygotowanie
do nadejscia w peni zintegrowanych mediow audiowizualnych: wzrost gospodarczy, tworczos¢
i wartosci” (COM(2013) 231 final). Jak wskazano w tym dokumencie, celem Zielonej Ksiegi byto
Lotwarcie zakrojonej na szerokg skale debaty publicznej na temat skutkbw zmian zachodzgcych
w dziedzinie medidw audiowizualnych, ktére charakteryzuje postepujgca konwergencja ustug
medialnych oraz nowe sposoby wykorzystywania i Swiadczenia tych ustug”. Zdaniem Komisiji,
wyniki przeprowadzonych konsultacji mogg ,utorowac droge do ewentualnych rozwigzan regula-
cyjnych i innych dziatan politycznych”. Zakreslony w Zielonej Ksiedze zakres konsultacji zwigzany
bezposrednio z nieprzystajgcymi do obecnej sytuacji na rynku mediéw elektronicznych ramami
regulacyjnymi moze wskazywag, iz dyrektywa w jej obecnym brzmieniu moze nie realizowac
wyznaczonych celéw, co moze oznaczac¢ podjecie prac zmierzajgcych do wprowadzenia zmian
w dyrektywie i innych zwigzanych z nig aktach prawnych.

V. WhioskKi

Podsumowujgc rozwazania dotyczgce mozliwosci ujecia ustug telewizji hybrydowej w ramy
regulacyjne uksztattowane przepisami urt, nalezy stwierdzi¢, iz subsumpcja stanu faktyczne-
go bedacego przedmiotem konkretnej analizy do obowigzujgcych norm prawnych musi mie¢
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charakter kilkuetapowy. W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem ustali¢ czy mamy do czynienia
z ustugg medialng. Jedli tak, to uwzgledniajgc wytyczne ptyngce z zasady neutralnosci techno-
logicznej, rozstrzygniecia wymaga czy spetnione sg przestanki pozwalajgce na zakwalifikowanie
takiej ustugi jako audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie, ktéra objeta bedzie wéwczas na
zasadach ogélnych zakresem rozdziatu 6a urt. W dalszej perspektywie konieczne jest ustalenie
czy przekazy niestanowigce nawet samodzielnie ustugi medialnej pochodzg od nadawcéw czy
tez od innych podmiotéw. Nastepnie, sposrdd przekazéw dostarczanych przez nadawcéw, nalezy
wyrézni¢ przekazy bezposrednio zwigzane z trescig emitowanych audyciji, ktére ewentualnie, przy
spetnieniu wielu warunkéw, mogtyby by¢é uznane za czes¢ programu, a co za tym podlegatyby
one regulacjom urt. Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, iz ze wzgledu na duze zréznicowanie
i innowacyjny charakter omawianych ustug kazdorazowo ustalenie mozliwo$ci i wtasciwego za-
kresu zastosowania przepiséw urt bedzie uzaleznione od analizy wystepujgcego w sprawie stanu
faktycznego.

Niezaleznie od powyzszego, przedstawione w niniejszym artykule watpliwosci i praktyczne
problemy wskazujg na potrzebe postulowania de lege ferenda jasnego uregulowania omawia-
nych kwestii i to zaréwno na poziomie europejskim, jak i w przepisach urt. Nalezy bowiem mie¢
na wzgledzie, ze uwagi poczynione na gruncie ustawowych definicji audiodeskrypciji i przekazu
tekstowego, wobec wspomnianego braku legalnej definicji ,innego przekazu” i zasady exceptiones
non sunt extendendae, mogg okazac sie niewystarczajgce do objecia ustug telewizji hybrydowej
zakresem regulacji urt. W wielu przypadkach moze to sta¢ na przeszkodzie realizacji celéw za-
réwno dyrektywy, jak i polskiej urt.
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l. Uwaga wstepna

Regulacja prawna dotyczgca autopromocji pojawita sie w polskiej ustawie o radiofonii i tele-
wizji stosunkowo niedawno. Zostata ona bowiem dodana na podstawie ustawy z dnia 25 marca
2011 r. o zmianie ustawy o radiofonii i telewizji oraz niektérych innych ustaw’. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze stan prawny obowigzujgcy do 23 maja 2011 r. byt niezgodny z obowigzujgcym
Polske prawem miedzynarodowym i unijnym. Zarowno bowiem Konwencja o telewizji ponadgra-
nicznej?, jak i dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych® zawieraty regulacje dotyczaca
autopromociji, traktowanej jako forma reklamy.

ll. Regulacja autopromocji w prawie miedzynarodowym i unijnym

Umowg miedzynarodowa, ktéra reguluje kwestie autopromocji jest wzmiankowana juz
Konwencja o telewizji ponadgranicznej. Dotychczas Konwencja ta byta raz zmieniana. Pierwotnie,
w wersji z 1989 r.4 regulacja autopromocji tam nie wystepowata. Pojawita sie dopiero wraz z jej
zmiang dokonang 9 wrzesnia 1998 r.5, na ktorg miata wptyw zmiana dyrektywy unijnej z dnia
30 czerwca 1997 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 89/552/EWG w sprawie koordynacji niektérych
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich dotyczgcych
wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej®. Obecnie trwajg prace nad kolejng noweli-
zacjg Konwencji majgcg na celu dostosowanie jej do regulaciji unijnej’.

Zgodnie z obecnie obowigzujgcym Polske art. 2 lit. f Konwencji o telewizji ponadgraniczne;j
.reklama” to kazdy publiczny przekaz nadawany za optatg lub inng formg wynagrodzenia albo
w celach autopromocji, zmierzajgcy do promowania sprzedazy, zakupu lub wynajmu produktu lub
ustugi, promociji idei lub sprawy albo osiggniecia innego efektu pozadanego przez reklamodawce
lub samego nadawce. Autopromocja pojawia sie wiec w samej definicji reklamy jako forma wiasnej
promocji przez nadawce. W Raporcie wyjasniajgcym?® do Protokotu Poprawek do Konwencji o te-
lewizji ponadgranicznej® z 2002 r. wyraznie wskazano, ze promocje audycji czy programu nalezy
uznac za reklame w rozumieniu Konwenciji. ,Jednakze, nalezy ustanowi¢ wyjatek dla zapowiedzi
programéw dokonywanych wytgcznie w celach informacyjnych i bez charakteru promocyjnego”™ 0.
Jak juz wyzej wskazatam, obecnie trwajg prace nad projektem zmiany Konwencji o telewizji po-
nadgranicznej. W raporcie wyjasniajgcym do tego projektu zaznaczono, iz nalezy ustanowi¢ wy-
jatek dla zapowiedzi programoéw dokonywanych wytgcznie w celu informaciji. Podobnie, zwiastuny
zawierajgce urywki programéw powinny byc¢ traktowane jak programy. Tego typu reklamy nie

2 Konwencja sporzgdzona w Strasburgu dnia 5 maja 1989 r. (Dz. U. z 1995 r., Nr 32, poz. 160 z p6zn. zm.).

3 Dyrektywa z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynagji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czton-

kowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) (Dz.U. L 95 z 15.4.2010,
str. 1-24). Dyrektywa ta faktycznie pochodzi z 1989 r. z tym, ze byta kilkakrotnie zmieniana, a w 2010 r. zostat wydany akt ujednolicony. Polske akt ten
obowigzywat od czasu przystgpienia do Unii Europejskiej w dniu 1 maja 2004 r.

4 Zob. Konwencja z dnia 5 maja 1989 r. (Dz. U. z 1995 r., Nr 32, poz. 160).

5 Zob. Dz. U. z 2004 r., Nr 28, poz. 250.

6 Dziennik Urzedowy L 202, 30/07/1997 P. 0060-0070.

7 Zob. http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/T-TT/T-TT_2009_009FIN_fr%20Rapport%20expli.%20CETT.pdf (09.07.2015).
8 http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/171.htm (8.7.2015).

9 Dz.U.z2004r., Nr28, poz. 250.

10 Punkt 103 Raportu. Pozyskano z: http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Reports/Html/132.htm (08.07.2015).
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mogg zostac uznane za reklame w rozumieniu artykutu 15", Projektowany art. 15 Konwencji ma
dotyczyé¢ czasu trwania spotow reklamowych oraz spotéw z telesprzedazg. Tak wiec znamienne
jest, ze obok pojecia autopromociji pojawiajg sie takie terminy, jak ,zwiastun” oraz ,zapowiedz”.
Zapowiedzi nalezy traktowac jak audycje, a zwiastuny jak reklame, tyle ze do nich nie stosuje sie
przepisu dotyczgcego godzinowego limitu jej trwania.

Przepisem, ktory w pewnym zakresie odnosi sie do kwestii autopromociji, jest art. 12 Konwengiji.
Zasadniczo dotyczy on czasu trwania reklam i telesprzedazy, ale w ust. 4 stwierdza miedzy inny-
mi, ze w rozumieniu niniejszego artykutu z pojecia reklamy wytgcza sie ogtoszenia wytworzone
przez nadawce w zwigzku z jego wlasnymi programami i inne produkty bezposrednio zwigzane
z realizacjg celow tych programow.

Wzmiankowane ogtoszenia sg wiec generalnie reklama, tyle ze nie wlicza sie czasu ich
trwania do reklam i telesprzedazy. Wszystkie inne przepisy Konwencji dotyczgce reklamy majg
zastosowanie do tego typu ogtoszen, ktére sg jednoczesnie autopromocja.

W art. 18a Konwencji stwierdza sie natomiast, ze ustuga programowa nadawcy moze sie
sktada¢ z samej autopromociji. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 lit. d ustuga programowa to
wszystkie czesci pojedynczej ustugi Swiadczonej przez danego nadawce w znaczeniu okreslo-
nym w poprzednim ustepie, a wiec program, jako pewna catos¢. W ramach kanatu poswieconego
jedynie autopromocji moga sie takze znalez¢ inne formy reklamowania, ale z uwzglednieniem
ograniczen okreslonych w artykule 12 ust. 1 i 2 Konwencji, a wiec z uwzglednieniem dziennego
i godzinowego limitu ich nadawania.

W prawodawstwie unijnym takze pojecie ,autopromocji” nie funkcjonowato od samego poczat-
ku'2. Pojawito sie ono dopiero w zwigzku ze zmiang dyrektywy dotyczgcej dziatalnosci telewizyjnej
w 1997 r.13, Obecnie po kolejnej zmianie z 2007 r.'* zostata ona uznana za forme handlowego
przekazu audiowizualnego, ktérego celem jest bgdz osiggniecie wynagrodzenia, bgadz wtasna
promocja (autopromocja) nadawcy. Termin ,autopromocja” pojawia sie takze w definicji reklamy
telewizyjnej, ktorej celem jest rowniez albo osiggniecie wynagrodzenia przez nadawce, albo pro-
mocja jego wiasnej osoby, czyli autopromocja.

W motywie 96 dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych'® stwierdzono, ze niezbed-
ne jest wyjasnienie, ze dziatania autopromocyjne stanowig szczegélng forme reklamy, w ktérych
nadawca telewizyjny promuje wtasne produkty, ustugi, programy lub kanaty; w szczegdlnosci
zwiastuny zawierajgce urywki programow powinny by¢ traktowane jak programy. Z motywu tego
wynika, ze zwiastuny zawierajgce jedynie informacje o audycjach, nalezy traktowa¢ na gruncie
dyrektywy jak audycje, a nie jak autopromocje. Nalezy zauwazy¢, ze w polskim jej ttumaczeniu
w koncowce postuzono sie pojeciem ,program”, ale prawidtowo sformutowanie to powinno zosta¢

media/T-TT/T-TT_2009_009FIN_fr%20Rapport%20expli.%20CETT.pdf (08.07.2015).

12 Zob. Dyrektywa Rady z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
Panstw Cztonkowskich, dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej (Dz. Urz. L 298, z 17.10.1989, s. 0023-0030).

13 Zostato ono wprowadzone do dyrektywy z dnia 30 czerwca 1997 r., zmieniajgcej dyrektywe Rady 89/552/EWG, w sprawie koordynacji niektorych
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalno$ci transmisyjnej
(Dz. Urz. L 202, 30/07/1997, s. 0060—0070).

4 Dyrektywa 2007/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 89/552/EWG w sprawie koordy-
nacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich, dotyczgcych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci
transmisyjnej (Dz. Urz. L 332, z 18.12.2007, s. 27 i n.).

5 Dyrektywa z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkow-
skich dotyczgcych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) (wersja ujednolicona) (Dz.U. L 95
z15.4.2010, s. 1-24).
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przettumaczone jako ,audycja”. Tak we francuskim, jak i angielskim ttumaczeniu jednolicie w catej
dyrektywie postuzono sie pojeciem ,program”, ktéry w tych jezykach odpowiada polskiemu okresle-
niu ,audycji” oraz ,programu”. W polskim ttumaczeniu nazewnictwo jest niejednolite. W niektérych
miejscach stowo ,program” przettumaczono jako ,audycja”, a w innych, na przyktad w motywie
96, jako ,program”. Jest to pewien rodzaj dezinformaciji, zwtaszcza ze w polskim systemie praw-
nym ,audycja” i ,program” to dwa odrebne terminy zdefiniowane w ustawie o radiofonii i telewizji.
Wydaje sie jednak, ze z punktu widzenia prawa unijnego zwiastuny audycji powinny by¢ wytg-
czone z pojecia autopromociji. Stad wszelkie przepisy dotyczace przekazéw handlowych w ogoéle
nie powinny mie¢ do nich zastosowania.

Jednak tres¢ dyrektywy, a zwtaszcza jej art. 23'® wprowadza pewne watpliwosci. Nalezy
wskazac, ze wzmiankowany przepis odnosi sie do godzinowego czasu nadawania spotow rekla-
mowych i telesprzedazowych. Jego ust. 2 przewiduje, ze do 20% dozwolonego czasu w ciggu
godziny na rozpowszechnianie tychze spotéw nie wlicza sie miedzy innymi ogtoszen nadawcy
w zwigzKku z jego wiasnymi audycjami ani w zwigzku z produktami towarzyszgcymi wywodzgcymi
sie bezposrednio z tych audycji. Nie ma wiec watpliwosci, ze ogtoszenia te stanowig autopromocije,
tyle ze nie wlicza sie jej do godzinowego czasu trwania spotéw reklamowych i z telesprzedaza.
Problematyczne moze sie wiec okazaé rozréznienie z jednej strony pomiedzy zwiastunami audy-
cji (ktére nalezy traktowac jak audycje), z drugiej zas — ogtoszeniami nadawcy w zwigzku z jego
wiasnymi audycjami lub w zwigzku z produktami towarzyszgcymi wywodzgcymi sie bezposrednio
z tych audycji. W dyrektywie nie pojawia sie natomiast pojecie ,zapowiedzi audyc;ji”.

Z kolei art. 25 dyrektywy stanowi, iz przepisy niniejszej dyrektywy stosuje sie odpowiednio
do kanatéw telewizyjnych poswieconych wytgcznie reklamie i telesprzedazy oraz do kanatéw
telewizyjnych poswieconych wytgcznie autopromociji. Jednakze do kanatéw tych nie stosuje sie
rozdziatu VI'7, a takze art. 20'8 i 23"°. W motywie 101 stwierdzono, Ze niniejszg dyrektywe po-
winno sie stosowac do kanatéw przeznaczonych wytgcznie na telezakupy lub na autopromocije,
bez elementéw zwyktych programéw, takich jak informacje, transmisje sportowe, filmy, programy
dokumentalne i teatralne, jedynie do celéw niniejszej dyrektywy i bez uszczerbku dla wigczenia
tych kanatéw w zakres innych instrumentéow Unii. Takze w tym przypadku aktualne pozostaje
pytanie, czym jest autopromocja, skoro zwiastuny audycji sg uwazane za audycje (motyw 96
dyrektywy) i w ramach kanatow telewizyjnych poswieconych wytgcznie autopromociji, zgodnie
z motywem 101, nie powinny by¢ rozpowszechniane.

Co ciekawe w stosunku do kanatéw poswieconych wytgcznie autopromocji, zgodnie z ana-
lizowang dyrektywa, nie stosuje sie przepisu okreslajgcego godzinowy limit nadawania reklam.
Jest to rozwigzanie odmienne od tegoz przyjetego na gruncie Konwenciji o telewizji ponadgranicz-
nej. Jednak zgodnie z art. 27 ust. 1 Konwencji strony, bedgce cztonkami Unii Europejskiej, bedg
w stosunkach wzajemnych kierowac sie przepisami Unii, a wiec tym samym nie bedg stosowac
regut wynikajgcych z niniejszej konwencji, z wyjatkiem sytuacji, w ktorej dana kwestia nie jest

16 Art. 23 dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.
1. Czas nadawania telewizyjnych spotéw reklamowych i spotéw telesprzedazowych nie moze w danej godzinie zegarowej przekracza¢ 20%.
2. Ustepu 1 nie stosuje sig do ogtoszen nadawcy w zwigzku z jego wtasnymi audycjami ani w zwigzku z produktami towarzyszacymi wywodzgcymi
sie bezposrednio z tych audycji, do ogtoszen sponsorowanych ani do lokowania produktu.

17 Rozdziat VI nosi tytut: Promocja dystrybucji i produkcji programéw telewizyjnych.
8 Dotyczy mozliwosci przerywania audycji spotami z reklamg i telesprzedaza.

19 Dotyczy maksymalnego godzinowego czasu rozpowszechniania reklam i telesprzedazy.
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regulowana przepisami UE. W tym zakresie mozna wiec stosowac tagodniejsze przepisy wyni-
kajgce z dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.

Na zakonczenie tej czesci rozwazan nalezy nadmienié, ze w prawie unijnym brakuje pozy-
tywnej definicji ,autopromocji”, jak réwniez ,zwiastuna” czy zapowiedzi. Istotne jest jednak rozwa-
zenie kwestii czy prawo krajowe moze w zakresie autopromocji przewidzie¢ regulacje surowszg
i zaliczy¢ zwiastuny do reklamy. Zgodnie z art. 4 dyrektywy panstwa cztonkowskie mogg zobo-
wigza¢ dostawcow ustug medialnych podlegajgcych ich jurysdykcji do przestrzegania bardziej
szczegotowych lub surowszych przepisow w dziedzinach, ktore podlegajg koordynacji na mocy
niniejszej dyrektywy, pod warunkiem ze przepisy takie sg zgodne z prawem unijnym. O ile wiec
takie surowsze przepisy zostang wprowadzone w celu ochrony interesu nadrzednego, bedzie
to dopuszczalne i zgodne z art. 56 TFUE?C. Interes ogolny to taki, ktérego celem jest realizacja
jakiegos celu ogodlnospotecznego. Nie moze mie¢ on charakteru gospodarczego. ,Za wymogi
imperatywne dotyczace interesu ogdlnego Trybunat uznat dotychczas: ochrone konsumentow,
ochrone ludnoséci w odniesieniu do ustug wykonywanych przez przedstawicieli wolnych zawodow,
ochrone os6b wykonujgcych dziatalnos$¢ artystyczng przy posrednictwie pracy, réznego rodzaju
wartosci w ramach polityki kulturalnej, na przyktad ochrone pluralizmu rozgtos$ni radiowych, ochrone
wiasnosci przemystowej, ochrone w zakresie spraw socjalnych, spéjno$é regulacji podatkowej™!.
Sadze, ze przypadku uznania zwiastunéw za autopromocje, celem wprowadzenia takiej surow-
szej regulacji moze by¢ dobro odbiorcéw, ktorzy sg zmuszani do ich oglgdania. Powotywanie sie
w tym przypadku na prawo do informaciji spoteczenstwa o tym, co bedzie nadawane w najblizszym
czasie, wydaje sie by¢ nieporozumieniem. Realizacji tego bowiem celu stuzg spisy programéw
telewizyjnych, ktére sg powszechnie dostepne oraz zapowiedzi poszczegodlnych audycji. Interes
widza zostaje naruszony poprzez epatowanie bez uprzedzenia zwiastunami, ktére dodatkowo nie
sg wprowadzone do siatki programowej tak, aby dla kazdego odbiorcy byto jasne, kiedy rozpo-
cznie sie audycja, ktorg chce obejrzec. Sg one traktowane jak niechciane reklamy. Kazdy z nich
ma bowiem taki charakter, gdyz polega na promowaniu przez dostawce wiasnych ustug. Uwazam
wiec, ze istnieje interes ogolny, ktéry umozliwia zaliczenie zwiastunéw do autopromoc;ji i taka
regulacja na gruncie prawa krajowego bytaby dopuszczalna z punktu widzenia prawa unijnego.

lll. Regulacja autopromocji w ustawie o radiofonii i telewizji

1. Definicja autopromociji

W prawie polskim autopromocja zostata uregulowana w ustawie o radiofonii i telewizji22.
Z uwagi na zakres przedmiotowy tej ustawy regulacja ta odnosi sie tak do nadawcéw, jak i dostaw-
céw audiowizualnych ustug na zgdanie. Niemniej jednak zwraca uwage, ze nie stosuje sie jej do
radia internetowego dostepnego jedynie w systemie teleinformatycznym. Tam wiec autopromocja
moze funkcjonowac bez zadnych ograniczen majgcych na celu ochrone odbiorcéw takiego radia.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 23 urt autopromocja jest kazdy przekaz pochodzgcy
od dostawcy ustugi medialnej majgcy stuzyé bezposrednio lub posrednio promocji jego audyciji,

20 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana. Pozyskano z: http://oide.sejm.gov.pl/oide/index.php?option=com_content
&view=article&id=14804&ltemid=946 (01.07.2015).

21 Ibidem.

22 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. (t.j. Dz. U. z 2011 r., Nr 43, poz. 226 z p6zn. zm.).
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towarow lub ustug. Ponadto autopromocja zostata zaliczona do handlowych przekazéw medialnych
oraz do kategorii reklamy. Autopromocja ma wiec polegac¢ na zachecaniu do skorzystania z ustug
dostawcy ustug medialnych, z jego audycji oraz towaréw. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze
promocja audycji zawiera sie w promocji ustug, gdyz udostepnianie programu lub audyciji na z3-
danie jest samo w sobie ustugg. Juz na tym etapie definicyjnym pojawia sie problem czy mozna
odrozni¢ promocje audycji od zwiastuna, skoro nie zostaty one w sposéb wyrazny wytgczone
z definicji autopromociji. W polskiej ustawie o radiofonii i telewizji nie zostata takze sformutowa-
na definicja zapowiedzi audycji. Stad pojecie autopromocji ma charakter niejednolity i moze by¢
rozmaicie interpretowane. Przyktadowo autopromocja moze polega¢ na promowaniu sprzedazy
audycji umiejscowionych w katalogu na zadanie, filmoéw na ptytach DVD, zakupu czasu anteno-
wego przez reklamodawcow, fundacji nadawcy czy tez promowaniu wtasnych programow nadaw-
cy, takze rozpowszechnianych na innych kanatach. Nie jest takze wykluczone, ze autopromocja
bedzie polegata na promowaniu produktow niezwigzanych z dziatalnoscig medialng, w sytuacji
gdy przedsiebiorstwo nadawcy zajmuje sie réznorodng dziatalnoscig gospodarczg w odmiennych
segmentach rynku.

Zgodnie ze ,Stownikiem jezyka polskiego” ,zwiastun” oznacza miedzy innymi ,krétkometra-
zowy film reklamowy, zmontowany z najciekawszych scen zapowiadanego filmu"23. W odniesieniu
do audycji audialnych (na przyktad stuchowiska) mozna sformutowac¢ analogiczng definicje, iz
sktada sie on ze zmontowanych najciekawszych fragmentéw zapowiadanego stuchowiska. Z de-
finicji stownikowej wynika juz, ze zwiastun ma charakter promocyjny, gdyz ma na celu zacheci¢
do obejrzenia czy odstuchania danej audycji. Trafnie wiec Przewodniczgcy KRRIT zaznacza, iz
aby dany przekaz byt autopromocjg musi mie¢ perswazyjny charakter?*. Owa perswazyjnos¢ be-
dzie odréznia¢ autopromocje od informaciji o rozpowszechnianych audycjach. Z kolei o perswa-
zyjnym charakterze swiadczy uzycie sformutowan ,przetestuj swojg wytrzymatosé w programie”
(Smieré na tysigc sposobdw), ,daj sie ponies¢ fantazji” (Hirokin), ,zmierz sie z mroczng tajemnica
w filmie Mrozny wiatr”, ,przetestuj swojg wytrzymatos¢ w Szostce”, ,jesli podejmujecie wyzwa-
nie — Straznik Teksasu”, ,nie szukaj wymowek i nie pozwal by kto$ decydowat za ciebie: wez los
we wiasne rece i przezyj prawdziwg przygode™5. Moim zdaniem jest to jednak interpretacja zbyt
waska. Kazdy zwiastun, bez wzgledu na uzyte w nim sformutowanie ma charakter promocyjny,
o ktérym decyduje sam fakt jego nadania oraz odpowiedni dobor fragmentéw audyciji, ktéry ma
zacheci¢ widzow do obejrzenia czy jej odstuchania. Celem jego rozpowszechnienia jest zwiek-
szenie oglgdalnosci i zatrzymanie widza przed telewizorem na konkretnym kanale. Dzieki temu
nadawca osigga wieksze przychody z tytutu reklamy pochodzacej od innych podmiotéw. Stad
uwazam, ze do zwiastunéw powinno sie stosowac art. 16 urt i inne przepisy dotyczgce przekazéw
handlowych. Z uwagi jednak na fakt, ze taki zwiastun stanowi jednoczes$nie informacje o audy-
cji nadawcy, bedzie zawsze traktowany jako wyjatek okreslony w art. 16 ust. 4 urt bez wzgledu
na zastosowane w nim zwroty zachecajgce do ogladania. Wydzielenie z definicji autopromocji

25 M. Szymczak (red.). (1989). Stownik jezyka polskiego, t. lll. Warszawa: PWN, s. 1068.

24 Zob. Decyzja Przewodniczgcego KRRIT z dnia 23 lutego 2015 r. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/0/decyzje-krrit/
decyzja-3-2015.pdf (03.07.2015). Identyczna decyzja zapadta 23 lutego 2015r., zob. http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/0/decyzje-krrit/
decyzja-4-2015.pdf (05.07.2015).

25 Ibidem.
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zwiastunow nie sprawdza sie takze w odniesieniu do kanatéw poswieconych autopromociji, ktére
sktadajg sie wytgcznie z tego typu przekazow.

Uwazam, ze z uwagi na brak wyraznego wytgczenia zwiastundéw z pojecia autopromoc;ji
nalezy przyjac¢, ze polski ustawodawca skonstruowat szerszy zakres ograniczen nakfadanych
na dostawce ustug medialnych, co moim zdaniem w Swietle prawa unijnego jest dopuszczalne.
Ponadto uwazam, ze wytgczenie zwiastunow z autopromocji, na gruncie prawa unijnego, jest
nieco sztuczne i co wiecej nie zostato wyraznie wskazane w tresci przepisow dyrektywy o au-
diowizualnych ustugach medialnych. Skoro konkretny nadawca rozpowszechnia zwiastuny tylko
wiasnych audycji, to w sposob oczywisty promuje swoj program.

Z uwagi na powyzsze od zwiastuna nalezy odrézni¢ zapowiedz audycji. Zgodnie z powota-
nym juz ,Stownikiem jezyka polskiego” zapowiedZ oznacza ,ogtoszenie, oznajmienie czegos, co
ma nastgpi¢”. Musi by¢ to wiec forma pewnego komunikatu i albo przybiera on forme zapowiedzi
ustnej, albo zapowiedzi wizualnej. Jednak wydaje sie, ze powinna ona mie¢ charakter statycz-
ny, co jg odréznia od zwiastuna. W tym przypadku faktycznie moze ona mie¢ dwojaki charakter.
Z jednej strony moze byc¢ obiektywng informacjg, ze dana audycja zostanie nadana w okreslonym
terminie. Jednak moze tez z drugiej strony, wystgpi¢ zapowiedz o charakterze perswazyjnym,
a wiec promujgca konkretng audycje. W pierwszym przypadku zapowiedzi informacyjnej bedzie
ona traktowana, jako ,inny przekaz” i nie bedzie podlegata w ogdle ograniczeniom przewidzianym
w art. 16 urt. W drugim, w razie ujawnienia sie jej perswazyjnego charakteru bedzie ona trakto-
wana jako autopromocja, z tym ze skoro bedzie to informacja o audycjach nadawcy, to bedzie
uznana za wyjgtek okreslony w art. 16 ust. 4 urt.

Obok zapowiedzi istnieje takze komunikat o programie, ktéry sktada sie z informacji przy-
bierajgcej forme uporzagdkowanego zestawu audycji z dookresleniem godziny nadania kolejnych
audycji. Obecnie nadawcy nie tracg juz czasu antenowego na jego wygtoszenie przez lektora na
antenie, tak jak byto to dawniej, a jest on umieszczany miedzy innymi w telegazecie czy na EPG?.

Wobec powyzszego nalezy moim zdaniem zréznicowac zwiastuny, zapowiedzi i komunikaty
o programie. O i le zapowiedz generalnie powinna by¢ traktowana jako ,inny przekaz” na gruncie
polskiej ustawy o radiofonii i telewizji (pod warunkiem, Ze nie ma charakteru promocyjnego), o tyle
zwiastun powinien by¢ traktowany jako reklama, tyle ze czasu jego trwania nie nalezy wlicza¢ do
godzinowego czasu nadawania reklam i telesprzedazy. Z kolei komunikat o programie najczesciej
przybierze forme przekazu tekstowego. Moze jednak byc¢ tez tradycyjnie ,zapowiedziany” przez
lektora i wéwczas bedzie nalezat do tzw. innych przekazow.

2. Przepisy szczego6towe dotyczace autopromocji

Z uwagi na fakt, ze autopromocja jest jednoczesnie przekazem handlowym oraz reklamg
stosuje sie do niej wszystkie przepisy dotyczace tych elementéw programu. Jednak na szczegding
analize zastugujg te z nich, ktére w sposéb specyficzny odnoszg sie do autopromocji.

Art. 16 ust. 3 urt okresla godzinowy limit nadawania reklam i telesprzedazy w programie
nadawcy. Limit ten jest zgodny z wymogami zaréwno dyrektywy o audiowizualnych ustugach
medialnych, jak i Konwencji o telewizji ponadgranicznej i wynosi 12 minut w godzinie zegarowej.
Z ograniczenia tego na podstawie art. 16 ust. 4 urt wytgczone zostaty miedzy innymi:

26 Elektroniczny Informator Programowy, Elektroniczny przewodnik po programach (Electronic Program Guide — EPG).
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— ogtoszenia nadawcy, zawierajgce jedynie informacje o jego audycjach lub fragmenty tych
audycji oraz

—  ogtoszenia nadawcy zawierajgce jedynie informacje o dodatkowych produktach uzyskiwanych
bezposrednio z audyciji.

Niewatpliwie caty art. 16 urt zostat tak skonstruowany, ze dotyczy tylko przekazéw handlo-
wych. Sitg rzeczy nie obejmuje wiec tego, co przekazem handlowym nie jest, a wiec i tego, co
nie odpowiada definicji autopromociji, to jest przekazu o charakterze niepromocyjnym. Co wiecej
logicznie wynika to z samej jego konstrukcji, gdyz ust. 4 odsyta wprost do ustepu 3 art. 16 urt. Tak
wiec ogtoszenia, o ktérych mowa wtasnie w art. 16 ust. 4 urt, muszg by¢ forma reklamy. Nietrafne
jest moim zdaniem, doszukiwanie sie odmiennego znaczenia terminu ,ogtoszenie” na gruncie
ustawy o radiofonii i telewizji, tak jak na gruncie ustawy — Prawo prasowe?’, gdzie funkcjonuje
ono niezaleznie od terminu ,reklama”?®. Nie moze wiec wytgczenie okreslone w art. 16 ust. 4 urt
dotyczy¢ takich komunikatow, ktore charakteru perswazyjnego nie majg. Stad nie mozna zgo-
dzi¢ sie z twierdzeniem K. Wojciechowskiego, iz ,przepis ten (art. 16 ust. 4 urt — przyp. Autorki)
znajduje zastosowanie do ogtoszeh wytgcznie o charakterze informacyjnym, dotyczgcym audyciji
lub produktow pochodzgcych z audyciji; oprécz informacji o audycji ogtoszenie moze zawierac
fragment audycji. Jezeli natomiast przekaz nadawcy bedzie zawierat elementy perswazji promo-
cyjnej bedzie stanowit autopromocje, zaliczang do reklamy i podlegajgcg 12-minutowemu go-
dzinowemu limitowi dla reklam i telesprzedazy”?®. Stad nietrafnie takze w powotanej juz decyzji
Przewodniczacy KRRIT dzieli zwiastuny na te, ktére majg charakter promocyjny, oraz takie, ktore
nie majg takiego charakteru. Do tych pierwszych zastosowanie ma jakoby art. 16 ust. 3 urt, a do
tych drugich — art. 16 ust. 4 urt. Uwazam, ze zwiastun moze zosta¢ potraktowany bgdz jako au-
topromocja i wéwczas w catosci podlega ocenie z punktu widzenia art. 16 urt, bgdz jako audycja
(tak jak w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych) i wowczas w ogole nie stosuje sie
do niego wskazanego przepisu.

Zgodnie z pkt 1 art. 16 ust. 4 urt ogtoszeh nadawcy, zawierajgcych jedynie informacje o jego
audycjach lub fragmenty tych audycji nie wlicza sie do czasu nadawania reklam i telesprzeda-
zy. Wprawdzie ustawodawca postuzyt sie okresleniem ,jedynie”, ale z wyzej zaprezentowanych
wzgledoéw nie mozna tego przepisu stosowaé do takich ogtoszen, ktére promocyjnego charakte-
ru nie majg. Gdyby ustawodawca chciat wytaczy¢ z kategorii przekazu handlowego ogtoszenia
o jedynie informacyjnym charakterze to zrobitby to w formie odrebnego przepisu. Wéwczas takie
ogtoszenia podlegatyby pod kategorie ,innych przekazéw”. Moim zdaniem art. 16 ust. 4 urt doty-
czy stricte autopromoc;ji (w tym zwiastunéw, ktére zaliczam do tej kategorii), a wiec tego co ma
charakter promocyjny. Z kolei art. 16 urt nie mozna stosowac do tego, co jest pozbawione takiego
charakteru, a wiec na przyktad w odniesieniu do zapowiedzi o jedynie informacyjnym charakterze
czy komunikatéw o programie.

28 Pojecie ogtoszenia nie zostato zdefiniowane na gruncie tego aktu prawnego. Z kolei w doktrynie przyjeto, ze dla odroznienia reklamy od ogtoszenia
,decydujgce znaczenie ma mie¢ ich tres¢. (...) Sucha rzeczowa informacja o towarach i ustugach, choéby nawet wyrézniata sie graficznie nie zostata
uznana w tych badaniach za reklame, a za ogtoszenie”; zob. |I. Dobosz (2011). Prawo prasowe. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 163. Zob réwniez |. Dobosz,
E. Nowinska (1995). Odpowiedzialno$¢ medioéw za reklame. W: Prawno-ekonomiczne aspekty reklamy prasowej (s. 55). Krakéw: Uniwersytet Jagiellorski.

29 K. Wojciechowski (2014). Komentarz do art. 16. W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz (s. 152).
Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck.
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Zgodnie z pkt 2 ust. 4 art. 16 urt takze ogtoszenia nadawcy zawierajgce jedynie informacje
o dodatkowych produktach uzyskiwanych bezposrednio z audycji nie wlicza sie do czasu nada-
wania reklam i telesprzedazy. Trudno sobie wyobrazi¢, aby z audycji mozna bezposrednio co$
uzyskac oprécz wiedzy, informacji na jakis temat czy rozrywki. Wydaje sie, ze w praktyce do takich
~produktow” nalezy zaliczy¢ nagrody, ktére mozna wygra¢. Mogg to réwniez by¢ egzemplarze
utrwalen takiej audycji oferowane do sprzedazy czy tez mozliwo$¢ Sciggniecia audycji w ramach
ustug na zadanie. Mogg tez wchodzi¢ w gre ustugi hazardowe (na przyktad loteria) polegajgce na
umozliwieniu widzom wziecia udziatu w grze w trakcie audycji lub po niej. Okreslenie ,produkt”
moze bowiem dotyczy¢ zaréwno towardw, jak i ustug.

W odniesieniu do innych form autopromocji stosuje sie zasade ogoéing wynikajacg z art. 16
ust. 3 urt, a wiec muszg sie one miesci¢ w dopuszczalnym czasie przeznaczonym na reklame
i telesprzedaz.

Jednak przyjecie, ze zwiastuny w cato$ci zaliczajg sie do ogtoszen, o ktérych mowa w art.
16 ust. 4 pkt 1 urt, jest tylko pozornie korzystnym rozwigzaniem dla dostawcow ustug medialnych.
Zgodnie bowiem z art. 16 ust. 5 urt ogtoszenia, o ktérych mowa w ust. 4 pkt 1 i 2, sg emitowa-
ne pomiedzy audycjami i nie mogg zajmowac wiecej niz 2 minuty w ciggu godziny zegarowe;j.
Przyjete rozwigzanie nie ma swojego odpowiednika w prawie unijnym, a wiec jest dodatkowym
ograniczeniem dostawcow ustug medialnych podlegajgcych prawu polskiemu. Dyskusyjne jest
czy w zwigzku z tym zmniejsza sie ich konkurencyjnos¢ wzgledem nadawcow podlegajgcych
innemu panstwu cztonkowskiemu Unii Europejskiej, skoro Polska moze wéwczas skorzystac
ze specjalnej procedury przewidzianej w art. 4 ust. 2 i nastepnych dyrektywy o audiowizualnych
ustugach medialnych, gdy dany dostawca celowo lokuje swojg siedzibe w innym panstwie czton-
kowskim celem obejscia surowszych przepisow obowigzujgcych w Polsce. Obecnie wydaje sie,
ze taka sytuacja nie wystepuje, a w Polsce widzowie sg zainteresowani programami nadawcéw
krajowych. Z punktu widzenia ochrony widzéw przed nadmierng iloscig zwiastundw i innej au-
topromocji w programie dostawcy jest to korzystne rozwigzanie®?. Gdyby tego ograniczenia nie
byto, zwiastuny nie podlegatyby Zadnemu ograniczeniu w godzinie zegarowej.

Z art. 16 ust. 5 urt wynikajg dwa rodzaje ograniczen. Po pierwsze, ograniczenie dotyczy
czasu trwania ogtoszen okreslonych w art. 16 ust. 4 urt, a po drugie, ich usytuowania. Mogg one
trwac tylko 2 minuty w ciggu godziny zegarowej oraz mogg zosta¢ umieszczone jedynie pomiedzy
audycjami. A contrario nie mozna ich ulokowaé pomiedzy blokami reklamowymi czy w ramach
przerw w trakcie trwania audycji. Niestety jest to czesty proceder nadawcow, ktdérzy w przerwach
audycji lokujg zwiastuny, przedtuzajgc ponad miare czas ich trwania, co narusza prawa uzytkow-
nikéw do informaciji, jak rowniez skutecznie zniecheca do ich oglgdania. Stoje na stanowisku, ze
wszystkich zwiastunow dotyczy norma zawarta w art. 16 ust. 5 urt, ktéra ma na celu ograniczenie
ich ilosci w ciggu godziny zegarowej oraz zakazuje ich hadawania w trakcie rozpowszechniania
audycji. Moze sie wiec zdarzy¢, ze w godzinie zegarowej nadawca nie bedzie mogt wykorzystac
przystugujgcych mu 2 minut na nadanie ogtoszen, o ktérych mowa w art. 16 ust. 4 urt. Wowczas

30 Nie podzielam obaw, jakoby polscy nadawcy tracili finansowo na surowszym unormowaniu prawnym dotyczgcym autopromociji w zakresie rozpo-
wszechniania zwiastunéw audycji. Zob. B. Secler (2013). Autopromocja i ogtoszenia nadawcéw w radiofonii i telewizji — dotychczasowe doswiadczenia
i wnioski na przysztos¢. W: A. Jupowicz-Ginalska (red.), O wtasnej promocji Srodkéw przekazu w Polsce — miedzy teorig a praktyka, seria Media poczatku
XXI wieku (t. 23, s. 123). Warszawa: Oficyna Wydawnicza ASPRA-JR, Instytut Wydawniczy Dziennikarstwa UW.
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bedzie on pozbawiony przystugujgcego mu limitu, gdyz ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
przenoszenia niewykorzystanego czasu na kolejng godzine zegarowa.

Do autopromociji (a wiec i do zwiastundw) stosuje sie takze pozostate przepisy dotyczace
badz ogdlnie przekazéw handlowych, badz reklam, a wiec chocby art. 16b urt. Nalezy jednak za-
uwazyc¢, ze rowniez stosuje sie do niej art. 16¢ urt. Zgodnie z tym przepisem zakazane sg ukryte
przekazy handlowe, a wiec takze ukryta autopromocja. Niestety z tym zjawiskiem spotykamy sie
na co dzien. Nadawcy w swoich audycjach promujg wtasne kanaty. Przyktadowo w Wiadomosciach
TVP promuje sie TVP Info poprzez rozpoczecie rozmowy z zaproszonymi go$s¢mi w czasie trwania
Wiadomosci oraz wielki baner w tle zachecajgcy do przetaczenia sie na ten wyspecjalizowany
kanat nadawcy publicznego. Tego typu ukryte autopromocje sg obecne takze u innych nadaw-
cow?!. Niepokoi fakt, ze dotychczas Przewodniczacy KRRIT nie wszczat odpowiednich krokow
prawnych na podstawie art. 53 urt przeciwko nadawcom stosujgcym zakazane przepisem art.
16¢ urt praktyki, ktére ewidentnie majg na celu zachecenie do oglgdania okreslonych audycji. Co
wiecej nie ma znaczenia czy przybierze to postac¢ zwiastuna, czy zapowiedzi, gdyz sam kontekst
decyduje o tym, ze ma to charakter promocyjny.

3. Regulacja autopromocji w rozporzadzaniu o dziatalnosci reklamowej

Na podstawie art. 16 ust. 7 urt zostato wydane rozporzgdzenie w sprawie sposobu pro-
wadzenia w programach radiowych i telewizyjnych dziatalnosci reklamowe;j i telesprzedazy32.
Zgodnie z delegacjg ustawowg rozporzgdzenie ma to dotyczy¢ jedynie tych dwéch form han-
dlowego przekazu. Stagd Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji mogta unormowac¢ w nim miedzy
innymi kwestie dotyczgce autopromociji, ktéra jest zaliczana do reklamy. Zgodnie z § 3 ust. 3
rozporzadzenia oznaczenie autopromocji powinno zawierac stowo ,autopromocja”, chyba ze jest
ona nadawana tgcznie z innymi reklamami w bloku oznaczonym zgodnie z ust. 1 i 2. Taki sposob
oznaczania odnosi sie takze do sytuacji, gdy autopromocja wystepuje na podzielonym ekranie.
Z kolei specyficzny sposdb oznaczenia odnosi sie do ogtoszen nadawcédw telewizyjnych, o ktorych
mowa w art. 16 ust. 4 pkt 1i 2 urt. Mianowicie powinny by¢ one wyodrebnione od innych czesci
programu oraz przekazéw handlowych i oznaczone w sposob wizualny komunikatem ,ogtoszenie
nadawcy”. Samych zas oznaczen nie wlicza sie do czasu nadawania ogtoszen, o ktérych mowa
w art. 16 ust. 5 urt, a wiec do dozwolonych 2 minut na godzine. Gdyby przyja¢, ze owe ogtoszenia
nie nalezg do autopromocji, a wiec nie sg formg autoreklamy, to Krajowa Rada w ogéle nie mia-
taby zadnej kompetencji do uregulowania tej kwestii w rozporzgdzeniu, gdyz delegacja udzielona
przez ustawodawce dotyczy tylko reklam i telesprzedazy.

Takze w przypadku nadawania wszelkiej autopromociji na podstawie § 7 rozporzadzenia na-
dawca powinien uwzglednic¢ charakter audycji poprzedzajgcych ich nadanie i nastepujgcych po nich.

Rozporzadzenie dopuszcza mozliwos¢ wykorzystania gtosu lub wizerunku oséb, ktére pro-
wadzity audycje informacyjne, publicystyczne lub audycje dla dzieci w programach radiowych lub
telewizyjnych w okresie krotszym niz 3 miesigce przed nadaniem reklamy w ramach autopromociji.
Jezeli wiec nadawca produkuje jednoczesnie stodycze dla dzieci, to moze wykorzysta¢ w takiej
autopromociji gtos i wizerunek dziennikarza prowadzgcego audycje dla oséb matoletnich. Co

31 Zob. na ten temat B. Secler (2013). Autopromocja i ogloszenia..., s. 123

32 Rozporzadzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dnia 30 czerwca 2011r. (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 204).
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ciekawe bowiem, w definicji autopromocji wyraznie przewidziano promowanie wtasnych audy-
cji, towarow i ustug. Nie zaznaczyt wiec ustawodawca, ze chodzi jedynie o takie towary i ustugi,
ktére sg zwigzane z dziatalnoscig nadawczg takiego dostawcy ustug medialnych. W dzisiejszych
czasach bardzo czesto mamy do czynienia z wielkimi przedsiebiorstwami prowadzgcymi dzia-
talno$¢ gospodarczg w roznych segmentach rynku jednoczes$nie, ktére czesto w ogdle nie sg ze
sobg powigzane. Nie jest wiec wykluczone, ze spotka bedgca nadawcg jednoczesnie prowadzi
dziatalno$¢ budowlang, produkuje stodycze czy tez przybory do pisania33. W ramach autopro-
mocji bedzie wiec mogta reklamowac wtasne produkty, a wiec stodycze, kredki czy apartamenty.
Woéwczas nie jest zakazane, aby do takiej autopromocji wykorzystaé gtos czy wizerunek dzien-
nikarzy takiego nadawcy34.

W odniesieniu do autopromociji bedzie takze mie¢ zastosowanie § 10 rozporzgdzenia doty-
czgcy poziomu gtodnosci reklam i telesprzedazy.

4. Problematyka autopromocji w zwigzku z ochrong matoletnich

W zakresie autopromocji pewne zamieszanie wprowadza art. 18 urt. Nalezy na wstepie za-
znaczy¢, ze przepis ten ulegt ostatnio jedynie niewielkiej zmianie w ust. 1, dostosowujgcej polskie
przepisy do przepisow unijnych. Wszystkie inne ustepy pozostaty bez zmian, a w odniesieniu do
autopromociji interesujgcy jest ust. 5b w art. 18 urt oraz wydane na podstawie art. 18 ust. 6 urt
rozporzadzenie Krajowej Rady. Zgodnie z powotanym art. 18 ust. 5b nadawcy sg zobowigzani do
oznaczania audycji i innych przekazow, innych niz te, o ktérych mowa w ust. 5, z wytgczeniem
serwisow informacyjnych, reklam, telesprzedazy, transmisji sportowych i przekazéw tekstowych,
odpowiednim symbolem graficznym przez caly czas ich emisji telewizyjnej, uwzgledniajgc stopien
szkodliwosci danej audycji lub przekazu dla matoletnich w poszczegdlnych kategoriach wiekowych.
Zasadniczo caty art. 18 urt zostat poswiecony audycjom i innym przekazom. Nie odnosi sie on
do przekazéw handlowych®, ktore zostaty unormowane w art. 16—17a urt. Odpowiednio art. 16b
ust. 2 pkt 1-436, w ust. 3 pkt 437 oraz w ust. 3a® urt przewiduje ochrone matoletnich przed prze-
kazami handlowymi, ktore mogtyby im potencjalnie szkodzi¢. Stad nie ma potrzeby regulowania
tej materii poprzez art. 18 ust. 4—6 urt. Nie jest wiec prawidtowa tres¢ art. 18 ust. 5b urt, ktory
miedzy innymi stanowi, iz reklamy oraz telesprzedaz nie muszg by¢ oznaczane odpowiednig
kategorig wiekowg, gdyz wéwczas nalezatoby przyjgc, ze nalezg one do kategorii audycji czy
innych przekazéw. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze z definicji programu wyraznie wynika, ze
sktada sie on audycji, przekazéw handlowych i innych przekazéw, a tych kategorii, w pewnym

zajmowac sie wytacznie dziatalnoscig medialng. Nie zostato tez w samej definicji zaznaczone, ze dostawca jest sie tylko w zakresie takich ustug jak
nadawanie czy udostepnianie audiowizualnych ustug na zadanie. Zresztg, podane przyktady mozna sprowadzi¢ do mniej drastycznych, np. produkcja
audycji edukacyjnych dla szkot czy kurséw nauki jezyka obcego na DVD.

34 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze regulacja w rozporzadzeniu (a wiec w akcie normatywnym, ktory nie jest ustawg) ograniczajgca mozliwosci
postugiwania sie wtasnym gtosem i wizerunkiem (a wigc korzystania z praw cztowieka) jest sprzeczna z Konstytucja, gdyz narusza zasade dotyczacg
materii ustawowej. Zob. E. Czarny-Drozdzejko (2013). Rozporzgdzenia Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji i ich zgodno$¢ z konstytucyjnym wzorcem
na wybranych przyktadach. Zarzagdzanie mediami, 1(2), s. 105. Pozyskano z: www.ejournals.eu/ZM (05.07.2015).
35 Odmiennie K. Wojciechowski (2014). Komentarz do art. 16..., s. 214.
36 Zgodnie z powotanym ust. 2 art. 16b zakazane jest nadawanie przekazéw handlowych:
1) nawotujgcych bezposrednio matoletnich do nabywania produktéw lub ustug;
2) zachecajgcych matoletnich do wywierania presji na rodzicédw lub inne osoby w celu sktonienia ich do zakupu reklamowanych produktéw lub ustug;
3) wykorzystujacych zaufanie matoletnich, jakie poktadajg oni w rodzicach, nauczycielach i innych osobach;
4) w nieuzasadniony sposob ukazujgcych matoletnich w niebezpiecznych sytuacjach.
87 Zgodnie z powotanym przepisem przekaz handlowy nie moze zagrazac fizycznemu, psychicznemu lub moralnemu rozwojowi matoletnich.

38 Audycjom dla dzieci nie powinny towarzyszy¢ przekazy handlowe dotyczace artykutéw spozywczych lub napojéw zawierajgcych sktadniki, ktérych
obecno$¢ w nadmiernych ilosciach w codziennej diecie jest niewskazana.
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zakresie zdefiniowanych w stowniczku ustawowym, nie mozna ze sobg mieszaé. Stad regulacja
dotyczgca reklam i telesprzedazy w art. 18 ust. 5b urt jest pozbawiona znaczenia prawnego, gdyz
gdyby jej nie byto i tak nadawca nie miatby zadnego obowigzku oznacza¢ wskazanych przekazéw
handlowych okreslong kategorig wiekowa, gdyz nie dotyczy ich art. 18 urt3®. Niestety odnosi sie
to takze do autopromocji, a w ich ramach do zwiastunéw audycji.

Na podstawie art. 18 ust. 6 urt zostato wydane rozporzgdzenie KRRIiT w sprawie kwalifiko-
wania audycji lub innych przekazéw mogacych mie¢ negatywny wptyw na prawidtowy fizyczny,
psychiczny lub moralny rozwoj matoletnich oraz audyc;ji lub innych przekazow przeznaczonych dla
danej kategorii wiekowej matoletnich, stosowania wzoréw symboli graficznych i formut zapowie-
dzi*°. Nie zostato ono zmienione pomimo odmiennego uregulowania kwestii autopromocji w 2011 r.
w ustawie o radiofonii i telewizji. Stad nadal znajdujg sie tam przepisy (§ 4 i 7 rozporzadzenia),
dotyczgce kwestii zwiastunéw—zapowiedzi. Mianowicie zgodnie z brzmieniem § 4 rozporzgdzenia
zapowiedzi, przez ktére rozumie sie zwiastuny audycji lub innych przekazéw, o ktérych mowa
w § 2, potgczone z prezentacija ich tresci, rozpowszechniane sg wytgcznie w czasie, w ktérym
dozwolone jest rozpowszechnianie tych audycji lub innych przekazow i:

1) w programach radiowych — poprzedzone sg zapowiedzig stowng informujgcg o zakwalifiko-
waniu ich zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do rozporzadzenia;

2) w programach telewizyjnych — oznaczone sg symbolem graficznym przez caty czas trwania
zapowiedzi, wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 1 do rozporzgdzenia.

Z kolei zgodnie z § 7 rozporzadzenia zapowiedzi, przez ktére rozumie sie zwiastuny audyc;ji
lub innych przekazéw, o ktérych mowa w § 5, potgczone z prezentacja ich tresci, rozpowszech-
niane sg wytgcznie w czasie, w ktérym dozwolone jest rozpowszechnianie tych audyciji lub innych
przekazéw i:

1) w programach radiowych — poprzedzone sg zapowiedzig stowng informujgcag o zakwalifiko-
waniu ich zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do rozporzadzenia;

2) w programach telewizyjnych — oznaczone sg symbolem graficznym przez caty czas trwania
zapowiedzi, wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 2 do rozporzgdzenia.

Krajowa Rada w powyzszym rozporzgdzeniu nie odréznia wiec od siebie zwiastunéw i za-
powiedzi, pomimo ze na gruncie jezyka polskiego sg to dwa odrebne terminy odnoszace sie do
dwdch réznych kategorii przekazéw. Moim zdaniem regulacja tam przewidziana powinna dotyczy¢
tylko zapowiedzi o charakterze informacyjnym, ktére nie mieszczg sie w kategorii autopromocji,
a wiec przekazu handlowego.

Pragne zaznaczy¢, ze jestem zwolennikiem jak najszerszego obowigzku kwalifikowania wszel-
kich przekazow, w tym réwniez handlowych z punktu widzenia ochrony matoletnich. Co wiecej
uwazam, ze takze reklamy, informacje o sponsorowaniu czy telesprzedaz powinny by¢ odpowiednio
oznaczane, biorgc pod uwage ich potencjalng szkodliwos¢ dla rozwoju dzieci. Niemniej jednak
uwazam, ze kwestia ta powinna zosta¢ unormowana odrebnie w drodze rozporzgdzenia wyda-
nego na podstawie osobnej delegacji ustawowej sprecyzowanej w art. 16 urt, a nie w art. 18 urt.

39 Na marginesie jedynie nalezatoby moze zastanowi¢ sie czy w zwigzku z takg, a nie inng regulacjg informacja o sponsorowaniu powinna by¢ ozna-
czona odpowiednig kategorig wiekowg, skoro wyraznie nie zostata wytagczona w art. 18 ust. 5b urt.

40 Rozporzgdzenie z dnia 23 czerwca 2005 r. (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 311).
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5. Zagadnienia autopromocji w audiowizualnych ustugach na zgdanie

W odniesieniu do dostawcow audiowizualnych ustug na zadanie nie stosuje sie art. 16 ust. 2—7
urt. Z uwagi na charakter prowadzonej dziatalnosci nie majg zastosowania limity godzinowe roz-
powszechniania reklam (w tym autopromocji), telesprzedazy, jak rowniez ogtoszen, o ktérych
mowa w art. 16 ust. 4 urt. Nie ma réwniez zastosowania rozporzgdzenie Krajowej Rady wydane
na podstawie art. 16 ust. 7 urt. Stad dostawcy audiowizualnych ustug na zgdanie nie majg obo-
wigzku odpowiedniego oznaczania reklam, telesprzedazy i autopromoc;ji (w tym ogtoszen), cho-
ciaz przekaz handlowy ma by¢ tatwo odréznialny od samej audycji. Takie rozwigzanie nie wydaje
sie trafne i nalezy w stosunku do tych dostawcow wprowadzi¢ taki obowigzek. Co ciekawe, do
dostawcow audiowizualnych ustug na zagdanie nie stosuje sie art. 16a urt, a wiec przepisu, ktory
odnosi sie do kwestii dopuszczalnosci przerywania audycji. Powstaje watpliwosc¢, czy w takim
razie audycje na zgdanie mogg by¢ przerywane blokami z reklamg, w tym z autopromocjg czy
telesprzedazg. Uwazam, ze skoro ustawodawca wytgczyt mozliwos¢ stosowania art. 16 ust. 2—7
i art. 16a urt to oznacza, ze dostawcy audiowizualnych ustug na zgdanie nie mogg stosowa¢ zad-
nych przerw reklamowych i stgd nie byto potrzeby regulowania kwestii godzinowego czasu trwania
spotéw. Mozna jednak przyjg¢ odmienng interpretacje, iz brak regulacji oznacza, ze dostawca
audiowizualnych ustug na zgdanie moze wprowadza¢ dowolne przerwy w wybranych przez sie-
bie widetkach czasowych. Analiza art. 53c urt wyraznie jednak ukazuje, ze brak jest jakiejkolwiek
sankcji za przerywanie blokami reklamowymi audycji na zgdanie. Przewodniczgcy KRRIT nie moze
wiec natozy¢ kary pienieznej. Nie mozna takze w tym przypadku zastosowac art. 10 urt, gdyz
taki dostawca ustug na zgdanie nie narusza w sposéb wyrazny przepisow ustawy — ta bowiem
nie zakazuje wprost przerywania w takich przypadkach audycji reklamami czy telesprzedazg. Nie
zostata takze od czasu wejscia w zycie nowelizacji dotyczgcej wiasnie audiowizualnych ustug na
zadanie, to jest od 2013 r. podjeta jakakolwiek inicjatywa ustawodawcza, ktéra miataby na celu
uregulowanie tej sprawy. Moim zdaniem konieczna jest w tym zakresie interwencja ustawodaw-
cy, gdyz brak regulacji, jak i przyjecie, ze dostawca audiowizualnych ustug na zgdanie ma w tym
zakresie dowolnosc jest szkodliwe dla uzytkownikéw takich mediow i godzi w wolno$¢ dokonywa-
nia przez nich wyboréw pomiedzy réznorodnymi dostawcami VOD. Nie sg oni bowiem wczes$niej
informowani, ze udostepniane audycje bedg przerywane reklamami czy autopromocjg. Nie ma
z kolei watpliwosci, ze dopuszczalne jest rozpowszechnienie autopromocji przed i po wybranej
przez uzytkownika audycji na zgdanie.

6. Pozostale zagadnienia zwigzane z autopromocja

Problematyce autopromociji zostat takze czesciowo poswiecony art. 39a urt, ktory przewiduje
miedzy innymi mozliwos¢ udzielenia koncesji na rozpowszechnianie w sieciach kablowych lub
W sposob rozsiewczy satelitarny programu po$wieconego wytgcznie autopromociji. Do tego typu
programu nie stosuje sie ograniczenia dopuszczalnego wymiaru czasowego reklam i telesprzedazy
w ciggu godziny, okreslonego w art. 16 ust. 3, art. 16 ust. 6 oraz art. 16a urt*'. Z uwagi na postu-
zenie sie okresleniem ,wytgcznie” nadawca nie moze w ramach takiego kanatu rozpowszechnia¢
audycji i innych przekazow — co jest zrozumiate, jak réwniez reklam czy telesprzedazy. Trudno

41 Zob. na ten temat S. Pigtek (2014). Komentarz do art. 39a. W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz
(s. 412-413). Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck.
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wiec wobec takiego kanatu stosowac okreslenie ,program”, ktéry powinien sie sktadac z trzech
kategorii przekazow: audycji, handlowych przekazéw i innych przekazéw. Poza tym mam wrazenie,
ze regulacja ta, zgodna z przepisami dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych, w od-
niesieniu do pozostatych przekazow handlowych, nie jest wtasciwa. W zasadzie nie ma zadnych
powodéw, aby nie mozna byto tworzy¢ jednego kanatu poswieconego zaréwno autopromocii, jak
i reklamie czy telesprzedazy.

Z kolei art. 53 urt reguluje problematyke odpowiedzialnosci administracyjnej za sprzeczne
z prawem rozpowszechnianie autopromocji. Na podstawie powotanego przepisu przewodniczgcy
KRRIT moze natozy¢ kare pieniezng w wysokosci do 50% rocznej optaty za prawo do dyspono-
wania czestotliwoscig przeznaczong do nadawania programu, a w przypadku gdy nadawca nie
uiszcza optaty za prawo do dysponowania czestotliwoscia, kare pieniezng w wysokosci do 10%
przychodu nadawcy, osiggnietego w poprzednim roku podatkowym, w sytuacji naruszenia miedzy
innymi art. 16 ust. 1-6, art. 16¢ urt oraz przepiséw rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 16
ust. 7 urt. Ustalajgc wysokosc¢ kary pienieznej, bierze sie pod uwage zakres i stopien szkodliwosci
naruszenia, dotychczasowg dziatalnos¢ nadawcy oraz jego mozliwosci finansowe. Termin prze-
dawnienia karalnosci wynosi 1 rok, liczac od momentu naruszenia obowigzku przez nadawce?2.

Jezeli idzie z kolei o dostawcow ustug na zgdanie, to ograniczone sg mozliwosci natozenia
kary przez Przewodniczgcego KRRIT w sytuacji przerywania audycji autopromocjg, czy innymi
przekazami handlowymi, gdyz jak juz wspomniatam, art. 16 ust. 2—7 urt oraz 16a urt do nich sie
nie stosuje, a ustawodawca nie wprowadzit odrebnej odpowiedzialnosci administracyjnej za tego
typu naruszenie. Natomiast mozliwe jest natozenie kary w przypadku ukrytej autopromociji czy
naruszenia art. 16b urt.

IV. Zakonczenie

Na zakonczenie, z oczywistych wzgledow niepetnych rozwazan dotyczgcych autopromociji,
nalezy zauwazyc¢, ze regulacja prawna tej dziatalnosci jest niedostateczna. Autopromocja jest
bowiem ztozonym zjawiskiem, czego ustawodawca zdaje sie nie dostrzegac¢. Skutkuje to liczny-
mi naduzyciami, jak rowniez problemami z wtasciwg interpretacjg przepiséw prawnych, na czym
tracg jedynie odbiorcy. Stad uwazam, ze konieczne jest stworzenie kompleksowej regulacji praw-
nej po$wieconej temu zagadnieniu, poprzedzonej dyskusjg w srodowiskach nie tylko dostawcow
ustug medialnych, lecz takze naukowych.
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Prawa do transmisji z waznych wydarzen
w Swietle prawa Unii Europejskiej

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

[I.  Wymagania zwigzane z kwalifikacjg waznych wydarzen
[ll. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut przedstawia analize przyjetego w prawie unijnym modelu wykonywania prawa do transmisji
z waznych wydarzen, w swietle interpretacji Trybunatu Sprawiedliwosci UE, wytycznych Komisiji
Europejskiej i dobrych praktyk implementacyjnych. Artykut zmierza do wykazania celowo$ci
przyjecia bardziej przejrzystych i jednolitych ram prawnych w tej dziedzinie. Przyjete w prakty-
ce reguty powinny zostac okreslone na poziomie dyrektywy, dotyczy to miedzy innymi kryteriow
kwalifikacji wydarzenia jako ,wydarzenia o zasadniczym znaczeniu spotecznym”, innych pojec
niedookreslonych, uszczegdtowienia kryteriéw, jakimi kierowac sie powinna Komisja w procesie
oceny zgodnosci notyfikowanej listy waznych wydarzen z prawem unijnym, okreslenia czytelnej,
sprawnej procedury rozstrzygania sporéw pomiedzy nadawcami kwalifikowanymi i niekwalifiko-
wanymi, w tym pomiedzy nadawcami pochodzgcymi z réznych panstw.

Stowa kluczowe: prawo Unii Europejskiej; media; wazne wydarzenia; transmisje telewizyjne; sport.

JEL: K23.

I. Wprowadzenie

Unijne prawo medialne, dgzgc do zapewnienia mieszkancom EOG prawa do informacji, ingeruje
w swobode zawierania umow dotyczgcych praw do transmisji telewizyjnych z przebiegu wydarzen cie-
szgcych sie szczegdlnym zainteresowaniem spoteczenstw panstw czionkowskich i wprowadza w tym
zakresie ograniczenia w interesie publicznym. Zasady wykonywania praw do transmisji z waznych
spotecznie wydarzen oraz rezim opracowywania i notyfikowania Komisji Europejskiej krajowych list
wydarzen uznawanych za wazne dla spofeczenstwa danego panstwa cztonkowskiego okresla art. 14
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji nie-
ktdérych przepisdéw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych
Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dalej: DAUM lub dyrektywa), o nastepujgcej tresci:

* Dr Matgorzata Pek — doktor nauk prawnych, specjalizuje sie w problematyce prawa Unii Europejskiej; e-mail: Malgorzata.Pek@krrit.gov.pl.
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»1. Kazde panstwo cztonkowskie moze podjg¢ srodki zgodne z prawem unijnym w celu zapewnie-
nia, by nadawcy podlegajgcy jego jurysdykciji, ktérzy na prawach wytgcznosci rozpowszech-
niajg wydarzenia uznawane przez to panstwo cztonkowskie za wydarzenia o zasadniczym
znaczeniu spotecznym, nie rozpowszechniali ich w sposdb pozbawiajgcy zasadniczg czesé
odbiorcéw w tym panstwie mozliwosci oglgdania tych wydarzen w ogdélnodostepnej telewizji
w przekazie na zywo lub z op6znieniem.

Jezeli panstwo cztonkowskie podejmuje takie srodki, sporzgdza ono wykaz wytypowa-
nych wydarzen, krajowych lub zagranicznych, ktoére uznaje za wydarzenia o zasadniczym
znaczeniu spotecznym. Sporzadza ten wykaz w jawny i przejrzysty sposéb, w odpowiednim
czasie. Réwnoczesnie panstwo cztonkowskie okresla czy wydarzenia te powinny by¢ do-
stepne w petnym, czy czesciowym przekazie na zywo lub — jezeli to konieczne lub wskazane
z obiektywnych wzgledow interesu publicznego — czy powinny by¢ dostepne w petnym, czy
czesciowym przekazie z opdznieniem.

2. Panstwa cztonkowskie niezwtocznie powiadamiajg Komisje o wszelkich srodkach podjetych
lub planowanych na mocy ust. 1. W terminie trzech miesiecy od otrzymania powiadomienia
Komisja sprawdza czy $rodki takie sg zgodne z prawem unijnym i powiadamia o nich inne
panstwa cztonkowskie. Komisja zasiega opinii Komitetu Kontaktowego ustanowionego na
mocy art. 29. Niezwtocznie publikuje w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej informacje
o podjetych srodkach, a co najmniej raz w roku — zbiorczy wykaz srodkdéw podjetych przez
panstwa cztonkowskie.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniajg w odpowiedni sposob, w ramach swojego ustawodaw-
stwa, by nadawcy podlegajgcy ich jurysdykcji nie wykonywali praw wytgcznych, ktére nabyli
po dniu 18 grudnia 2007 r., w sposéb pozbawiajgcy zasadniczg czes¢ odbiorcow w innym
panstwie cztonkowskim mozliwosci oglgdania wydarzen wytypowanych przez to inne pan-
stwo cztonkowskie zgodnie z ust. 1 i 2; mozliwo$¢ ogladania tych wydarzen dotyczy petnego
lub czesciowego przekazu na zywo lub — jezeli to konieczne lub wskazane z obiektywnych
wzgledow interesu publicznego — ich petnego lub czesciowego przekazu z opdznieniem
w ogolnodostepnej telewizji, zaleznie od decyzji tego innego panstwa cztonkowskiego zgod-
nie z ust. 1.”

Te ogdlne postanowienia uzupetniajg objadnienia zawarte preambule dyrektywy. Istotnych
wskazowek interpretacyjnych dostarczajg takze dokumenty robocze Komisji przygotowane na po-
trzeby prac Komitetu Kontaktowego DAUM (dalej: Komitet Kontaktowy) przedstawiajgce sposéb
rozumienia przywotanych przepiséw przez Komisje w ramach oceny notyfikowanych list waznych
wydarzen: Working Dokument: Implementation of Article 3a of Directive 89/652/EEC (as modified
by directive 97/36/EC). Evaluations of National Measures (CC TVSF (97) 9/3), Discussion Paper
for the Contact Committee on Article 3a TWF Directive (CC TVSF (2000) 6) oraz Minutes of the
38th Meeting of the Contact Committee established by the Audiovisual Media Services Directive
30.05.2013 (CC AVMSD (2013)2).

W wyroku z 15 grudnia 2005 r. w sprawie T-33/01 Infront WM AG Sad odnidst sie do charak-
teru prawnego przywotywanych dokumentéw. Komisja wniosta o wycofanie z akt sprawy doku-
mentu CC TVSF (2000) 6, twierdzac, iz jest to dokument wewnetrzy sporzgdzony przez Komisje
dla celéw dyskusji w ramach Komitetu Kontaktowego i ma on charakter poufny. Sad jednakze
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nie zgodzit sie z tym twierdzeniem, stwierdzajac: ,.... nie mozna uznag, iz byt on, lub w kazdym
razie, iz pozostaje dokumentem wewnetrznym instytucji o charakterze poufnym” (pkt 45 wyroku).

Niezwykle istotne znaczenie ma wyktadnia Sgdu i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej'.
Wskazowek interpretacyjnych dostarcza tez praktyka Komitetu Kontaktowego i Komisji w sprawach
oceny projektow list waznych wydarzen oraz dobre praktyki krajowe w zakresie przygotowywa-
nia list waznych wydarzen, na przykfad notyfikacja Irlandii ze stycznia 2003 r., notyfikacja Polski
z lipca 2014 r., notyfikacja Danii ze stycznia 2015 r.

Objasnienia celu regulacji i najwazniejszych terminéw okreslonych w powyzej przytoczonym
przepisie zawierajg motywy 48-53 preambuty DAUM. Regulacja ta w zamysle prowadzi¢ ma do
.promowania pluralizmu dzieki [zagwarantowaniu] réznorodnosci zrodet i oferty audycji informa-
cyjnych w catej Unii oraz przestrzega¢ zasad uznanych w art. 11 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej [wolnosci wypowiedzi oraz otrzymywania i przekazywania informacji]” (motyw 48),
przejawiajgcej sie w mozliwosci podjecia przez panstwa cztonkowskie ,srodkdw majgcych na celu
ochrone prawa do informacji i zapewnienia szerokiego dostepu widowni do telewizyjnej relacji
z wydarzen krajowych lub zagranicznych o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa” (motyw 49).

Cel regulacji unijnej objasnit Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku w sprawie C-201/11 P,
zauwazajgc, ze cho¢ zakwalifikowanie w sposob wazny danego wydarzenia jako wydarzenia
o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa pocigga za sobg nieuchronne ograniczenia swobody
Swiadczenia ustug, swobody przedsiebiorczosci, swobodnej konkurencji i prawa wiasnosci, to pra-
wodawca Unii uznat te ograniczenia za uzasadnione lezgcym w interesie ogélnym celem, jakim
jest ochrona prawa do informaciji i zapewnienie szerokiego dostepu widowni do telewizyjnej relaciji
owych wydarzen (pkt 20 wyroku). Usankcjonowana przez dyrektywe ingerencja w zasade swobo-
dy umow, usprawiedliwiona celami interesu ogélnego, dotyczgca waznych wydarzen, musi jednak
spetnic okreslone kryteria.

Kwestia ta byta takze przedmiotem wyktadni Sgdu m.in. w sprawie T-68/08. Sad uznat, ze:
.Nawet jesli (...) przepisy wydane przez panstwa czionkowskie na podstawie art. 3a ust. 1 dy-
rektywy 89/552 majg zastosowanie, w sposéb wolny od dyskryminacji, w odniesieniu zaréwno
do przedsiebiorstw majgcych siedzibe na terytorium kraju, jak i do przedsiebiorstw majgcych
siedzibe w innych panstwach cztonkowskich, wystarczy, by przepisy te byty korzystne dla niekté-
rych przedsiebiorstw majgcych siedzibe na terytorium kraju, aby mozna je byto uznac za prze-
jaw ograniczenia swobody swiadczenia ustug w rozumieniu art. 49 WE (...). W podobny sposéb
przepisy te mogqg rowniez ogranicza¢ swobode przedsiebiorczosci, w sytuacji gdy stawiajg spotki
z innych panstw cztonkowskich w mniej korzystnej sytuacji faktycznej lub prawnej niz spotki z tego
panstwa cztonkowskiego, ktére wydato owe przepisy (...). Tego rodzaju ograniczenia gwaranto-
wanych traktatowo swobdd podstawowych mogg jednakze by¢ uzasadnione, o ile odpowiadajg
nadrzednym wzgledom interesu ogélnego, sg przy tym odpowiednie do tego, by zapewnic osigg-
niecie zamierzonego celu i nie wykraczajg poza to, co jest do jego osiggniecia niezbedne (...).
Nalezy w tej kwestii przypomniec, ze wolnos¢ wyrazania opinii, przewidziana w art. 10 Konwencji

w sprawie C-125/06 P Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Infront WM AG; wyr. Sadu z 17.02.2011 r. w sprawie T-385/07 Federation Internationale
de Football Association (Fifa) przeciwko Komisji Europejskiej; wyr. Sadu z 17.02.2011 r. w sprawie T-55/08 Union des Associations Europeennes de
Football (UEFA) przeciwko Komisji Europejskiej; wyr. Sadu z 17.02.2011 r. w sprawie T-68/08 Federation Internationale de Football Association (Fifa)
przeciwko Komisji Europejskiej; wyr. Trybunatu z 18.07.2013 r. w sprawie C-204/11 P Federation Internationale de Football Association (Fifa) przeciwko
Komisji Europejskiej; wyr. Trybunatu z dnia 18.07.2013 r. w sprawie C-205/11 P Federation Internationale de Football Association (Fifa) przeciwko Komisji
Europejskiej; wyr. Trybunatu z 18.07.2013 r. w sprawie C-201/11 P Union des Associations Europeennes de Football (UEFA) przeciwko Komisji Europejskiej.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.4



47

Matgorzata Pek e  Prawa do transmisji z waznych wydarzen w swietle prawa Unii Europejskiej

o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada
1950 r. znajduje sie wsrod praw podstawowych gwarantowanych na mocy wspolnotowego po-
rzadku prawnego i stanowi nadrzedny wzglad interesu ogdlnego, ktéry moze uzasadnia¢ tego
rodzaju ograniczenia (...). Ponadto zgodnie z art. 10 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci wolnos¢ wyrazania opinii obejmuje takze wolnos¢ otrzymywania infor-
macji’ (pkt 49-51 wyroku).

Il. Wymagania zwiazane z kwalifikacjg waznych wydarzen

Dyrektywa okres$la pojecia waznych wydarzen w sposéb szeroki i elastyczny. Jak objasnia
preambuta, wydarzenia o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa powinny spetniaé okreslone
kryteria, to znaczy, ze powinny to by¢:

— nadzwyczajne wydarzenia budzgce zainteresowanie ogétu widowni w Unii lub w danym pan-
stwie cztonkowskim, czy tez w znacznej czesci danego panstwa cztonkowskiego,

— zorganizowane z wyprzedzeniem przez organizatora, ktory jest zgodnie z prawem upowaz-
niony do sprzedazy praw dotyczgcych tych wydarzeh (motyw 52).

Preambuta przedstawia takze przyktady trzech takich wydarzen: igrzyska olimpijskie, mi-
strzostwa sSwiata i mistrzostwa Europy w pitce noznej (motyw 49). Za symptomatyczne mozna
uznad, iz na tej krétkiej ilustracyjnej liscie znalazty sie wytgcznie wydarzenia sportowe. Model ten
zostat powielony na krajowych listach waznych wydarzen. Wiekszo$¢ z nich — nawet te najbar-
dziej rozbudowane — nie zawiera zadnego innego rodzaju wydarzen, jedynie nieliczne listy (wto-
ska, austriacka) zawierajg pojedyncze wydarzenia spoteczno-kulturalne, jak Noworoczny koncert
Orkiestry Filharmonii Wiedenskiej, Bal w Operze Wiedenskiej, spektakl otwierajgcy sezon operowy
w teatrze La Scala w Mediolanie, koncert noworoczny w teatrze La Fenice w Wenecji czy festiwal
muzyki witoskiej w San Remo.

Uzupetniajgce kryteria kwalifikacyjne wynikajg z przyjetej praktyki implementacyjnej odzwier-
ciedlonej w dokumencie roboczym Komisji CC TVSF(97) 9/3. Przyjmuje sie, ze aby notyfikowana
lista waznych wydarzeh mogta zostac¢ pozytywnie zaopiniowana przez Komisje — i w konsekwencji
uzyskac¢ ochrone miedzynarodowg — wydarzenia zawarte na tej liscie powinny spetnia¢ okreslo-
ne wymogi szczegotowe. Aby dane wydarzenie mogto zosta¢ uznane za wazne, muszg zostaé
spetnione przynajmniej dwa z czterech ponizszych kryteriéw:

— wydarzenie lub jego wynik wywotuje szczeg6lny oddzwiek wsrod widowni danego panstwa
cztonkowskiego, wykraczajgcy poza wptyw, jaki wykotuje na osoby, ktore zwykle Sledzg
transmisje z przebiegu danej dziedziny sportu lub z przebiegu innego rodzaju wydarzenia;

— wydarzenie ma szczegolne, ogdlnie uznane znaczenie kulturalne dla populacji danego pan-
stwa cztonkowskiego, w szczegolnosci jako katalizator jego kulturowej tozsamosci;

— wydarzenie obejmuje udziat reprezentacji narodowej w danej dziedzinie sportu w wielkim
turnieju miedzynarodowym;

— relacja z danego wydarzenia byta tradycyjnie nadawana w telewizji ogélnodostepnej i przy-
ciggata duzg widownie telewizyjng w danym panstwie cztonkowskim.

Uprawdopodobnienie pierwszego i czwartego kryterium wymaga wykazania odpowiedniego
poziomu oglgdalnosci danego wydarzenia cyklicznego. Wskaznik ten, okreslany jako audience
share oznacza oglgdalnos¢ transmisji w odniesieniu do wszystkich mieszkancéw kraju, a wiec
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nie tylko w stosunku osob oglgdajgcych w badanym okresie telewizje. Natomiast oglagdalnosc¢
okreslonego wydarzenia w stosunku do liczby wszystkich os6b oglgdajgcych w tym czasie jaki-
kolwiek program telewizyjny okreslana jest jako market share i nie ma wptywu ocene Komisji. Za
odpowiedni Komisja uznaje zasadniczo wskaznik audience share wynoszgcy co najmniej 5%, co
moze sie wydawac progiem niskim. Jednak w odniesieniu do wydarzeh niemajacych tradyc;ji sta-
tego nadawania w telewizji ogélnodostepnej lub wydarzen, ktérych popularnosé istotnie wzrasta
dopiero od kilku lat, jak np. finaty turniejéw Wielkiego Szlema w przypadku Polski, prég ten moze
by¢ trudny do osiggniecia. Wymog ten Komisja wprowadzita w maju 2013 r. Wielu ekspertéw
zwracato wowczas uwage, iz okreslenie progu audience share na tym wtasnie poziomie powinno
by¢ nalezycie uzasadnione, a podstawa prawna dla okre$lenia takiego progu — jasno wskazana.
Ten dodatkowy wymdg ma oczywiscie zastosowanie jedynie przy ocenie przez Komisje nowych
list waznych wydarzen. W konsekwencji, obecnie obowigzujg zatwierdzone przez KE w réznych
okresach listy krajowe — poddane roznym, mniej i bardziej restrykcyjnym, procedurom oceny,
wedle zmieniajgcych sie z czasem wymagan szczegdtowych analizowanych w procesie oceny
przez KE list waznych wydarzen.

Dalsze uprawdopodobnienie spetnienia pierwszego kryterium nie doczekato sie jednolitej
praktyki. Polska przyjefa za celowe obiektywne zbadanie tego kryterium i oparcie sie na szero-
ko zakrojonym badaniu socjologicznym pn. ,Analiza oddzwieku spotecznego, wywotywanego
przez wybrane wydarzenia prezentowane w mediach ogolnopolskich” przeprowadzonym przez
Lokalne Badania Spoteczne. Przedmiotem badania byto oszacowanie czy i w jakim stopniu
okreslone wydarzenia wywierajg szerszy oddzwiek wsrdd polskiej widowni, nieograniczajacy sie
wytgcznie do osob sledzgcych bezposrednie transmisje telewizyjne z tych imprez sportowych
lub kulturalnych. Materiatem zrodtowym byty publikacje prasowe i internetowe, a przedmiotem
badania sposdb eksponowania wybranych wydarzen w wiodgcych mediach papierowych i inter-
netowych, w tym znaczenie przypisywane tym wydarzeniom. Rozwigzanie to to zostato bardzo
dobrze ocenione tak przez Komisje, jak i inne panstwa cztonkowskie. Wydaje sie, ze wykazanie
spetnienia omawianego kryterium powinno zosta¢ dookreslone na poziomie unijnym, a jego ba-
danie zobiektywizowane.

Dyrektywa okresla preferencyjne zasady dotyczgce pokazywania transmisji z waznych wyda-
rzen jedynie w telewizji ogélnodostepnej, definiowanej jako transmisja dowolng drogg techniczna,
niezaleznie od tego czy dokonuje jej nadawca publiczny, czy komercyjny, programéw dostep-
nych dla widowni bez optat, innych niz wynikajgce ze sposoboéw finansowania transmitowania,
ktére sg szeroko rozpowszechnione w kazdym panstwie cztonkowskim (jak abonament radiowo-
telewizyjny z tytutu posiadania urzadzen do odbioru radia i telewizji lub abonament podstawowy
w sieci kablowej) (motyw 53). Nadawca programu telewizji ogélnodostepnej okreslany jest jako
nadawca kwalifikowany, nadawcy programow niespetniajgcych kryteriéw telewizji ogélnodostep-
nej — okreslani sg mianem nadawcow niekwalifikowanych.

Pojecie zasadniczej czesci odbiorcow w danym panstwie nie zostato sprecyzowane ani przez
dyrektywe, ani przez ustalong praktyke. W praktyce wymaog ten odnosi sie do minimalnego zasiegu
telewizji ogélnodostepnej, w ktorej transmisja z waznego wydarzenia moze by¢ pokazywana. Takze
na poziomie krajowym nie zawsze prog ten jest okreslony wyraznie przez wskaznik procentowy,
czasami wynika z analizy stanu faktycznego. Praktyka implementacyjna jest zréznicowana; prég
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ten wynosi co najmniej 60% na Litwie, 67% w Niemczech, 70% w Austrii, 80% we Wtoszech, 90%
w Finlandii i w Norwegii, 95% w Polsce.

Prawodawca unijny okreslit w preambule, iz mozliwos¢ podjecia interwencji przez panstwa
cztonkowskie dotyczy jedynie tych waznych wydarzen, do ktérych prawa wykonuje sie na zasadzie
wytacznosci. Przy czym pojecie wytgcznosci jest rozumiane w sposéb funkcjonalny, a nie stricte
formalny. Domniemywa sig, ze hadawca posiada wytgczne prawa nadawcze do okreslonego wy-
darzenia na danym terytorium, je$li zaden inny nadawca nie jest uprawniony do przedstawienia
transmisji z tego wydarzenia mieszkanncom tego terytorium.

Interwencja regulacyjna musi by¢ zgodna z prawem unijnym. Wskazanie na zgodnosc¢ z pra-
wem unijnym, a nie jedynie z postanowieniami dyrektywy oznacza, iz konieczne jest dokonanie
z krajowymi i zagranicznymi interesariuszami uzgodnien zapewniajgcych, iz przyjete rozwigzania
nie spowodujg niepewnosci prawnej ani nie zaktdcg funkcjonowania rynku wewnetrznego (mo-
tyw 50). Co istotniejsze, art. 14 ust 2 dyrektywy mowi o badaniu projektowanych srodkéw krajowych
nie tylko pod wzgledem zgodnosci z szczegdélnymi wymogami okreslonymi wyraznie w dyrekty-
wie, lecz takze z ogdélnymi zasadami okreslonymi w traktacie. Zgodnie z tym przepisem ,Komisja
sprawdza czy srodki takie sg zgodne z prawem unijnym”. Zakres badania Komisji w istocie jest
niedookreslony, a badanie moze bardzo réznie przebiega¢ w odniesieniu do réznych krajowych
rynkéw audiowizualnych roznigcych sie wieloscig, dynamikg rozwoju i innymi cechami. Dlatego
tez nie funkcjonuje jeden standardowy model badania list waznych wydarzen.

Z jednej strony, w swietle wyktadni TSUE, badanie dokonywane przez Komisje ma zakres
ograniczony (pkt 12, 16—19 oraz 21 wyroku w sprawie C-201/11 P). Co niezwykle istotne, w sprawie
C-201/11 P Trybunat potwierdzit, iz okreslenie wydarzen o doniostym znaczeniu dla spoteczen-
stwa lezy wytgcznie w gestii panstw cztonkowskich, ktore dysponujg w tym wzgledzie znacznym
zakresem uznania. Komisja dysponuje uprawnieniem do kontroli legalnosci przepiséw krajowych
okreslajgcych wydarzenia o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa, co umozliwia jej odrzucanie
przepisow niezgodnych z prawem Unii. Jednak kontrola ta ma wymiar ograniczony, w jej ramach
Komisja powinna w szczegoélnosci zbadaé czy spetnione sg nastepujgce wymogi:

— dane wydarzenie zostato umieszczone w wykazie przewidzianym w art. 3a ust. 1 dyrektywy

89/552 w jawny i przejrzysty sposob, w stosownym i wiasciwym czasie;

— wydarzenie to mozna zasadnie uzna¢ za wydarzenie o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa;

—  okreslenie danego wydarzenia mianem wydarzenia o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa
jest zgodne z ogdinymi zasadami prawa Unii, takimi jak zasady proporcjonalnosci i niedys-
kryminacji, z prawami podstawowymi, z zasadami swobodnego przeptywu ustug i swobody
przedsiebiorczosci, a takze z regutami dotyczgcymi swobodnej konkurencji.

Uprawienie kontrolne Komisji jest ograniczone w szczegdlnosci w odniesieniu do badania
drugiego i trzeciego wymogu — stwierdza TSUE. Uprawnienie kontrolne Komisji powinno ograni-
czac sie do identyfikacji oczywistych btedéw w ocenie popetnionych przez panstwa cztonkowskie
przy kwalifikowaniu wydarzen jako wydarzen o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa. W celu
sprawdzenia czy taki oczywisty btgd w ocenie zostat popetniony, Komisja musi zatem skontrolo-
wac w szczegolnosci, czy dane panstwo cztonkowskie starannie i bezstronnie zbadato wszystkie
istotne okolicznosci danego przypadku, na ktére powotano w celu poparcia wyciggnietych z nich
whnioskow.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.4



50

Matgorzata Pek e  Prawa do transmisji z waznych wydarzen w swietle prawa Unii Europejskiej

Jak konkluduje TSUE, jesli dane wydarzenie zostato w sposdb wazny uznane przez zaintereso-
wane panstwo cztonkowskie za wydarzenie o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa, to Komisja
zobowigzana jest zbadac wytgcznie te skutki dokonania takiej kwalifikacji dla swobodnego przeptywu
ustug, swobody przedsiebiorczosci, swobodnej konkurenciji i prawa wiasnosci, ktére wykraczajg poza
skutki nierozerwalnie zwigzane z umieszczeniem danego wydarzenia na liscie waznych wydarzen.

Pozostawiona jednak Komisji sfera kontroli (zgodno$¢ z ogdlnymi zasadami prawa Unii,
takimi jak zasady proporcjonalno$ci i niedyskryminacji, z prawami podstawowymi, z zasadami
swobodnego przeptywu ustug i swobody przedsiebiorczosci, a takze z regutami dotyczgcymi
swobodnej konkurencji) — jest nadal bardzo rozlegta i pozwala Komisji na istotny margines swo-
body interpretacyjne;.

W kwestii retroaktywnosci przyjmuje sie, ze postanowienia dyrektywy dotyczgce waznych
wydarzenh stosuje sie w odniesieniu do wydarzen, ktére odbywajg sie po terminie wdrozenia dy-
rektywy okreslajgcej te postanowienia. W przypadku przedtuzenia okresu obowigzywania wczes-
niejszych umow po opublikowaniu dyrektywy, umowy te sg uwazane za umowy nowe i podlegajg
rezimowi transmisji waznych wydarzen.

W stosunku do nowych wydarzen wpisywanych na listy krajowe poszczegdlne panstwa
zastosowaty rézne rozwigzania, zgodnie z ogolnymi zasadami przyjetymi w prawie krajowym.
Wybdr okredlonego rozwigzania nalezy do prawodawcy krajowego. Czes¢ panstw, np. Niemcy,
przyjmuje, iz z uwagi na konstytucyjng zasade ochrony praw nabytych listy obowigzujg po ich
publikacji w Dzienniku Urzedowym UE, ale nie wywierajg skutku w odniesieniu do kontraktow
juz zawartych. Ograniczenia zwigzane z wpisaniem okreslonego wydarzenia na liste znajdujg
zastosowanie jedynie w odniesieniu do praw nabytych po opublikowaniu listy. Inne panstwa,
w tym Polska przyjety odmienne podejscie; lista ma zastosowanie takze do wydarzen, do kto-
rych prawa transmisji sprzedano przed datg wejscia w zycie regulacji prawnej okre$lajgcej liste
waznych wydarzen. Jak zauwaza sie w doktrynie od zasady nieretroakcji prawa i ochrony praw
nabytych mozliwe sg, w sytuacjach szczegdlnych i jasno okreslonych przez przepisy prawa,
odstepstwa.

Komisja Europejska — pozostawiajgc co do zasady wybér wiasciwego rozwigzania prawodawcom
krajowym — przychylita sie do nastepujgcego pogladu. W $wietle prawa UE za dopuszczalne i celowe
nalezy uznac¢ rozwigzanie wskazujgce, iz opublikowane listy — po uwzglednieniu stosownego vacatio
legis — powinny mie¢ zastosowanie do wszystkich wydarzen okreslonych na poszczegdinych listach,
niezaleznie od tego kiedy sprzedano do nich prawa, przed czy po publikacji listy w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej. Komisja wskazuje, ze okreslajgc date wejscia listy w zycie, panstwa cztonkowskie
powinny kierowa¢ sie zasadg proporcjonalnosci. Jesliby przyjaé, ze listy waznych wydarzenh nie do-
tyczg transakgciji juz zawartych, to w sytuacji, gdy niektére prawa do transmisji sprzedawane sg nawet
na kilkanascie lat przed datg wydarzenia sportowego, listy takie bytyby w praktyce pozbawione zna-
czenia. Nalezy uwaznie wywazy¢ rozne prawa. Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, Komisja zaleca
natomiast zastosowanie odpowiednio dtugiego vactio legis (12—18 miesiecy).

Jednakze mozna tez znalez¢ przyktady sytuaciji2, w ktorych — z uwagi na specyfike danych
warunkow rynkowych — Komisja zalecata, aby przepisy okreslajgce krajowa liste waznych wydarzen

2 Zob. notyfikacja Litwy — doc. CC AVMSD (2012) 4 rev., ,Government of the Republic of Lithuania Resolution on the approval of the list of events of
major importance to society in the Republic of Lithuania”. Lista litewska uzyskata pozytywna opinie¢ Komitetu Kontaktowego w dniu 21 listopada 2012 r.,
jednak wkrotce potem Litwa wycofata propozycije listy waznych wydarzen i ponownie poddata jg krajowym pracom legislacyjnym.
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byly stosowane — w odniesieniu do transmisji z przebiegu waznych wydarzen, do ktorych prawa

zostaty sprzedane przed spodziewang datg publikacji zatwierdzonej listy — dopiero po wygasnie-

ciu juz zawartych kontraktow, lecz nie pdzniej niz po uptywie 2 lat po publikaciji listy w Dzienniku

Urzedowym UE. Jak zauwazyta Komisja, o zaleceniu takiego rozwigzania decyduje specyfika

rynku krajowego. Jest to przyktad obostrzenia, ktére przy ocenie innych list raczej sie nie pojawia

i byto uzasadniane specyficzng sytuacjg na bardzo matym rynku nadawczym.

Dyrektywa pozwala na umieszczenie na liscie takze wydarzenh odbywajgcych sie poza gra-
nicami kraju; w innym panstwie cztonkowskim lub w panstwie trzecim. Zamieszczenie takich
wydarzen na krajowej liscie bedzie jednak przedmiotem szczegdlnego zainteresowania Komisiji
z uwagi na wkraczanie w sfere praw uprawnionych podmiotéw majgcych siedzibe lub miejsce
zamieszkania w innych panstwach.

Wszystkie wydarzenia proponowane do zamieszczenia na przedmiotowej liScie muszg zostaé
szczegotowo i jasno opisane albo przez wskazanie nazwy wiasnej konkretnego wydarzenia, albo
przez odniesienie do jasno okreslonych kryteriéw obiektywnych, np. mecze z udziatem reprezentac;ji
narodowej danego panstwa cztonkowskiego rozgrywane w ramach mistrzostw $wiata w pitce nozne;j.

Procedura prowadzaca do przygotowania listy waznych wydarzeh powinna by¢ transparen-
tna, a wybor poszczegdlnych wydarzen — nalezycie uzasadniony. Kryteria wyboru tych wydarzen
powinny zosta¢ wyrazne okreslone i podane do publicznej wiadomo&ci.

Kluczowe znaczenie ma przeprowadzenie odpowiednich konsultacji z zainteresowanymi
stronami, w tym w szczegodlnosci z wkascicielami praw. Spetnienie tego warunku wymaga prze-
prowadzenia konsultacji i gdy to nie wystarcza, takze spotkan nie tylko z krajowymi interesariu-
szami, ale i miedzynarodowymi.

W ramach procedury konsultacji wazne jest wystuchanie wszystkich uczestnikow rynku,
a w szczegoblnosci konsultacje nalezy przeprowadzi¢ z:

— nadawcami, ktérzy nabyli prawa do transmisji z przebiegu wydarzenh okreslonych na projek-
towanej liscie waznych wydarzen;

— nadawcami aktywnymi na rynku, na ktérym dana lista ma obowigzywag;

—  stowarzyszeniami sportowymi, organizatorami wydarzen i innymi uprawnionymi podmiotami
tak krajowymi, jak i miedzynarodowymi; konsultacje jedynie z krajowymi oddziatami miedzy-
narodowych federacji sportowych nie sg uznawane za wystarczajgce w przypadku wydarzen
0 zasiegu miedzynarodowym;

— widzami i stowarzyszeniami konsumentow;

—  stowarzyszeniami sportowymi;

— organami regulacyjnymi w sprawach radiofonii i telewizji;

— innymi zainteresowanymi stronami.

Istotne znaczenie ma wiasciwe okreslenie vacatio legis regulacji prawnej okre$lajgcej krajowg
liste waznych wydarzen. Kazdy przypadek, zaleznie od specyfiki danego rynku jest analizowany
osobno. Nie ma w tym zakresie jednego, majgcego powszechne zastosowanie modelu. Wazne jest
umozliwienie organizatorom wydarzen oraz nadawcom europejskim zaplanowania z odpowiednim
wyprzedzeniem czasowym strategii marketingowej i programowej (por. art. 3a ust. 1 dyrektywy:
~Sporzgdza ten wykaz (...) w odpowiednim czasie”). Zasadniczo uznaje sie vacatio legis od 12
do 18 miesiecy jako okres odpowiedni.
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Istotne znaczenie ma poszanowanie traktatowej swobody swiadczenia ustug oraz unijnych
zasad prawa konkurencji. Krajowe regulacje prawne powinny zosta¢ zbadane pod kgtem ich
ewentualnego wptywu na wzmocnienie lub zachecenie do antykonkurencyjnych zachowan witas-
ciwych podmiotow rynkowych. Krajowe srodki prawne mogtyby bowiem zosta¢ skonstruowane
jako srodki de facto ksztattujgce prawa specjalne lub wytgczne wobec okreslonych podmiotow lub
kategorii podmiotéw, naruszajgce postanowienia art. 106 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Zgodnie z tym przepisem ,Panstwa Cztonkowskie, w odniesieniu do przedsigbiorstw
publicznych i przedsiebiorstw, ktérym przyznajg prawa specjalne lub wytgczne, nie wprowadzajg
ani nie utrzymujg zadnego srodka sprzecznego z normami Traktatéw, w szczegdlnosci z normami
przewidzianymi w artykutach 18 oraz 101-109”.

Analizujgc spetnienie omawianego kryterium, nalezy stwierdzi¢, ze krajowe Srodki prawne
dotyczgce list waznych wydarzen powinny spetniac cztery ponizsze warunki:

— muszg stuzyé stusznym celom interesu ogélnego; w danym przypadku chroni¢ prawo do
informaciji oraz zapewni¢ szeroki dostep publicznosci do relacji telewizyjnych z waznych
krajowych i miedzynarodowych wydarzeh sportowych, takich jak Igrzyska Olimpijskie czy
Europejskie Mistrzostwa Swiata w Pitce Noznej;

— muszg by¢ odpowiednie do osiggniecia celéw interesu ogélnego;

— nie mogg mie¢ charakteru dyskryminacyjnego; krajowe srodki nie moga stanowic form dyskry-
minacji lub wykluczania z danego rynku krajowego rynku nadawcéw pochodzgcych z innych
panstw cztonkowskich, wtascicieli praw lub innych podmiotéw gospodarczych;

— muszg by¢ proporcjonalne; srodki wykraczajgce poza rozwigzania niezbedne dla realizacji
zaktadanych celéw interesu ogdlnego uznawane sg za niezgodne z prawem unijnym.
Kryterium dotyczgce swobody Swiadczenia ustug i przestrzegania prawa konkurencji ma sze-

reg istotnych implikacji. Przy ocenie tego kryterium brany jest pod uwage wptyw proponowanych

Srodkow na spoteczne i gospodarcze obszary dziatalnosci zwigzane z handlem prawami do trans-

misji, a takze na ramy prawne okreslajgce swobode swiadczenia ustug na rynku wewnetrznym.

Zakres przedmiotowego badania uwzglednia takze zgodnos$c¢ z zasadami ogélnymi prawa Unii.
Przy ocenie proporcjonalnosci projektowanych srodkow analizowany jest miedzy innymi zakres
ograniczen naktadanych na wykonywanie praw wytgcznych, a wiec czy proponowana regulacja
naktada obowigzek zapewnienia, aby transmisje z waznych wydarzen byty dostepne w petnym
czy czesciowym przekazie, na zywo lub z opdznieniem. Wybor konkretnego rozwigzania powi-
nien by¢ obiektywnie uzasadniony i spetniac kryterium proporcjonalnosci. Interwencja regulacyjna
w proces sprzedazy praw wytgcznych powinna by¢ jak najmniejsza.

Elementem implementacji kryterium proporcjonalnosci jest takze zapewnienie systemu arbi-
trazu w sprawach spornych zwigzanych z oceng warunkow umownych, w tym cenowych, na jakich
nadawca niekwalifikowany, ktéry nabyt prawa wytgczne oferuje prawa do transmisji nadawcom
kwalifikowanym. System rozstrzygania spraw spornych stanowi element skutecznej implemen-
tacji postanowien dyrektywy odnoszgcych sie do waznych wydarzen. Jednym z trudniejszych
elementéw tego systemu jest ustalenie wysokosci rekompensaty jaka powinna zostac uiszczona
za mozliwos¢ korzystania z praw przez nadawce spetniajgcego kryteria kwalifikacyjne okreslone
w art. 14 dyrektywy, nadawcy niekwalifikowanemu posiadajgcemu prawa wytgczne do transmisji
danego wydarzenia zamieszczonego na krajowej liscie waznych wydarzen.
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W swoich wytycznych (CC TVSF (2000) 6) Komisja podkresla, ze w krajowym systemie praw-
nym regulator rynku, ewentualnie organ wtasciwy do spraw konkurencji, powinien w sprawach
spornych dokonywa¢ oszacowania wartosci praw do transmisji. System rozstrzygania sporéw ma
umozliwi¢ nadanie transmisji z waznego wydarzenia w telewizji ogéinodostepnej, a wiec dopro-
wadzi¢ do rozstrzygniecia sporu przed datg relacjonowanego wydarzenia.

Dokument CC TVSF (2000) 6 okresla zalecany przez Komisje model postepowania w sprawach
spornych, w ktérym zadanie zwigzane z szacowaniem uczciwej ceny za mozliwos¢ skorzystania
z praw do transmisji przypada regulatorowi rynku. W systemie tym regulator, w przypadku braku
porozumienia pomiedzy nadawcami, okresla uczciwg cene. Nalezy podkresli¢, ze od przedmio-
towych decyzji regulatora powinna zosta¢ zapewniona mozliwos¢ odwotania, przy czym ztozenie
odwotania nie powoduje zawieszenia wykonania decyzji regulatora.

Wsréd panstw, ktére do$¢ szczegotowo opisaty kryteria okreslania optat za prawa do trans-
misji w procesie rozstrzygania sporow zwigzanych z transmisjami z waznych wydarzeh mozna
wymieni¢ Wielkg Brytanie (przyjety przez Ofcom Code on Sports and Other Listed and Designated
Events) oraz Norwegie (wytyczne Medietilsynet pt. Ustalanie stawek opfat za prawo do transmisji
z wydarzen o duzym znaczeniu spotecznym).

Code on Sports and Other Listed and Designated Events podlegat zmianom. Chociaz os-
tatnia redakcja tego dokumentu pochodzi z 4 lipca 2014 r., poczatki tej regulacji siegajg 1997 r.,
kiedy to poprzedni regulator brytyjskiego rynku medialnego — Independent Television Commission,
na podstwie ustawy z 1996 r. — okreslit wstepng liste waznych wydarzen. Rozwigzania przyjete
w Wielkiej Brytanii zaktadajg, ze cena zgdana przez nadawce niekwalifikowanego powinna by¢
uczciwa, uzasadniona i niedyskryminujgca. To, czym jest uczciwa cena, bedzie zalezato od
oferowanych praw do transmisji oraz wartosci tych praw dla nadawcéw. Za uczciwe bedg praw-
dopodobnie uznawane ceny w szerokim zakresie, jednak w przypadku konieczno$ci wyrazenia
wiasnej opinii w tej kwestii Ofcom wezmie pod uwage miedzy innymi:

—  poprzednie opfaty za takie lub podobne wydarzenie;

—  pore dnia, o jakiej wydarzenie bedzie bezposrednio transmitowane;

— potencjalne przychody lub liczbe widzéw zwigzane z bezposrednig transmisjg wydarze-
nia (np. mozliwos¢ sprzedazy czasu reklamowego, sponsorowania, osiggniecia dochodu

z abonamentu);

—  okres, na jaki oferowane sg prawa, oraz
—  konkurencje na rynku.

Warunkiem rzeczywistej mozliwosci nabycia praw do transmisji jest takze zapewnienie
nadawcom wystarczajgcego czasu na ich nabycie. To, czym jest ,wystarczajgcy czas”, bedzie
zalezato od okolicznosci kazdej sprawy, tgcznie ze stopniem ztozono$ci negocjacji oraz produkciji
i emisji programu przed wydarzeniem i po nim, jak réwniez blisko$ci w czasie daty wydarzenia
i dnia, w ktérym oferowane sg prawa. Dozwolony czas powinien dawa¢ wszystkim stronom realng
mozliwos¢ przeprowadzenia negocjacji i osiggniecia porozumienia, jednakze nie powinien by¢
w nieuzasadniony sposob przediuzany.

Rozwigzania przyjete przez Norwegie i opisane w wytcznych noweskiego regulatora rynku me-
dialnego z lipca 2014 r. (Retningslinjer — Fastsettelse av vederlag for senderettigheter av vesentlig
samfunnsmessig betydning, juli 2014) sg dos¢ podobne, przy czym rozwigzania proceduralne sg
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bardziej rozbudowane, zwiekszajgc pewnos¢ prawng podmiotow dziatajacych na rynku. Zgodnie
z § 5-3 lit. d) norweskiej znowelizowanej ustawy o nadawaniu radiowo-telewizyjnym (Forskrift 9.
august 2013 om endringer i forskrift 28. februar 1997 nr. 153 om kringkasting og audiovisuelle
bestillingstienester (kringkastingsforskriften)), jezeli strony nie dojdg do porozumienia o stawkach
opfat za prawo do transmisji z wydarzenia, to kazda ze stron, najpdzniej sze$¢ miesiecy przed
zaistnieniem wydarzenia, moze zwroci¢ sie do Medietilsynet o ustalenie stawki optaty za prawo
do transmisji z tego wydarzenia. Stawka opfaty za prawo do transmisji musi zosta¢ ustalona zgod-
nie z zasadami rynkowymi. Medietilsynet ustala wytyczne odnosnie do ustalania stawki optat na
dalszg sprzedaz praw do wydarzen waznych zgodnie z zasadami rynkowymi. Medietilsynet ustali
stawke optaty w oparciu o konkretng szacunkowg ocene faktycznej sytuaciji. Istotnymi czynnikami
sg miedzy innymi:

— warto$¢ praw w momencie, kiedy niewyspecjalizowany program telewizyjny nabyt prawa,

w tym warunki zakupu wynikajgce z umowy;

— wartos¢ praw od momentu, kiedy niewyspecjalizowany program telewizyjny nabyt prawa az
do decyzji ze strony Medietilsynet o ustaleniu ceny;

— wartos¢ praw w perspektywie historycznej, w tym ksztattowania sie cen w okreslonym czasie;

—  potencjat dochodowy wydarzenia, jak na przyktad dochody rynkowe i medialne oraz liczba
widzow;

—  czas transmisiji;

—  konkurencja na rynku, tzn. czy prawa nabyto na rynku zdominowanym przez konkurencje

— szczegdlne okolicznosci zwigzane z wydarzeniem.

Nadawcy powinni tez zgodnie z ustawg niezwtocznie poinformowac¢ Medietilsynet o wszyst-
kich nabytych wytgcznych prawach do catych albo do czeéci wydarzen, ktére sg wymienione na
zatwierdzonych listach waznych wydarzen panstw UE/EOG. Obowigzek wchodzi w zycie z chwilg,
kiedy umowa o przeniesieniu praw zostata uznana za zawartg zgodnie z powszechnymi zasadami
zawierania umow.

Jesli kwalifikowany program telewizyjny wystepuje z zapytaniem o prawo do transmisji
z wydarzenia, to niekwalifikowany program telewizyjny powinien podac pisemng oferte cenowg
w sprawie przeniesienia prawa. Oferta musi zosta¢ przedstawiona najpdzniej jeden miesigc po
wptynieciu zapytania, a wyspecjalizowany program telewizyjny musi nastepnie odpowiedzie¢ na
oferte w ciggu jednego miesigca. Jesli strony nie osiggng porozumienia odnosnie do stawki opfaty
za prawa do transmisji z waznego wydarzenia, wowczas kazda ze stron moze najpozniej szes¢
miesiecy przed zaistnieniem tego waznego wydarzenia zwrocic¢ sie z prosbg do Medietilsynet
o ustalenie ceny (ustawa § 5-3 lit. d).

Medietilsynet ma rozpatrzy¢ sprawe w oparciu o informacje zaczerpniete od stron w czasie
wiasnego dochodzenia. Organ ten moze w dowolnym czasie zgdac przedtozenia informacji oraz
dokumentacji, majgcych znaczenie dla sprawy.

Decyzja Medietilsynet ustala jedynie stawke optaty za prawa do transmisji z wydarzenia. Praw
do transmisji nie mozna przenosi¢ na mocy decyzji, taki obowigzek przenoszenia praw do transmisiji
wynika bezposrednio z noweskiej ustawy o nadawaniu radiowo-telewizyjny (§ 5-3 lit. a). Po tym,
jak stawka optaty zostata ustalona mocg decyzji Medietilsynet, samo przeniesienie prawa do trans-
misji musi nastgpi¢ na mocy umowy cywilnej miedzy nadawcg kwalifikowanym i niewalifikowanym.
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Ocena zgodnosci projektowanych srodkéw dotyczgcych krajowej listy waznych wydarzen
z prawem unijnym, dokonywana przez Komisje stosownie do postanowien art. 14 ust. 2 dyrek-
tywy, przybiera forme decyz;ji.

Poczatkowo forma prawna tej oceny nie byta oczywista. Dopiero w 2005 r. Sgd w wyroku w sprawie
Infront® przesgdzit, iz pismo Komisji 0 zgodnosci proponowanych srodkow krajowych z prawem unijnym
wywotuje wigzgce skutki prawne i stanowi decyzje w rozumieniu art. 249 Traktatu ustanawiajgcego
Wspadlnote Europejskg?, a w konsekwencii jest aktem zaskarzalnym w rozumieniu art. 248 Traktatu
ustanawiajgcego Wspolnote Europejskg®. Sad uznat, iz taka decyzja moze dotyczy¢ bezposrednio
i indywidualnie takze podmiotéw niewymienionych imiennie w decyzji (niebedacych jej adresatami),
tzn. wiascicieli praw wytgcznych do transmisji z przebiegu wydarzen okreslonych na zaakceptowane;j
przez Komisje liscie waznych wydarzen. Podmioty takie mogg mie¢ zatem legitymacje procesowa.
Ta linia argumentacyjna zostata podtrzymana w pozniejszych sprawch, w tym sprawie Fify®.

Konsekwencjg uznania opinii Komisji w przedmiotowej sprawie byto potwierdzenie koniecznosci
dopetnienia wszelkich wymogéw formalnych dotyczgcych przygotowywania decyzji Komisji, w tym
w zakresie kolegialnos$ci, delegacji uprawnien i wykonywania decyzji. Razgce naruszenie wymogow
formalnych moze skutkowac stwierdzeniem niewaznosci decyzji.

Do problemu spetnienia wymogow formalnych decyzji Komisji Sgd wrocit w sprawie Fify,
wskazujgc w pkt 67, 75-76 wyroku, iz tre$¢ uzasadnienia, cho¢ powinna objasnia¢ jasno podstawy
podjetej decyzji, nie musi uzasadnia¢ wszystkich istotnych elemenoéw faktycznych i prawnych
zwigzanych z zamieszczeniem okreslonego wydarzenia na zaaprobowanej liscie waznych
wydarzen. W uzasadnieniu Sad stwierdzit, ze ,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasad-
nienie, jakiego wymaga art. 253 WE, powinno by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego
aktu i przedstawia¢ w sposéb zrozumiaty i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra wydata
akt, pozwalajgc zainteresowanym podmiotom poznaé podstawy podjetej decyzji, a wtasciwemu
sgdowi — dokonac jej kontroli. Wymaog uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej
sytuacji, w szczegolnosci do tresci aktu, charakteru przywotanych argumentow, a takze interesu,
jaki w uzyskaniu informacji mogg mie¢ adresaci aktu lub inne podmioty, ktdérych dotyczy on bez-
posrednio i indywidualnie. Nie ma wymogu, by uzasadnienie wyszczegolniato wszystkie istotne
elementy faktyczne i prawne, poniewaz ocena czy uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 253
WE, winna opierac sie nie tylko na jego brzmieniu, lecz takze uwzglednia¢ okolicznosci jego wy-
dania, jak rowniez catoksztait przepiséw prawa regulujgcego dang dziedzine ,(...). Gdy chodzi
o argument oparty na okolicznosci, ze dane w zakresie oglgdalnosci mistrzostw swiata z roku 1998
nie byty dostepne w dniu 25 czerwca 1998 r., gdy wtadze Zjednoczonego Krolestwa sporzadzity
wykaz (...), podczas gdy Komisja jakoby oparta swg ocene na tych danych, nalezy stwierdzic, ze
nic nie stoi na przeszkodzie, by panstwo cztonkowskie przekazato Komisji dane dotyczgce okre-
su pézniejszego w stosunku do dnia sporzgdzenia wykazu wydarzen o doniostym znaczeniu dla

4 Obecnie art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej: ,W celu wykonania kompetencji Unii instytucje przyjmujg rozporzadzenia, dyrektywy,
decyzje, zalecenia i opinie. (...) Decyzja wigze w catosci. Decyzja, ktéra wskazuje adresatow, wigze tylko tych adresatow. (...)"

5 Obecnie art. 263 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej: , Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kontroluje legalnos¢ aktow ustawodaw-
czych, aktow Rady, Komisji i Europejskiego Banku Centralnego, innych niz zalecenia i opinie, oraz aktéw Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej
zmierzajacych do wywarcia skutkow prawnych wobec podmiotéw trzecich. (...) Kazda osoba fizyczna lub prawna moze wnie$¢, na warunkach prze-
widzianych w akapitach pierwszym i drugim, skarge na akty, ktorych jest adresatem lub ktére dotyczg jej bezposrednio i indywidualnie oraz na akty
regulacyjne, ktére dotyczg jej bezposrednio i nie wymagajg srodkéw wykonawczych. (...)"

6 Wyr. Sgdu z 17.02.2011 r. w sprawie T-68/08 Federation Internationale de Football Association (Fifa) przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 31-42.
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spoteczenstwa ani tez nic nie stoi na przeszkodzie, zeby Komisja uwzglednita tego rodzaju dane.
Ponadto tego rodzaju dane mogty skioni¢ Komisje do zwrocenia sie do zainteresowanego pan-
stwa cztonkowskiego o wprowadzenie zmian w przepisach, aby zapewnic¢ ich zgodno$¢ z prawem
wspolnotowym, biorgc za punkt wyjscia dane o najwiekszym stopniu aktualnosci. Wyktadnie takg
potwierdza okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 3a ust. 2 dyrektywy 89/552 panstwa czionkowskie mogg
przedktadaé Komisji swoje przepisy takze przed ich wydaniem. Wobec powyzszego Komisja nie
byta zobowigzana do szczegdlnego wskazania w zaskarzonej decyzji przyczyn, dla ktoérych po-
stanowita uwzgledni¢ dane, ktore nie byly dostepne wedtug stanu na chwile sporzgdzania wykazu
wydarzen o doniostym znaczeniu dla spoteczenstwa Zjednoczonego Krélestwa”.

lll. Podsumowanie

Przedstawione rozwigzania w istotny sposob przyczyniajg sie do zagwarantowania mieszkan-
mom EOG dostepu do waznych wydarzen oraz dostepu do informacji. Unijne ramy prawne dotyczgce
praw do transmisji z waznych wydarzen sg jednak rozproszone po wielu dokumentach, czesto wyni-
kajg tez z ustalonej praktyki implementacyjnej. Doceniajgc dorobek prawa unijnego w tym obszarze,
za celowe nalezy uznaé¢ dookreslenie kluczowych poje¢ i zasad w tresci dyrektywy, przeniesienie
nawazniejszych regut stosowania przepisow dyrektywy z poziomu dokumentow roboczych Komisji
do dyrektywy, a takze scalenie i modernizacja pozostatych wytycznych o charakterze technicznym
zwigzanych z notyfikacja i jej oceng w zmienionych i skonsolidowanych wytycznych Komisji.

Jakkolwiek wytyczne objasniajg jedynie sposob odczytywania przez Komisje postanowien
dyrektywy w odniesieniu do oceny zgodnosci z prawem unijnym projektowanych srodkéw — sto-
sownie do postanowien art. 14 ust. 2 DAUM, obecnie, w praktyce wytyczne Komisji w istotny spo-
s6b dookreslajg generalne zasady art. 14 ust. 1i 3 DAUM. Dgzgc do zapewnienia liscie krajowej
ochrony miedzynarodowej — niezbednej w warunkach powszechnej delokalizacji i rozwoju ustug
telewizyjnych o zasiegu ponadkrajowym — niezbedne jest uzyskanie pozytywnej opinii Komisji,
a do tego konieczne jest zapewnienie spetnienia okreslonych standardow wymaganych przez KE.

W Swietle zapowiadanego przez Komisje ogtoszenia w 2016 r. propozyciji legislacyjnej zmiany
DAUM nalezy oczekiwac, iz przepisy dyrektywy dotyczgce waznych wydarzen zostang uzupet-
nione i dookreslone. Nie negujgc niewatpliwie pozytywnej roli, jakg odegrata Komisja w procesie
zharmonizowanej implementac;ji art. 14 DAUM — ogtaszajac i poddajgc dyskusji na forum Komitetu
Kontaktowego dokumenty robocze dotyczace przedmiotowego obszaru problemowego, mozna
sadzi¢, iz najwazniejsze — obechie powszechnie przyjmowane zasady konstruwania list i uzupet-
niajcytch je rozwiazan prawnych, jak procedury rozwiazywania spraw spornych — powinny zostac¢
okreslone w akcie wyzszego rzedu niz dokument dyskusyjny.

Przedstwiony przez Komisje w 2000 r. w dokumencie CCTVSF (2000) 6 model zalecane-
go sposobu rozstrzygania sporéw powinien zosta¢ przepracowany, z uwzglednieniem realiow
wspotczesnego obrotu i dobrych praktyk przyjetych w panstwach EOG. Rozwigzanie modelowe
zaproponowane przez Komisje pomija szereg aspektdéw procesu rozstrzygania spraw spornych,
a niekdére z proponowanych rozwiazan (zob. diagram dotyczgcy stosowania art. 3a ust. 3 (obecny
art. 14 ust. 3 dyrektywy) wymagajg ponownego rozwazenia, dookreslenia zasad poszczegolnych
etapow tego procesu (np. Regulator authorises broadcast by qualified broadcaster) i uszczegoé-
towienia, zwtaszcza w relacjach transgranicznych.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono analize przepiséw ustawy o radiofonii i telewizji stanowigcych implemen-
tacje dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych, w zakresie, w jakim uregulowane sg w niej
ustugi na zagdanie. Trzy gtéwne problemy poruszone w artykule to okreslenie zakresu audiowizual-
nych ustug na zadanie podlegajgcych regulacji oraz ochrona matoletnich i promocja audycji europej-
skich w ramach tych ustug. Okreslenie zakresu pojecia audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie
w drodze implementacji dyrektywy AUM budzi wiele watpliwoéci, z ktérych szczegdlnie zaznaczo-
no te, ktére dotyczg rozgraniczenia sektora mediéw audiowizualnych i prasy elektronicznej. W tym
kontekscie szczegdlnie oméwiono przestanke ,porownywalnosci” audycji w ustugach na zgdanie
i w programach. Reguty dotyczgce ochrony matoletnich i promocji audycji europejskich analizowane
sg szczegolnie w zakresie, w jakim dyrektywa AUM daje podstawy do wprowadzenia nowych roz-
wigzan dla ,nowych” ustug medialnych oraz pod katem pytania, w jakim stopniu przyjete regulacje
sg podobne do regulacji dotyczgcych ustug telewizyjnych. W konkluzji wskazano w tym kontekscie
na rozwigzania w zakresie samoregulacji i podstawy do wprowadzania takich rozwigzan w urt.

Stowa kluczowe: audiowizualne ustugi medialne na zgdanie; ochrona matoletnich; promocja
audycji europejskich.

JEL: K23.

l. Wstep

Dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych (dalej: dyrektywa AUM)', wprowadzajgca
nowg prawng kategorie audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie, zostata przyjeta gtéwnie

* Dr Katarzyna Klafkowska-Wasniowska — adiunkt w Katedrze Prawa Europejskiego Wydziatu Prawa i Administracji UAM w Poznaniu; e-mail: kwasn@
amu.edu.pl. Artykut powstat w ramach badan sfinansowanych ze srodkéw NCN UMO-2012/07/B/HS5/03921.

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach
medialnych) (Dz. Urz. UE L 95, s. 1).
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w celach zwigzanych z rozwojem jednolitego rynku. Komisja Europejska widziata w niej szanse
na ,otwarcie” rynku wewnetrznego dla ustugodawcow swiadczgcych ustugi podobne do telewi-
zyjnych, przez zastosowanie zasady panstwa pochodzenia i wyznaczenie minimalnych standar-
doéw w odniesieniu do zawarto$ci przekazéw audiowizualnych. Komisja wyszta z zatozenia, ze
prawodawstwo unijne jest konieczne ze wzgledu m.in. na wysoki poziom ochrony i réznorodnos$c¢
rozwigzan przyjetych w panstwach cztonkowskich?. W Polsce implementacja dyrektywy AUM
skutkuje poszerzeniem zakresu ustawy o radiofonii i telewizji (dalej: urt)® Zgodnie z art. 1a urt,
zadania radiofonii i telewizji sg realizowane przez dostarczanie ustug medialnych, a ustugg me-
dialng jest ustuga w postaci ,programu” albo audiowizualnej ustugi medialnej na zgdanie, oraz
przekaz handlowy*. Z dyrektywy AUM wynika obowigzek panstw cztonkowskich, do zapewnienia
kontroli nad ustugodawcami ustanowionymi na terytorium RP. W zakresie audiowizualnych ustug
na zgdanie, ustawodawca realizuje ten obowigzek poprzez powierzenie KRRIiT zadania moni-
torowania rynku audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie i oceny wykonania obowigzkéw
wynikajgcych z ustawy, przez te podmioty®. Objecie regulacjg nowych ustug medialnych postawito
przed ustawodawcami zaréwno europejskim, jak i polskim kilka istotnych wyzwan. Po pierwsze,
jest nim wyodrebnienie nowej kategorii ustug, przy obawach, ze dojdzie do ,regulacji Internetu”
oraz rozgraniczenie ustug audiowizualnych od ,prasy” czy np. ustug radiofonii. Po drugie, nalezy
do nich okreslenie zakresu obowigzkéw natozonych na swiadczgcych ustugi na zgdanie, przy
uwzglednieniu, ze nadmierne obcigzenie moze mie¢ efekt dtawigcy, powodujgcy utrudnienia
W rozpoczeciu takiej dziatalnosci. W tym zakresie polski ustawodawca ma prawo wykroczy¢ poza
minimum z dyrektywy, ale powinien wéwczas rozwazy¢ koniecznos¢ naktadania dodatkowych
obowigzkow rowniez z perspektywy rozwoju rynku. | po trzecie, zmiany technologiczne pocigga-
jace za sobg zmiany w modelu $wiadczenia ustug, liczba podmiotéw swiadczgcych audiowizu-
alne ustugi medialne, skfaniajg do poszukiwania nowych rozwigzan regulacyjnych, np. siegania
do instrumentow samoregulacji i wspoétregulacii, co ma prowadzi¢ do wypracowania skutecznych
i akceptowanych przez samych dostawcow rozwigzan. Artykut zawiera analize tych postanowien
urt, w ktérych okreslono zakres ,audiowizualnych ustug medialnych na zadanie” i te obowigzki,
ktére w dyrektywie AUM wyodrebniono specyficznie dla ustug na zgdanie, a wiec dotyczgce
ochrony matoletnich i promocji utworow europejskich.

Il. Wyodrebnienie audiowizualnych ustug medialnych na zadanie

Ustalenie zakresu podmiotowego i przedmiotowego byto bez watpienia jednym z kluczowych
probleméw przy uchwalaniu dyrektywy AUM. Co wiecej, problem ten nie zostat catkowicie roz-
wigzany. Z jednej strony, wskutek konwergencji, mamy watpliwosci co do zakresu zastosowania
dyrektywy w sytuacjach wymagajgcych rozgraniczenia tradycyjnych sektorow medialnych, jak
prasa i np. internetowe radio, od nowej kategorii audiowizualnych ustug medialnych. Z drugiej
strony, nadal otwarta jest dyskusja nad potencjalnym poszerzeniem zakresu dyrektywy AUM
0 przynajmniej niektérych tzw. posrednikéw, np. operatorow platform stuzgcych udostepnianiu

2 Whniosek Komisji w sprawie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajgcej dyrektywe 89/552/EWG w sprawie koordynacji niektorych
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich, dotyczgcych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej,
KOM(2005)646 koncowy, s. 10.

3 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 1531).
4 Art. 4 pkt 1 urt.
5 Art. 6 ust. 2 pkt 5a urt.
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Jtresci” audiowizualnych przez tzw. uzytkownikdéw®. Rowniez w Polsce odbyta sie dyskusja nad
zakresem zmian w urt, ale miata ona bardziej generalny charakter i dotyczyta ogdlinie ,sfery interne-
towej”. Nie ma watpliwosci, ze kontrola KRRIT musi dotyczy¢ réwniez ustugodawcow dziatajgcych
w Internecie, regulacja jest technologicznie neutralna i obejmuje przekaz wszelkimi sposobami,
poprzez sieci telekomunikacyjne. Natomiast, na ile ,tresci” rozpowszechniane w sieci podlegajg
kontroli zalezy od przyjetych w ustawie kryteriow.

W urt wskutek implementacji dyrektywy AUM znacznie poszerzono liczbe definicji z art. 4,
co wiecej wiekszos¢ definicji przejeto prawie dostownie. Oznacza to, ze zakres zastosowania u.t
nie powinien odbiega¢ od zakresu zastosowania dyrektywy AUM, ale jednoczesnie niejasnosci
i watpliwo$ci na tle dyrektywy zostaty przeniesione na grunt polskiej ustawy. Dla omawiane;j re-
gulacji kluczowe znaczenie majg definicje ustugi medialnej i audiowizualnej ustugi medialnej na
zgdanie, audycji, dostawcy ustugi medialnej i odpowiedzialnosci redakcyjnej. Dodanie definiciji
przeniesionych z dyrektywy AUM powoduje zbedne powtérzenia. Przyktadowo: dostawcg ustugi
medialnej jest podmiot ponoszacy odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybdr tresci i decydujacy
0 sposobie zestawienia tej tresci (art. 4 pkt 4 urt). Odpowiedzialnos¢ redakcyjna, zgodnie z defi-
nicjg, oznacza sprawowanie faktycznej kontroli nad wyborem audycji i sposobem ich zestawienia
w programie lub w katalogu (art. 4 pkt 3 urt). Powtérzono wiec wyjasnienie dotyczgce podejmowa-
nia decyzji stanowigcych o tym, ze podmiot ,ponosi odpowiedzialnos¢ redakcyjng”, niezaleznie od
odpowiedzialnosci prawnej za tres¢ audycji czy Swiadczenie ustugi. Ponadto w definicji nadawcy
pozostawiono wyjasnienia, ze nadawcg jest osoba, ktéra tworzy i zestawia program, co powinno
miescic sie w zakresie pojecia ,odpowiedzialnos¢ redakcyjna”, a jednoczesnie moze rodzi¢ pyta-
nie o znaczenie ,tworzenia” jako elementu dodatkowego w swietle tej definiciji.

O audiowizualnych ustugach medialnych na zgdanie mozemy moéwic¢ wtedy, gdy podstawo-
wym celem ustugi jest dostarczanie audycji audiowizualnych, zdefiniowanych jako cigg ruchomych
obrazéw z dzwiekiem lub bez niego, stanowigcy ze wzgledu na tres¢, forme, przeznaczenie lub
autorstwo, odrebng cato$¢ w stworzonym przez dostawce ustugi katalogu (art. 4 pkt 2). Dostarczanie
audycji ogotowi odbiorcéw ma sie odbywac w celach informacyjnych, rozrywkowych lub eduka-
cyjnych, co mozna uznac¢ za podkreslenie medialnego charakteru ustug, w aspekcie funkcji jaka
petnig media, co akcentuje sie réwniez w kontekscie definicji w dyrektywie AUM’. Przestanka
,podstawowego celu” ustugi ma istotne znaczenie dla wyodrebnienia zakresu regulowanych
ustug. Pytanie o jej wyktadnie skierowat do Trybunatu Sprawiedliwos$ci (dalej: TS) sad austria-
cki w kontekscie sporu o kwalifikacje sekcji wideo elektronicznego portalu gazety Tageszeitung
w Tyrolu®. Sgd zadat pytanie: czy badajgc ,podstawowy cel” ustugi, mozna bra¢ pod uwage tylko
te czes¢ ustugi, w ktorej udostepniane sg w wiekszosci krétkie filmy wykorzystywane w innych
dziatach witryny internetowej tylko do uzupetnienia artykutow tekstowych on-line. Tak zadane
pytanie stanowi cze$¢ szerszego problemu dotyczgcego traktowania wydzielonych ,sekcji” jako
ustug podlegajacych regulacji i realizacji w praktyce zawartego w dyrektywie AUM wytgczenia
dotyczgcego elektronicznych wersji gazet i czasopism?. Odpowiedz na to pytanie jest istotna tak-

6 Konsultacje w sprawie dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych ,Ramy dla mediéw w XXI wieku”, prowadzone od 05.07-30.09.2015 .

7 K. Jakubowicz (2013). Do we know a medium when we see one?. W: M.E. Price, S.G. Verhulst, L. Morgan (eds.), Routledge Handbook of Media
Law (s. 447). London: Routledge.

8  Wniosek o wydanie orzeczenia prejudycjalnego ztozony przez Verwaltungsgerichsthof, sprawa C-347/14 New Media Online GmbH.

9 Motyw 28 preambuty dyrektywy AUM, zob. réwniez: |. Katsirea (2015). Electronic press: ‘Press-like’ or ‘television-like’. International Journal of Law
and Information Technology, 23, 134—156, s. 138.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.5



60

Katarzyna Klafkowska-Wasniowska e  Regulacja audiowizualnych ustug medialnych na zadanie

ze z punktu widzenia wyktadni polskiej ustawy, w ktérej zawarto wytgczenie zastosowania urt do
elektronicznych wersji dziennikéw i czasopism oraz prasy udostepnianej w systemie teleinforma-
tycznym, pod warunkiem ze nie sktadajg sie one w przewazajgcej czesci z audycji audiowizual-
nych'%. Wylgczeniu zastosowania urt stuzy zatem wskazanie na podstawowy cel ustugi w postaci
dostarczania audyciji, jesli jednoczesnie stanowig one przewazajgcg czes¢ ustugi. Dodano zatem
kryterium o charakterze ilosciowym. Rzecznik Generalny, M. Szpunar, w swojej opinii zapropo-
nowat Trybunatowi odpowiedz, iz w Swietle definicji z art. 1 ust. 1 lit. a) ppkt i) dyrektywy AUM ani
strona internetowa gazety codziennej, ani zadna czes¢ tej strony internetowej nie stanowi audio-
wizualnej ustugi medialnej, wychodzgc m.in. z zatozenia, ze celem dyrektywy AUM jest objecie
tylko tych ustug, ktére stanowig bezposrednig konkurencije dla telewizji, ,to znaczy oferujgcych te
same tresci w postaci nielinearnej”!'. Organy regulacyjne w panstwach cztonkowskich, w ktorych
omawiany problem wystgpit stosowaty dotad pogtebiong i szczegétowg analize w celu ustalenia
nie tylko jaki jest podstawowy cel ustugi, lecz takze czy mozna moéwi¢ o wystarczajgcym stopniu
,poréwnywalnosci” udostepnianych audycji z formg i trescig rozpowszechniania telewizyjnego2.
Nie wiadomo jeszcze, jakg wyktadnie przedstawi TS, natomiast nalezy zwréci¢ uwage, ze w urt
nie przyjeto kryterium ,poréwnywalnosci’, wynikajgcego nie z preambuty, ale z definicji audycji
w art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy AUM, wskazujgc w uzasadnieniu do projektu nowelizacji z 2011 r.,
ze jest to sformutowanie mato precyzyjne'3. Nacisk potozono wiec na aspekt formalny, fakt bycia
,0drebng catoscig” w katalogu, bez akcentowania kwestii ,porownywalnosci’. W zwigzku z wyod-
rebnianiem tych internetowych ustug, ktére zostaty okreslone w Wielkiej Brytanii jako ,ustugi pro-
gramow na zgdanie” (on-demand programme service), wskazuje sie na takie elementy, jak: czas
trwania, sposob opracowania materiatu audiowizualnego oraz tematyka, pod katem wyrazonego
w dyrektywie AUM zatozenia, ze chodzi o regulacje ustug ,podobnych to telewizji"'4. W Polsce
tego typu rozwazania mozna prowadzi¢ albo w zakresie zadan ,radiofonii i telewizji”, albo wska-
zanego ,medialnego” charakteru regulowanych ustug, przy czym nie ma wyraznego odniesienia
do ,podobienstwa” do telewizji. Potencjalnie nie tylko rodzi to problem rozréznienia audiowizu-
alnych ustug medialnych od elektronicznych wersji dziennikéw i czasopism, ale wyodrebnienia
ustug regulowanych sposrod wielu form rozpowszechniania tresci audiowizualnych w Internecie.

Jesli chodzi o podkreslony w dyrektywie AUM i w opinii rzecznika generalnego M. Szpunara
aspekt konkurowania z ustugami telewizyjnymi, taczna analiza definicji wskazujgcych na zakres
zastosowania urt w odniesieniu do ustug na zgdanie, prowadzi do wniosku, ze nacisk potozono
na fakt ,prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej”’. Dostawcg ustugi (podobnie jak nadawcg) moze
by¢ tylko osoba fizyczna, osoba prawna i osobowa spétka handlowa, a audiowizualng ustugg
medialng moze by¢ tylko ustuga swiadczona w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.
W zwigzku z tym siega sie do pojecia ,dziatalnosci gospodarczej” w rozumieniu ustawy o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej, i pojecia ,przedsiebiorcy” jako podmiotu prowadzgcego takg dzia-
talnos¢’s. Oznacza to koncentracje na zorganizowanej i $wiadczonej w sposéb ciggty dziatalnosci

10 Art. 2 ust. 2 pkt 6 urt.
1" Pkt 52 opinii rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie C-347/14 New Media Online GmbH, z 01.07.2015 r.

2|, Katsirea poréwnuje w tym zakresie podejscie regulatora brytyjskiego Ofcom w sprawie sekcji wideo na stronie dziennika , The Sun”, oraz podejscie
austriackie w sprawie Tiroler Tageszeitung Online, Electronic press: ‘Press-like’ or ‘television-like’..., s.144 i n.

13 Uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji z 17.01.2011r., druk sejmowy nr 3812, s. 13.
4 ATVOD Guidance on who needs to notify? Application and Scope of the Regulations for Video On Demand (VOD) services. ed. 4.1., February 2014, s. 8.
5 S. Pigtek (2014). W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz. \Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 43.
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zarobkowej, nastawionej na zysk. Na pierwszy plan wysuwa sie zatem aspekt ekonomiczny, gdyz
tylko podmioty dziatajgce w ten sposdb objete sg zakresem obowigzkéw wynikajgcych z urt. Na
drugim planie pozostaje ,perswazyjny” charakter mediéw jako uzasadnienie ich regulacji. Mozna
powiedzie¢, ze oba elementy majg znaczenie w tym sensie, ze tylko dziatalno$¢ gospodarcza
i jednoczesnie ,medialna” jest objeta zakresem zastosowania urt. Jednak wydaje sie, ze z ustawy
o radiofonii i telewizji nie wynikajg blizsze wskazéwki co do ,medialnego” charakteru ustug oraz
ich wptywu na ksztattowanie opinii publicznej. W Swiecie Internetu nietrudno o przekaz, rowniez
audiowizualny, adresowany do ogotu odbiorcow, ktérego celem jest informowanie, rozrywka lub
edukacja. Z jednej strony ustawodawca uniknat w ten sposob zarzutéow o zbyt szeroki zakres za-
stosowania ustawy, obejmujgcy duzg grupe tak zwanych ,uzytkownikow” sieci Web 2.0, z drugiej
— potozenie akcentu na gospodarczy charakter ustugi nie rozwigzuje problemu zakresu ustawo-
dawstwa medialnego. Warto tez zauwazy¢, ze dyrektywa AUM odwotuje sie do pojecia ,ustugi”
w rozumieniu traktatu jako dziatalno$ci Swiadczonej zwykle za wynagrodzeniem, a pojecie to
interpretuje sie szeroko. Szeroka interpretacja jest podyktowana dgzeniem do zapewnienia jak
najszerszego zastosowania swobody przeptywu ustug, co stuzy¢ ma réwniez realizacji swobody
wypowiedzi. W ustawodawstwie krajowym mozna dostrzec inng perspektywe — natozenie na zbyt
szeroki krgg podmiotow obowigzkoéw w zakresie tresci przekazu, moze by¢ trudne do pogodzenia
z wolnoscig wyrazania opinii jako fundamentalng, konstytucyjng zasada.

lll. Ochrona matoletnich

Zgodnie z dyrektywg AUM, w prawie polskim przyjeto, ze nie wszystkie regulacje dotyczgce
rozpowszechniania telewizyjnego stosujg sie do audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie.
W dodanym w rozdziale 6a urt wprowadzono zaréwno postanowienia znajdujgce zastosowanie
wytgcznie do audiowizualnych ustug na zgdanie, jak i odestania do odpowiedniego stosowania nie-
ktorych przepiséw dotyczgcych nadawania handlowych przekazéw audiowizualnych (art. 47k urt).
Mimo zasadniczo analogicznej tresci obowigzku, przy zastosowaniu innej siatki pojeciowej wpro-
wadzono odrebng regulacje dotyczgcag obowigzku informacyjnego dostawcédw ustug na zadanie,
lokowania produktu i sponsorowania (art. 47c i d urt).

W art. 12 dyrektywy AUM natozono na panstwa obowigzek przyjecia srodkow implementuja-
cych, ktére zapewnig, ze ustugi na zgdanie bedg udostepniane tylko w sposéb uniemozliwiajgcy
matoletnim, w normalnych okolicznosciach, stuchanie czy oglgdanie przekazoéw, ktére mogg po-
waznie zaszkodzi¢ ich rozwojowi. W prawie polskim zostat on zinterpretowany jako obowigzek
stosowania zabezpieczen technicznych lub innych odpowiednich srodkéw zabezpieczajgcych przed
odbiorem przez matoletnich (art. 47e urt). Ochrona przed odbiorem musi w praktyce oznaczac¢
ochrone przed dostepem matoletnich do audyciji lub innych przekazéw, o ktérych mowa w art. 18
ust. 4 urt i ktérych rozpowszechnianie jest zakazane®.

Pojecie zabezpieczen technicznych lub innych odpowiednich srodkéw nie zostato w urt zde-
finiowane. Zgodnie z art. 47e ust. 3 KRRiT ma mozliwos¢, w porozumieniu z ministrem do spraw
cyfryzacji, wydania rozporzadzenia, w ktérym okreslone zostang szczegétowe warunki, jakim
muszg odpowiadac zabezpieczenia techniczne lub inne srodki. Rozporzgdzenia takiego nie
wydano. S. Pigtek wskazuje, ze kwestia warunkow, jakim powinny odpowiada¢ zabezpieczenia

16 |bidem, s. 463.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.5



62

Katarzyna Klafkowska-Wasniowska e  Regulacja audiowizualnych ustug medialnych na zadanie

techniczne moze by¢ przedmiotem samoregulacji dostawcdw ustug'’. W uzasadnieniu do pro-
jektu ustawy wyrazono zatozenie, ze rozporzgdzenie powinno by¢ wydane, jesli samoregulacja
okaze sie niedostateczna'®. Zgodnie z dyrektywg AUM, panstwa cztonkowskie powinny popierac
systemy samoregulacji lub wspotregulacji na szczeblu krajowym w dziedzinach, ktére podlegajg
koordynacji'®. Réwniez urt zobowigzuje KRRIT do inicjowania, wspierania i promowania kodek-
sow dobrych praktyk, ktére mogg by¢ tworzone przez dostawcéw ustug medialnych, w szcze-
golnosci w wymienionych obszarach, do ktorych zaliczono realizacje obowigzkéw wynikajgcych
z art. 47e urt?®. W ramach wspotpracy KRRIT i Zwigzku Pracodawcéw Branzy Internetowej przyjeto
Kodeks dobrych praktyk VOD w zakresie ochrony matoletnich (dalej: Kodeks)?'. Udostepnianie
tzw. tresci nieodpowiednich, zdefiniowanych w Kodeksie poprzez odwotanie do art. 18 ust. 4 urt,
moze mie¢ miejsce tylko przy zastosowaniu systeméw umozliwiajgcych weryfikacje petnoletnosci
ustugobiorcy przez podanie danych karty kredytowej w celu np. sprawdzenia jej waznosci, pre-
autoryzacji lub tymczasowego zablokowania symbolicznej kwoty lub przez uiszczenie ptatnosci
za pomocg karty kredytowej, bankowego przelewu elektronicznego lub innego réwnowaznego
rozwigzania, np. PayPal, lub innych, o ktérych nalezy powiadomi¢ IAB Polska?2. Przeciwko uzna-
niu, ze takie rozwigzanie jest wystarczajgce, a przyjecie kodeksu dobrych praktyk oznacza, ze
nie ma konieczno$ci wydania rozporzgdzenia na podstawie art. 47e ust. 3, przemawia argument,
ze samoregulacja nie moze by¢ srodkiem implementacji, poniewaz nie jest dziataniem wiadz
publicznych. Nie ustanowiono kontroli KRRIT ani zadnego tgcznika pomiedzy nadzorem KRRIiT
a dziataniami dostawcow w tym zakresie. Przystgpienie do kodeksu jest dobrowolne i jak dotad
jest 7 sygnatariuszy, wobec kilkudziesieciu podmiotéw, ktére skorzystaty z opcji logowania na
platformie utworzonej przez KRRIT, dla podmiotéw identyfikujgcych sie jako dostawcy VOD?3,
Juz na etapie projektu wskazywano na kilkadziesigt do kilkuset stron internetowych o charakterze
pornograficznym, prawdopodobnie $wiadczonych przez podmioty polskie?*. Ponadto stosowanie
zabezpieczen technicznych rodzi podstawowe watpliwosci co do skutecznosci takich sSrodkow, ich
adekwatnosci w stosunku do wolnosci wyrazania opinii i otrzymywania informaciji, na co zwraca
sie uwage w dyrektywie AUMZ. Wiasciwe wywazenie, jakie $rodki mozna uznaé za odpowiednie
i ktore z nich obligatoryjnie powinni stosowac dostawcy jest zadaniem trudnym, i wydaje sie, ze
powinno by¢ realizowane przez organy panstwowe. Obowigzki takie muszg by¢ narzucone wszyst-
kim. KRRIT, zgodnie ze stanowiskiem Komisji, zapowiedziata okreslenie warunkéw technicznych
dla zabezpieczen lub innych srodkéw w rozporzgdzeniu?®.

7 Ibidem, s. 464

8 Projekt nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji wraz z uzasadnieniem, z 05.09.2012 r., druk sejmowy nr 693, s.13.
19 Art. 3 ust. ust. 7 dyrektywy AUM.

20 Art. 3aust. 1i2urt.

21 Kodeks dobrych praktyk w sprawie szczegdtowych zasad ochrony matoletnich w audiowizualnych ustugach medialnych na zadanie, z 26.06.2014 r.,
przyjety przez Zarzad IAB Polska 26.06.2014 r. i przekazany KRRIT 13.10.2014 r. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/dla-abonentow-i-konsumentow/
ochrona-maloletnich/aktualnosci-o-ochronie-maloletnich/news,1667,0chrona-maloletnich-w-internecie--kodeks-dobrych-praktyk.html.

22 Art. 3 Kodeksu dobrych praktyk w sprawie szczegotowych zasad ochrony matoletnich w audiowizualnych ustugach medialnych na zadanie.

28 http://www.krrit.gov.pl/dla-nadawcow-i-operatorow/audiowizualne-uslugi-medialne-na-zadanie/platforma-do-logowania-dla-dostawcow-uslug-na-
zadanie/.

24 Projekt nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji wraz z uzasadnieniem, z 05.09.2012 r., druk sejmowy nr 693, s. 22.
25 Motyw 60 preambuty dyrektywy AUM.

26 Departament Strategii Biura KRRIT, Strategia regulacyjna KRRIT na lata 2014-2016, s. 59. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/
Portals/0/sprawozdania/strategia.pdf (18.09.2015).
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Stosowanie zabezpieczen i sSrodkéw chronigcych przed dostepem matoletnich do audycji i in-
nych przekazéw?” dotyczy takich samych tresci, jak okreslone w art. 18 ust. 4 urt. Wymienia sie
wsrdd nich przyktadowo tresci pornograficzne i w sposob nieuzasadniony eksponujgce przemoc.
Punktem wyjscia jest zatem wspodlna kwalifikacja tre$ci zagrazajgcych matoletnim w programach
i ustugach na zgdanie, przy czym inne sg dotyczgce ich ograniczenia. Pewnym problemem jest
blizsze okreslenie, o jakie tresci chodzi. W zakresie pornografii odwotuje sie do rozumienia tego
pojecia w prawie karnym?8, gdzie na gruncie roznych teorii na uwage zastuguje przedmiotowo-
podmiotowe ujecie pornografii, w ktérym istotny jest zaréwno element ukazania czynnosci seksual-
nych cziowieka lub organdw ptciowych w ich funkcjach seksualnych, w taki sposob, ze seksualnos¢
jest odhumanizowana, sprowadzona do strony czysto technicznej i jako element dgzenia autora
do pobudzenia seksualnego odbiorcy?°. Pojecie scen w sposob nieuzasadniony eksponujgcych
przemoc objasnia sie w doktrynie poprzez odwotanie nie tylko do prawa Unii, gdzie wyrazenia
te zasadniczo pozostawia sie do wypetnienia trescig przez panstwa cztonkowskie, ale takze do
wyjasnien do europejskiej konwencji o telewizji ponadgranicznej i wyktadni Trybunatu EFTAS0,
Z dostepnego orzecznictwa sgdow polskich dotyczacego art. 18 urt nie wynikajg blizsze wskazowki
dla rozumienia zakresu tresci okre$lonych w art. 18 ust. 4 urt. Nawet jesli pewna, zgodna z zato-
zeniami urt praktyka wyksztalcita sie co do nadawcow, aktualnie potrzebna jest Swiadomosc¢ co
do kwalifikacji tresci w ramach szerokiego kregu podmiotéw udostepniajgcych ustugi na zgdanie.

Zagadnienie kwalifikacji tresci powinno by¢ traktowane szerzej. Zgodnie z art. 47e ust. 2 urt
na dostawcow ustug na zgdanie natozono, wykraczajgcy poza minimum wymagane dyrektywg
AUM, obowigzek odpowiedniego kwalifikowania i oznaczania audycji i innych przekazéw, w taki
sposob by odbiorca mogt sie z nimi zapoznaé w chwili dokonywania wyboru audycji i w czasie jej
trwania. Wydanie rozporzadzenia przez KRRIT, okreslajgcego cechy oraz szczegotowe warunki
oznaczania i kwalifikowania audycji i innych przekazow jest w tym wypadku obligatoryjne, zgodnie
z art. 47e ust. 4 urt. Nie jest jasne czy obowigzek ten dotyczy jedynie tych tresci, ktére sg udostep-
niane bez zabezpieczen przed dostepem czy wszystkich audycji i przekazéw w ramach ustugi.
Kwestia ta jest dos¢ istotna. Zgodnie z art. 47e ust. 4 KRRIT wydata rozporzgdzenie3!, ktérego
tytut wskazuje na szeroki zakres zastosowania, skoro precyzuje ono zasady ochrony matoletnich
w audiowizualnych ustugach na zgdanie. W rozporzgdzeniu wskazano, ze okresla cechy i szcze-
gotowe warunki kwalifikowania oraz oznaczania audycji i innych przekazow. W § 2 rozporzgdzenia
wskazano, ze obowigzek dostarczajgcego ustuge dotyczy ,publicznie udostepnianych audyciji
i przekazow”, okreslajgc w zatgczniku kryteria przyporzadkowania audycji do okreslonych katego-
rii wiekowych, w tym, m.in. kategorie ,od lat 18”. Wskazano w niej na audycje lub inne przekazy
zawierajgce seks, zwtaszcza prezentowany w oderwaniu od emocjonalnych potrzeb cztowieka,
bezzasadng przemoc, audycje promujgce jednoznacznie wadliwe zachowania wobec innych lu-
dzi, nagradzanie przejawow spotecznej patologii, prezentowanie pozornie atrakcyjnych postaci
postepujgcych nagannie moralnie wobec innych ludzi, bez oceny niewtasciwosci postepowania

27 Na temat rozumienia pojecia ,inne przekazy” zob. S. Pigtek (2014). W: S. Pigtek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii..., s. 463.

28 K. Wojciechowski (2014). Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz. Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 223.
29 M. Budyn-Kulik i M. Kulik (2013). W: M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks Karny. Czes$¢ szczegdina (t. 1). Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 697.
30 K. Wojciechowski (2014). Ustawa o radiofonii i telewizji..., s. 224.

31 Rozporzagdzenie KRRIT z 05.02.2013 ., w sprawie szczegdtowych zasad dotyczgcych ochrony matoletnich w audiowizualnych ustugach na zadanie
(Dz. U.z 2013 r., poz. 209).
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takich osob. Kwalifikacja audycji do powyzszej kategorii jest czesciowo zbiezna z kwalifikacjg
audycji dozwolonych w godzinach 23-6 w ustugach linearnych32. Zadeklarowano, ze w art. 47e
ust. 2 przewidziano rozwigzanie analogiczne do stosowanego do audycji rozpowszechnianych
w programach telewizyjnych, wynikajgcego z art. 18 ust. 5-5b33. Rozporzgdzenie wydane na
podstawie art.18 ust. 6 dotyczy kwalifikacji i oznaczania audycji, ktére mogg mie¢ negatywny
wptyw na rozwdéj matoletnich, ale ktérych rozpowszechnianie jest dozwolone. W przypadku ustug
na zgdanie, zakres zastosowania rozporzgdzenia nie jest w petni jasny.

W art. 47e ust. 4 wskazano, ze wydajgc rozporzagdzenie, KRRIT bierze pod uwage stopien
szkodliwosci audyciji (przekazu) i specyfike audiowizualnych ustug medialnych. Podkreslang
w dyrektywie AUM specyfikg ustug na zgdanie jest mozliwos¢ wyboru konkretnej audycji i czasu
jej emisji przez odbiorce, a w zwigzku z tym wieksza kontrola, jakg sprawuje on nad przekazem.
To uzasadnia do pewnego stopnia roznicowanie obowigzkow natozonych na dostawcow ustug
linearnych i nielinearnych. W rozporzadzeniu dotyczgcym ustug na zgdanie okreslono inne kate-
gorie wiekowe, bez kategorii ,0od lat 7”. Inaczej sformutowano zawarte w zatgczniku wskazéwki
co do kwalifikacji, cho¢ w uzasadnieniu do projektu rozporzadzenia wskazano, ze sg to kryteria
,przyktadowe™®*. Podstawowa roznica pomiedzy zatgcznikami do rozporzgdzen dotyczgcych ustug
linearnych i nielinearnych, okreslajgcymi kryteria kwalifikowania audycji, polega na tym, ze przy
okreslaniu kategorii, np. ,od lat 12", wskazano na przekazy, ktérych nie powinni ogladaé mato-
letni ponizej 12 roku zycia, natomiast w przypadku ustug nielinearnych, w kategorii ,od lat 127,
wskazano na przekazy, ktérych nie powinni oglada¢ matoletni ponizej 16 roku zycia. Mozna stgd
wywnioskowaé, ze w pierwszym przypadku opisano audycje, ktérych nie mozna w danej kategorii
umiescic, a w drugim, ktére mozna umiesci¢ z oznaczeniem od 12 lat. Jest to inne podejscie, przy
zasadniczo analogicznych kryteriach kwalifikacji, poza innym okresleniem kryteridw dla audyciji
nieodpowiednich ponizej 18 roku zycia. W uzasadnieniu projektu zmiany ustawy o radiofonii i te-
lewizji podkreslano, ze obowigzki dla Swiadczgcych ustugi na zgdanie bedg uproszczone w tym
sensie, ze audycje w wiekszos$ci byly juz kwalifikowane jako audycje telewizyjne3®. Wydanie
odrebnego rozporzadzenia wraz z zatgcznikiem okres$lajgcym kryteria kwalifikowania do danej
kategorii podyktowane jest innymi obowigzkami, np. zwigzanymi z emisjg audycji i przekazéw ,,od
lat 18”, oraz rezygnacjg z oznaczania kategorii ,od lat 7” w ustugach nielinearnych. Pozostaje py-
tanie: czy zastosowany zabieg redakcyjny, jesli chodzi o opis kategorii, jest sensowny i czy stuzy
czytelnemu okresleniu obowigzkow dostawcow ustug na zgdanie.

IV. Promocja utworéw europejskich

Postanowienia dotyczgce promocji utworéw europejskich, wigzane z ochrong europejskiej
réznorodnosci kulturowej, majg stuzy¢ rozwojowi europejskiego sektora produkcji audiowizualnych
i poprawia¢ jego konkurencyjnos¢ w wymiarze globalnym. Jeszcze w trakcie debaty nad zmianami
w dyrektywie o telewizji bez granic, do Trybunatu Sprawiedliwosci wptyneto pytanie o zakres ustug

fizyczny, psychiczny lub moralny rozwdj matoletnich, stosowania wzoréw symboli graficznych i formut zapowiedzi (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 311).

33 Projekt nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji wraz z uzasadnieniem, z 05.09.2012 r., druk sejmowy nr 693, s.14.

34 Uzasadnienie projektu rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych zasad ochrony matoletnich w audiowizualnych ustugach medialnych na zgda-

nie, s. 1. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/regulacje-prawne/konsultacje-krrit/news,899,zakonczone-konsultacje-rozporzadzenia-w-sprawie-ochrony
-maloletnich-w-uslugach-vod.html.

35 Projekt nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji wraz z uzasadnieniem, z 05.09.2012 r., druk sejmowy nr 693, s.14.
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objetych dawng dyrektywg o telewizji bez granic, wtasnie w kontekscie obowigzkéw zwigzanych
z promocjg utworéw europejskich®. Szacujgc bilans ,zyskow i strat”, oceniajgc potencjalny wptyw
regulacji, Komisja wskazywata, ze z jednej strony swiadczgcy ustugi linearne przestang odczuwac
skutki przewagi konkurencyjnej ze strony dostawcow ustug nielinearnych, a tym ostatnim z kolei
natozone obowigzki mogg utrudnia¢ prowadzenie dziatalnosci. Jednak ryzyko takie jest minimalne
w zwigzku z naturg tych obowigzkdw, wynikajgca z przewidywanej klauzuli ,w granicach mozliwosci
i w stosowny sposob”™3’. Zgodnie z art. 13 dyrektywy AUM, obowigzkiem panstw cztonkowskich
jest zapewnienie, aby dzieki audiowizualnym ustugom medialnym na zgdanie promowane byty —
w granicach mozliwosci i w stosowny sposéb — produkcja utworéw europejskich i dostep do nich.
Mozna przypomnie¢, ze jesli chodzi o ustugi linearne, obowigzki te sg wyrazone w postaci tzw.
kwot programowych, co odzwierciedla art. 15 urt. W wypadku ustug na zgdanie nie przewidzia-
no obowigzku realizacji zadnych kwot dotyczgcych utwordéw europejskich, natomiast w dalszej
czesci przepisu wskazano, ze obowigzek promocji moze by¢ realizowany na przyktad poprzez
udziat finansowy w produkcji utworéw europejskich, nabywanie praw do ich rozpowszechniania,
udostepnianie lub eksponowanie utworéw europejskich w katalogach. Z preambuty dyrektywy
AUM ptyng dalsze wskazdwki, ze moze to by¢ np. zapewnienie minimalnego udziatu utworéw
europejskich w katalogu czy ich prezentowanie w atrakcyjny sposob, np. w elektronicznych prze-
wodnikach po programach. Podkre$la sie przy tym, ze audiowizualne ustugi medialne na zgdanie
mogqg W przysztosci czesciowo zastgpic ustugi telewizyjne, co mozna traktowac jako podstawowe
uzasadnienie dla ich regulacji®®. Stagd mozna tez wyprowadza¢ wniosek, ze natozenie tych obo-
wigzkéw jest sensowne w przypadku takich ustug, ktére majg potencjat do zastgpienia — choéby
czesciowego — ustug telewizyjnych, co zndéw bedzie niezwykle trudne do oceny. Sposdb realiza-
cji obowigzkéw wynikajgcych z art. 13 dyrektywy AUM w dos¢ duzym zakresie zalezy zatem od
panstwa cztonkowskiego. Zasadniczo to ono powinno ocenia¢ ,granice mozliwosci i stosowny
sposéb” oraz dokonac wyboru sposréd sugerowanych srodkéw. Znaczenie gospodarcze, w sensie
wzmachiania sektora produkcji unijnej oraz kontrowersje wokét art. 13 i charakter tego przepisu
uzasadniajg szczegoblng uwage, jaka sie przywigzuje do realizacji okreslonych w nim obowigz-
kow. Dyrektywa przewiduje odrebne monitorowanie tych obowigzkéw przez Komisje i sktadanie
specjalnych sprawozdan. W pierwszym ztozonym sprawozdaniu brakuje jasnych konkluzji, gdyz
Komisja nie uzyskata jeszcze informacji o petnej implementacji od panstw cztonkowskich, w tym
z Polski®®. Panstwa cztonkowskie przyjmujg rozne podejscie do klauzuli ,w granicach mozliwosci
i w stosowny sposéb”, niektore powtarzajg jg w ustawodawstwie krajowym, a inne wprowadzajg
szczegbtowe obowigzki*?.

Ustawodawca polski zdecydowat sie skorzysta¢ w dos¢ szerokim zakresie z wachlarza roz-
wigzan dotyczgcych implementacji obowigzku promocji utworéw europejskich. Nie wprowadzono

1-04891.

37 Commission Staff Working Document. Annex to the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Directive
89/552/EEC, Impact Assesment — Draft Audiovisual Media Services Directive. COM (2005) 646 final, s. 34.

38 Motyw 69 preambuty.

39 Pjerwsze sprawozdanie w sprawie stosowania art. 13, 16 i 17 dyrektywy 2010/13/UE w latach 2009—-2010. Promowanie utworéw europejskich
w unijnych audiowizualnych ustugach medialnych dostepnych w statym programie i na zgdanie, COM/2012/0522 final, s. 7.

40 D. Graham, F. El-Husseini, O. Cousi, A. Entraygues, A. Dupont, B. Tessier Huort, G. Gangemi, A. de Gromard, S. MacGuire, T. Vimmerslev, D. Gray
i G. Zaninetti (2011). Study on the implementation of the Audiovisual Media Services Directive concerning the promotion of European works in the au-
diovisual media services. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/library/studies/art_13/final_report_20111214.pdf, s. 62.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.5



66

Katarzyna Klafkowska-Wasniowska e  Regulacja audiowizualnych ustug medialnych na zadanie

wymogu tzw. kwot inwestycyjnych, co byto proponowane w pierwszej wersji nowelizacji dotyczace;j
ustug na zgdanie*'. W art. 47f urt wskazano na pierwszym miejscu, ze podmioty dostarczajgce
audiowizualne ustugi medialne na zgdanie majg obowigzek promowania audycji europejskich,
w tym wytworzonych pierwotnie w jezyku polskim i wskazano przyktadowe sposoby jego reali-
zacji. Dostawcy ustug mogg oznaczy¢ pochodzenie audycji i umozliwi¢ wyszukiwanie audycji
europejskich lub umieszczac¢ materiaty albo informacje promujgce audycje europejskie, przy
czym muszg realizowaé obowigzek promocji, korzystajgc przynajmniej z jednego ze wskazanych
sposobow*2. W art. 47f ust. 2 zawarto obowigzek zapewnienia, aby przynajmniej 20% zawarto$ci
katalogu, obliczanej zgodnie z ust. 3, stanowity audycje europejskie, w tym wytworzone w jezyku
polskim oraz ich eksponowania w katalogu. Postanowienie to jest kluczowe, gdyz w zasadzie
odpowiednie oznaczanie pochodzenia audycji bedzie miato sens pod warunkiem, ze te audycje
znajdujg sie w katalogu. Obowigzek promocji poprzez zamieszczanie informacji, formalnie nie
musi dotyczy¢ audycji umieszczonych w katalogu konkretnego dostawcy. Teoretycznie mogtoby to
oznaczac ponoszenie naktadow na promocje rowniez innych audycji europejskich, ale w zwigzku
z istnieniem okreslonego minimum audycji europejskich, ktére muszg by¢ udostepniane w ramach
ustugi, mozna sie spodziewac realizacji obowigzku promocji w odniesieniu do oferty danej ustugi.

Obowigzek ,eksponowania”, jako nowy obowigzek przewidziany dyrektywg AUM, rodzi
pewne problemy co do jego zakresu. Eksponowanie, jak to wynika rowniez z polskiej ustawy,
dotyczy katalogu*3. Polski ustawodawca nie zawart bardziej precyzyjnych wskazowek, np. czy
chodzi o wyeksponowanie informacji o danej audycji na stronie startowej. Dodatkowo wydaje sie,
ze $rodki promocyjne, o jakich mowa w ust. 1 przyczyniajg sie réwniez do eksponowania danej
audycji w katalogu. S. Pigtek wyjasnia, ze ,eksponowanie” moze wigzac sie z pozycjonowaniem
audycji w katalogu, okreslonym uktadzie audycji czy wyrdznieniu graficznym, ktére ogdlnie stuzg
wyréznieniu audyciji europejskich sposrdod innych*4. Ze wzgledu na to, Zze na dostawcdw ustug na
zgdanie natozono szereg obowigzkdéw, wyszczegolnienie obowigzkéw w zakresie ,eksponowania”
w ustawie wprowadzatoby nadmierne ograniczenia w ksztattowaniu ustugi. Takie ograniczenia juz
i tak istnieja, gdyz niezaleznie od profilu ustugi i tematyki, jej dostawcy sg zobowigzani do wyréz-
nienia i promocji audycji europejskich. Nie ma gwarancji, ze w kazdym przypadku warunek taki
bedzie tatwy do spetnienia, szczegdlnie jesli chodzi o ustugi wyspecjalizowane. Przyktadowo, gdyby
w ramach ustugi oferowano wytgcznie westerny, oferta mogtaby by¢ ograniczona. Ustawodawca,
mimo istniejgcej mozliwosci, nie wzigt pod uwage takich wyspecjalizowanych ustug, poza wyjat-
kiem, kiedy w ramach ustugi w ogdle nie ma audycji europejskich, np. oferujgcych australijskie
seriale lub tzw. kino bollywood. W takim wypadku, zgodnie z art. 47f ust. 4 nie stosuje sie ust. 2,
czyli nie trzeba zapewni¢ minimalnego udziatu audycji europejskich ani ich eksponowac. Nadal
natomiast zastosowanie znajduje art. 47f ust. 14°, ale wéwczas mozliwy do realizacji jest jedynie
obowigzek wynikajgcy z art. 47f ust. 1 pkt 2, jesli przyja¢, ze chodzi o jakgkolwiek dziatalnos¢ pro-

41 Pierwotnie proponowany art. 20e, druk sejmowy nr 3812.
42 S. Pigtek (2014). W: S. Piatek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii..., s. 466.
43 |bidem, s. 467.

44 |bidem.

45 8. Pigtek uwaza, ze obowigzki wynikajace z art. 47f ust. 1 sg w takim wypadku bezprzedmiotowe. Zob. S. Pigtek (2014). W: S. Pigtek, W. Dziomdziora,
K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii..., s.468.
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mocyjng dostawcy. Mozna rozumieé, ze w tym wypadku wymaga sie zaangazowania w promocje
innych audycji np. filméw niz zwigzane z ustugg dostawcy.

Zastosowanie sie do zalecen ustawodawcy unijnego, aby wprowadza¢ obowigzki w granicach
mozliwosci i w stosowny sposob, przejawiaé sie powinno w zakresie natozonych obowigzkdw.
W polskiej ustawie istnieje znaczna réznica pomiedzy licznymi obowigzkami tych podmiotow,
ktére w ogole oferujg jakiekolwiek audycje europejskie a sytuacjg podmiotow, ktore nie oferujg
zadnych. Zdecydowano sie na ustanowienie obowigzkéw zblizonych do tych, ktére sg natozone
na nadawcow w tym sensie, ze okreslono ,kwote” audycji europejskich w katalogu. Co ciekawe,
z dokumentu roboczego towarzyszgcego pierwszemu sprawozdaniu Komisji ze stosowania m.in.
art. 13 dyrektywy AUM wynika, ze za srodki stuzgce ,eksponowaniu” utworéw europejskich uznaje
sie np. oznaczanie pochodzenia, funkcje wyszukiwania, informacje na stronie startowej, zwiastuny,
akcje promocyjne. Natomiast w urt rozdzielono bezwzgledny obowigzek ,eksponowania w kata-
logu” od innych srodkow promocji, sposrod ktorych dostawca moze dokonywaé wyboru. Nie jest
przy tym do konca jasne czy ustugodawca musi ustanowic techniczng mozliwos¢ wyszukiwania
audyciji z uwagi na pochodzenie, tzn. umozliwi¢ wyszukiwanie filméw ,polskich”, ,niemieckich”
itd. Czy tez moze jedynie zaproponowac ogdlne sekcje, jak np. kino europejskie. Interpretacja
obowigzkéw wynikajgcych z ustawy w sposob liberalny, dajacy wiecej swobody dostawcy, jest
uzasadniona po pierwsze 0gélng wskazowka, aby nie naktadac zbyt daleko idgcych obowigzkow,
a po drugie zachecaniem do siegania po takie instrumenty, ktére rzeczywiscie zachecg widzéw do
wyboru konkretnych pozyciji, co niekoniecznie zapewnia funkcja wyszukiwania. Ustalono zatem
dos¢ szczegodtowe reguty, co nie musi by¢ korzystne, ze wzgledu na ograniczanie swobody do-
stawcow ustug, w sytuacji gdy np. jednym z kierunkéw zmian jest dalsze ,personalizowanie” ustug,
czyli taka aranzacja oferty, ktéra maksymalnie uwzglednia sie preferencje indywidualnego widza.

W zwigzku ze szczegdlnym obowigzkiem zbierania danych na temat stosowania przepisow
implementujgcych art. 13 dyrektywy AUM, KRRIT opublikowata raport dotyczgcy udziatu audycji
produkcji europejskiej w ustugach na zgdanie, na podstawie danych od 10 najwiekszych dostawcow
internetowych podlegajgcych polskiej regulacji*6. Z raportu wynika, ze udziat audycji europejskich,
w tym koprodukcji, jest w petni satysfakcjonujgcy. Ogétem audycje europejskie stanowity 61% catej
zbadanej oferty*’. W badanym zakresie zapewnienie minimalnego udziatu wynikajgcego z art. 47f
ust. 2 nie stanowito dla ustugodawcow problemu. Raport nie daje jednak podstaw do catoSciowej
oceny omawianej regulacji. Potrzebna jest refleksja dotyczgca tgcznie wszystkich srodkéw pro-
mociji, z uwzglednieniem szerokiego kregu dostawcow. W stosunku do ogdlnego zakresu ustug
na zgdanie objetych regulacjg, obowigzki wynikajgce z art. 47f zostaty ograniczone, po pierwsze,
w stosunku do tych, ktérzy nie udostepniajg w ogéle audycji europejskich, a po drugie, zgodnie
ze stanowiskiem Komisji*8, do tych, ktérzy udostepniajg wytgcznie przekazy informacyjne, spor-
towe, handlowe przekazy audiowizualne, telesprzedaz czy teleturnieje, co stanowi konsekwencje
wytgczenia takich audycji z europejskich kwot programowych.

46 Raport Departamentu Monitoringu KRRIT: Udziat produkcji europejskiej w ustugach na zgdanie ze szczegdlnym uwzglednieniem polskiej produkcji
filmowey, listopad 2013, Warszawa. Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/dla-nadawcow-i-operatorow/audiowizualne-uslugi-medialne-na-zadanie/aktual-
nosci-dla-dostawcow-aum-na-zadanie/news, 1490, udzial-produkcji-europejskiej-w-vod--wyniki-monitoringu.html.

47 Raport Departamentu Monitoringu KRRIT: Udziat produkcji europejskiej w ustugach na zgdanie..., s. 5.

48 Pierwsze sprawozdanie w sprawie stosowania art. 13, 16 i 17 dyrektywy 2010/13/UE..., s. 4.
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V. Podsumowanie

W polskiej ustawie nie uzalezniono zakresu zastosowania urt do ustug na zadanie od kryterium
~porownywalnosci’, wskazujgc jedynie, ze chodzi o ,audycje audiowizualne”. Czes$¢ obowigzkow
natozonych na dostawcow ustug na zgdanie jest jednak porownywalna. W zakresie ochrony ma-
toletnich dotyczy to obowigzku oznaczania audyciji, poniewaz kwestia stosowania zabezpieczen
technicznych jest specyficzna dla ustug dostepnych na zgdanie. W kontekscie promocji audycji
europejskich, porobwnywalnym obowigzkiem jest konieczno$¢ zapewnienia minimalnej zawartosci
audycji europejskich w katalogu. Zgodnie ze wskazéwkami ptyngcymi z dyrektywy AUM obowigz-
ki te nie sg identyczne i jesli chodzi o tzw. kwoty znacznie nizsze niz dla nadawcéw. W zakresie
oznaczania zrezygnowano jedynie z koniecznosci oznaczania kategorii ,od lat 7”, w zwigzku ze
specyfikg ustug na zadanie. Jesli, w zwigzku ze specyfikg ustug na zadanie, zaktada sie wiek-
szg kontrole rodzicéw nad korzystaniem z ustug, to trzeba tez pamietac, ze oznaczenia powinny
stuzy¢ im przy podejmowaniu decyzji. Jednoczesnie, stosowanie oznaczen jest rownoznaczne
z kosztami i pewnymi utrudnieniami dla dostawcéw ustug. Nie nalezy bagatelizowac kwestii ochro-
ny najmtodszych widzéw, bardzo szybko rozwijajgcych umiejetnosci korzystania z mediow. Przy
rozwigzaniach, ktére z jednej strony nie sg niezbedne z punktu widzenia implementacji, z drugiej
zas — sg skomplikowane technicznie i kosztowne, mozna zastanowi¢ sie w szerszym zakresie
nad stosowaniem samoregulacji.

Sieganie po rozwigzania z zakresu samoregulacji jest nowym rozwigzaniem, cho¢ nie jest
powigzane wylgcznie z ustugami na zgdanie. Realizacja zadan wynikajgcych z dyrektywy AUM
poprzez tworzenie kodekséw dobrych praktyk znalazta swoje podstawy w urt, natomiast nie jest
w petni satysfakcjonujgca w zakresie ustug na zgdanie. W przypadkach, w ktérych dyrektywa AUM
zobowigzuje panstwa do egzekwowania konkretnych obowigzkow, wtasciwsze powinno by¢ sieganie
do wspoiregulacii. Jednak jak na razie brak ku temu podstaw. Mozna tez zauwazy¢, ze jak dotad
inicjatywy samoregulacyjne podejmowane sg dwutorowo: dla ustug linearnych i nieliearnych. Ma
to czesciowe uzasadnienie w ustawie, jesli inaczej sformutowane sg obowigzki, np. w kontekscie
ochrony matoletnich czy w zakresie udogodnien dla 0séb z niepetnosprawnoscig sensoryczng®.
Przyktadowo, porozumienie w zakresie realizacji art. 16b ust. 3a%, znajdujgcego zastosowanie
réwniez do ustug na zgdanie®', zostato zawarte wytgcznie przez nadawcow. Wydaje sie, ze ko-
rzystne powinno by¢ stwarzanie warunkow dla szerokiego podmiotowo zakresu samoregulacji.
Ponadto, przy wyktadni postanowien urt odnoszgcych sie do ustug na zgdanie, obok niezbednej
oceny prawidtowosci implementacji, warto pogtebi¢ rozwazania nad zakresem ustug ,medialnych”
i stopniem ,podobienstwa” do regulacji ustug nadawczych.

Pozyskano z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/0/Nadawcy/aktualnosci/porozumienie_nadawcow.pdf.

50 Porozumienie nadawcow telewizyjnych w sprawie zasad rozpowszechniania reklam i wskazan sponsorskich dotyczacych artykutow spozywczych

lub napojoéw zawierajgcych sktadniki, ktérych obecno$¢ w nadmiernych ilo$ciach w codziennej diecie jest niewskazana, z 29.10.2014 r. Pozyskano
z: http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/0/ochrona_mal/porozumienie_2.pdf.

51 Zgodnie z odestaniem w art. 47k urt.
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1. Stosunki prawne z abonentami
2. Uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjne;j
3. Opfata telekomunikacyjna i udziat w koszcie swiadczenia ustugi powszechne;j
VI. Podsumowanie

Streszczenie

Artykut poswiecony jest skutkom uznania ustugi rozprowadzania programow za ustuge telekomu-
nikacyjna, co nastgpito w wyniku orzecznictwa sgdowego i zmiany stanowiska regulatora rynku.
Zmiana nastgpita w celu zapewnienia abonentom takiej ochrony, jaka przystuguje uzytkownikom
ustug telekomunikacyjnych, cho¢ wbrew utrwalonej, literalnej wyktadni przepiséw unijnych i kra-
jowych. Poza oczekiwanymi zmianami dotyczgcymi relacji prawnych miedzy dostawcg ustug
a abonentem, ujawnity sie rowniez nieoczekiwane skutki nowej interpretacji, dla ktérych brak od-
powiedniego uzasadnienia celowosciowego. Artykut analizuje uboczne skutki tych zmian, ktére
wykraczaty zasadniczy cel nowej interpretacji oraz proponuje rozwigzania powstatych problemaow,
w szczegolnosci dotyczgcych optaty telekomunikacyjnej oraz pokrywania kosztu ustugi powszechne;j.

Stowa kluczowe: wyktadnia; rozprowadzanie programéw; ustuga telewizyjna; ustuga telekomu-
nikacyjna; optata telekomunikacyjna; ustuga powszechna.

JEL: K23.

|. Wprowadzenie

W roku 2014 nastgpita znaczgca zmiana kwalifikacji prawnej ustug polegajacych na roz-
prowadzaniu programow telewizyjnych i radiowych do abonentéw. Ustugi te byty od dawna
Swiadczone w sieciach kablowych oraz drogg satelitarng, a od pewnego czasu rowniez w innych
sieciach przewodowych i radiowych. Juz wczesniej za ustuge telekomunikacyjng uznawano ustugi
transmisji programow realizowane przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych na zamowienie

* Prof. dr hab. Stanistaw Pigtek — Wydziat Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego; e-mail: spiatek@wz.uw.edu.pl.
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nadawcow tych programéw albo innych podmiotow dysponujgcych prawami do tych programéow
(np. dostawcow tzw. bukietow programowych). Ustuga przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
byta w tych przypadkach ograniczona do transmisji sygnatu zawierajgcego program lub zestaw
programow pomiedzy punktami wskazanymi przez dysponenta programu (np. dosyt sygnatu do
nadajnika, emisja ze stacji naziemnej). Natomiast dziatalno$¢ polegajgca na nabywaniu praw
do udostepniania rozpowszechnionych wczesniej programéw, przesytaniu tych programéw do
odbiorcow (widzow, stuchaczy), oferowanie ich w pakietach, za optatg obejmujacg zaréwno
czynnosci transmisyjne, jak i prawo do korzystania z zawartosci programéw, byta uznawana za
ustuge innego rodzaju (ustuge telewizyjng lub ustuge telewizji kablowej), gdyz gtéwnym przed-
miotem swiadczenia dostarczanego odbiorcom byta zawartos¢ programowa, a nie czynnosci
transmisyjne.

Dziatalnos¢ telewizyjna jest przedmiotem odrebnych regulacji sektorowych dotyczgcych
czynnosci transmisyjnych oraz zawartosci programéw. Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
poddane zostato bardzo rygorystycznym przepisom chronigcym interesy ekonomiczne abonentow
tych ustug, zawartym w ustawie z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (dalej: Pt)’.
Byto to nastepstwem wdrozenia wymagan okreslonych przepisami dyrektyw Unii Europejskiej
o taczno$ci elektronicznej z 2002 r., w szczegolnosci zas dyrektywy 2002/22/WE z dnia 7 mar-
ca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i praw uzytkownikow odnoszacych sie do sieci i ustug
tgcznosci elektronicznej?, ktérej ochronne walory zostaty bardzo wzmocnione w ramach nowe-
lizacji dokonanej w roku 2009. Obecnie prawo telekomunikacyjne zawiera rozbudowane prze-
pisy chronigce interesy abonentow przy zawieraniu i wykonywaniu umow o swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w dziale Il pn. Ochrona uzytkownikéw koncowych i ustuga powszechna.
Ochrona abonentéw ustug telekomunikacyjnych dotyczy warunkéw zawierania umow i ich zmia-
ny, warunkow ustalania cen, rozpatrywania reklamaciji i licznych obowigzkéw informacyjnych
dostawcow ustug?®.

Regulacja programowych ustug radiowych i telewizyjnych, zawarta w ustawie z dnia 29 grud-
nia 1992 r. o radiofonii i telewizji (dalej: urt)*,ma zasadniczo inny profil. Celem tych przepiséw jest
zapewnienie minimalnych standardow dotyczgcych zawartosci przekazéw radiowych i telewizyj-
nych w czesci zarébwno programowej, jak i poswieconej tzw. przekazom handlowym, realizacja
interesu publicznego w zakresie ochrony kultury i krajowej tworczosci audiowizualnej, a takze
regulacja dostepu do prowadzenia dziatalnosci radiofoniczne;j i telewizyjnej poprzez system konce-
sjonowania i rejestracji niektérych rodzajow tej dziatalnosci. Przepisy te sg skierowane gtownie do
nadawcow tych programdw, ponoszgcych tzw. odpowiedzialnosé redakcyjng, a tylko marginalnie
do podmiotdéw dostarczajgcych odptatnie zestawy programow poprzez sieci telekomunikacyjne.
Ustawa o radiofonii i telewizji reguluje dziatalnos¢ polegajgcg na rozprowadzaniu programéw,
zdefiniowang w art. 4 pkt 8, ale tylko od strony uprawnieh administracyjnych niezbednych do jej
prowadzenia. Ustawa nie zawiera przepisow dotyczgcych stosunkdéw umownych z abonentami,
ktorzy korzystajg z ptatnych ustug rozprowadzania programéw. Taki profil regulacji radiowo-telewi-

1 Dz.U.z2014r., poz. 243 ze zm.

2 Dz.Urz. WE L 108 z 24.04.2002 ze zm.

3 Zob. cato$ciowg charakterystyke tych rozwigzan w: M. Rogalski (2014). Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Warszawa: Uczelnia Lazarskiego.
4 Tj.Dz. U.z2015r., poz. 1531.
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zyjnych jest pochodng tresci gtéwnego aktu prawa unijnego w tej dziedzinie, jakim jest dyrektywa
2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych?®.

Zasadnicza réznica sposobu uregulowania warunkoéw dostarczania ustug radiowo-telewizyj-
nych i telekomunikacyjnych w zakresie ochrony intereséw ekonomicznych uzytkownikéw ustug
coraz bardziej kontrastowata z procesami integracji tych dwéch rodzajow ustug. Konwergencja
technologiczna spowodowata, iz programy radiofoniczne i telewizyjne oraz ustugi telekomunikacyj-
ne sg dostarczane coraz czesciej poprzez te same rodzaje sieci, z wykorzystaniem tych samych
urzgdzen odbiorczych. Ustugi telewizyjne sg wtgczane do pakietdw ustugowych obejmujgcych
réwniez telefonie i dostep do Internetu, oferowanych abonentom przez tego samego ustugodawce
w ramach jednej umowy. L.gczenie ustug telewizyjnych z ustugami telekomunikacyjnymi przynosi
wymierne korzysci zaréwno dostawcom, jak i uzytkownikom tych ustug.

Dziatalno$¢ podmiotéw dostarczajgcych programy drogg telekomunikacyjng byta objeta dziata-
niami kontrolnymi i reglamentacyjnymi Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej tylko w zakresie
wykonywania czynnosci telekomunikacyjnych zwigzanych z dostarczeniem programu. Sprawa
stosunkéw prawnych pomiedzy dostawcami pakietow programowych a odbiorcami programéw
pozostawata poza zakresem wiasciwosci Prezesa UKE, ktory przyjmowat, iz sg one oparte na
przepisach kodeksu cywilnego. Problem charakteru ustugi rozprowadzania programow wczesniej
pojawit sie w dziataniach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes
UOKIK), ktéry w sprawach ochrony zbiorowych intereséw konsumentow kwestionowat zréznicowany
poziom ochrony tych interesow w Swietle przepisow telekomunikacyjnych i radiowo-telewizyjnych,
zmierzajgc do egzekwowania wymagan odnoszgcych sie do ustug telekomunikacyjnych réwniez
w stosunku do ustugi telewizyjnej. Nie ulega watpliwosci, ze problem zréznicowanego poziomu
ochrony przystugujgcej uzytkownikom klasycznych ustug telekomunikacyjnych oraz ptatnych ustug
telewizyjnych stopniowo narastat.

Il. Orzecznicze podstawy zmiany kwalifikacji

W komunikacie z dnia 6 marca 2014 r. Prezes UKE poinformowat, ze w zwigzku z wyro-
kiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawie C-518/11
(UPC Nederland BV przeciwko Gemeente Hilversum) oraz wyrokiem Sgdu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentdw z dnia 8 listopada 2013 r. (sygn. akt XVII AmA 5/12), ustuga telewizji jest ustugg
telekomunikacyjng w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomu-
nikacyjne. Zapowiedziat, ze do ustugi telewizji Swiadczonej drogg kablowg lub satelitarng bedg
stosowane przepisy prawa telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci w zakresie zawierania lub
zmiany warunkow umowy oraz obowigzkéw informacyjnych wzgledem uzytkownikéw koncowych.

Bezposrednig przyczyng stanowiska Prezesa UKE byt zatem nowy kierunek orzecznictwa
sgdowego na poziomie krajowym i unijnym. Powotany w komunikacie Prezesa UKE wyrok SOKIK
z dnia 8 listopada 2013 r., dotyczyt decyzji Prezesa UOKIK stwierdzajgcej naruszenie zbiorowych
intereséw konsumentow, polegajgce na przekazaniu abonentom informacji o zmianie zawartosci
oferty programowej z naruszeniem przepisu art. 60a ust. 1 pkt 1 Pt, ktéry wymaga przekazywania
propozycji zmiany warunkéw umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych z wyprzedzeniem

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepisow ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach
medialnych), (Dz. U. L 95/1 z 15.4.2010).
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€0 najmniej jednego miesigca przed wprowadzeniem tych zmian w zycie. Wstepnym warunkiem
postawienia takiego zarzutu byto uznanie ustugi dostarczania programow telewizyjnych przez ope-
ratora sieci kablowej za ustuge telekomunikacyjng, co stato sie gtéwng osig sporu rozpatrywanego
przez SOKIK, a nastepnie Sgd Apelacyjny w Warszawie. Oczywistym obszarem tego sporu byta
definicja ustugi telekomunikacyjnej w art. 2 pkt 48 Pt, zgodnie z ktérg ustuga telekomunikacyjna
oznacza ustuge polegajgcg gtownie na przekazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej.
SOKIK uznat, iz dziatalno$¢ operatora telewizji kablowej jest dziatalnoscig polegajgcg na prze-
kazywaniu sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. W ocenie SOKIiK ,$wiadczenie ustug telewizji
kablowej nalezy uznac¢ za swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, albowiem istotg $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych jest techniczny sposéb udostepniania sygnatu, a nie jego zawartos¢”.
SOKIK zakwestionowat wczeséniejsze stanowisko Prezesa UKE, przywotane w wyroku, iz ,ustuga
polegajgca na transmisji programéw telewizyjnych w sieci telekomunikacyjnej jest ustugg teleko-
munikacyjng, a zatem podlega regulacjom Pt, jednakze materia zwigzana z dostepnos$cig w ofercie
okreslonych kanatéw telewizyjnych, w kontekscie ich zawartosci i treSci nie jest objeta regulacjg
Pt i tym samym ustugi $wiadczonej w tym zakresie nie mozna zakwalifikowac jako ustugi teleko-
munikacyjnej”’. W ocenie SOKIiK decydujgcym elementem przemawiajgcym za uznaniem ustugi
telewizyjnej za ustuge telekomunikacyjng jest okoliczno$é¢, iz polega ona na transmisji sygnatéw
w sieci telekomunikacyjnej, bez znaczenia jest natomiast tresc¢ tych sygnatéw. Na niekorzysc
przedsiebiorcy kwestionujgcego telekomunikacyjny charakter ustugi przemawiato dodatkowo to,
iz byt on wpisany do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, umowa byta oznaczona jako
umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a regulamin ustugi wskazywat, iz jest to regu-
lamin swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Sad Apelacyjny w Warszawie rozpatrujgcy apelacje od wyroku SOKIiK, w wyroku z dnia
16 grudnia 2014 r. (sygn. akt VI ACa 294/14) podtrzymat ustalenia SOKIiK dotyczgce charakteru
prawnego ustugi. Sad podkreslit, ze udostepnianie programow nastepuje poprzez przesytanie
sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. Nie ma zatem uzasadnienia dla wyodrebniania ustugi te-
lewizji kablowej jako innej samodzielnej, niezaleznej i niezwigzanej z przesytaniem sygnatu za
posrednictwem sieci telekomunikacyjnej. Swiadczenie ustug w postaci udostepniania programéw
telewizyjnych w pakietach telewizji kablowej sgd uznat za Swiadczenie ustug telekomunikacyj-
nych bez wzgledu na rodzaj przekazywanej tresci. Za wazne dla rozstrzygniecia uznano wnioski
wynikajgce z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2013 r. (C-518/11) w szcze-
golnosci wnioski wynikajgce z wyktadni definicji ustugi tgcznosci elektronicznej zawartej w art. 2
lit ¢ dyrektywy ramowej®.

Wyrok TS UE w sprawie C-518/11 zostat wydany w trybie prejudycjalnym i dotyczyt wy-
ktadni przepiséw dyrektyw UE o tgcznosci elektronicznej w zwigzku ze sporem pomiedzy gming
Hilversum i przedsiebiorstwem zarzgdzajgcym siecig telewizji kablowej. Przyczyng sporu byto
podniesienie przez przedsiebiorstwo optaty za ustuge w sieci telewizji kablowej nabytej od gmi-
ny, a wiec rowniez kwestia dotyczgca ochrony intereséw ekonomicznych uzytkownikow ustugi
telewizyjnej. TS udzielat odpowiedzi na gtéwne pytanie dotyczace tego, czy art. 2 lit. c) dyrektywy
ramowej powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze ustuga polegajgca na dostarczaniu pakietu

6 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci
elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. L 108 z 24.4.2002, s. 33 ze zm.).
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podstawowego programow drogg kablowg, za ktorg wystawiany jest rachunek obejmujacy za-
réwno koszty transmisji, jak i wynagrodzenie stacji nadawczych oraz optaty na rzecz organizacji
zbiorowego zarzgdzania prawami autorskimi w zwigzku z rozpowszechnieniem tresci utwordw,
wchodzi w zakres pojecia ,ustuga tgcznosci elektronicznej” (pkt 35). Odwotujgc sie do dyrektywy
ramowej i dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych, TS uznat, Ze wprowadzajg one
wyrazne rozréznienie miedzy produkcjg tresci pociggajacg za sobg odpowiedzialnosé redakcyjng
a przekazywaniem tych tresci, niewigzgcym sie z jakgkolwiek odpowiedzialnoscig redakcyjng,
gdyz tresci oraz ich przekazywanie podlegajg odrebnym uregulowaniom, nie odnoszgc sie ani
do klientow swiadczonych ustug, ani do struktury wystawianych im rachunkow z tytutu kosztéw
transmisji (pkt 41). Wniosek taki wywiedziony zostat z definicji ustugi fgcznosci elektroniczne;j
(art. 2 lit. ¢ dyrektywy ramowej)’, a takze motywu 5 tej dyrektywy dotyczgcego stosunku migdzy
ustugami tgcznosci elektronicznej i tresciami przekazywanymi w sieciach® oraz definicji audiowi-
zualnej ustugi medialnej w art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.
Dostawca ustug potwierdzit, ze nie produkuje programéw i nie ponosi odpowiedzialnosci redak-
cyjnej za ich tres¢. Wprawdzie analiza prowadzona przez TS dotyczyta ,pakietu podstawowego”
programow, to jednak wniosek dotyczacy charakteru prawnego dziatalnosci operatora zostat
rozciggniety na cato$¢ jego ustugi. Ogdlniejsze uzasadnienie dla takiej interpretacji TS wywiodt
Z wymogu zapewnienia skutecznosci przepisow tworzgcych nowe ramy regulacyjne fgcznosci elek-
tronicznej (pkt 45). Wylgczenie dziatalnosci przedsiebiorstw dostarczajgcych programy z zakresu
stosowania tych przepiséw pod pretekstem tego, ze nie ogranicza sie ona do przekazywania syg-
natéw, pozbawiatoby te ramy wszelkiej skutecznosci. Dlatego takie okolicznosci, jak ponoszenie
optat na rzecz dostawcow programoéw i organizacji zbiorowego zarzgdzania nie mogg stanowi¢
przeszkody dla takiej kwalifikacji. Wprawdzie TS, udzielajgc odpowiedzi na sformutowane wyzej
pytanie, zastrzegt sie, ze stosowanie dyrektyw tgcznosci elektronicznej do ustugi telewizyjnej jest
uzasadnione pod warunkiem, ze ustuga ta obejmuje gtéwnie przekaz tresci telewizyjnych w sieci
telewizji kablowej do odbiornika konsumenta koncowego, ale nie podjat watku, co jest gltdwnym
elementem tej ustugi (pkt 47).

W takim samym kierunku idzie rowniez wyrok TS z dnia 13 kwietnia 2014 r. (C-475/12) w spra-
wie UPC DTH Sarl przeciwko Nemzeti Média- és Hirkézlési Hatosag Elnbkhelyettese. W trybie
prejudycjalnym miat on przesgdzi¢ spor pomiedzy dostawcg ustug telewizyjnych drogg satelitarng
(DTH), ustanowionym i dziatajgcym z terenu Luksemburga, ktoéry dostarcza programy telewizyj-
ne abonentom w innych panstwach cztonkowskich UE. Spér dotyczyt wiasciwosci wegierskiego
regulatora rynku telekomunikacyjnego do zgdania informacji na temat stosunku umownego do-
stawcy ustugi z abonentem korzystajacym z ustugi na terenie Wegier. TS odpowiadat na pytanie:
czy art. 2 lit. c) dyrektywy ramowej nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze za ustuge tgcznosci
elektronicznej nalezy uzna¢ ustuge, poprzez ktorg ustugodawca gwarantuje za wynagrodzeniem
warunkowy dostep do pakietu programow, obejmujgcego jednoczes$nie ustugi programéw radiowych
i telewizyjnych transmitowanych przez satelite. TS uznat, iz stan faktyczny w tej sprawie wykazuje

7 Dotyczy to w szczegdlnosci tego fragmentu definiciji, ktory stanowi, ze ustuga ta ,nie obejmuje jednak ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wyko-
nywaniem kontroli tresci przekazywanych przy wykorzystaniu sieci lub ustug tgcznosci elektronicznej”.

8 Dotyczy to w szczegolnosci sformutowania” Konieczne jest oddzielenie unormowan dotyczgcych sposobéw przekazywania informaciji od unormowan
dotyczacych ich tresci. Powyzsze ramy prawne nie obejmujg wiec zagadnien zwigzanych z trescig ustug $wiadczonych za posrednictwem sieci tgcznosci
elektronicznej przy wykorzystaniu ustug tgcznosci elektronicznej, takich jak zagadnienia tresci nadawanych programéow”.
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zasadniczg zbiezno$¢ z sytuacjg bedaca podstawg rozstrzygniecia w sprawie C-519/11, a sposéb
przesytu sygnatéw poprzez sie¢ kablowg czy drogg satelitarng nie ma znaczenia dla odpowiedzi
na zasadnicze pytanie (pkt 34—41). Rowniez w tej sprawie, TS za kluczowe uznat zapewnienie
skutecznosci unijnym przepisom o tgcznosci elektronicznej. TS wykluczyt mozliwos$¢ uznania
analizowanej ustugi za ,system warunkowego dostepu”, a nie za ustuge tgcznosci elektronicznej.
TS uznat ustuge DTH za ustuge jednolitg, w ramach ktérej Swiadczenie ustugi radiowej lub telewi-
zyjnej stanowi centralny element dziatalno$ci wykonywanej przez operatora, a system warunko-
wego dostepu jest dodatkowym elementem (pkt 51). Wyjasnia to réwniez relacje miedzy réznymi
ustugami zwigzanymi z odptatnym udostepnianiem programéw poprzez sieci telekomunikacyjne.

lll. Ocena charakteru ustugi w swietle prawa Unii Europejskiej

Kwestia charakteru prawnego ustugi telewizyjnej pojawita sie juz w okresie dyskusji nad pa-
kietem dyrektyw o tgcznosci elektronicznej i byta kontynuowana po wejsciu w zycie tego pakietu
w roku 2002. Jedng z gtéwnych cech tego pakietu byto bowiem wigczenie do zakresu jego stoso-
wania ustug polegajgcych na transmisji programéw radiowych i telewizyjnych. Dlatego w motywach
dyrektywy ramowej pokreslono rozréznienie miedzy ustugami tgcznosci elektronicznej a regu-
lacjami dotyczacymi zawartosci przekazow, ktdre nie zostaty objete postanowieniami dyrektyw
o fgcznosci elektronicznej. Oczywiste byto wytgczenie dotyczgce tresci przekazéw. W motywie
5 dyrektywy stwierdzono m.in., ze ,[k]onieczne jest oddzielenie unormowan dotyczgcych sposo-
béw przekazywania informacji od unormowan dotyczacych ich tresci. Powyzsze ramy prawne
nie obejmujg wiec zagadnieh zwigzanych z trescig ustug swiadczonych za posrednictwem sieci
tgcznosci elektronicznej przy wykorzystaniu ustug fgcznosci elektronicznej, takich jak zagadnienia
tresci nadawanych programéw”. Dostrzezono jednak rowniez szczegdélny charakter dziatalnosci
polegajgcej na dostarczaniu uzytkownikom koncowym, poprzez sieci telekomunikacyjne, zesta-
wow programow do korzystania. Dyrektywa o ustudze powszechnej stwierdzata w punkcie 45
preambuty, ze ,[s]erwisy dostarczajgce tresci takich, jak oferta sprzedazy tgczonej dzwiekowej lub
telewizyjnej tresci programowej, nie podlegajg wspolnym ramom regulacyjnym dla sieci i ustug
tgcznosci elektronicznej”. Dokument interpretacyjny Komitetu ONP z dnia 14 czerwca 2002 r.°
wskazywat, ze regulowanie tresci nadawanych poprzez sieci tgcznosci elektronicznej (np. pro-
gramow radiowych i telewizyjnych oraz ,bukietéw telewizyjnych”) pozostaje poza zakresem ram
regulacyjnych dotyczgcych tacznosci elektronicznej. Dyrektywy uwzgledniajg zwigzki pomiedzy
transmisjq i trescig przekazow i koncentrujg sie na nastepujgcych sprawach: uprawnieniach do-
tyczacych ustug i sieci, dysponowaniu czestotliwosciami, obowigzku transmisyjnym (must-carry),
dostepie do sieci i udogodnieh towarzyszacych, w tym do interfejséw programow aplikacyjnych,
elektronicznych przewodnikéw po programach i interaktywnej telewizji cyfrowej. Sprawa upraw-
nien uzytkownikow zwigzanych z dostarczaniem ,bukietéw programowych” wyraznie pozostawata
poza zakresem zainteresowania projektodawcow pakietu dyrektyw o tgcznosci elektroniczne;.

Do takich wnioskow prowadzita réwniez analiza podstawowego dla tej kwestii przepisu de-
finiujgcego ustuge tgcznosci elektronicznej. Pojecie ,ustugi fgcznosci elektronicznej” jest w pra-
wie unijnym odpowiednikiem pojecia ,ustugi telekomunikacyjnej” w prawie krajowym. Dyrektywa

9 Communications Committee Working Document, The 2003 regulatory framework for electronic communications — Implications for broadcasting
(DG INFSO/A2 ONPCOMO02-14), s. 2.
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ramowa zawiera w art. 2 lit. ¢) definicje ustugi tgcznosci elektronicznej. Zgodnie z tg definicjg ustuga
tgcznosci elektronicznej ,0znacza ustuge zazwyczaj Swiadczong za wynagrodzeniem, polegajacg
catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnatow w sieciach tgcznosci elektronicznej, w tym
ustugi telekomunikacyjne i ustugi transmisyjne swiadczone poprzez sieci nadawcze; nie obejmuje
jednak ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wykonywaniem kontroli tresci przekazywanych
przy wykorzystaniu sieci lub ustug tgcznosci elektronicznej. (...)". Definicja okresla zatem gtowny
lub wytgczny przedmiot Swiadczenia, ktory powinien mie¢ charakter transmisyjny oraz wyraznie
wylgcza z zakresu ustug tacznosci elektronicznej nie tylko wykonywanie kontroli tresci, ale tak-
ze ustugi zwigzane z ,zapewnianiem tresci” przekazywanych przy wykorzystaniu sieci lub ustug
taczno$ci elektroniczne;j.

W przypadku, jezeli ustuga zawiera komponenty transmisyjne oraz zwigzane z zapewnianiem
tresci, konieczne jest odwotanie sie do gtéwnego kryterium wyrdzniajgcego ustuge tgcznosci elek-
tronicznej. Definicja ta wymaga, aby ustuga ta polegata catkowicie lub czesciowo na przekazywa-
niu sygnatow w sieci. Nalezy zaznaczyc¢, iz polskie ttumaczenie art. 2 lit. c) dyrektywy ramowej
jest nieprecyzyjne, gdyz w wersji jezykowej angielskiej i innych wersjach jezykowych mowa jest
o ustugach polegajgcych ,catkowicie lub gtéwnie” (wholly oraz mainly; ganz oder lberwiegend,
entierement ou principalement) na przekazywaniu sygnatow. Nie ulega watpliwoéci, iz dyrektywa
wymaga, aby swiadczenie transmisyjne co najmniej przewazato w zawartosci ustugi. Dyrektywy
0 fgcznosci elektronicznej nie zawierajg zadnego wyjasnienia co do tego, w jakich sytuacjach
ustuga polega ,gtéwnie” na transmisji sygnatow w sieci. Brak jest szczegotowych kryteriow oceny
zawartosci swiadczenia. W réznych dokumentach konsultacyjnych wskazuje sie na mozliwos¢
stosowania kryterium wartosciowego réznych sktadnikéw ustugi. Wskazuje sie rowniez na moz-
liwos¢ zastosowania kryteriow rynkowych, odwotujgcych sie do rodzaju doébr, ktére sktaniajg na-
bywce do zakupu ustugi, w szczegdlnosci do potrzeby, jakg nabywca zaspokaja poprzez nabycie
i wykorzystanie ustugi. Wyjasniajgc te kwestie regulator brytyjski OF TEL stwierdzit ogdlnie, ze
zasadniczg cechg ustugi tacznosci elektronicznej jest przekazywanie sygnatéw, a nie dostarczanie
tego co jest zawarte w sygnale, czyli tresci sygnatu©.

Ustalenia dotyczgce charakteru ustug transmisyjnych wykonywanych w zakresie radiofonii
i telewizji mogg sie rowniez odwotywac do pierwszego zalecenia Komisji w sprawie rynkdéw, czyli
Zalecenia Komisji 2003/311/WE z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wtasciwych rynkéw produktow
i ustug w sektorze tgcznosci elektronicznej podlegajgcych regulacji ex ante zgodnie z Dyrektywg
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ogélnego porzadku regulacyjnego dla
sieci i ustug tgcznosci elektronicznej' oraz Noty wyjasniajgcej do tego Zalecenia. Zalecenie wy-
mieniato wsrdd rynkéw hurtowych rynek ustug transmisji programéw radiofonicznych lub telewi-
zyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym
(Broadcasting transmission services, to deliver broadcast content to end users). Nota wyjasniajgca
potwierdzata (s. 36), ze ustugi polegajgce na dostarczaniu zawartosci nie sg ustugami tgcznosci
elektronicznej. W konsekwencji rynek ten zostat opisany jako rynek obejmujgcy radiowe i tele-
wizyjne ustugi transmisyjne oraz sieci dystrybucyjne w takim zakresie, w jakim zapewniajg one
Srodki w celu dostarczenia zawarto$ci radiowej i telewizyjnej uzytkownikom koncowym (s. 38).

10 Guidelines for the interconnection of public electronic communications networks, OFTEL 23 maja 2003 .
" Dz. Urz. L 114/45 z 2003 r.
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Na rynku tym wystepujg nadawcy, dostawcy programow oraz dysponenci platform technicznych
stuzgcych dostarczaniu tresci. Rynek ten nie obejmowat programéw radiowych i telewizyjnych
dostarczanych z wykorzystaniem ustug transmisyjnych.

Z postanowien zawartych w dyrektywach oraz z dokumentoéw interpretacyjnych mozna wy-
prowadzi¢ nastepujgce wnioski. Sieci stuzgce do transmisji sygnatéw zawierajgcych programy
radiowe i telewizyjne sg sieciami fgcznosci elektronicznej. Ustugi polegajgce na transmis;ji lub
nadawaniu programéw sg ustugami tgcznosci elektronicznej. Nie sg natomiast ustugami fgcznosci
elektronicznej swiadczenia polegajgce na zapewnianiu dostepu do tresci programu lub pakietu
programow, czyli ustugi polegajgce na zapewnianiu tresci dzwiekowych lub audiowizualnych
z wykorzystaniem sieci tgcznosci elektroniczne;j.

Konsensus interpretacyjny dotyczgcy dostarczania pakietow programow telewizyjnych do
uzytku odbiorcéw, jako ustugi niewchodzgcej w zakres unijnych przepiséw o tgcznosci elektronicz-
nych, utrzymat sie ponad 10 lat i zostat przerwany powotanym wyzej wyrokiem TS UE w sprawie
C-518/11, wydanym w zwigzku ze sporem dotyczgcym ochrony intereséw uzytkownikéw ustugi
telewizyjnej.

IV. Ocena charakteru ustugi w swietle prawa telekomunikacyjnego

Zakres przedmiotowy stosowania prawa telekomunikacyjnego jest wyznaczony w art. 1 ust. 1
pkt 1, ktory okresla dziatalnosc¢ telekomunikacyjng. Jednym z rodzajéw dziatalno$ci telekomuni-
kacyjnej jest swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Kluczowe znaczenie ma definicja ,ustugi
telekomunikacyjnej’ zawarta w art. 2 pkt 48 Pt, cho¢ w ustawie zdefiniowano takze ,Swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych” (art. 2 pkt 41).

Ustuga telekomunikacyjna zostata zdefiniowana jako ustuga polegajgca ,gtéwnie na prze-
kazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej”. W odréznieniu od definicji ustugi w dyrektywie
ramowej 2002/21/WE, polska ustawa nie wymienia przypadku, gdy ustuga polega wytgcznie na
przekazywaniu sygnatéw. Nie ma tu jednak rozbieznosci pomiedzy dyrektywg a ustawg krajo-
wag, gdyz przyjmuje sie, ze w definicji krajowej miesci sie rowniez przypadek, w ktérym ustuga
polega wylgcznie na transmisji sygnatéw. Z definicji ustugi telekomunikacyjnej w Pt wynika, ze
konkretna ustuga moze sktadaé sie w roznych proporcjach z komponentéw transmisyjnych i in-
nych. Podobnie jak w dyrektywie, w polskiej ustawie nie ma wskazéwek, w jaki sposéb nalezy
ustalac, ktory komponent ustugi ma gtéwne znaczenie. W pierwszej kolejnosci oceny takiej musi
dokonac¢ samodzielnie dostawca takiej ustugi, a nastepnie podlega ona weryfikacji przez organy
sprawujgce kontrole przestrzegania wtasciwych przepisow.

Ani w orzecznictwie administracyjnym, ani w sgdowym nie znajdujemy rozstrzygnie¢ pozwa-
lajgcych na wyjasnienie, w jaki sposob nalezy ocenia¢ gtéwny element ustugi, w celu ustalenia
czy jest ona ustugg telekomunikacyjng. t.gczenie réznych sktadnikow z komponentem telekomu-
nikacyjnym jest czestym zjawiskiem'?. Dotyczy to wszelkich dobr niematerialnych, ktére moga
by¢ dostarczone poprzez sieci telekomunikacyjne (informacja, rozrywka, ustugi informatyczne,
rozliczeniowe)'3. Typowym przypadkiem sg tzw. ustugi o podwyzszonej optacie, ktére jednak

12 S. Pigtek (2007). Ustuga telekomunikacyjna, Przeglad Telekomunikacyjny. Wiadomosci Telekomunikacyjne, 5, s. 150 i n.

3 Por. . Pirozek (2015). Prawne aspekty swiadczenia ustug w modelu SaaS przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego. internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny, 6(4), s. 73 i n.
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zostaty zaliczone do ustug telekomunikacyjnych wyraznym rozstrzygnieciem ustawowym w art. 64
ust. 1 Pt'4. Rozwazajgc przydatnosc¢ roznych kryteriow oceny sktadnikéw konkretnej ustugi,
w pierwszej kolejnosci mozna zastosowac kryterium wartosciowe. Dziatalnos¢ telekomunikacyj-
na jest bowiem dziatalnoscig gospodarczg (art. 2 pkt 27 Pt) i przedsiebiorca telekomunikacyjny
powinien oceniac skfadniki tworzgce ustuge za pomocg kryteridw ekonomicznych. Zaktadajgc,
Z pewnym uproszczeniem, ze warto$¢ poszczegoélnych sktadnikdéw ustugi Swiadczonej abonento-
wi odpowiada kosztom poniesionym w celu wytworzenia tych skfadnikow, nalezatoby oszacowac
koszty ponoszone na transmisje sygnatdw przenoszgcych programy do abonentéw oraz koszty
zwigzane z uzyskaniem licencji i innych uprawnien uprawniajgcych przedsiebiorce do udostep-
niania programéw abonentom (opfaty dla organizacji zbiorowego zarzadzania itp.). Proporcje tych
sktadnikdw kosztowych wskazuja, jakie elementy Swiadczenia zapewnianego abonentowi majg
gtéwny charakter. Relacje cenowe wynikajgce z cennikow opfat za poszczegdlne pakiety ustug
telewizyjnych lub poszczegolne programy wskazujg, ze optata za ustuge telewizyjng jest zalezna
przede wszystkim od zawartos$ci programowej, a nie od komponentu transmisyjnego, ktory jest
w kazdym przypadku taki sam lub bardzo podobny. Koszty transmisyjne sg zwigzane z utrzymaniem
linii abonenckiej (tgcza radiowego), natomiast wysokos¢ optaty zwieksza sie gtéwnie w zaleznosci
od liczby i wartoéci programoéw dostarczanych w pakiecie. Wysoko$¢ optat abonamentowych za
poszczegolne ustugi potwierdza, iz gtdwna czes¢ optaty wnoszonej przez klienta jest zwigzana
z zawartoscig programowg ustugi.

W zwigzku z analizg wartosci poszczegolnych sktadnikéw ustugi, warto zwroci¢é uwage na
tzw. pakiety podstawowe, o ktérych mowa m.in. w sprawie C-518/11. Analiza wartosci ustugi w od-
niesieniu do pakietéw programowych zawierajgcych wytgcznie programy objete obowigzkowa
transmisjg (pakiet podstawowy lub socjalny), ktére sg udostepniane przez nadawcow nieodptatnie,
moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze ustuga polegajgca na dostarczaniu takiego pakietu progra-
mowego jest ustugg telekomunikacyjng. W tym przypadku swiadczenie zapewniane abonentowi
ma bowiem gtéwnie charakter transmisyjny, gdyz poza kosztami transmisyjnymi operator ponosi
jedynie optaty na rzecz organizacji zbiorowego zarzgdzania. Programy transmitowane przez ope-
ratora w takich pakietach sg mu z zasady udostepniane nieodptatnie, bez wnoszenia optat licencyj-
nych. Nowelizacja ustawy o radiofonii i telewizji wprowadzona ustawg z dnia 30 czerwca 2011 r.,
usankcjonowata w art. 43 ust. 2 urt nieodptatne udostepnianie operatorom programéw objetych
obowigzkowym rozprowadzaniem. Dlatego dostarczanie podstawowego pakietu programowego
(pakietu socjalnego), w ramach obowigzku transmisyjnego wykonywanego przez operatoréw sieci
dystrybucyjnych, moze by¢ kwalifikowane jako swiadczenie ustugi telekomunikacyjnej. Taka kwa-
lifikacja odpowiadataby doktadnie przypadkowi rozpatrywanemu przez TS w sprawie C-518/11.

Inne kryterium stosowane przy ustalaniu gtéwnych komponentéw ustugi moze dotyczy¢
cech uzytkowych ustugi, potrzeb jakie ustuga zaspokaja, a w konsekwencji powodéw dla ktérych
uzytkownik koncowy nabywa ustuge. W tej sprawie jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze ustuga
telewizyjna stuzy zaspokojeniu potrzeb zwigzanych z dostepem do tresci programéw, a nie do
zdolnosci transmisyjnych ustugodawcy. Wybor miedzy réznymi wariantami korzystania z ustugi,
a w szczegolnosci wybor pomiedzy pakietami jest dokonywany ze wzgledu na walory uzytkowe

4 3. Pigtek (2014). Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych o podwyzszonej optacie. W: P. Brzezinski, Z. Czarnik, Z. taganowska, A. Mednis, S. Pigtek,
M.j Rogalski, M. Wach, Nowela listopadowa Prawa telekomunikacyjnego. Warszawa: Uczelnia tazarskiego.
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programow, a nie ze wzgledu na ustuge transmisyjng stuzgcag dostarczeniu tych programow.
Roéwniez z tego wzgledu wydaje sie, ze gldwnym sktadnikiem ustugi jest dostarczanie zawartosci
programowej a nie ustugi transmisyjne;.

W analogiczny sposob nalezy oceni¢ inne komponenty telekomunikacyjne towarzyszgce
ustudze telewizyjnej, w szczegodlnosci systemy dostepu warunkowego i elektroniczne przewod-
niki po programach. Funkcjonalnosci te, zgodnie z art. 2 pkt 44a Pt, sg okreslane mianem ustug
towarzyszgcych. Charakter ustugowy ma niewatpliwie przewodnik po programach, ale udogod-
nienie to trudno uznac za element gtébwnego swiadczenia, ktore okresla warto$¢ ustugi lub decy-
duje o nabyciu ustugi przez abonenta i moze przesgdzi¢ o zakwalifikowaniu catego swiadczenia
jako ustugi telekomunikacyjnej. Przewodnik po programach uzupetnia swiadczenie zasadnicze
w postaci dostepu do programoéw oferowanych w wybranym pakiecie. Bez powigzania z pakie-
tem programowym przewodnik po programach nie ma racji bytu jako samodzielne swiadczenie.

Dostarczanie systemu dostepu warunkowego, zdefiniowanego w art. 2 pkt 39 Pt, podlega
réwniez przepisom ustawy Pt. Jednak dostarczanie takiego systemu trudno uznac¢ za ustuge dla
abonenta, gdyz cel stosowania takiego systemu jest zwigzany wytgcznie z uzaleznieniem dostepu
do tresci programow od zaptaty wynagrodzenia i uniemozliwieniem dostepu osobom nieupraw-
nionym. Zapewnianie systemu dostepu warunkowego jest traktowane jako ustuga w relacjach
pomiedzy operatorami takich systemow a dysponentami praw do programow, ktoérzy zamierzajg
pobiera¢ optaty za korzystanie z tych programow.

Ocena typowego $wiadczenia polegajgcego na dostarczaniu pakietu programoéw telewizyj-
nych uzytkownikowi koncowemu w swietle definicji ustugi telekomunikacyjnej prowadzi zatem do
wniosku, ze swiadczenie to, z wyjgtkiem tzw. pakietdow podstawowych lub socjalnych, nie polega
gtéwnie na transmitowaniu sygnatéw w sieciach telekomunikacyjnych, lecz na udostepnianiu za-
wartosci programow, ktére sg przekazywane za pomocg tych sygnatow. Zawartos¢ programow
stanowi bowiem najwigkszg czes¢ wartosci tego swiadczenia i jest gltdownym powodem nabycia
ustugi, w sktad ktorej to Swiadczenie wchodzi. Elementy o charakterze telekomunikacyjnym, takie
jak transmisja sygnatéw i przewodnik po programach majg w ramach tej ustugi warto$¢ wyraznie
mniejszg i nie decydujg o nabyciu ustugi przez abonenta.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz wyktadnia jezykowa odwotujgca sie do definicji ustugi
telekomunikacyjnej w prawie krajowym oraz ustugi tgcznosci elektronicznej w prawie unijnym,
nie miata istothego znaczenia przy rozstrzyganiu spraw i sporéw sgdowych przedstawionych na
wstepie. Zaden z organéw sgdowych nie podjat proby ustalenia, jakie sktadniki majg w ustudze
telewizyjnej gltdwne znaczenie. Rozstrzygniecia te zostaty zdominowane przez podejscie celowos-
ciowe zmierzajgce do zapewnienia uzytkownikom ustugi telewizyjnej takich gwaranciji i takiego po-
ziomu ochrony, jakie przystugujg uzytkownikom ustug telekomunikacyjnych. Wydaje sie, ze mamy
tu do czynienia z przypadkiem wyktadni rozszerzajgcej zakres pojecia ustugi telekomunikacyjnej
(tacznosci elektronicznej), uzasadnionej wzgledami celowosciowymi zwigzanymi z zapewnieniem
odpowiedniego poziomu ochrony uzytkownikom ustug.

Komunikat Prezesa UKE z dnia 6 marca 2014 r. ogranicza sie do stwierdzenia, ze do ustugi
telewizji Swiadczonej drogg kablowg lub satelitarng bedg stosowane przepisy prawa telekomuni-
kacyjnego, w szczegodlnosci w zakresie zawierania lub zmiany warunkéw umowy oraz obowigzkow
informacyjnych wzgledem uzytkownikéw korncowych. Komunikat oznaczat odwrot Prezesa UKE
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od wczesniejszego stanowiska, odnotowanego w wyroku SOKIK z dnia 8 listopada 2013, zgodnie
z ktorym ustugami telekomunikacyjnymi sg jedynie ustugi transmisyjne swiadczone w sieciach
wykorzystywanych do nadawania radiowo-telewizyjnego. Zgodnie z tym stanowiskiem, umowa
pomiedzy abonentem a operatorem telewizji kablowej dotyczyta dostarczania tresci i byta regu-
lowana przez przepisy kodeksu cywilnego. Konsekwencje zmiany kwalifikacji nie ograniczajg sie
do spraw relacji prawnych z uzytkownikami ustugi, ktérzy uzyskali w ten sposéb status abonen-
téw w rozumieniu Pt, ale dotyczg réwniez innych spraw zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci
telekomunikacyjne;.

Mozliwos¢ zmiany kwalifikacji zainicjowanej orzecznictwem nie byta sygnalizowana w litera-
turze. Poglady wyrazane w literaturze byty spojne ze stanowiskiem Prezesa UKE, ktory nie uzna-
wat dostarczania programow za ustuge telekomunikacyjng. Sposob ustalania gtéwnego elementu
ustugi telekomunikacyjnej na podstawie réznych kryteriéw analizowatem w sposob przedstawiony
powyzej na gruncie definicji ustugi telekomunikacyjnej'. A. Krasuski w swoim komentarzu, klasy-
fikujgc ustugi telekomunikacyjne wedtug przedmiotu, ktérego dotyczy ustuga, nie zaliczat do ustug
telekomunikacyjnych dostarczania programoéw ani innych tresci pochodzacych od dostawcy'®.
W literaturze zagranicznej dotyczacej dyrektyw UE o fgcznosci elektronicznej juz pierwsza praca
opublikowana w roku 2002 podkreslata, ze nowe reguty nie naruszajg regulacyjnych obowigzkéw
(na poziomach UE i krajowym) w zakresie zawartosci ustug radiowo-telewizyjnych'”. Natomiast
P. Nihoul, P. Rodeford w swoim dziele dotyczgcym unijnego prawa tgcznosci elektronicznej
wyliczajg szczegotowo, jakie elementy zwigzane z ustugami telewizyjnymi podlegajg rezimowi
tgcznosci elektronicznej (transmisja sygnatéw, urzgdzenia koncowe cyfrowe, system kodowania,
interfejsy programéw aplikacyjnych, systemy warunkowego dostepu, transmisja obowigzkowa).
W przeciwienstwie do tych elementow, zawartos¢ dostarczana z wykorzystaniem komunikaciji
elektronicznej pozostaje poza zakresem Nowych Ram Regulacyjnych '8,

V. Konsekwencje zmiany kwalifikacji prawnej ustug
dostarczania programoéw

1. Stosunki prawne z abonentami

Zmiana kwalifikacji wymaga zastosowania do umoéw z abonentami tych przepiséw rozdziatu 1
w dziale Il Pt, ktére dotyczg wszystkich ustug telekomunikacyjnych, a nie jedynie ustug telefo-
nicznych lub ustug dostepu do Internetu. Dotyczy to przede wszystkim wymagan okreslajgcych
zawartos¢ umowy o swiadczenie ustug, ktora powinna zawiera¢ postanowienia przewidziane
w art. 56 ust. 3 Pt. Dostawca jest takze zwigzany przepisem w art. 56 ust. 2 Pt okreslajgcym do-
puszczalne formy zawierania umoéw o Swiadczenie tych ustug. Przy zawieraniu umow obowigzujg
okreslone w art. 57 zakazy uzalezniania zawarcia umowy od okreslonych zachowan drugiej strony.
Nowe ograniczenie, ktére dotychczas nie miato zastosowania dotyczy dopuszczalnych okreséw
umow zawartych na czas oznaczony. W przypadku konsumentoéw, poczatkowy okres obowigzy-
wania umowy nie moze byc¢ dtuzszy niz 24 miesigce, a ponadto dostawca powinien zapewnic

15 S, Pigtek (2013). Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 105.

16 A. Krasuski (2008). Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, s. 73.
7S, Farr i V. Oakley (2002). EU Communications Law. Bembridge: Palladian Law Publishing Ltd, s. 8.
8 P. Nihoul i P. Rodeford (2004). EU Electronics Communications Law. Oxford: Oxford University Press, s. 750 i n.
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uzytkownikowi kohcowemu mozliwos¢é zawarcia umowy na okres nie dtuzszy niz 12 miesiecy.
Ograniczenia dotyczgce poczgtkowego okresu umownego mogg powodowac korekte warunkow
promocyjnych oferowanych nowym klientom ustug telewizyjnych. Dostawca podlega wynikajgcym
z art. 56 ust. 5 Pt ograniczeniom dotyczgcym podziatu ustalen ksztattujgcych stosunek prawny
z abonentem pomiedzy umowe i regulamin.

Kluczowe znaczenie majg nowe warunki dokonywania zmian tresci umowy z inicjatywy
abonenta (art. 56 ust. 6 -9 Pt) oraz z inicjatywy dostawcy ustug (60a Pt). Ze wzgledu na duza
liczbe programéw dostarczanych w pakiecie telewizyjnym, rygory dotyczgce zmiany warunkow
umowy z inicjatywy dostawcy ustug bedg miaty istotny wptyw na relacje miedzy dostawca a abo-
nentem. Wtasnie sprawa zmiany warunkéw umoéw o dostarczanie programow byta najczestszym
powodem zabiegdw Prezesa UOKIiK o zmiane kwalifikacji ustugi. Dla praktyki bardzo powazne
znaczenie majg zasady zawierania i rozwigzywania przed ustalonym terminem umoéw zawartych
z ulga, gdyz zawierane na warunkach promocyjnych umowy na czas oznaczony sg podstawo-
wym sposobem pozyskiwania nowych i utrzymywania dotychczasowych abonentéw. Dostawca
ustug jest zobowigzany do postugiwania sie cennikiem, ktéry powinien spetnia¢ wymagania
okredlone w art. 61 Pt, w tym wymdg ustalania cen na podstawie przejrzystych, obiektywnych
i niedyskryminujgcych kryteriow. Istotne wymagania sg zwigzane ze stosowaniem ustawowego
trybu zatatwiania reklamacji (art. 106 Pt) oraz sposobdéw rozstrzygania sporow (art. 109-110 Pt).
Zmiany cen beda podlegaty regutom okreslonym w art. 61 ust. 5-6a Pt. Do ustug dostarczania
programow nie stosuje sie natomiast przepiséw o ustugach o podwyzszonej optacie (art. 64—65
Pt), spisach abonentéw (art. 66—67 Pt), zmianie i przenoszeniu numeréw (69—-71b Pt), potgczen
telefonicznych (79-79c Pt) oraz wykazow ustug potgczeniowych (art. 80 Pt).

Zagadnienie, ktore nie zostato w zaden sposdb odnotowane w stanowisku Prezesa UKE z dnia
6 marca 2014 r. dotyczy terminu, od ktdrego nowa interpretacja powinna by¢ stosowana przez
dostawcow i egzekwowana przez organy panstwowe, w szczegolnosci Prezesa UKE i Prezesa
UOKIK. Wydaje sie, ze poczatkowym momentem, od ktérego mozna rozwaza¢ taki skutek jest
publikacja stanowiska Prezesa UKE. Najpowazniejsze skutki prawne zmiany kwalifikacji praw-
nej ustugi dotyczg tych uméw zawartych z abonentami, ktére nie spetniajg nowych wymagan.
Dostosowanie tych uméw do nowych warunkéw moze wymagac¢ zmiany umow i regulaminow
przez dostawcow ustug. Zasadnicza zmiana sytuacji prawnej, ktéra nastepuje w wyniku zmiany
interpretacyjnej ogtoszonej przez organ regulacyjny, opartej na nowym orzecznictwie sgdowym,
jest zjawiskiem nietypowym. Ze wzgledu na charakter omawianej zmiany dotyczgcej utrwalonego
stanu prawnego, w ktérym dostarczanie programow nie byto traktowane jako ustuga telekomuni-
kacyjna, najbardziej uzasadnione rozwigzanie polegatoby na egzekwowaniu nowych wymagan
tylko w stosunku do uméw zawieranych po publikacji nowej interpretacji. W przypadku przyjecia
odmiennego stanowiska i egzekwowania nowych wymagan w stosunku do umow wczesniej za-
wartych, w szczegolnosci uméw zawartych z ulgg na czas oznaczony, przedsiebiorcy powinni
by¢ uprawnieni do zmiany tych umow na takich warunkach, jakie stosowane sg przy dokonywa-
niu zmiany umoéw z powodow wynikajgcych bezposrednio ze zmiany przepiséw prawa (art. 60a
ust. 3 pkt 1 Pt).
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2. Uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej

Przedsiebiorca telekomunikacyjny swiadczacy ustugi telekomunikacyjne powinien zgodnie
z art. 10-12 Pt uzyskac¢ wpis do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego
przez Prezesa UKE. Tres¢ tego wpisu musi obecnie odpowiadac¢ nowej kwalifikacji ustug pole-
gajacych na dostarczaniu programow. Przedsiebiorca jest zobowigzany do podania we wniosku
0 wpis m.in. ogolnego opisu ustugi telekomunikacyjnej, ktorej dotyczy wniosek. Wpisy sg doko-
nywane z wykorzystaniem wzoru zgtoszenia okreslonego rozporzgdzeniem Ministra Administracji
i Cyfryzacji z dnia 10 wrzesnia 2013 r. w sprawie wzorow wnioskéw stosowanych w rejestrach
w zakresie telekomunikacji'®. Czes$¢ przedsiebiorcow dostarczajgcych programy oraz wykonuijg-
cych rowniez ustugi transmisyjne na rzecz nadawcéw, do czasu zmiany kwalifikacji wskazywata
w zgtoszeniu jedynie ustuge transmisji programow radiofonicznych lub telewizyjnych (pkt [1.42
wzoru zgtoszenia). Ustuga ta byta ograniczona do czynnosci przesytania sygnatéw pomiedzy
punktami wskazanymi przez zamawiajgcego. Zmiana kwalifikacji powoduje koniecznos¢ zgto-
szenia rowniez ustugi rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych (pkt Il 41
wzoru zgtoszenia). Pojecie rozprowadzania nie jest definiowane w Pt, ale jest wielokrotnie uzyte
w tej ustawie i powinno by¢ rozumiane zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 8 urt, ktéra w po-
wigzaniu z definicjg rozpowszechniania wyraznie wskazuje, ze jest to wtérna emisja programu
do odbioru przez odbiorcéw.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz zmiana kwalifikacji prawnej ustugi nie eliminuje dotychczaso-
wego obowigzku dokonywania wpiséw do rejestru programéw rozprowadzanych prowadzonego
przez Przewodniczgcego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Obecnie podstawg prowadzenia
takiego rejestru sg przepisy art. 41 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 urt. Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest
zobowigzany do dokonania wpisu dotyczgcego kazdego programu, ktéry rozprowadza.

Po zmianie kwalifikacji przedsiebiorca musi zatem uzyska¢ uprawnienia telekomunikacyjne
dotyczgce swiadczenia ustugi rozprowadzania programow, a takze uprawnienia radiowo-telewizyjne
dotyczgce rozprowadzania konkretnych programow.

3. Optata telekomunikacyjna i udziat w koszcie $wiadczenia ustugi powszechnej

Zmiana kwalifikacji prawnej ustug polegajacych na dostarczaniu programéw ma istotne kon-
sekwencje finansowe dla dostawcy takich ustug.

Zgodnie z art. 183 Pt przedsiebiorca telekomunikacyjny jest zobowigzany do uiszczania
rocznej optaty telekomunikacyjnej zwigzanej z realizacjg zadan w zakresie telekomunikacji przez
organy administracji. Wysokos¢ tej optaty nie moze przekroczy¢ 0,05% rocznych przychodéw
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, z tytutu prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej, uzy-
skanych w roku obrotowym poprzedzajgcym o 2 lata rok, za ktoéry ta optata jest nalezna. Optate
telekomunikacyjng uiszczajg przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérych przychody z tytutu pro-
wadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej osiggniete w roku obrotowym przekroczyty kwote
4 milionow ztotych. Obowigzek ten obcigza zatem wszystkich wiekszych dostawcéw ustug tele-
wizyjnych. Zmiana kwalifikacji ustug telewizyjnych zwieksza podstawe, od ktérej naliczana jest
optata. Catos¢ przychodu uzyskanego od abonentéw tej ustugi, w tym réwniez ta czesc opfaty,

9 Dz.U.z2013r., poz. 1174.
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ktéra odpowiada wartosci dostarczonych programoéw powinna by¢ zaliczona do podstawy, od
ktérej optata jest naliczana.

Drugie obcigzenie finansowe przewidziane w Pt dotyczy doptat do kosztu netto ustugi po-
wszechnej. Zgodnie z przepisem art. 97 Pt przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérych przychéd
z dziatalnosci telekomunikacyjnej w roku kalendarzowym, za ktory przystuguje doptata do kosztu
Swiadczenia ustugi powszechnej, przekroczyt 4 miliony ztotych, sg obowigzani do udziatu w po-
kryciu doptaty. Wysokosc¢ udziatu danego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w pokryciu dopfaty,
nie wyzsza niz 1% jego przychodow, ustalana jest proporcjonalnie do wysokosci przychodéw tego
przedsiebiorcy w danym roku kalendarzowym, uzyskanych z tytutu wykonywania dziatalnosci tele-
komunikacyjnej, a zatem przede wszystkim ze swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Obecnie
kwestia nie ma takiego znaczenia, jak w latach 2006—2011. W tym okresie na podstawie decyzji
Prezesa UKE z 5 maja 2006 r.?° Telekomunikacja Polskg S.A. byta zobowigzana do $wiadczenia
ustugi powszechnej. Wygasniecie obowigzku swiadczenia ustugi powszechnej nastgpito w dniu
8 maja 2011 r. na skutek uptywu okresu swiadczenia ustugi ustalonego w decyzjg Prezesa UKE.
Przepisy o pokrywaniu kosztu ustugi powszechnej pozostajg jednak w mocy, a koszty ustugi po-
wszechnej nie zostaly jeszcze catkowicie rozliczone?'.

W sprawie obydwu obcigzen powstaje kwestia, od kiedy przedsiebiorcy rozpowszechniajgcy
programy sg zobowigzani do ich ponoszenia. Zmiana dotyczgca kwalifikacji ustugi ma charakter
interpretacyjny, nie nastgpita w tym zakresie zadna zmiana przepiséw prawa. Poniewaz obydwie
optaty sg wnoszone za konkretny rok kalendarzowy, wydaje sie, ze pierwszym rokiem, za kto-
ry takie optaty mogtyby by¢ wymagane, to rok nastepujgcy po roku, w ktérym nastgpita zmiana
stanowiska w sprawie charakteru prawnego ustugi dostarczania programoéw. W odniesieniu do
doptaty do kosztu ustugi powszechnej oznaczatoby to, iz niedopuszczalne jest zgdanie udziatu
w takiej doptacie za lata 2006—2011. Okre$lajgc skutki swego stanowiska z dnia 6 marca 2014 r.,
Prezes UKE stwierdzit, ze ,do ustugi telewizji Swiadczonej drogg kablowag lub satelitarng bedg
stosowane przepisy Pt” co potwierdza, ze zmieniona interpretacja moze dotyczy¢ jedynie zdarzen
i czynnosci przysziych.

Drugie istotne zagadnienie dotyczy tego czy ponoszenie optat obowigzujgcych w sektorze
telekomunikacyjnym, z tytutdéw wtasciwych dla tego sektora, jest uzasadnione w Swietle obcigzen
natozonych przepisami ustawy o radiofonii i telewizji. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz odpowiednikiem
telekomunikacyjnej ustugi powszechnej jest w sektorze radiowo-telewizyjnym tzw. transmisja obo-
wigzkowa, ktorg realizujg przedsiebiorcy dostarczajgcy programy do uzytkownikéw koncowych.
Zgodnie z art. 43 urt operator rozprowadzajgcy program, z wytgczeniem operatoréw multiplek-
su, jest obowigzany do rozprowadzania programéw wymienionych w tym przepisie. Jest takze
zobowigzany do umieszczania w swojej ofercie informaciji, ze programy te sg przeznaczone do
powszechnego i nieodptatnego odbioru rowniez w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemna.
Co wiecej, podmioty dostarczajgce programy telewizyjne sg obcigzone optatami zwigzanymi z za-
wartoscig audiowizualng na rzecz Polskiego Instytutu Sztuki Filmowej. Podstawg do wnoszenia
tych opfat jest art. 19 ust. 5 ustawy o kinematografii, ktéry przewiduje wnoszenie wptaty na rzecz

20 DRTD - WUD - 6070 — 1/06 (4).

21 Na temat perspektyw tego obcigzenia przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zob.: A. Mednis (2013). The concept and future of universal service
in telecommunications. W: S. Pigtek (ed.), Telecommunications Regulation in Poland. Warszawa: University of Warsaw, Faculty of Management
Press, s. 105in.
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Instytutu w wysokosci 1,5% przychodu uzyskanego z tytutu przychodéw pochodzacych z optat za
dostep do reemitowanych programéw telewizyjnych oraz swiadczenia ustug reemisiji.

Z kolei, powodem do pobierania optaty telekomunikacyjnej sg czynnosci administraciji teleko-
munikacyjnej wymienione w art. 183 ust. 1 Pt, z ktérych zadna nie dotyczy zawartosci transmisji.
Przedsiebiorcy rozpowszechniajgcy programy wnoszg natomiast optaty za czynnosci rejestracyjne
na rzecz KRRIT. Istniejg zatem okolicznosci, ktore wskazuja, iz nowe obcigzenia finansowe w sto-
sunku do przedsiebiorcow rozpowszechniajgcych programy nie majg uzasadnienia w tej czesci,
w jakiej sg zwigzane z przychodem uzyskiwanym przez przedsiebiorce z tytutu udostepniania
zawartosci programu. Mechaniczne zastosowanie przepiséw o optatach do catego przychodu
z rozpowszechniania programow spowoduje nie tylko wzrost obcigzen, w czesci catkowicie nie-
uzasadniony zadaniami administracji telekomunikacyjnej, ale takze do pewnego stopnia dublo-
wanie sie ciezarow publicznoprawnych.

Rozwigzania tej kwestii mogg iS¢ w réznych kierunkach. Po stronie przedsigebiorcy wydaje
sie mozliwe, cho¢ dos¢ ucigzliwe zaréwno dla niego, jak i dla abonenta, formalne rozdzielenie
ustugi telewizyjnej na dwa swiadczenia, z ktérych pierwsze zawieratoby wytgcznie komponent
transmisyjny, drugie zas tylko zawartosciowy. Czes¢ uzytkownikéw tresci audiowizualnych juz
obecnie korzysta z tresci audiowizualnych w taki sposéb, ze nabywa ustuge dostepu do sieci
i transmisje od przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, natomiast ustugi audiowizualne nabywa od
innego dostawcy, na podstawie odrebnej umowy. W przypadku dostarczania energii, powszechnie
stosowanym rozwigzaniem jest rozdzielenie ustugi przesytowej oraz sprzedazy energii. Nie ma
watpliwosci, iz umowa dotyczgca zapewnienia dostepu do sieci i przesytania sygnatéw powinna
w pefni podlegaé rezimowi prawa telekomunikacyjnego. W czesci dotyczgcej wytgcznie zawar-
tosci programowej mozna bytoby poszukiwac innej podstawy prawnej do zawarcia i wykonania
umowy. Takie rozwigzanie wymagatoby jednak dokonania catkowitej zmiany struktury stosunku
umownego z abonentem poprzez wyodrebnienie ustugi transmisyjnej (przesytowej), do ktorej
stosuje sie przepisy prawa telekomunikacyjnego oraz ustugi polegajgcej na zapewnieniu prawa
do korzystania z programow telewizyjnych i radiowych, ktdra bedzie wytgczona z rezimu prawa
telekomunikacyjnego.

Inne rozwigzanie zmierzajgce do ustalenia czesci przychodu, ktéra powinna by¢ obcigzona
optatami pobieranymi w sektorze telekomunikacyjnym, mogtyby polega¢ na wydzieleniu w ramach
ustugi tych elementow, ktore odpowiadajg wartosci transmisji i wartosci dostarczanych programaéw.
Czes¢ obcigzona optatami telekomunikacyjnymi obejmowataby optate za dostep do sieci, a tak-
ze przychody ze swiadczenia ustug towarzyszacych, takich jak systemy dostepu warunkowego
i elektroniczne przewodniki po programach, jezeli sg one przedmiotem odrebnego $wiadczenia,
a nie sktadnikiem towarzyszgcym pakietowi programéw. Ustanowienie takiego rozwigzania moze
jednak nastgpié¢ tylko z udziatem regulatora rynku telekomunikacyjnego albo w drodze interwencji
ustawodawcy.

VI. Podsumowanie

Zmiana kwalifikacji prawnej ustug rozpowszechniania programéw jest rzadkim przypadkiem
zasadniczej zmiany statusu prawnego popularnej ustugi w wyniku orzecznictwa sgdowego i inter-
pretacji ogtoszonej przez regulatora rynku telekomunikacyjnego. Zmiana stanowiska w tej sprawie
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zostata zainicjowana poprzez nowg wyktadnie prawa unijnego, ktéra w drodze orzecznictwa zostata
przeniesiona na poziom prawa krajowego. Oznaczata odejscie od utrwalonej, literalnej wykfadni
przepisow dyrektywy ramowej i prawa telekomunikacyjnego na rzecz wyktadni celowosciowe;j,
zmierzajgcej do zapewnienia uzytkownikom ustug telewizyjnych takiej samej wzmozonej ochrony
prawnej, jaka przystuguje uzytkownikom ustug telekomunikacyjnych. Zmiana obowigzkéw dostaw-
céw ustug w drodze wyktadni pozostawia bez rozwigzania powazne kwestie zwigzane z przejsciem
do nowego rezimu prawnego swiadczenia ustug, ktdre w przypadku zmian ustawowych z reguty
rozstrzygane sg przez ustawodawce przepisami przejsciowymi. W tym przypadku, takie sprawy
jak termin zastosowania nowych wymagan do dostawcéw ustug oraz skutki ewentualnych zmian
w umowach z dostawcami powinny by¢ oparte na celowosciowej wyktadni odwotujgcej sie do
okolicznosci, w jakich nastgpita zmiana stanu prawnego. Skutki uznania ustugi rozpowszechniania
programow za ustuge telekomunikacyjng dotyczg jednak nie tylko relacji miedzy dostawcg ustugi
a jej uzytkownikiem, lecz takze innych obowigzkéw dostawcéw ustug. Szczegdlnie w sprawach
zwiekszenia optat publicznoprawnych dostawcéw ustug widoczny jest brak uzasadnienia celo-
wosciowego, jakie spowodowato zmiane kwalifikacji. Ponadto, w tych sprawach ujawniajg sie
kolizje pomiedzy przepisami o radiofonii i telewizji oraz przepisami prawa telekomunikacyjnego.
Rozwigzanie tych zagadnien, ktére stanowig nieoczekiwana, lecz zarazem nieuchronng konse-
kwencje zmiany kwalifikacji, moze wymagac¢ odpowiednich dziatann samych przedsigbiorcow lub
uzupetniajgcego stanowiska interpretacyjnego regulatora rynku telekomunikacyjnego albo tez
odpowiedniej interwencji ustawodawcy.
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Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz*

Ochrona prywatnosci
w audiowizualnych ustugach medialnych na zadanie

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II. Pojecie prawa do prywatnosci

[ll. Audiowizualne ustugi medialne na zgdanie — regulacje unijne

IV. Audiowizualne ustugi medialne na zgdanie — polski stan prawny

V. Ochrona danych osobowych oraz odpowiedzialnos¢ za swiadczenie ustug elektronicznych
w kontekscie audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie

VI. Podsumowanie

Streszczenie

Medium, jakim jest Internet, pozwala na swiadczenie audiowizualnych ustug medialnych na zgda-
nie w zakresie, w ktérym nie byto to mozliwe wczesniej z powodu ograniczen technologicznych.
Tak zréznicowane ustugi podlegajg réznym rygorom prawnym. Podstawg tych réznic jest zakres
odpowiedzialnosci za przekazywane tresci. Sam nosnik informacji, za pomocg ktorego przekazy-
wane sg tresci nie moze stanowi¢ decydujgcego kryterium dokonania oceny czy odpowiedzialnos¢
zwigzana ze swiadczeniem danego typu ustugi miesci sie w granicach systemu prawa medialnego,
czy tez jest z niego wylgczona. Artykut prezentuje zagadnienie roznic regulacyjnych ustug na zg-
danie z uwzglednieniem ochrony jednej z podstawowych wartos$ci, jakg jest prawo do prywatnosci.

Stowa kluczowe: audiowizualne ustugi medialne; prywatno$¢; dane osobowe; ustugi Swiadczone
drogg elektroniczna.

JEL: K23.

|l. Wprowadzenie

W ciggu ostatnich kilku lat zaobserwowa¢ mozemy wzrost popularnosci ustug audiowizual-
nych na zgdanie. Rozw¢j srodkéw komunikacji i rozpowszechniania tresci zmienia spojrzenie nie
tylko na kwestie technologiczne zwigzane z przekazem informacji w systemie komunikowania.
Coraz czesciej ustugi takie oferowane sg przez réznego typu dostawcéw (operatorzy satelitar-
nych platform cyfrowych, operatorzy portali internetowych czy operatorzy telefonii komérkowej),
co istotnie poszerza krgg podmiotéw aktywnie uczestniczgcych w procesie komunikowania. Nie

* Dr Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz — doktor nauk prawnych; wicedyrektor Narodowego Instytutu Audiowizualnego; adiunkt w Instytucie Prawa
i Administracji w Akademii Obrony Narodowej w Warszawie; e-mail: Katarzyna.Jentkiewicz@nina.gov.pl.
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ulega watpliwosci, ze medium, jakim jest Internet, pozwala na Swiadczenie audiowizualnych ustug
medialnych na zgdanie w zakresie, w ktorym nie byto to mozliwe wczesniej z powodu ograniczenh
technologicznych. Odpowiednie aplikacje, dostepne w najpopularniejszych systemach opera-
cyjnych réznych urzgdzen, pozwalajg na uzyskanie dostepu do tych ustug w dowolnym miejscu
i czasie. Nalezy zauwazy¢, iz dostawcy ustug tgcznosci elektronicznej czesto sg rownoczesnie
dostawcami ustug na zgdanie. Jednak istota tych ostatnich jest zupetnie inna, podstawg ustug
tgcznosci elektronicznej jest bowiem przekazywanie sygnatéw w sieciach tgcznosci elektronicz-
nej, natomiast audiowizualne ustugi na zgdanie dostarczajg tres¢. Podstawg réznic miedzy tymi
ustugami jest w konsekwencji zakres odpowiedzialnosci za przekazywane tresci. Sam nosnik in-
formaciji, za pomocg ktérego przekazywane sg tresci nie moze stanowi¢ decydujgcego kryterium
dokonania oceny czy odpowiedzialno$¢ zwigzana ze $wiadczeniem danego typu ustugi miesci
sie w granicach systemu prawa medialnego, czy tez jest z niego wyfgczona.

Z jednej strony nalezy przyjac, iz jesli celem dziatania jest publiczne rozpowszechnienie in-
formaciji, opinii lub mysli za pomoca jakiegokolwiek srodka przekazu, dziatalno$¢ taka powinna
podlegaé¢ standardom ochrony praw podstawowych, przyjetym w klasycznym, tradycyjnym ujeciu.
Z drugiej zas — nalezy podkresli¢, iz w obecnych warunkach rozwojowych rynku medialnego dzia-
talnos¢ audiowizualna, szczegdlnie ta scisle zwigzana z wolnoscig wypowiedzi i komunikowania
sie nie jest zastrzezona jedynie dla duzych przedsiebiorstw medialnych, czesto jest zwigzana
z celem zarobkowym i moze stac sie obszarem interakcji marketingowej pomiedzy dostawcag
tresci a jej uzytkownikiem.

Ciggte konflikty roznych dobr i intereséw wystepujg takze w warunkach rozwoju nowych ustug
medialnych. Przyktadem takiego konfliktu jest ochrona prywatnosci oraz wolno$¢ wypowiedzi.
Odpowiedzialno$¢ za audiowizualne ustugi medialne, objeta podstawowym prawem do wolnosci
wypowiedzi, moze by¢ ograniczana. Sytuacja taka bedzie mie¢ miejsce, o ile bedzie to konieczne
w celu pogodzenia wolnosci wypowiedzi z przepisami odnoszgcymi sie do ochrony prywatnosci
badz tez odwrotnie, kiedy to przepisy zwigzane z prawem do prywatnosci bedg ograniczone wy-
maganiami zwigzanymi z pewnymi ustepstwami na rzecz wolnosci wypowiedzi. Wszystkie tego
typu ograniczenia muszg by¢ podyktowane wzgledami bezpieczenstwa lub porzadku publicznego
lub tez ochrong srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych osob.
Z zastrzezeniem, iz ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.

Nie ulega watpliwosci, ze rozwdj audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie bedzie
w przyszitosci coraz bardziej dynamiczny. Tego rodzaju ustugi dajg odbiorcy niespotykang w epoce
tradycyjnych mediéw mozliwosé wyboru, poniewaz w przeciwienstwie do tradycyjnego systemu,
to odbiorca decyduje, jakiego rodzaju tresci bedg mu dostarczane. W obecnym stanie prawnym
kwestia odpowiedzialno$ci za przekazywane w ten sposéb tresci wydaje sie by¢ ustalona. Jednak
mozliwosci, jakich dostarczajg nowe rozwigzania technologiczne, wigzg sie z wieloma niebezpie-
czenstwami natury moralnej, co w efekcie stwarza kontrowersje natury prawnej, a czasami wrecz
poczucie niepewnosci prawnej’. W sytuacji, gdy odbiorca tresci w posredni sposéb daje dostaw-
cy ustug medialnych mozliwo$¢ poznania swoich preferencji oraz szeregu innych informacji na

T Przyktadem poruszanej tu problematyki moze by¢ wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie sygn. akt C-131/12,
Google Spain SL i Google Inc. przeciwko Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) i Mario Costeja Gonzalez, w ktdrej poruszono tematyke
odpowiedzialno$ci za informacje dostepne w ramach wyszukiwarki Google, dotychczas nieopublikowany. Pozyskano z: http://curia.europa.euljuris/liste.
jsf?td=ALL&language=pl&jur=C,T,F&num=C-131/12 (02.11.2015).
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swoj temat, ktore mogg by¢ wykorzystywane przez ustugodawce chociazby w jego dziatalnosci
reklamowej, odbiorca nie jest bgdz z réznych powoddéw nie moze by¢ w petni Swiadomy w jaki
sposob informacje dostarczane w ramach tej szczegolnej interakcji z ustugodawcg bedg wyko-
rzystywane w przysztosci.

Il. Pojecie prawa do prywatnosci

Refleksja nad sferg prywatnosci towarzyszy ludzkosci od wiekdw i jest obecna w ré6znych
koncepcjach filozoficznych. Charakterystyki prawa do prywatnosci (right to privacy) dokonali
L. Brandeis i S. Warren w artykule The Right to Privacy?. Autorzy ci stwierdzili, iz dotychczas
w systemach prawnych duzo uwagi poswiecano podstawowym zasadom: ochronie wiasnosci
oraz ochronie nietykalnosci cielesnej, a bardzo rzadko zajmowano sie prawem do ochrony zycia
prywatnego, ktore ich zdaniem powinno by¢ docenione na skutek zwiekszajgcej sie dynamiki
wspotczesnego zycia spotecznego. Zauwazyli oni, ze prawo do prywatnosci nie miesci sie ani
w klasycznym standardzie ochrony przed zniestawieniem, ani w zakresie ochrony wtasnosci
intelektualnej, a stanowi pewng warto$¢ samg w sobie jako ,prawo do nieupubliczniania sfery
prywatnosci jednostki”. W Polsce pierwszg probg charakterystyki right to privacy bylty rozwazania
A. Kopffa3. Autor ten prawo to okreslit jako ,prawo do ochrony zycia prywatnego”, ktore rozumiat
jako ,prawo jednostki do zycia swym wtasnym zyciem, uktadanym wedtug wtasnej woli z ograni-
czeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej”.

Prawo do prywatnosci gwarantujg przepisy Konstytucji RP*. O charakterze prawa do pry-
watnos$ci wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 19 lutego 2002 r.5. Trybunat
stwierdzit, iz waznym elementem sktadowym prawa do prywatnosci jest tzw. autonomia informa-
cyjna jednostki, oznaczajgca prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym infor-
macji dotyczgcych swojej osoby, a takze prawo do sprawowania kontroli nad takimi informacjami,
znajdujgcymi sie w posiadaniu innych podmiotéw. Prawo do prywatnosci zostato zagwarantowane
w art. 47 Konstytucji RP, natomiast autonomie informacyjng jednostki gwarantuje przede wszystkim
art. 51 Konstytucji RP. W mys$l art. 51 ust. 1, nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na pod-
stawie ustawy do ujawniania informaciji dotyczgcych jego osoby. W art. 51 ust. 4 Konstytucji RP
postanowiono, ze kazdy ma prawo do zgdania sprostowania oraz usuniecia informaciji niepraw-
dziwych, niepetnych lub zebranych w sposdb sprzeczny z ustawg, a zasady i tryb gromadzenia,
jak i udostepniania informacji okresla ustawa ((art. 51 ust. 4 Konstytucji RP). Zdaniem Trybunatu
lege non distinguente ten ostatni przepis nalezy odnosic¢ réwniez do gromadzenia i udostepnia-
nia informacji przez podmioty prywatne. Podobne stanowisko przyjat P. Winczorek, wedtug kto-
rego ,Deklarowane w tym przepisie prawo do prywatnosci jest chronione nie tylko w stosunkach
jednostki z organami wiadzy publicznej, lecz takze z innymi osobami i instytucjami publicznymi
i prywatnymi (pionowe i poziome (horyzontalne) dziatanie prawa)”.

Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego ,art. 51 ust. 1 Konstytucji potwierdza prawo jednostki do
samodzielnego decydowania o ujawnianiu informacji o sobie. Obowigzek ujawnienia informaciji

S.D. Warren i L. Brandeis (1890). The Right to Privacy. Harvard Law Review, IV, December, s. 193-220.

A. Kopff (1972). Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego (zagadnienia konstrukcyjne). Studia Cywilistyczne, XX, Krakoéw, s. 30.

Wyr. TK z dnia 19 lutego 2002 r. sygn. akt U. 3/01, Dz. U. z 2002 r., Nr 19, poz. 197.

2

3

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)

5

6 P. Winczorek (2010). Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Warszawa: LIBER, s. 114.
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0 sobie stanowi ograniczenie autonomii informacyjnej. Ograniczenie takie moze zosta¢ wpro-
wadzone tylko w drodze ustawy, przy czym natozenie takiego obowigzku powinno miescic sie
w granicach ingerencji panstwa w sfere konstytucyjnych wolnosci i praw cztowieka i obywatela,
wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji”’, czyli wspomnianych juz wczes$niej wartosci, celow
interesu publicznego.

Zatem zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna poszerzaty na przestrzeni lat zakres pojecia pra-
wa do prywatnosci, wskazujgc na kolejne sfery prywatnosci i nadajgc temu prawu fundamentalny
charakter. Jest ono deklarowane i chronione na wszystkich poziomach regulacji. H. Wang N. Kee
i C. Wang w artykule Consumer Privacy Concerns about Internet Marketing” zaproponowali sy-
stematyke naruszen prawa do prywatnosci w sferze autonomii informacyjne;.

Pierwszg kategorig, ktorg autorzy wyrdzniajg, sg naruszenia polegajgce na niedozwolonym
dostepie do danych. Kolejng kategorig jest niedozwolone zbieranie danych, polegajgce na zbiera-
niu danych z Internetu bez powiadomienia konsumenta. Wedtug autoréw, tego rodzaju informacje
to: adres e-mailowy; rodzaj oprogramowania, jakiego uzywa sie do przegladania Internetu; histo-
ria przeglgdania sieci; prywatne pliki czy bazy danych. Kategoria niedozwolonego monitoringu
polega na monitorowaniu aktywnosci konsumenta w sieci Web bez jego powiadomienia i zgody.
Uzywajagc plikbéw cookies serwisy mogg zbiera¢ informacje o dziataniach konsumenta w sieci.
Niedozwolona analiza to naruszenie, polegajgce na analizowaniu prywatnych danych konsumenta
bez jego powiadomienia. Analizy takie mogg prowadzi¢ do konkluzji obejmujgcych wzory zacho-
wan i preferencji konsumenta zwigzanych z kupowaniem. Naruszenia z kategorii niedozwolonego
transferu sg naruszeniami zwigzanymi z przekazywaniem prywatnych informacji konsumenta in-
nemu przedsiebiorcy, bez jego powiadomienia oraz zgody. Przedsiebiorstwa internetowe czesto
sprzedaja, publikuja, dystrybuujg bazy danych swoich klientéw, zawierajgce prywatne informacije.
Inng kategorig naruszen, wyrézniang w przywotanym artykule, jest niechciane oferowanie swoich
ustug. Ostatnig kategorig naruszen jest niedozwolone przechowywanie. Naruszenie to polega
na przechowywaniu prywatnych informacji konsumentéw w sposob niespetniajgcy odpowiednich
standardéw bezpieczehstwa, umozliwiajgcy nieautoryzowany dostep do tych informacji.

W kontekscie wskazanych powyzej naruszen prawa do prywatnosci, nalezy podkreslic, iz
w praktyce dostawca audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie ma mozliwos¢ zbierania sze-
rokiego wachlarza danych, dotyczgcych kazdego odbiorcy — jego preferencji zwigzanych z ofertg
programowa, przyzwyczajen itp. Tym samym powstaje mozliwos¢ wykorzystania tych danych
w celach marketingowych. Zatem dostawca moze przedstawiac¢ bezposrednio lub posrednio kon-
sumentowi zindywidualizowang oferte reklamowg, wykorzystujgc zebrane w ten sposob dane.
Moze réwniez, posuwajgc sie do nieuczciwych praktyk, naduzywac tych informaciji. Zagadnienie
to ma istotne znaczenie ze wzgledu na specyficzny charakter stosunku pomiedzy dostawcg au-
diowizualnych ustug medialnych na zgdanie a konsumentem.

Sam skutek horyzontalny unormowan dotyczacych prywatnosci na poziomie konstytucyjnym
nie wydaje sie wystarczajgcy. Konstytucja RP zobowigzuje kazdego do poszanowania prywatnosci
innych osoéb. Instrumenty ochrony prawa do prywatnos$ci powinny jednak uwzglednia¢ specyficzny
konsumencki charakter relacji miedzy dostawcami audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie
a ich odbiorcami.

7 H.Wang, MK. Lee, i C. Wang (1998). Consumer privacy concerns about Internet marketing. Communications of the ACM, 41(3), New York, s. 63—70.
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Niezaleznie od kwestii zwigzanych z przetwarzaniem samej informaciji, odpowiedzialnos¢
dostawcy audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie jest zwigzana takze z zawartoscig prze-
kazywanych tresci. Aby oceni¢ stopien ochrony prawnej w tym obszarze, w pierwszej kolejnosci
nalezy poddac¢ analizie regulacje zawarte w przepisach odnoszacych sie bezposrednio do audio-
wizualnych ustug medialnych na zgdanie.

lll. Audiowizualne ustugi medialne na zadanie — regulacje unijne

Audiowizualne ustugi medialne na zgdanie zostaty zdefiniowane w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych prze-
pisdéw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczgcych $wiad-
czenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych)g.
Analizujgc punkt 4 preambuty tej dyrektywy, mozemy zauwazyé, ze ustawodawca unijny zdaje
sobie sprawe z tego, ze niespotykany dotychczas rozwdj technologii rodzi potrzebe kompleksowych
regulacji $wiadczenia ustug audiowizualnych na szczeblu unijnym. Czytamy tam, ze: ,W Swietle
nowych technologii transmitowania audiowizualnych ustug medialnych ramy regulacyjne dotyczgce
wykonywania dziatalnosci transmisyjnej powinny uwzglednia¢ wptyw zmian strukturalnych, rozpo-
wszechnienia technologii informacyjno-komunikacyjnych (dalej: TIK) i rozwoju technologicznego
na sposoby prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a w szczegdélnosci na finansowanie transmisji
komercyjnych, oraz powinny zapewnia¢ optymalne warunki konkurencyjnosci i pewnosc¢ prawnag
w europejskich sektorach technologii informacyjnych i mediéw, a takze zapewnia¢ poszanowanie
roznorodnos$ci kulturowej i jezykowej™. Nalezy tu zaznaczyé, iz nie tylko nowe technologie rodza
potrzebe regulacji. Réwniez wptyw kulturowy wspétczesnych mediow wymagat podjecia odpo-
wiednich dziatan regulacyjnych. Ten aspekt ustug podkreslono w punkcie 5 preambuty, zgodnie
z ktérym: ,Audiowizualne ustugi medialne sg ustugami o charakterze zaréwno kulturalnym, jak
i gospodarczym. Ich rosngce znaczenie dla spoteczenstw, demokracji — polegajgce w szczegdl-
nosci na zapewnianiu wolnosci informacji, roznorodnosci opinii i pluralizmu mediéw — oraz dla
edukagiji i kultury uzasadnia stosowanie do tych ustug zasad szczegélnych”'%. W punkcie 10
preambuty podkreslono aspekt gospodarczy tych ustug. Stwierdzono tam, iz ,Dzieki tradycyjnym
audiowizualnym ustugom medialnym — takim jak telewizja — oraz wchodzgcym na rynek audio-
wizualnym ustugom medialnym na zgdanie istniejg w Unii znaczne mozliwosci zatrudnienia,
szczegOlnie w matych i Srednich przedsiebiorstwach; dzieki ustugom tym pobudzane sg takze
wzrost gospodarczy i inwestycje. W przypadku audiowizualnych ustug medialnych duze znacze-
nie majg konkurencja i zachowania rynkowe, zatem nalezy przestrzega¢ podstawowych zasad
rynku wewnetrznego, takich jak swobodna konkurencja i rowne traktowanie, w celu zapewnienia
przejrzystosci i przewidywalnosci na rynku audiowizualnych ustug medialnych oraz zmniejszenia
przeszkod uniemozliwiajgcych wchodzenie na ten rynek”''. Zagadnienie to mozna rozpatrywac
w aspekcie kontroli dziatan rynkowych. Jak juz wspomniano rynek klasycznych ustug audiowizu-
alnych zostat zdominowany przez duze koncerny medialne, podczas gdy audiowizualne ustugi
medialne na zgdanie, dzieki swojemu specyficznemu charakterowi, moga by¢ swiadczone przez

8 Dz.Urz. UEL952z15.04.2010r.,s. 1.
9 |bidem, s. 1.
10 Ibidem.

" |bidem, s. 2.
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mniejsze i bardzo liczne przedsiebiorstwa, specjalizujgce sie w dostarczaniu odbiorcy ustug tresci,
ktérych charakter wyklucza drogg dystrybucje telewizyjng czy radiowg. Skala rozwoju audiowi-
zualnych ustug medialnych na zadanie swiadczonych przez mniejszych dostawcow tresci moze
zatem wptywac na skuteczno$¢ ich kontroli.

Aby scharakteryzowac¢ audiowizualne ustugi medialne na zgdanie nalezy dokonac¢ analizy
pojecia audiowizualnych ustug medialnych, poniewaz ustugi na zgdanie sg rodzajem ustug audio-
wizualnych. Sugestie dotyczace tego, w jaki sposéb rozumiec¢ to pojecie, znajdziemy w punktach
21-24 preambuty dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych. Znajdujg sie tam wskazdwki
interpretacyjne dotyczace tego, w jaki sposob nalezy rozumie¢ te definicje. W punkcie 21 pream-
buty stwierdzono, ze ,Na uzytek niniejszej dyrektywy, definicja audiowizualnych ustug medialnych
powinna obejmowac tylko audiowizualne ustugi medialne — niezaleznie od tego czy jest to przekaz
telewizyjny, czy na zgdanie — ktére sg ustugami masowego przekazu, to znaczy sg przeznaczone
do odbioru przez znaczng czes$¢ ogotu odbiorcow i mogtyby miec na nig wyrazny wptyw. Jej zakres
powinien by¢ ograniczony do ustug w rozumieniu Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a wiec
obejmowac kazdy rodzaj dziatalnosci gospodarczej, w tym dziatalno$¢ przedsiebiorstw swiadczacych
ustugi publiczne, lecz nie powinien obejmowac dziatalnosci zasadniczo niekomercyjnej i niestano-
wigcej konkurencji dla rozpowszechniania telewizyjnego, takiej jak prywatne witryny internetowe
oraz ustugi polegajgce na dostarczaniu lub dystrybucji tresci audiowizualnej wytworzonej przez
prywatnych uzytkownikéw w celu jej udostepnienia lub wymiany w ramach grup zainteresowan™'2.

Ustawodawca formutuje w tym fragmencie istotne elementy pojecia audiowizualnych ustug
medialnych. Aby jaka$ ustuga mogta by¢ uznana za ,audiowizualng ustuge medialng” w rozumie-
niu dyrektywy musi:

a) spetnia¢ warunek masowosci przekazu, oraz
b) spetnia¢ warunki stawiane ustugom w rozumieniu TFUE'3,

W punkcie 22 preambuty ustawodawca unijny rozwiewa inne watpliwosci dotyczgce tego, jak
nalezy interpretowac pojecie ,audiowizualnych ustug medialnych”, stwierdzajac, ze ,Na uzytek
niniejszej dyrektywy definicja audiowizualnych ustug medialnych powinna obejmowaé srodki ma-
sowego przekazu jako nosnik informaciji, rozrywki i edukaciji dla ogétu odbiorcéw, w tym powinna
ona obejmowac handlowy przekaz audiowizualny, ale nie powinna obejmowa¢ zadnych form
prywatnej korespondenciji, takich jak wiadomo$ci poczty elektronicznej wysytane do ograniczonej
liczby odbiorcéw. Definicja ta nie powinna takze obejmowac zadnych ustug, ktorych celem gtdwnym
nie jest dostarczanie audycji, to znaczy ustug, w ktérych przypadku przekaz tresci audiowizualnej
nie jest celem gtdwnym, ale jedynie czescig uboczng ustugi. Przyktadem sg strony internetowe
zawierajgce elementy audiowizualne o charakterze jedynie pomocniczym, krétkie spoty reklamo-
we lub informacje zwigzane z produktem lub ustugg niebedacg ustugg audiowizualng. Dlatego
tez z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy powinno wytgczyc sie takze gry losowe, w ktorych
stawkg sg pienigdze, w tym loterie, zakfady i inne rodzaje ustug hazardowych, a takze gry i wy-
szukiwarki internetowe; z zakresu tego nie powinno sie jednak wytgczac przekazéow poswieconych
hazardowi lub grom losowym™ 4.

2 |bidem, s. 3.
3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010, s. 47) (TFUE).

14 |bidem, s. 3.
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Powyzsza interpretacja wyznacza pewne ogolne zasady dotyczgce pojecia ,audiowizualnych
ustug medialnych”. Przede wszystkim zwraca uwage na dwie kwestie. Po pierwsze ustuga ma by¢
skierowana do ogétu odbiorcéw. Dlatego definicja audiowizualnych ustug medialnych nie obejmuje
korespondencji prywatnej, w tym korespondencji elektronicznej. Po drugie, dostarczanie audycji
ma byc¢ gtébwnym, a nie ubocznym celem danej ustugi. Warunek ten nie jest spetniony w przy-
padku audiowizualnych elementéw na stronach internetowych, o charakterze pomocniczym, gier
losowych oraz gier i wyszukiwarek internetowych.

Definicje legalng pojecia ,audiowizualnej ustugi medialnej” znajdujemy w art. 1 ust. 1 pkt a)
wspomnianej dyrektywy, zgodnie z ktérym ,audiowizualna ustuga medialna oznacza ustuge
w rozumieniu art. 56 i 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, za ktdrg odpowiedzialnos¢
redakcyjng ponosi dostawca ustug medialnych i ktérej podstawowym celem jest dostarczanie
ogotowi odbiorcow — poprzez sieci tgcznosci elektronicznej w rozumieniu art. 2 lit. a) dyrektywy
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. [w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej]'® — audycji w celach informacyjnych, rozryw-
kowych lub edukacyjnych. Taka audiowizualna ustuga medialna jest przekazem telewizyjnym
w rozumieniu lit. ) niniejszego ustepu albo audiowizualng ustugg medialng na zgdanie w rozu-
mieniu lit. g) niniejszego ustepu; (i) handlowy przekaz audiowizualny”.

W punkcie 58 preambuty, ustalono iz ,Audiowizualne ustugi medialne na zgdanie réznig
sie od ustug przekazu telewizyjnego mozliwosciami wyboru i kontroli, jakie dajg uzytkownikowi,
a takze wptywem, jaki wywierajg na spoteczenstwo. Uzasadnia to objecie audiowizualnych ustug
medialnych na zgdanie wezszym zakresem regulacji, co oznacza, ze powinny one pozostawac
w zgodnosci jedynie z podstawowymi zasadami okreslonymi w niniejszej dyrektywie”.

Ze wzgledu na wspomniany wczesniej szczegolny charakter audiowizualnych ustug medial-
nych na zgdanie, ustawodawca unijny naktada pewne obowigzki na panstwa cztonkowskie. W dy-
rektywie o audiowizualnych ustugach medialnych wyodrebniono te kategorie ustug medialnych.
W odniesieniu do audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie ustawodawca unijny wprowa-
dzit szczegolne regulacje dotyczgce ochrony matoletnich oraz promocji utworéw europejskich.
Z perspektywy ochrony prawa do prywatnosci, jedyne istotne regulacje dotyczgce audiowizual-
nych ustug medialnych na zgdanie, dotyczg lokowania produktu oraz przekazéw handlowych.
W punkcie 81 preambuty do dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych, stwierdzono, ze
»,R0ZWO0j gospodarczy i techniczny daje uzytkownikom coraz wigkszy wybor w korzystaniu przez
nich z audiowizualnych ustug medialnych, a takze naktada na nich wiekszg odpowiedzialnos¢ [...]
Zasada oddzielenia powinna by¢ ograniczona do reklamy telewizyjnej i telesprzedazy, a lokowanie
produktu powinno by¢ dozwolone pod okreslonymi warunkami, chyba ze panstwo cztonkowskie
postanowi inaczej. Lokowanie produktu majgce charakter ukryty powinno jednak by¢ zakazane.
Zasada oddzielenia nie powinna stanowi¢ przeszkody w korzystaniu z nowych technik reklamy”.

W art. 9 dyrektywy natozono na panstwa cztonkowskie obowigzek wprowadzenia regulaciji
dotyczgcych przekazéw handlowych, ktére zakazywatyby ukrytych przekazéw handlowych (art.
9 ust. 1 lit. a), wykorzystywania technik podprogowych (art. 9 ust. 1 lit. ¢), przekazéw handlo-
wych naruszajgcych godnos¢ cztowieka, zawierajgcych tresci dyskryminujgce lub promujgcych

5 Dz. U.L 108 z 24.04.2002, s. 33-50.
6 Dz.U.L95z15.4.2010.
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dyskryminacje (art. 9 ust. 1 lit. ¢). W tym kontekscie regulacje te dotykajg kwestii ochrony prawa
do prywatnosci.

IV. Audiowizualne ustugi medialne na zagdanie — polski stan prawny

Analiza zagadnienia dotyczgcego ochrony prawa do prywatnosci w przepisach dotyczacych
audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie w systemie prawa polskiego wymaga uwzglednie-
nia regulacji reglamentacyjnych dotyczgcych tego typu ustug.

Juz na etapie prac legislacyjnych pojawit sie problem czy obowigzek ,rejestracji” dostawcow
audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie nie bedzie formg reglamentacji dziatan interne-
towych. Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji'” nie przewiduje zadnej formy
reglamentacji tych ustug, a jedynie obowigzek sprawozdawczosci (art. 47j ustawy o radiofonii
i telewizji; dalej: urt).

Definicja audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie jest zawarta art. 4 urt i oznacza ustu-
gg medialng, za ktérg odpowiedzialno$¢ redakcyjng ponosi jej dostawca i ktorej podstawowym
celem jest dostarczenie poprzez sieci telekomunikacyjne ogétowi odbiorcéw audycji, w celach
informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych; ustugg medialng jest takze przekaz handlowy.
Z kolei dostawcg ustugi medialnej, czyli podmiotem odpowiedzialnym jest osoba fizyczna, osoba
prawna lub osobowa spotka handlowa ponoszgca odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybor tresci
ustugi medialnej i decydujgca o sposobie zestawienia tej tresci, bedgca nadawcg lub podmiotem
dostarczajgcym audiowizualng ustuge medialng na zgdanie ((art. 4 pkt 4 urt).

Regulacje dotyczgce audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie, znajdujg sie w rozdziale
6a urt. W kontekscie rozwazan na temat zapewnienia ochrony prywatnosci, szczegolne istotnych
jest kilka przepiséw. | tak, art. 47a urt wprowadza zasade samodzielnosci w ksztattowaniu katalogu
audycji i odpowiedzialnosci za jego tres¢. Zasada ta szczegdlnie istotna okaze sie dla rozwazan
dotyczgcych stosowania norm ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe'8, dotyczgcych
ochrony prywatnosci, do audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie.

Jedng z najwazniejszych norm prawnych dotyczgcych ochrony prywatnosci w polskim sy-
stemie prawa jest art. 14 ust. 6 ustawy — Prawo prasowe, ktory wprowadza zasade, iz ,Nie wolno
bez zgody osoby zainteresowanej publikowa¢ informacji oraz danych dotyczgcych prywatne;j
sfery zycia, chyba ze wigze sie to bezposrednio z dziatalno$cig publiczng danej osoby”. Zakres
przedmiotowy tej ustawy zostat okreslony w art. 7 ust. 2 pkt 1, ktéry wprowadza szerokg defi-
nicje prasy, zgodnie z ktorg ,prasg sq takze wszelkie istniejgce i powstajgce w wyniku postepu
technicznego srodki masowego przekazywania, w tym takze rozgtosnie tele- i radiowezly zakta-
dowe, upowszechniajgce publikacje periodyczne za pomocg druku, wizji, fonii lub innej techniki
rozpowszechniania”. Zdaniem M. Brzozowskiej-Pasieki, M. Olszynskiego oraz J. Pasieki art. 14
ust. 6 ustawy — Prawo prasowe realizuje norme o charakterze konstytucyjnym — norme zawartg
w przepisie art. 47 Konstytucji RP. Norma ta, ich zdaniem, dotyczy dziatalno$ci dziennikarskie;j.
Nalezatoby wiec przyjg¢ stanowisko, ze stosuje sie jg do wszystkich audycji, takze tych audycji
oferowanych w ramach audiowizualnych ustug medialnych na zadanie, ktére majg charakter ma-
teriatu prasowego. Zgodnie z art. 47a urt podmiot dostarczajgcy audiowizualng ustuge medialng

17 Tekstjedn.: Dz. U. z 2015 ., poz. 1531.
8 Dz.U.z1984r., Nr5, poz. 24 ze zm.
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na zgdanie ksztattuje katalog audycji samodzielnie i ponosi odpowiedzialnos¢ za jego tresc¢, co
nie narusza przepisow dotyczgcych odpowiedzialnosci za tre$¢ poszczegdlnych audycji, reklam
lub innych przekazéw. Co prawda w art. 3 urt ustawodawca wskazal, iz przepisy prawa prasowe-
go stosuje sie jedynie do rozpowszechniania programow radiowych i telewizyjnych, o ile ustawa
nie stanowi inaczej. Jednak nalezy przyjac, iz kwestia odpowiedzialnosci redakcyjnej przesadza
o stosowaniu przepiséw prawa prasowego rowniez do audiowizualnych ustug na zgdanie. Doda¢
nalezy, iz ustugi dostawcow audiowizualnych ustug medialnych sg wytgczone z obowigzku reje-
stracji prasy na podstawie art. 24 prawa prasowego.

W art. 47b urt wprowadzono zasade gtoszgca, iz natozenie na podmiot dostarczajgcy audio-
wizualng ustuge medialng na zgdanie obowigzku lub zakazu publicznego udostepniania okreslone;j
audycji lub przekazu moze nastgpi¢ wytgcznie na podstawie ustawy. Ponadto na dostawce ustug
medialnych na zgdanie art. 47c ust. 1 urt naktada obowigzek zapewnienia informacji umozliwia-
jacych jego identyfikacje (dotyczy to w szczegdlnosci informacji o nazwie audiowizualnej ustugi
medialnej na zgdanie, nazwisku, nazwie lub firmie podmiotu oferujgcego te ustuge, adresie jego
siedziby oraz danych kontaktowych).

W kwestii ochrony prywatnosci istotng funkcje petni art. 47d urt, stanowigcy implementa-
cje art. 11 ust. 3 dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych. W przepisie tym zakazuje
sie lokowania produktu, ktére mogtoby naruszy¢ niezaleznos¢ redakcyjng i odpowiedzialnosé
dostawcy tych ustug. Z kolei ustawodawca wprowadzit w art. 47h urt zakaz dostarczania tresci
nawotujgcych do nienawisci lub dyskryminujgcych ze wzgledu na rase, niepetnosprawnosg, ptec,
wyznanie lub narodowosé.

Z kolei w art. 47k urt znajdujemy szereg odestan do przepiséw ogdinych ustawy o radiofonii
i telewizji. Z punktu widzenia rozwazan na temat ochrony prawa do prywatnosci, szczegadlnie istotne
jest postanowienie o stosowaniu art. 16 ust. 1 urt gtoszgcego, ze przekazy handlowe powinny by¢é
tatwo rozpoznawalne oraz art. 16 b ust. 1-3a urt, ustanawiajgcego szczegotowe zakazy dotyczgce
przekazéw handlowych. Z perspektywy ochrony prywatnosci duzg wage majg zakazy przekazow
handlowych oddziatujgcych w sposdb ukryty na podswiadomos$é, naruszajgcych godnosé ludzkag
oraz zawierajgcych tresci dyskryminujgce. Do przekazéw handlowych w audiowizualnych ustugach
na zgdanie stosuje sie rowniez art. 16¢ urt, zakazujgcy ukrytych przekazéw handlowych i lokowa-
nia produktéw niespetniajgcego wymogow z art. 17a urt. Nie ma natomiast regulacji dotyczgcych
wykorzystywania informacji o odbiorcach w dziataniach reklamowych.

Na zakonczenie nalezy zauwazy¢, ze wsrdd przepiséw ustawy o radiofonii i telewizji, ktére majg
by¢ stosowane do audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie, wymienionych w art. 47 k urt nie
znajduje sie art. 18 ust. 1 tej ustawy, ktéry gtosi, ze ,Audycje lub inne przekazy nie moga propa-
gowac dziatan sprzecznych z prawem, z polskg racjg stanu oraz postaw i pogladdéw sprzecznych
z moralnoscig i dobrem spotecznym, w szczegdlnosci nie mogg zawiera¢ tresci nawotujgcych
do nienawisci lub dyskryminujgcych ze wzgledu na rase, niepetnosprawnosc, ptec¢, wyznanie
lub narodowosc¢”. Przepis ten odnosi sie do samej tresci audycji, zakazujgc tresci naruszajgcych
m.in. prawo do prywatnosci.

Podsumowujgc nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz do audiowizualnych ustug medialnych na za-
danie bedg miaty zastosowanie postanowienia zwigzane z ochrong prawa do prywatnosci zawarte
W prawie prasowym, na co wskazuje tgczna interpretacja przepisow ustawy o radiofonii i telewizji
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oraz ustawy — Prawo prasowe. W zakresie prawa do prywatnos$ci regulacja unijna bezposrednio
odnoszgca sie do audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie ogranicza sie do regulowania
kwestii przekazow handlowych oraz lokowania produktu.

W celu kompleksowego ustalenia, w jaki sposdb dostawcy audiowizualnych ustug medialnych
na zgdanie majg chroni¢ prawo do prywatnosci, konieczne jest wskazanie podstawowych regulacji
dotyczacych przetwarzania informacji zbieranych o uzytkownikach tych ustug.

V. Ochrona danych osobowych oraz odpowiedzialnos¢
za swiadczenie ustug elektronicznych
w kontekscie audiowizualnych ustug medialnych na zadanie

A. Mednis zauwaza, ze ,Kontrola informacji sprawowana przez osobe, ktérej te informacje do-
tycza, jest obecnie najistotniejszym instrumentem zapewniajgcym ochrone prywatnosci. Wiekszos¢
wspotczesnych panstw demokratycznych dostrzegta potrzebe ochrony prywatnosci informacyjne;j
swoich obywateli, poniewaz spoteczenhstwo informacyjne, w ktérym wiedza i technologia opierajg
sie na przetwarzaniu ogromnej liczby danych, niesie ze sobg zagrozenie wykorzystania coraz
wiekszej liczby danych o ludziach zaréwno przez podmioty prywatne, jak i publiczne”'®. W poru-
szanej problematyce ochrony prywatnosci w audiowizualnych ustugach medialnych na zgdanie
bez watpienia najistotniejszym zagadnieniem jest kwestia zbierania danych osobowych przez
podmioty prywatne. Na szczegdlng uwage zastuguje fakt, ze coraz czesciej zdarza sie, ze do-
stawca audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie moze by¢ rownoczesnie dostawcg sieci
oraz tradycyjnych ustug medialnych, czyli programéw radiowych czy telewizyjnych. Utatwia to
gromadzenie danych z wielu zrédet, a nowoczesna technologia oferuje niemal nieograniczone
mozliwosci masowego przetwarzania tych danych, co bardzo trudno kontrolowad.

W przypadku zautomatyzowanych systemow przetwarzania danych trudno stwierdzi¢, ze do
takich naruszen doszto, dlatego ochrona danych osobowych wymaga odrebnego uregulowania,
ustanawiajgcego odpowiednie instrumenty takiej kontroli.

W przypadku audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie w pierwszej kolejnosci nalezy
zwrdéci¢ uwage na obowigzki informacyjne, ktére wynikajg na przyktad z art.10 dyrektywy o audio-
wizualnych ustugach medialnych. Nalezy jednak zauwazyc, ze ustugi te majg charakter masowy,
szczegolnie te oferowane za posrednictwem sieci telekomunikacyjnych. Zwykle realizacja tych
obowigzkdw jest pozorna — administratorzy danych udzielajg tych informacji w taki sposéb, aby
nie utatwia¢ uzytkownikowi zapoznania sie z nimi. Niewielu uzytkownikow sieci rzetelnie czyta
regulaminy ustug, z ktérych korzysta. Ochrona danych osobowych w tym zakresie z perspektywy
prawno-formalnej jest dos¢ rozbudowana i nie utatwia to wtasciwej kontroli. A. Mednis podkresla,
iz ,Wiele elementéw ocennych moze spowodowac, ze prawo do ochrony danych, pomimo for-
malnych gwarancji, bedzie prawem iluzorycznym”20,

Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej?’

19 A, Mednis (2006). Prawo do prywatno$ci a interes publiczny. Krakéw: Zakamycze, s. 127.
20 |bidem, s. 151.

21 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczgca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci
w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i fgcznosci elektronicznej) (Dz. Urz. WE L 201 z 31.07.2002, s. 37); Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 29, s. 514, ze zm.
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wprowadzita okreslone obowigzki. Na dostawcow tych ustug prawodawca europejski natozyt
dodatkowe obowigzki w zakresie przetwarzania danych osobowych. Dostawca powinien za-
pewni¢, ze do danych osobowych dostep ma wytgcznie uprawniony personel w dozwolonych
prawem celach, a dostawca chroni dane przechowywane lub przekazywane przed bezpraw-
nym zniszczeniem, przypadkowg utratg, zniszczeniem lub zmiang oraz bezprawnym przecho-
wywaniem, ujawnieniem, dostepem oraz przetwarzaniem. Wymaga sie rowniez od dostawcow
wdrozenia odpowiedniej polityki bezpieczenstwa. Kontrole nad wypetnianiem tych obowigzkéw
sprawowa¢ majg wtasciwe organy krajowe (Gtowny Inspektor Ochrony Danych Osobowych??).
Ostatnia nowelizacja dyrektywy opublikowana w roku 200922, Obecnie obowigzujgca dyrekty-
wa odnosi sie do kwestii dostarczania sieci i ustug tacznosci elektronicznej dla uzytkownikéw
koncowych.

Obowigzek ochrony danych osobowych natozyta ustawa o ochronie danych osobowych
z dnia 27 sierpnia 1997 r.2* (dalej: uodo). Ustawa ta wprowadzita do polskiego systemu prawnego
przepisy chronigce interesy osoéb fizycznych, ktérych dotyczg zbierane i przetwarzane informacje.
Przepisy uodo stosuje sie do przetwarzania danych osobowych w systemach informatycznych,
takze w przypadku przetwarzania danych poza zbiorem danych ((art. 2 ust. 2 pkt 2), co ozna-
cza, iz regulacji podlegajg dane osobowe przetwarzane zarbwno w ramach zbioréw danych, jak
i poza nimi. Rozwigzanie to nalezy traktowac jako szczegolne, podyktowane jest bowiem cechami
przetwarzania danych w systemach informatycznych, takimi jak tatwos$¢ zwielokrotniania, prze-
kazu i transformaciji, niematerialny charakter przetwarzanych informacji, szeroki dostep, wyko-
rzystywanie przez wiele os6b w tym samym czasie?5. Zblizong regulacje zawiera ustawa z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng?® (dalej: usude), w ktorej w art. 16 ust. 2
ustawodawca postanowit, iz dane osobowe podlegajg ochronie przewidzianej w rozdziale doty-
czacym zasad ochrony danych osobowych w zakresie ich przetwarzania niezaleznie od tego czy
jest ono dokonywane w zbiorach danych. Poniewaz ustawa ta obejmuje swojg regulacjg takze
audiowizualne ustugi na zgdanie, jej postanowienia odnoszg sie bezposrednio do tego typu dzia-
talnosci?’. Ustawa ta okresla obowigzki ustugodawcy $wiadczgcego ustugi drogg elektroniczng
(art. 5-11), wylgczenia odpowiedzialnosci ustugodawcy (art. 12—15) oraz zasady ochrony danych
osobowych (art. 16—22). Przepisy usude w rozdziale czwartym okreslajg obowigzki informacyjne
i eksploatacyjne zwigzane z ochrong danych osobowych przetwarzanych w zwigzku ze Swiad-
czong ustugg. Nalezy zatem przyjac, iz problematyke ochrony prywatnos$ci i odpowiedzialnosci
za dziatania z nig zwigzane w ramach audiowizualnych ustug na zgdanie nalezy rozpatrywac
w kontekscie przyjetych w regulacji polskiej zasad dotyczgcych swiadczenia ustug elektronicznych,

22 Ustawodawstwo krajowe wyposaza GIODO w mozliwo$¢ naktadania odpowiednich sankgcji oraz w nastepujgce srodki, umozliwiajgce kontrole:
— prawo do inspekcji pomieszczen, w ktérych zlokalizowane sg zbiory danych,
— prawo do przeprowadzania badan i innych czynnosci kontrolnych,
— prawo do zgdania wyjasnien,
— prawo do zgdania okazania dokumentéw, udostepnienia do kontroli urzgdzen, nos$nikdw oraz systemow informatycznych.

23 Dyrektywa 2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajgca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi po-
wszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami fgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE dotyczaca przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnos$ci w sektorze tgcznosci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspotpracy miedzy organami
krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw prawa w zakresie ochrony konsumentow, (Dz. U. L 337/11 z 18.12.2009).

24 Dz.U.z2014r., poz.1182, ze zm. (dalej: uodo).

25 Por. J. Barta, P. Fajgielski i R. Markiewicz (2015). Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. V1. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 227 i cytowana
tam literatura.

26 Tj.Dz. U. 22013 r.,, poz.1422 (dalej: ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng lub usude).

27 W obszarze audiowizualnych ustug medialnych wytgczenie w zakresie stosowania przepiséw usude obejmuje jedynie ustugi linearne z wyjatkiem
takze takich ustug, ktére sg rozpowszechniane jedynie w systemach teleinformatycznych (por. art. 3 pkt 1 usude).
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wigcznie z regutami zwigzanymi z odpowiedzialno$cig podmiotéw swiadczgcych tego typu ustugi.

Dodac¢ takze nalezy, iz usude odnosi sie takze do niezméwionej informacji handlowej. Zgodnie

z art. 10 usude zakazane jest przesytanie niezaméwionej informacji handlowej skierowanej do

oznaczonego odbiorcy bedgcego osobg fizyczng za pomocg srodkéw komunikacji elektronicz-

nej, w szczegolnosci poczty elektronicznej. Informacje handlowg uwaza sie za zamdwiona, jezeli
odbiorca wyrazit zgode na otrzymywanie takiej informacji, w szczegdlnosci udostepnit w tym celu
identyfikujgcy go adres elektroniczny.

Samo $wiadczenie ustug elektronicznych, ktére miesci sie w pojeciu ustug spoteczenstwa
informacyjnego, obejmuje takze audiowizualne ustugi medialne na zgdanie. Podstawowe znacze-
nie dla rozwoju handlu elektronicznego miata dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego?®.
Prawodawcy zaréwno unijny, jak i krajowy okreslili takze trzy podstawowe rodzaje ustug swiadczo-
nych poprzez posrednikow, od ktorych zalezy trzystopniowy zakres odpowiedzialnosci. Pierwszy
zakres tzw. mere conduit, oznacza ustugi zwyktego przekazu — polegajgce na biernym udziale
w przesytaniu danych w sieci jedynie w celu przeprowadzenia transmisji danych. W swietle art.
12 ust. 2 usude wytgczenie odpowiedzialnosci dotyczy rowniez sytuacji, kiedy przechowywanie
i transmitowanie danych jest automatyczne i krétkotrwate i co najwazniejsze, ,jezeli dziatanie
to ma wytgcznie na celu przeprowadzenie transmisji, a dane nie sg przechowywane dtuzej, niz
jest to w zwyktych warunkach konieczne dla zrealizowania transmisji’. Drugi zakres obejmujgcy
tzw. caching to ustuga polegajgca na automatycznym i krétkotrwatym posrednim przechowywa-
niu danych, czego celem jest przyspieszenie ponownego dostepu do nich. Celem tej ustugi jest
zwiekszenie wydajnosci i predkos$ci funkcjonowania systemu. Przechowywanie danych w ramach
cachingu rdzni sie od mere conduit gtdwnie okresem przechowywania tych danych, poniewaz
w przypadku cachingu okres ich przechowywania jest zdecydowanie dtuzszy od rzeczywiscie
koniecznego dla dokonania transmisji. W mysl| przepisu art. 13 ust. 1 usude ustugodawca, ktéry
Swiadczy ustuge cachingu nie bedzie odpowiedzialny za automatyczne i krétkotrwate posrednie
przechowywanie danych, jezeli:

1) nie zmienia przechowywanych informaciji;

2) przestrzega warunkow dostepu do nich i ich aktualizacij;

3) nie zaktéca postugiwania sie dozwolonymi i specjalnymi technikami informatycznymi wykorzy-
stywanymi w tej dziedzinie w zakresie zbierania informacji o korzystaniu ze zgromadzonych
danych;

4) bezzwtocznie usuwa bgdz uniemozliwia dostep do przechowywanych informacji w przypadku,
gdy uzyska zawiadomienie, ze zostaty one usuniete z poczatkowego zrodta transmisji lub
dostep do nich zostat uniemozliwionyalbo gdy sad lub inny wiasciwy organ nakazat usuniecie
lub uniemozliwienie dostepu do nich.

Trzeci zakres to tzw. hosting — pojecie to oznacza udostepnianie pamieci podtgczonych do
sieci serwerow w celu przechowywania réznego rodzaju danych, ktére pochodzg od samego
ustugobiorcy. Gtdwng cecha hostingu odrézniajacg go od mere conduit i cachingu, jest tzw. prze-
chowywanie zrédtowe, co oznacza samoistne nieograniczone w czasie przechowywanie danych

28 Dz.Urz. WE L 178 z 17.07.2000, s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 25, s. 399 dyrektywa o handlu elektronicznym.
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i udostepnianie ich innym podmiotom. Zgodnie z art. 14 ust. 1 usude podmiot wiadczacy ustuge

hostingu nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci za przechowywane dane wzgledem osoby, kto-

rej prawa zostaty ewentualnie naruszone, jezeli nie wie o bezprawnym charakterze danych lub
zwigzanej z nimi dziatalno$ci. Brak wiedzy o bezprawnym charakterze danych oznacza, ze ustu-
godawca nie moze posiadac¢ wiedzy o tym, ze przechowywane przez niego dane sg sprzeczne

z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego. W konsekwencji hosting provider bedzie pono-

si¢ odpowiedzialnos¢ za przechowywane dane, jezeli bedzie je znat oraz bedzie wiedziat o ich

bezprawnym charakterze.

Pojawia sie tu pytanie: czy w i jakim stopniu regulacje te dotyczg dostawcédw audiowizualnych
ustug medialnych na zgdanie. Na pewno przepisy te majg swoje zastosowanie w sytuacji, kiedy
dostawcami ustug tgcznosci elektronicznej sg te same podmioty, ktére swiadczg jednoczesnie
audiowizualne ustugi medialne na zgdanie. Jak juz wspomniano, przepiséw ustawy o swiadczeniu
ustug drogg elektroniczng nie stosuje sie m.in. do:

1) rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw radiowych lub programéw telewi-
zyjnych i zwigzanych z nimi przekazéw tekstowych w rozumieniu ustawy o radiofonii i te-
lewizji, z wytgczeniem programow rozpowszechnianych wytgcznie w systemie teleinforma-
tycznym;

2) $wiadczenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego ustug telekomunikacyjnych, z wytg-
czeniem art. 12-15.

Zatem audiowizualne ustugi medialne na zgdanie podlegatyby regulacjom ustawy w odpo-
wiednim, czyli najszerszym zakresie odpowiedzialnos$ci, zwigzanym bowiem z odpowiedzialnos-
cig za dostarczane tresci. Ponadto, ustugi te bedg spetniaty przestanki zastosowania przepiséw
tej ustawy. Ustuga $wiadczona drogg elektroniczng, podlegajgca regulacjom tej ustawy powinna
spetnia¢ fgcznie ponizej wymienione warunki:

1) wykonanie ustugi nastepuje przez wystanie i odebranie danych za pomocg systemow
teleinformatycznych;

2) ustuga zostaje wykonana bez jednoczesnej obecnosci stron umowy;

3) Swiadczenie ustugi nastepuje na indywidualne zgdanie ustugobiorcy.

VI. Podsumowanie

Na zakres odpowiedzialnosci dostawcy audiowizualnych ustug medialnych wptywa rodzaj
tych ustug. Jesli przyjmiemy, ze mamy do czynienia z serwisem spetniajacym przestanki defi-
nicyjne prasy, taka dziatalnos¢ podlega regulacjom tej ustawy odnosnie do zapewnienia prawa
do prywatnosci. Natomiast, jesli bedg to audiowizualne ustugi na zgdanie, wowczas regulacje
wiasciwg odnajdziemy na gruncie przepisow ustawy o radiofonii i telewizji, stosujgc subsydiarnie
przepisy prawa prasowego.

W kazdym przypadku odpowiedzialno$¢ tego samego podmiotu bedzie inna w zaleznosci od
tego czy prowadzi on dziatalnos¢ ustugowsg, o ktérej mowa w ustawie o Swiadczeniu ustug dro-
ga elektroniczng, czy jest dostawcg audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie bgdz ,tylko”
wydawcg. Jak juz wskazano, w wyniku konwergencji technologicznej, a takze ekonomicznej, ten
sam podmiot moze petni¢ wszystkie wymienione funkcje. Ta sytuacja wskazuje na koniecznos¢
zsynchronizowania zagadnien na kazdym etapie merytorycznych ustalen co do charakteru ustugi.
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Jest to niezbedny element funkcjonowania spdjnego systemu ram regulacyjnych, umozliwiajgcych
rozwoj audiowizualnych ustug medialnych na zadanie z uwzglednieniem elementarnych standar-
déw zapewniajgcych prawo do prywatnosci.
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I.  Wprowadzenie

II. Status prawny archiwow telewizji publicznej

[ll.  Rozpowszechniania audycji archiwalnych w obszarze Internetu

IV. Otwarty Kod Rozwoju — licencje dla kreatywnosci na bazie zasobdéw archiwum telewiz;ji
publicznej

V. Podsumowanie: telewizja w konwergencji

Streszczenie

Artykut podejmuje zagadnienia prawne efektywnego sposobu udostepniania audycji audiowizualnych
stanowigcych zasoéb archiwalny pozostajgcy w dyspozycji TVP po transformacji. Porusza tez kwe-
stie tzw. odzywania praw autorskich wobec dawnych produkcji ze skutkiem rozszerzajgcym na polu
Internetu. Jako sposdb dla uwzglednienia potrzeby odbiorcow dotyczgcych dostepu do débr kultury
audiowizualnej i zapewnienia warunkow dla ,Otwartego Kodu Rozwoju” artykut omawia formy licencji
wiascicielskich typu Creative Commons. Konwergencja mediow uzasadnia takze postawienie tezy
0 zanikaniu roéznic miedzy polami technicznymi nadania i publicznego udostepnienia w Internecie
przekazoéw audiowizualnych i tworzeniu sie jednego rynku audiowizualnych ustug medialnych. Catos¢
opracowania zmierza do zaprezentowania prawnej $ciezki otworzenia sejfu archiwow dla przysziej
kreatywnosci i debaty publicznej w sferze kultury z poszanowaniem prawa wtasnosci.

Stowa kluczowe: transformacja; misja publiczna; archiwa; zbiory programowe; no$niki materialne;
dobra niematerialne; wkasnos¢ intelektualna; TVP; aport uzupetniajgcy; odzywanie praw; cyfryzacja;
Creative Commons; Creative Archive Lincence; Otwarty Kod Rozwoju; TVP-COL; konwergencja.

JEL: K23.

. Wprowadzenie

Wydawatoby sie, ze po 25 latach transformacji ustrojowej zagadnienie gospodarowa-
nia archiwami audiowizualnymi telewizji publicznej, a Scislej zbiorami programowymi po
bytej panstwowej jednostce organizacyjnej Polskie Radio i Telewizja (dalej: p.j.o. PRIT),
przestato byC juz kwestig prawng i warunki prawno-organizacyjne dla dziatalnosci

" Robert Kroplewski — radca prawny; dyrektor Biura Prawnego Telewizji Polskiej S.A.; wspdlnik Kancelarii Prawnej Januszczyk & Kroplewski Sp. P.;
ekspert Instytutu Sobieskiego; e-mail: robert.kroplewski@tvp.pl.
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programowej Telewizji Polskiej S.A. (dalej: TVP) zostaty uporzagdkowane, przejscie ak-
tywow zas zapewnione. Zagadnienie to bynajmniej nie przeszto do historii, lecz nadal
jest zywe. Wspomniana transformacja zaszia tylko czesciowo i proces przeksztatcenia
p.j.o. PRIT w spétke wymaga dokonczenia w formie uzupetnienia aportu. Koniecznosc ta
wynika nie tylko z nadal istniejgcego nakazu ustawowego (zawartego w art. 65 ust.1 w zw.
z art. 63 ust. 2 i art. 64 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992r. o radiofonii i telewizji
(dalej: ustawa o ritv)' czy wymogu zapewnienia ciggtosci programowej dla TVP, lecz tak-
ze ostatecznie z potrzeby zapewnienia odbiorcom publicznego dostepu do archiwalnych
audycji audiowizualnych stanowigcych zasob zbioru programowego. Docelowo dostep
ten powinien by¢ zapewniany juz w konwergentnym srodowisku audiowizualnych ustug
medialnych. Czyli zaréwno ustug wtasciwych dla tradycyjnego nadania telewizyjnego, jak
i poprzez linearne przekazy programéw z audycjami ustalonymi w uktadach ramowych
i w okreslonym czasie ich nadania (on-line), udostepniane takze w sieciach teleinforma-
tycznych, jak np. w Internecie (streeming, webcasting), a rowniez poprzez ré6znorodne
przekazy nielinearne (audycji udostepnianych w katalogach na zgdanie) mozliwe do od-
bioru w dowolnym czasie i miejscu wybranym przez odbiorcéw (on demand).

Potrzeba dokonczenia transformacji mienia pozostatego po bytej p.j.0. PRIT i osta-
tecznego uregulowania praw wytgcznych TVP do zbiorow programowych staje sie tym
bardziej pilna, ze Agenda Unii Europejskiej — Europa 2020 wymaga zapewnienia warun-
kow dla inteligentnego i zrbwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu,
gdzie wiedza i innowacje stanowig klucz tego rozwoju?. Wysitki te koncentrujg sie juz nie
tylko na przeciwdziataniu wykluczeniu spotecznemu, lecz takze pro-aktywnie wspierajg
partycypacje spoteczna.

Na zbiory programowe sktadajg sie nosniki materialne (bedgce jako rzeczy przed-
miotem prawa wtasnosci) oraz utrwalone w nich dobra niematerialne, jakimi sg rejestracje
audycji. Stanowig one w sensie prawnym wytwory intelektualne cztowieka czy to w postaci
utworéw audiowizualnych (wizualnych), czy audycji nie posiadajgcych cech ustawowych
utworu, lecz chronionych w inny sposéb, np. pod postacig tworczosci czy wideogramu
bedacych co do zasady przedmiotem wiasno$ci intelektualnej.

Z jednej strony, audiowizualne zbiory programowe nalezg do TVP, z drugiej zas —
stanowig dobro narodowe podlegajgce szczegolnej ochronie panstwa zgodnie z ustawg
z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (dalej: ustawa
o nzaia)3. Z art. 2 wspomnianej ustawy wynika naczelna zasada, ze materiaty archiwalne
stuzg nauce, kulturze, gospodarce narodowej oraz potrzebom obywateli. Oznacza to, ze
archiwa winny stuzy¢ catemu spoteczenstwu i jego rozwojowi, co przy optyce konstytu-
cyjnej, znajdujgcej swoj wzorzec w zasadach wyznaczonych w art. 5 i art. 6 Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997r* stanowi podstawe dla wypetiania zadan panstwa w zakresie
zapewniania obywatelom dostepu do dobr kultury, a takze stwarzania warunkow dla

" Dz.U.z1993r., Nr 7, poz. 34,

2 Komunikat KE, Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zrownowazonego rozwoju sprzyjajgcego wtgczeniu spotecznemu, Bruksela, 3.03.2010,
KOM(2010) 2020.

3 Tekst jednolity Dz. U. z 2015 ., poz. 1146.
4 Dz.U.z1997r., Nr78, poz. 483.
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rozwoju spotecznego. Oznacza to, ze takze kultura audiowizualna stanowi fundament
i zrédto tozsamosci spoteczenstwa polskiego, jego trwania i rozwoju.

Stuzgc rozwojowi oraz zachowaniu dorobku kultury, panstwo winno zrealizowa¢ wzo-
rzec konstytucyjny poprzez dokonczenie procesu transformaciji p.j.o. PRIT i udostepni¢
publicznie audiowizualne zbiory programowe przez powotang w tym celu spétke TVP.
W ten sposob w dziedzinie medialnych ustug audiowizualnych urzeczywistnione zosta-
tyby podstawowe zasady ustroju spotecznego wyrazone w art. 5 i 20 Konstytucji, takie
jak zasada zréwnowazonego rozwoju spotecznego oraz zasada dialogu spotecznego.
Zapewnione bylyby tym samym podstawy dla ksztattowania wiedzy, inspiracji i kreacji
tworczej czy naukowej, ktore poprzez dialog spoteczny i wymiane zasilatyby powrotnie
sfere kultury, a przez to Swiadomos$¢ spoteczna.

Aktualny stan prawny, szczegolnie w zakresie praw autorskich, a takze praktyka udo-
stepniania utwordw czy rejestracji audiowizualnych ujetych w zbiorach programowych nie
w petni urzeczywistnia ten wzorzec. Nie stuzy to ani gospodarce, ani obywatelom. Stan ten
moze jednak zostac¢ naprawiony poprzez wykonanie nakazu z art. 65 ust. 1 ustawy o ritv
i nie wymaga interwencji ustawodawcy. Pozwolitoby to na wprowadzenie nowej praktyki
udostepniania zasobow zbiorow programowych. Dostep tak obywateli, jak i przedsiebior-
cow mogtby by¢é warunkowany z jednej strony zasadami misji publicznej, z drugiej za$
— gospodarczo-spotecznym korzystaniem z praw wytgcznych przez TVP.

Il. Status prawny archiwoéw telewizji publicznej

Szczegdlne znaczenie dla ustalenia aktualnego statusu prawnego audiowizualnych zbioréw
programowych (archiwdéw) majg przepisy intertemporalne ustawy o ritv (art. 63—68) dotyczace
przekazania mienia po likwidacji Komitetu ds. Radia i Telewizji (dalej: Komitet ds. RiT), a w tym
p.j.0 PRIT do utworzonej ex lege spotki TVP, a takze przepisy rozporzadzenia z dnia 26 marca
1993 r. w sprawie szczegotowego trybu inwentaryzacji mienia panstwowej jednostki organizacyjne;j
.Polskie Radio i Telewizja”, zasad podziatu i przekazywania tego mienia oraz trybu rozpoznawania
spraw spornych®, opartego na delegac;ji z art. 65 ust. 2 tej ustawy. Nie mniej istotne sg przepisy
intertemporalne ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dale;:
ustawa o paipp)®, a szczegolnie art. 124 ust. 1 pkt 2, na podstawie ktérego ustanowiono instytucje
tzw. odzywania praw autorskich do utworéw. Nowo przyznawane prawa podmiotowe do artystycz-
nych wykonan, wideogramow czy nadan rozciggajg sie na okres przed wprowadzeniem ustawy.

Spétka akcyjna TVP jest dzi§ bezposrednim nastepcag prawnym p.j.o. PRIT, ktéra posiadata
W przesziosci wytgcznosc ustawowag, a wiec monopol na prowadzenie dziatalnosci nadawcze;j
(radiowo-telewizyjnej). Jednostka ta powstata w 1987 r. i byta wydzielong komaérkg organizacyjng
Komitetu ds. RiT, ktéry tgczyt w sobie przymiot centralnego organu administracyjnego wtasciwe-
go w sprawach radia i telewizji z atrybutami cywilnymi jednostki organizacyjnej Skarbu Panstwa,
uczestniczgcej w obrocie prawnym (gospodarczym). Jako taka nie posiadata ona osobowosci
prawnej, czyli w sensie prawnym nie miata osobistej zdolnosci prawnej ani zdolnosci do czynnosci
prawnych. Wszelkie czynnosci prawne podejmowata w imieniu i na rzecz Skarbu Pahstwa, przez

5 Dz U.z1993r., Nr 24, poz. 105.
6 Dz.U.z1994r., Nr 24, poz. 83.
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swe umocowane organy’. P.j.o. PRIT posiadata wydzielone mienie Skarbu Panstwa przekazane
jej jedynie w zarzad. Tak samo mienie, ktore wytwarzata lub nabywata w toku swej dziatalnosci,
wchodzito z mocy ustawy (art. 34 kodeksu cywilnego®) w sktad mienia Skarbu Panstwa. Dotyczyto
to zarowno wiasno$ci rzeczy (nosnikéw materialnych), jak i praw autorskich majgtkowych do
utwordéw audiowizualnych utrwalonych na tych nosnikach.

Ustawodawca kreujgcy nowy porzgdek medialny ustalit model transformaciji p.j.o. PRIT w ka-
pitatowg spotke akcyjng TVP we wspomnianych wyzej przepisach intertemporalnych. Wyznaczyt
w nich podstawy dla przeksztatcenia formy organizacyjno-prawnej panstwowej jednostki organi-
zacyjnej w osobe prawng z udziatem Skarbu Panstwa, a przez to modus operandi dla zbudowa-
nia nadawcy publicznego, wolnego od bezposredniego wptywu administracji rzgdowej. Catos¢
dominium panstwa w zakresie telewizji przeszta na podmiot prawa prywatnego, jakim stata sie
spoétka akcyjna, w ktérej wszystkie akcje nabyt Skarb Panstwa. Imperium zas powierzono KRRIT
(w miejsce Komitetu ds. RiT) jako konstytucyjnemu organowi administracji publicznej, niezalezne-
mu od aparatu rzgdowego, ktéry ma sta¢ — stosownie do art. 213 Konstytucji — na strazy wolnosci
stowa, prawa do informacji i interesu publicznego w radiofonii i telewizji. Ustawodawca upowaznit
ten organ (obecnie przy udziale ministra wtasciwego do spraw kultury i dziedzictwa narodowego
oraz ministra wtasciwego dla Skarbu Panstwa) do powotywania cztonkéw rad nadzorczych (obecnie
takze cztonkow zarzgdu). Organowi temu powierzono koncesjonowanie nadawcow komercyjnych.

Gtéwne zatozenia dokonujacej sie transformacji panstwa w zakresie ustroju nadawcy pub-
licznego zostaty ustalone juz 29 grudnia 1992 r. poprzez formalne zagwarantowanie w ustawie
o ritv: niezaleznosci redakcyjnej od tzw. aktualnego dysponenta politycznego, niezaleznosci insty-
tucjonalnej wtadz nadawcy publicznego od organow panstwa, a takze niezaleznosci majgtkowe;j
spo&iki akeyjnej od aparatu wykonawczego panstwa. Wazne byto rowniez uksztattowanie zdolnosci
nadawcy publicznego, zorganizowanego w formie spétki akcyjnej, do konkurowania w realiach go-
spodarki rynkowej z nowo pojawiajgcymi sie nadawcami prywatnymi. Ustawodawca zdawat sobie
sprawe, ze podstawg dla samodzielnosci nadawcy publicznego jest zapewnienie mu wtasnosci®.

Do czasu przeksztatcenia, Zespot Telewizji Polskiej stanowit wydzielong panstwowg jednostke
organizacyjng dziatajgcg w ramach Komitetu ds. RiT ,PRIT”. Nie miat on statusu przedsiebior-
stwa panstwowego (stanowigcego osobe prawng), jednakze byt przedsiebiorstwem w znaczeniu
przedmiotowym i funkcjonalnym'®, stanowigcym wydzielone mienie Skarbu Parnstwa oddane mu
w zarzgd. Przedsiebiorstwo dziatato na zasadach samofinansowania i samodzielnosci, na pod-
stawie sporzgdzanego bilansu.

Osobowos¢ prawng TVP uzyskata dopiero po sporzgdzeniu aktu notarialnego z dnia 19 listopa-
da 1993 r. w wyniku zawigzania, powotanej ex lege, spotki Telewizja Polska S.A. Zgodnie z art. 63
ust. 2 ustawy ritv ustawodawca okreslit wyraznie, ze zadania Komitetu oraz Przewodniczgcego
Komitetu ds. RiT w zakresie ,tworzenia i rozpowszechniania programéw radiowych i telewizyjnych

cywilnoprawnych za podmiot praw i obowigzkéw, ktére dotyczag czesci mienia ogélnonarodowego nie bedgcych pod zarzgdem innych oséb prawnych”.
Osobowosci prawnej nie posiadata p.j.o PRIT”. Nowelizacja art. 34 kc z 1 pazdziernika 1990 r. nie zmienita tej sytuaciji.

8 Ibidem.

9 Zob. Pius XI, Encyclica Quadragesimo anno; gdzie przedstawia sie program dla upowszechnienia wtasnosci prywatnej pod popularyzatorskim hastem
Ltyle wolnosci, ile wlasnos$ci”. Program ten stat sie podstawg Katolickiej Nauki Spotecznej, rozwijanej takze przez Jana Pawta Il w Encyclica Laborem
exercen, a takze preambuta do Konstytucji RP z 1997 r.

10 Por. K. Kruczalak (2006). Prawo Handlowe, Zarys wykfadu. Warszawa: LexisNexis; K. Kruczalak (1988). Pojecie przedsigbiorcy i jego znaczenie
w obowigzujgcym prawie. Rejent, 3.
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przechodzg na jednostki publicznej radiofonii i telewizji, odpowiednio do zakresu ich zadan usta-
wowych i statutowych”. Z kolei w celu zapewniania skutecznosci przejscia wspomnianych zadan,
w art. 64 ust.1 pkt 1 ustawy o ritv, zobowigzano Ministra Skarbu Panstwa do zawigzania spotki
Telewizja Polska S.A., a na mocy art. 65 ust. 1 do wniesienia do nowo zatozonej spoétki Telewizja
Polska S.A. mienia pozostatego po likwidacji panstwowej jednostki organizacyjnej PRIT.

Na mocy wspomnianych przepiséw ustawodawca dokonat ustawowej alokacji mienia pan-
stwowej jednostki organizacyjnej do nowo zawigzanej spotki akcyjnej, posiadajgcej odrebng od
Skarbu Panstwa osobowos$¢ prawng. Przepisy te stanowity podstawe dla ostatecznej transformac;ji
nadawcy panstwowego w nadawce publicznego. Minister Skarbu'' wykonat to zobowigzanie jed-
nak tylko czesciowo, a mianowicie wytgcznie poprzez zawigzanie spotki akcyjnej i wniesienie do
niej wktadu pienieznego w oparciu o bilans otwarcia TVP, zawierajgcy tak aktywa i pasywa nowo
zawigzywanej spotki, jak i wartosci niematerialne i prawne, a takze procesy w toku i rozliczenia
pozabilansowe. Odrebne wniesienie aportu (wktadu rzeczowego) w postaci zbioréw programowych
postanowiono jednak odtozy¢ do czasu wydzielenia z catosci zbiorow programowych likwidowanej
p.j.0. PRIT, osobno zbioréw wiasciwych dla telewizji i dla radia. Wydzielenie to miata poprzedzic¢
inwentaryzacja przewidziana rozporzgdzeniem Ministra Kultury z dnia 26 marca 1993 r.'2.

Przepisy te stanowig zatem dla Ministra Skarbu z jednej strony, a TVP — z drugiej, ustawowa
causa obligandi vel acquirendi, czyli — co wymaga tu podkreslenia — podstawe cywilnoprawnego
zwigzania Ministra Skarbu, a jednoczes$nie podstawe dla roszczenia o nabycie aportu przez TVP,
czyli stosunku cywilnoprawnego chronionego takze wobec Ministra Skarbu i 0s6b trzecich — na
gruncie art. 59 kc — tzw. actio ad rem. Tym samym Minister Skarbu jest nadal zwigzany obowigzkiem
dokonania czynnosci rozporzgdzajgcej na rzecz TVP, jaka jest uzupetnienie wktadu rzeczowego
i przysporzenie mienia spotce TVP. Zas TVP jest ustawowo uprawniona do nabycia tego mienia.
Wspomniana causa stanowi istniejgcg w ustawie sui generis ekspektatywe dla TVP, bedgcg gwa-
rancjg prawa podmiotowego tej spotki do skierowania do Ministra Skarbu zgdania podwyzszenia
kapitatu zaktadowego i dokonania aportu na jej rzecz w zamian za nowo emitowane akcje, ktore
nadal objatby Skarb Panstwa. Przedmiotem takiego aportu bytaby wydzielona czes¢ mienia zlikwi-
dowanej p.j.0. PRIT, w formie prawa wtasnosci do materialnych zbioréw programowych i dokumen-
tacji, ale takze prawa wiasnosci intelektualnej do débr niematerialnych utrwalonych na nosnikach
materialnych. Wyktadnia autentyczna protokotéw likwidacyjnych p.j.0. wskazuje, ze swiadomie
pominieto zbiory programowe jako czes¢ wkitadu nowo zaktadanej spétki TVP. Dostrzegano bo-
wiem juz wtedy potrzebe etapowosci dziatania i przekazania wktadu uzupetniajgcego po uprzednim
wydzieleniu zbioréw programowych wiasciwych dla telewizji i dokonaniu wyceny tych zbioréw jako
wktadu rzeczowego. Zauwazono woéwczas, ze sposob wniesienia aportu musiatby z jednej strony
uwzglednia¢ poszanowanie zakazu dalszego zbywania ,materiatéw archiwalnych”, wyrazonego
w art. 7 ust. 1 ustawy o nzaia, a z drugiej strony realizowac istniejgcy nakaz wniesienia do spotki
TVP aportu z wydzielonego mienia po p.j.o PRIiT (wyrazony w art. 65 ust. 1 ustawy o ritv oraz
§ 1 pkt 5i § 6 rozporzgdzenia wykonawczego'? do tego artykutu). Zakaz z art. 7 ustawy o nzaia
stanowi co do zasady tzw. klauzule antyalienacyjna, co oznacza, ze obejmuje wytgcznie zakaz

1 W pierwotnym tekscie ustawy o ritv role te przyznano Ministrowi Finansow.

2 Patrz: przypis 5.
3 Patrz: przypis 5.
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zbywania ,materiatéw archiwalnych” nalezgcych do panstwowego zasobu archiwalnego, a nie
dotyczy obrotu prawami majgtkowymi na podstawie innych czynnosci niz zbycie, np. najmu, dzier-
zawy czy uzyczenia. Ponadto zakaz ten dotyczy wytgcznie nosnikéw materialnych ,materiatéw
archiwalnych” (art. 1 ustawy o nzaia). Oznacza to, ze obré6t prawami do dobr niematerialnych,
utrwalonych na nos$nikach materialnych pozostawiony jest swobodzie stron, zdeterminowane;j
wytgcznie zasadami prawa autorskiego lub praw pokrewnych czy prawa cywilnego.

Analiza aktow zawigzania i statutu spotki TVP'4 oraz dokumentow likwidacyjnych' p.j.o
PRIT wskazuje, ze zbiory programowe i informacja o nich, zostaty Swiadomie, lecz nieostatecz-
nie pominiete w inwentaryzacji poprzedzajgcej wniesienie majgtku do nowo zaktadanych spoétek
radiofonii i telewizji. W tych warunkach zbiory programowe ostatecznie nie staty sie przedmiotem
wktadu do tych spétek, mimo istnienia wyraznego nakazu dokonania tej czynnosci prawnej, wy-
razonego wprost w art. 65 ust. 1 ustawy o rtv oraz § 1 pkt 5 oraz § 6 rozporzgdzenia'®. Istnienie
wspomnianego nakazu jednoczesnie przesgdza o kazdoczesnej dopuszczalnosci prawnej wnie-
sienia aportem uzupetniajgcym wydzielonych zbioréw programowych.

Wyktadnia autentyczna i historyczna uzasadnienia do projektu wspomnianego rozporza-
dzenia!” pozwala odtworzy¢ wole ustawodawcy (prawodawcy) przy projektowaniu sposobu wy-
konania delegacji ustawowej z art. 65 ust.2 ustawy o ritv. Okazuje sie, ze celem podstawowym
byto ,przeksztatcenie” p.j.0. PRIiT w kilkanascie jednoosobowych spétek Skarbu Panstwa ,bez
koniecznosci zawieszenia dziatalnosSci programowej’. Zaktadano, ze Przewodniczgcy Komitetu
ds. RiT, kierujgcy z mocy ustawy dziatalnoscig p.j.0. PRIiT, dokona dziatahh organizacyjno-prawnych
i finansowych, dostosowanych do rozwigzan ustawowych, umozliwiajgcych Ministrowi Finanséw
(wtasciwemu wtedy w sprawach Skarbu Panstwa) ,sprawne zawigzanie spotek, a nastepnie ich
rejestracje sgdowg”. Zakreslono réwniez cel organizacyjny, jakim byto ,utworzenie podmiotéw
zdolnych do samodzielnego tworzenia i rozpowszechniania programow (...)", ktéry miat ,impliko-
wac koniecznos¢ podziatu bgdz tgczenia sktadnikow majgtkowych dotychczasowych jednostek
p.j.0. PRIT”. Zobowigzano Przewodniczgcego Komitetu ds. RiT do podziatu bazy ,zbioréw doku-
mentacji foniczno-wizyjnej archiwéw (...), funduszy (...), ptatnosci scentralizowanych (np. ZAIKS,
optaty (...) za emisje i potgczenia kablowe”. Podkreslono, ze § 6 rozporzadzenia stuzy sprawne-
mu rozpoczeciu dziatalnosci przez spotki oraz rzeczywistemu okresleniu ich stanu majgtkowego.
Oznacza to, ze na mocy § 6 tegoz rozporzgdzenia Minister Finanséw, po dokonanym podziale,
posiadat kompetencje, aby wnies¢ do spotek archiwalne zbiory programowe jako sktadniki majat-
kowe, wydzielonych zorganizowanych czesci mienia po p.j.0. PRIT, w postaci ,wartosci niemate-
rialnych i prawnych”. Podkreslano, ze zbiory programowe stanowig dobro ogdélnonarodowe oraz
jako zasoby archiwalne ,stuzg podstawowej dziatalnosci radia i telewizji jako tworzywo i zrédto
informacji i inspiraciji dla programéw PR i TVP"'8, Réwnolegle podnoszono postulat zapewnienia
petniej dostepnosci do zbioréow programowych dla radia i telewizji, poszanowania praw PR i TVP
jako producentow i naktadcow materiatdw programowych, a takze potrzebe uwzgledniania pra-

4 Akt zawigzania i statut spotki akcyjnej TVP, Rep.A nr 2480/93.
5 Protokoty komisji likwidacyjnej p.j.0. PRIT z okresu od 1991 do 1994 r.

16 Patrz: przypis 5.
7 Projekt uzasadnienia rozporzadzenia z przypisu 5.

8 |bidem.
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wa do decydowania przez te media o udostepnianiu zbioréw programowych osobom trzecim'®.
Najbardziej pilny i istotny byt jednak problem technicznego i organizacyjnego wydzielania zbiorow
programowych.

Po uchwaleniu ustawy o ritv, w dniu 3 czerwca 1993 r. zostat powotany zarzgdzeniem
Przewodniczgcego Komitetu ds. Radia i Telewizji — Kierownika p.j.0. PRIiT w likwidacji, zespot
majgcy za zadanie przygotowanie propozycji podziatu zbioréw programowych PR i TVP. Zespot
ten zakonczyt prace 30 lipca 1993 r. nastepujgcym ustaleniem protokolarnym?°: ,Zespot zgro-
madzit informacje o stanie ilosciowym lokalizacji, postaciach i zakresie opracowania materiatow
programowych zgromadzonych w Warszawie i w terenie oraz sytuacji organizacyjno-strukturalne;j
zbioréw PRIT. Wybor kryterium podziatu zbioréw i okreslenie prac przygotowawczych do podziatu
poprzedzono rozpatrzeniem aspektow formalnoprawnych. (...)". Zespét uznat ze ,brak podstaw do
zastosowania przy podziale zbioréw kryteridw: tytutu wiasnosci, poniesionych naktadéw wtasnych,
postaci materiatoéw (...)" i zdecydowat sie przyja¢ za podstawe: ,kryterium funkcjonalnosci mate-
riatbw wedtug zakresu dziatania przysztych spotek i wg producenta programu, dla ktérego mate-
riatly zgromadzono”. Konsekwentnie zespot rekomendowat dokonanie podziatu zasobow wedtug
zatozonych kryteriéw i wniesienie podzielonych czesci odpowiednio do spdtki Polskie Radio SA,
spotki Telewizja Polska SA, a takze spotek regionalnych radiofonii publicznej. We wspomnianym
protokole zwraca uwage wniosek wyrazony w odniesieniu do aportu uzupetniajgcego, a mianowicie
ze: ,Whniesienie zbiorow w formie aportu wymaga wyceny przed rejestracjg spotki. Mozliwe jest
jednak powiekszenie kapitatu akcyjnego spoétek o zbiory w terminie pdzniejszym. Wymagatoby to
jednak rozstrzygniecia formy prawnej funkcjonowania zbioréw w okresie po rejestracji spotek do
czasu zakonczenia wyceny zbioréw”. Oznacza to, ze juz w czasie bezposrednio poprzedzajgcym
zatozenie spotki TVP rozwazano mozliwo$c¢ stopniowego i czesciowego wnoszenia do spotki wkta-
du z majgtku wyodrebnionego z mienia p.j.0. PRIT. Interesujgce jest i to, ze nie brano wéwczas
pod uwage — jako realnej przeszkody — ,zakazu zbywania materiatow archiwalnych” (nosnikow),
wyrazonego w art. 7 ustawy o nzaia?'. Staje sie oczywiste, ze dawano pierwszenstwo dyspozy-
cji z art. 65 ust. 1 ustawy o ritv przed art. 7 ustawy o nzaia. Zastosowanie regut derogacyjnych
i intertemporalnych pozwala na ustalenie relacji miedzy tymi przepisami. Rozstrzygajaca jest tu
reguta derogacyjna lex specialis derogat legi generali, a takze reguty derogacyjne stosowane
przy zmianie ustaw w czasie: lex posterior derogat legi priori oraz nieznajdujgca w tym przypadku
zastosowania reguta lex posteriori generalis non derogat legi priori speciali — ustawg szczegding
jest bowiem nowsza ustawa o ritv. Zastosowanie wspomnianych regut doprowadza do wniosku,
ze dla materiatow archiwalnych po bytej p.j.o. PRTIiT decydujace znaczenie ma art. 65 ust. 1
ustawy o rtv, ktéry deroguje art. 7 ustawy o nzaia. Przeciwna wyktadnia, prowadzgca do utrzyma-
nia obowigzywania art. 7 ustawy o nzaia, przy wprowadzeniu przez ustawodawce do porzgdku
prawnego przepisu art. 65 ust. 1 ustawy o ritv, nie daje sie z pogodzi¢ regutami derogacyjnymi
oraz intertemporalnymi, a takze zasadg racjonalnego ustawodawcy. Nie sposéb bowiem — przy
obowigzywaniu art. 7 wspomnianej ustawy — zastosowac i wykonac woli ustawodawcy wyrazonej
w normie zawartej w art. 65 ust. 1 ustawy o ritv. Nie bez znaczenia jest tez sposdb wypowiedzi

9 |bidem.

20 Protokét z prac zespotu datowany na 2 lipca 1993 .

21 Przepis ten istniat juz w pierwotnym tekscie ustawy z dnia 18 lipca 1983 r. Istotne jest, Ze jednostkg wyraznie powotang do zarzadzania archiwami
byty archiwa Komitetu Polskiego Radia i Telewizji (art. 22 tej ustawy).
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ustawodawcy, ktory przepis art. 65 ust. 1 ustawy o ritv formutuje jako norme obligatoryjng (nakaz),
bez mozliwosci zaniechania jej wykonania.

Powyzsze wskazuje, ze dwczesny Przewodniczgcy Komitetu ds. RiT w uzgodnieniu z Ministrem
Finanséw (§ 2 ust.1 rozporzadzenia) byt zobowigzany do wydzielenia ,zorganizowanych czesci
mienia” p.j.0. PRIT i przekazania spotkom publicznej radiofonii i telewizji. Zgodnie z § 2 ust. 2
tegoz rozporzgdzenia wydzielenie miato polegac na ,podziale lub tgczeniu srodkéw pienieznych,
rzeczowych sktadnikéw majgtkowych, wartosci niematerialnych i prawnych oraz finansowych
sktadnikow majatku trwatego i przekazaniu ich samodzielnie bilansujgcym sie jednostkom PRIT,
prowadzgcym swoje ksiegi rachunkowe zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Ministra Finansow"22.
Zgodnie z art. 65 ust. 1 ustawy o ritv w zw. z § 1 pkt 5i § 2 ust. 1 wspomnianego rozporzgdzenia,
whniesieniu do spoétek miaty podlegac ,wydzielone zorganizowane czesci mienia”. Ustawodawca
dopuszczat zatem, ze z catosci przedsiebiorstwa (w sensie przedmiotowym), jakim byta p.j.o. PRiT
mozna wydzieli¢ kilka ,zorganizowanych czesci mienia”, jednak kazda z nich winna zosta¢ prze-
kazana wtasciwym spotkom. Dokonujgc aportu uzupetniajgcego do spotki TVP, nalezy postuzy¢
sie modelem wniesienia wktadu w postaci zorganizowanego zespotu sktadnikéw materialnych
i niematerialnych, wraz z prawami wytgcznymi do nich, ktory stanowi zorganizowang czes¢ mie-
nia lub jego uzupetnienie w rozumieniu art. 65 ust.1 ustawy o ritv w zw. z §1 pkt 51§ 2 ust. 1i 2,
§ 3 i § 6 wspomnianego rozporzgdzenia.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze art. 65 ust. 1 ustawy o ritv definiuje przedmiot wktadu jako ,wy-
dzielony zespét zorganizowanych czesci mienia”. Pozwala to dokonac transferu zespotu majgtko-
wego na zasadzie tzw. sukcesji uniwersalnej, bez koniecznosci opisu poszczegolnych elementéw
zbioru, czyli bez potrzeby sporzgdzania szczegotowej listy zasobdw zbioréw programowych, co
bytoby wtasciwe dla sukcesji syngularnej. Przepis art. 65 ust. 1 ustawy o ritv oraz analogiczny
art. 55(1) i art. 55 (2) kc sg wyjatkami od zasady czynnosci prawnych majgcych za przedmiot
oznaczong rzecz lub prawo. Wyjatki te pozwalajg dokona¢ przesunie¢ majgtkowych w postaci
masy majgtkowej lub zespotdw zorganizowanych sktadnikow.

Obecnie nie ma przeszkdd, aby zbiory programowe ujg¢ jako aport uzupetniajgcy bezpo-
srednio na podstawie art. 65 ust. 1 ustawy o ritv. Tylko peten wkiad (poczatkowy i uzupetniajgcy)
rzeczywiscie zapewnia spetnienie przestanki ,zdolnosci do samodzielnego tworzenia i rozpo-
wszechniania programu” (§ 1 pkt 1 rozporzgdzenia), a nadto urzeczywistnienie misji publicznej
powierzonej na podstawie art. 21 ustawy o ritv. Realizacja powyzszej koncepcji wymaga dokonania
wyceny zbioréw, niezbednej dla ustalenia wielkosci kapitatu zaktadowego i okreslenia wartosci
akcji. Wycena taka powinna by¢ poddana badaniu biegtego rewidenta przed rejestracjg sgdowg
podwyzszonego kapitatu.

Zanim jednak to nastgpi, w zakresie nosnikow materialnych TVP gospodaruje audiowizualnymi
zbiorami programowymi na podstawie aktu przejscia zbiorow programowych w ramach produkcji
ciggtej oraz, zawartych z jednostkami archiwow panstwowych, uméw uzyczenia materiatéw ar-
chiwalnych?® oraz wydanego — na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy nzaia rozporzgdzenia MKiDN

22 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 15 stycznia 1991 r. w sprawie zasad prowadzenia rachunkowosci (Dz. U. Nr 10, poz. 35 i Nr 124, poz.554
z 1991 r. oraz Nr 96, poz. 476 2 1992 r.).

23 Umowa z dnia 29 kwietnia 2005 r., przedtuzajgca uzyczenie materiatow archiwalnych i zbioréw dokumentaciji bytej p.j.o. PRiT, dokonane na podstawie
umowy z dnia 2 wrzesnia 1994 r. Zawarte w wykonaniu porozumienia z dnia 15 kwietnia 1994 r. pomigedzy Krajowg Radg Radiofonii i Telewizji a Naczelnym
Dyrektorem Archiwow Panstwowych w sprawie przekazania jednostkom publicznej radiofonii i telewizji w uzyczenie zbioréw dokumentacji bytej p.j.0. PRIT.
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w sprawie okreslenia szczegotowych wypadkow i trybu wezesniejszego udostepniania materiatéw
archiwalnych?*. Dodatkowo w tej sprawie istotne znaczenie ma statut TVP, w ktdrym wyraznie
ustalono (§ 7 ust. 2 i ust. 3), ze ,do zbioréw programowych telewizji nalezg rowniez zbiory pub-
licznej radiofonii i telewizji powstate do dnia 31.12.1993 r., z wyjatkiem zbioréw przekazanych
w zarzgdzanie spotfce Polskie Radio S.A. Szczego6towe zasady zarzgdzania i prowadzenia zbio-
réw publicznej telewizji okre$lajg odrebne przepisy”. W ten sposdb wypetniony zostat postulat
wspomnianego wyzej zespotu z 1993 r. dotyczacy znalezienia tymczasowo (do czasu dokona-
nia aportu uzupetiajgcego) innego sposobu?® zapewnienia wiadztwa TVP do audiowizualnych
zbioréw programowych. W wyniku dokonania wkfadu uzupetniajgcego do spétki TVP (w trybie
art. 65 ust. 1 ustawy o ritv) dosztoby do zgromadzenia w jednym reku wytgcznych uprawnien
wiascicielskich do no$nikow materiatéw archiwalnych, jak i wytgcznych uprawnien do wtasnosci
intelektualnej dobr niematerialnych w nich utrwalonych, nabytych przez TVP stosowanie do regut
prawa autorskiego i prawa cywilnego.

lll. Rozpowszechnianie audycji archiwalnych w obszarze Internetu

Prawa autorskie do utworéw audiowizualnych, z mocy art. 13 ustawy o prawie autorskim
z 1952 r. (dalej: ustawa o pa), przystugiwaty przedsiebiorstwu wytwarzajgcemu utwor kinema-
tograficzny. Chodzi tu o pojecie przedsigbiorstwa w sensie funkcjonalnym i przedmiotowym, nie
za$ w sensie podmiotowym. Art. 13 ustawy o pa 2% nie ogranicza sie do przedsigbiorstw pan-
stwowych — czyli panstwowych oséb prawnych. Te bowiem posiadaty przymiot przedsiebiorstwa
w sensie podmiotowym, wyposazone byty w zdolnos¢ do dziatania we wtasnym mieniu. Trzeba
zatem wyktada¢ zawarte we wspomnianym art. 13 pojecie przedsiebiorstwa w ramach nomen-
klatury wtasciwej dla ustawy o pa. Decydujgce jest tu wskazanie, iz przepis ten odnosi sie do
przedsiebiorstwa wytwarzajgcego utwor kinematograficzny, a wiec zorganizowanego zespotu
produkgji i majgtku, w sensie funkcjonalnym i przedmiotowym, zdolnego do wytworzenia utworu
kinematograficznego. Te wyktadnie przepisu art. 13 wspomnianej ustawy uwzglednia ustawo-
dawca w art. 63 ust. 2w zw. z art. 64 ust. 1 pkt 1 i art. 65 ust. 1 ustawy o ritv ex lege ustalajgc, ze
zadania w zakresie tworzenia i rozpowszechniania programow przez p.j.o. PRIT przechodzg na
nowo zaktadang spotke Telewizje Polskg S.A. Na gruncie art. 13 ustawy o pa pojecie przedsie-
biorstwa nalezy utozsamia¢ z funkcjg producenta (wytwérni) co oznacza, ze powstajgce prawa
autorskie do utworu sg Scisle zwigzane z tym przedsigbiorstwem w znaczeniu przedmiotowym
i funkcjonalnym i dzielg los przedsigbiorstwa?’.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze samo pojecie ,utworu kinematograficznego” jest nieprecyzyjne.
Dominujgcy poglad doktryny prawa autorskiego opowiada sie za szerokim ujeciem tego poje-
cia, obejmujgcym nie tylko film przeznaczony do rozpowszechniania w kinach, lecz takze kazdy
utwér audiowizualny?® wytworzony w ramach przedsiebiorstwa, jak np.: film telewizyjny i serial

24 Dz.Uz2001r., Nr13, poz.116

25 Protokot Zespotu Przewodniczgcego Komitetu ds. RiT z 1993 r. gdzie zawarto postulat ,rozstrzygniecia formy prawnej funkcjonowania zbiorow
w okresie po rejestracji spétek do czasu zakonczenia wyceny zbioréw”.

26 Dz.U.z1952r., Nr 34, poz. 234.
27 M. Pozniak-Niedzielska (1968). Autorstwo dzieta filmowego. Warszawa: Wydawnictwo Powszechne, s. 195-196.

28 |bidem, s 45-47. Autorka dochodzi do wniosku, ze nie ma przeszkdd aby w poczet utworéw sztuki kinematograficznej zaliczy¢ wszelkie rejestracje
wizualne lub wizualno-akustyczne, a nie tylko rejestracje wykonane w celu p6zniejszego wyswietlenia w kinach. Oparta sie na szerokim ujeciu pojecia
Jilm kinematograficzny” ,takze w tych wypadkach gdy sposéb utrwalenia obrazu (lub obrazu i dzwieku) albo sposéb korzystania z nich odbiega od
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telewizyjny?°. Podstawg tego pogladu jest art. 12. ust. 4 konwencji bernenskiej (tekst berlinski),
gdzie wyraznie stanowi sie, ze postanowienia dotyczgce utworéw kinematograficznych nalezy
stosowac do produkcji otrzymanej w kazdy inny sposéb analogiczny do kinematografii. Wytgczenie
serialu telewizyjnego z rezimu utworu kinematograficznego spowodowatoby, ze do zakresu na-
bywanych przez TVP praw nalezatoby stosowa¢ wytgcznie ogolne reguty umowne3® nabywania
praw od twércoéw serialu telewizyjnego, co pomijatoby w catosci role i prawa przedsigbiorstwa
wytwarzajgcego film (serial) oraz producenta organizujgcego i odpowiadajgcego za produkcje
filmowg (telewizyjng). Poglad taki, odnotowany z ostroznosci, nie jest jednak aprobowany w dok-
trynie. Tym samym utwor audiowizualny wytworzony przez przedsiebiorstwo, jakim byta p.j.o PRIiT
moze by¢ utozsamiany z dzietem kinematograficznym. Cho¢ pojecie utworu audiowizualnego
zostato wprowadzone do polskiego porzadku prawnego dopiero w ustawie o paipp w art. 1 ust.
2 pkt 9, byto juz wczesniej uzywane w jezyku branzowym dziatalnosci telewizyjnej. Nie zostato
ono zdefiniowane w ustawie, co oznacza, ze nalezy je ttumaczy¢ wedle regut wyktadni jezykowej
i znaczenia nadanego mu w branzy telewizyjne;j.

Prawa TVP jako producenta utwordow, posiadajgcego zdolno$¢ prawng oraz zdolnos¢ do
czynnosci prawnych, a w $lad za tym legitymacje procesowg zostato potwierdzone w szeregu
orzeczen sgdowych, takze w odniesieniu do repertuaru sprzed wejscia w zycie ustawy o paipp3'.
Na mocy art. 27 pkt 2 ustawy o pa czas majgtkowych praw autorskich do utworéw kinematogra-
ficznych wynosit 10 lat. Oznacza to, ze wiekszos$¢ praw majgtkowych autorskich do utworéw audio-
wizualnych, stanowigcych audiowizualne zasoby programowe p.j.0 PRIT, zarzgdzanych w imieniu
Skarbu Panstwa, a powstatych przed 24 maja 1984 r. wygasto i stato sie domeng publiczng. Do
dnia wejscia w zycie ustawy o paipp w dniu 24 maja 1994 r., prawa te wygasaty w ciggu 10 lat od
pierwszego publicznego wykonania (pokazu premierowego, emisji). Stan ten jednak ulegt zmianie
na mocy przepiséw koncowych i przejéciowych ustawy o paipp, a szczegdlnie na mocy art. 124
ust. 1 pkt 3. Prawa majatkowe autorskie do utworow, ktére powstaty do 23 maja 1994 r., mimo
wygasniecia ,0dzyty” ponownie z chwilg wejécia w zycie ustawy, czyli dnia 24 maja 1994 r.32, lecz
juz nie na okres 10 lat, a na 50 lat, nastepnie zas — na 70 lat.

Wspomniany przepis przyjmuje zasade bezposredniego dziatania ustawy w odniesieniu do
ustanowienia praw podmiotowych (autorskich majgtkowych do utworu) i zapewnienia im ochrony.
Prawa autorskie do utworu audiowizualnego odzywajg na rzecz podmiotu prawa autorskiego nie-
wskazanego wyraznie w ustawie. Na zasadzie art. 1 w zw. z art.17 tej ustawy bytby nim twérca, gdyby
nie art. 70 ust. 1, ktéry wyraznie stanowi, ze prawa autorskie do utworu audiowizualnego powstajg
(pierwotnie) z mocy ustawy na rzecz producenta tego utworu. Na podstawie ustanowionego w art.
70 ust. 2 domniemania prawnego producent nabywa takze prawo do poszczegodlnych wktadow

praktyki tradycyjnej, nalezy potraktowac¢ dzieto jako utwdr sztuki kinematograficznej, jesli tylko efekt artystyczny i funkcje spoteczne, jakie ono spetnia
nie przeczg temu wyraznie”.

29 Por. J. Serda. W: S. Grzybowski, A. Kopff, J. Serda (1973). Zagadnienia prawa autorskiego. Warszawa: PWN, s. 362; J. Szczotka (1988). Rejestracja
audiowizualna w $wietle polskiego prawa autorskiego. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego, Prace z wynalazczosci i ochrony wiasno$ci
intelektualnej, s. 47.

30 Ibidem.

31 Uchwata SN w sktadzie 7 sedziéw, z 19 lutego 1968r. Ill CZP 40/67, wyr. SN z 3 grudnia 2004 r. | CK 312/02; M. Czajkowska-Dgbrowska (2005).
Problematyka utworéw audiowizualnych — Przeglad Orzecznictwa Sgdu Najwyzszego. Glosa, nr 3, s. 64—65; wyr. SA z dnia 17 kwietnia 2008 r.,
IV ACa 1261/07.

32 Art. 124 ust. 1. Przepisy ustawy stosuje sie do utworéw: 1) ustalonych po raz pierwszy po jej wejsciu w zycie; 2) do ktérych prawa autorskie wedtug
przepiséw dotychczasowych nie wygasty; 3) do ktérych prawa autorskie wedtug przepiséw dotychczasowych wygasty, a ktére wedtug niniejszej ustawy
korzystajg nadal z ochrony, z wytgczeniem okresu migdzy wygasnigeciem ochrony wedtug ustawy dotychczasowej i wejsciem w zycie niniejszej ustawy.
Ustawa nie narusza wtasnosci egzemplarzy utworéw rozpowszechnionych przed dniem jej wejscia w zycie”.
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tworczych utworow stworzonych na jego zamowienie lub wigczonych do utworu audiowizualnego,
lecz tylko w zakresie audiowizualnej eksploatacji tego utworu. Na podstawie pierwotnego brzmienia
art. 70 ust. 1 tejze ustawy wytgczne prawo do catosci utworu audiowizualnego (rozporzadzania,
korzystania z utworu) nabywat producent na wszystkich polach eksploataciji®3, takze powstajgcych
w przysztosci. Oznacza to, ze zakres tych pdl moze by¢ szerszy niz wynikatoby to z ustawy o pa.

Produkcja telewizyjna od 24 maja 1994 r., wytworzona przez TVP, od czasu jej zawigzania
stanowi co do zasady przedmiot jej mienia jako osoby prawnej, tak w zakresie wtasnosci nosni-
kéw materialnych, jak i wytgcznych majgtkowych praw autorskich oraz pokrewnych. Nabycie to
nastepowato ex lege na mocy art. 70 ust. 1 ustawy o paipp (w pierwotnym brzmieniu). Od czasu
nowelizacji ustawy o paipp w 2000 r.34 nabycie utworu nastepuje na rzecz producenta juz jedynie
na podstawie domniemania ustawowego z tytutu zawarcia umowy o stworzenie utworu albo umowy
0 wykorzystanie juz istniejgcego utworu w utworze audiowizualnym. Na podstawie wspomniane-
go domniemania prawnego producent nabywa wytaczne prawo majgtkowe do eksploatacji tych
utworéw w ramach utworu audiowizualnego jako catosci. Eksploatacja utworu audiowizualnego
jako catosci, zgodnie z art.17 w zw. z art. 70 ust. 1 i art. 50 ust. 1 ustawy o paipp, moze obejmo-
wac wszystkie pola eksploatacji w zakresie normalnego korzystania z utworu audiowizualnego,
w tym nadawanie w telewizji lub przez inne srodki publicznego udostepniania utworow. Oczywiscie
konstrukcja domniemania prawnego zaktada, ze jezeli strony w inny sposob ustality podziat praw
w umowie, prawa mogg przystugiwac¢ tworcom. Decyduje tu zasada wyrazona w art. 17 ust. 1
ustawy o paipp, ze prawa majgtkowe autorskie przystugujg tworcy, jesli inaczej nie ustanowiono
w umowie. Trzeba tez zauwazy¢, ze w praktyce wspomniane domniemanie wigze tworcow, z kio-
rymi producent zawart przed rokiem 1994 umowe o udziat w stworzenie utworu audiowizualnego,
gdyz na mocy art. 13 ustawy o pa prawa do utworu audiowizualnego producent nabywat z mocy
ustawy. Nadto umowy z tworcami zawierano na podstawie wzorca umownego, ktory w zasadzie
nie przewidywat innego podziatu praw i obowigzkow.

Trzeba podkresli¢, ze na podstawie art. 124 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 70 ust. 1 nabyte w sposéb
pierwotny majgtkowe prawa autorskie rozciggajg sie na wszelkie pola eksploatacji, ktére pojawig
sie z biegiem czasu3®. Oznacza to, ze od daty wejscia w zycie ustawy o paipp, wspomniane pier-
wotne nabycie majgtkowego prawa autorskiego rozcigga sie na nowe formy eksploataciji, takie jak
utrwalenie filmu na kasetach wideo, wprowadzanie tych kaset do obrotu oraz ich wynajmowanie
i wydzierzawianie (wypozyczanie), a takze na pole rozpowszechniania utworu w sieci teleinfor-
matycznej czy to w formie nadania (webcasting), czy udostepnienia publicznego (on demand)36.
Oznacza to, ze przedsiebiorstwo, ktére wytworzyto utwér audiowizualny (p.j.o PRIT i jej nastepca
TVP) — ex lege nabywato wytgczne prawa do rozporzgdzania i korzystania z majgtkowych praw
autorskich do utworu audiowizualnego bez koniecznosci uzyskiwania zezwolenia tworcy3” w ra-
mach normalnej audiowizualnej eksploatacji tego utworu.

33 E. Traple (2000). Dwadziescia lat pozniej. Przedtuzenie ochrony majgtkowych praw autorskich. Rzeczpospolita, 21 sierpnia.
34 Nowelizacja z dnia 22 lipca 2000 r. (Dz. U. z 2000 r., Nr 53, poz. 637).

35 Patrz: J. Barta i R. Markiewicz (1996). Stare filmy — nowe prawo. Rzeczpospolita 13 czerwca —za: LEX, t. 2, a takze E. Traple (2000). Dwadzie$cia
lat pozniej...

36 Por: E. Traple (2007). Prawa producenta a nowe pola eksploatacji utworu audiowizualnego oraz ,przyrost” praw ze wzgledu na przedtuzenie ochro-
ny. W: Wspétczesne problemy prawa handlowego. Ksiega Jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marii Pozniak-Niedzielskiej (s. 399-415). Krakow:
Wolters Kluwer.

37 Por. odmiennie R.M. Sarbinski (2000). Glosa do wyroku SN z dnia 8 listopada 2000 r., V CKN 693/00. PUG, 29 marca.
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Podobnie rozstrzygat te kwestie art. 13 ustawy o pa. Brak w umowie z tworcami postanowien
o niektorych polach eksploatacji mégt mie¢ znaczenie dla oceny zakresu praw nabywanych przed
wejsciem w zycie ustawy o paipp, lecz z chwilg wejscia w zycie ustawy o paipp zakres ten jest juz
obojetny, z uwagi na zasade nabywania tych praw bezposrednio ex lege na mocy art. 70 ust. 1.
Nie wytgcza to jednak prawa tworcow do wynagrodzenia ustawowego z tytutu eksploatacji utworu
audiowizualnego na polach objetych art. 70 ust. 2(1)38. Normalna eksploatacja utworu audiowi-
zualnego nie obejmuje wykorzystania dzieta poza utworem audiowizualnym. Przyjeta w art. 70
ust. 1 zasada pierwotnego nabycia praw przez producenta utworu audiowizualnego polega ta tym,
iz ex lege wstepuje on w ogét praw majgtkowych autorskich do utworu audiowizualnego, gdzie
wynikajgcy z tego monopol prawny (autonomia) nie jest zalezny od tre$ci uméw cywilnych o stwo-
rzenie dzieta, zawartych ze wspoéttwércami, jesli eksploatacja zachodzi na polu audiowizualnym?°.
Zgodnie z art. 71 producent nabywa prawo do dokonywania ttumaczen utworu audiowizualnego
na inne jezyki bez wymaganej zgody twércéw. Jednakze nie nabywa prawa do wykonywania
innych praw zaleznych do opracowywania utworu lub jego przerdbek, gdyz prawa te wkraczajg
w integralno$¢ utworéw poza dzietem audiowizualnym“C, chyba Ze indywidualne umowy ustana-
wiajg inny podziat praw i obowigzkow*'.

Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 125 ust. 1.w zw. z art. 85 ustawy o paipp prze-
pisy te stosuje sie do artystycznych wykonan ustalonych po raz pierwszy po jej wejsciu w zycie,
w zakresie korzystania z nich po jej wejsciu w zycie, jezeli wedtug przepiséw tej ustawy korzystajg
nadal z ochrony. Szczegdlne znaczenie przypada tu art. 87 ustawy, ustalajgcemu domniemanie
prawne na rzecz producenta, ze w braku odmiennych ustalen stron, zawarcie przez artyste wyko-
nawce z producentem utworu audiowizualnego umowy o wspétudziat w realizacji utworu audiowi-
zualnego przenosi na producenta prawa do rozporzgdzania i korzystania z wykonania, w ramach
tego utworu, na wszystkich znanych w chwili zawarcia umowy polach eksploatacji. Tym samym
eksploatowanie artystycznych wykonan na nowych polach eksploatacji wymagatoby zawarcia
z artystami wykonawcami dodatkowych umow. Jednakze tre$¢ indywidualnych umow zawieranych
przed rokiem 1994 moze wskazywac, ze zakres rozporzgdzenia przez artyste wykonawce swoim
wykonaniem obejmowat wszystkie pola eksploatacji, co w konsekwencji oznacza, ze takze pola
nowe. Jest to zwigzane z regutg, ze zakaz nieprzenoszalnosci praw na wszystkich polach eksplo-
atacji dotyczy jedynie utwordw (artystycznych wykonan) powstatych po 24 maja 1994 r. (art. 41.
ust. 4). W praktyce i w okoliczno$ciach powstawania artystycznych wykonan w ramach stosunku
pracy z p.j.o ,Polskie Radio i Telewizja” oznaczatoby, ze prawa te przeszty w catosci na produ-
centa*2. Umowy zawierane juz po 24 maja 1994 r. muszg uwzgledniaé dziatanie zasady z art. 87
ustawy méwigcej o dopuszczalno$ci zawierania umow jedynie na pola eksploatacji znane w chwili
zawarcia umowy. Producent znajdujgcy sie w sytuacji wymagajgcej uzupetnienia zgody artysty
wykonawcy moze powotac sie na art. 41 ust. 5, ktéry mowi, ze twérca (odpowiednio artysta wy-
konawca) utworu (wykonania) wykorzystanego w utworze audiowizualnym, po powstaniu nowych
sposobdéw eksploatacji utwordw, nie moze bez waznego powodu odméwic udzielenia zezwolenia

38 J. Bteszynski (1995). Wynagrodzenie w $wietle art. 70 ust.3 i 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. PUG, 8, 6 i n.
39 Por: Ibidem.
40 |bidem.

41 Orzeczenie SN z 20 czerwca 1975 r. (I CR 535/75), PUG 1976, nr 5, poz. 3, s. 115.
42
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na korzystanie z tego utworu w ramach utworu audiowizualnego na polach eksploatacji nieznanych
w chwili zawarcia umowy. Odmowa zgody musi by¢ oparta na okolicznosciach dotyczgcych sfery
osobistej artysty wykonawcy. Jesli zatem odmowa zostanie oparta na motywach majagtkowych, to
producent bedzie mdgt powotac sie na zaspokojenie interesu majgtkowego artysty wykonawcy
w ramach wynagrodzenia ptaconego przez niego z tytutu nadan na podstawie art. 70 ust. 2 za
posrednictwem organizacji zbiorowego zarzadzania.

Podobnie rzecz sie ma w zakresie prawa pokrewnego do wideogramu, instytucji wprowa-
dzonej ustawg o paipp, obejmujgcej ochrong prawa podmiotowe do utrwalen audiowizualnych
niestanowigcych utworoéw, czyli utrwalen ruchomych obrazéw, z dzwiekiem lub bez, utrwalonych
pierwotnie przez producenta. Ochrona wideogramu rozcigga sie w czasie wstecz, obejmujgc okres
pierwotnie 20 lat, a od nowelizacji ustawy w 2000 r. okres 50 lat. Prawa TVP do wideogramu sg
tu dodatkowo wzmocnione domniemaniem prawnym, gdyz pierwsze sporzgdzenie wideogramu
nastapito pod firmg przedsigbiorcy.

IV. Otwarty Kod Rozwoju — licencje dla kreatywnosci
na bazie zasoboéw archiwum telewizji publicznej

TVP jako nadawca publiczny powotany do realizacji misji publicznej, tak w obszarze
tworczosci programowej, jak i innych ustug w zakresie komunikacji spotecznej, jest z na-
tury rzeczy powotana do realizacji idei ,Otwartego Kodu Rozwoju”43, poprzez publiczne
udostepnienie archiwéw za pomocg sieci teleinformatycznych na warunkach licencji roz-
szerzajgcych zakres dozwolonego uzytku osobistego odbiorcow, a propagowanych przez
ruch Creative Commons. Licencje te, ze swej istoty sg udzielane w przypadkach udostep-
niania nieodptatnego i z zastrzezeniem niekomercyjnego korzystania z udostepnianych
materiatdw. Nie wyklucza to okreslenia dostepu warunkowego dla przekazéw ptatnych
czy innych form skomercjalizowania publicznego dostepu do rejestracji audiowizualnych
nie objetych licencjami CC.

Wobec utworow audiowizualnych, co do ktérych TVP posiada wytgczng wiasnosc¢
intelektualng, licencja CC mogtaby by¢ udzielana w trybie zezwolenia umownego, skie-
rowanego do zindywidualizowanego uzytkownika sieci. Idea tych licencji wkracza nie
tylko w majatkowe prawa autorskie (skonsumowane udostepnieniem w sieci materiatu
archiwalnego). Mozliwe jest takze dalej idgce rozwigzanie, upowazniajgce odbiorcow do
dokonywania opracowan lub nawet do wkraczania w sfere integralnosci utworu (rejestra-
cji) i kreowania na bazie materiatéw archiwalnych nowej tworczosci; oczywiscie jesli TVP
uzyskata od tworcy upowaznienie do przetwarzania utworu. Ten zakres ingerencji powinien
sie wigzac¢ z niekomercyjng dziatalnoscig. Przejscie do sfery obrotu gospodarczego i sko-
mercjalizowanie wytworéw powstatych na bazie tych licencji wigzatoby sie z powrotem do
petnego rezimu wyznaczonego ustawg o paipp i przede wszystkim z uzyskaniem licencji
na skomercjalizowanie tych wytwordéw i ich odptatne (zarobkowe) rozpowszechnianie lub
publikowanie. Aby uczyni¢ ten system efektywnym i nie utraci¢ kontroli nad pierwotnie udo-

43 Koncepcja opracowana przez R. Kroplewskiego i zaprezentowana na wyktadzie Prawa autorskie a Nowe Media, 31 stycznia 2006 r., Warszawa,
Konferencja IRR pn. Przyszto$¢ rynku mediéw elektronicznych w Polsce.
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stepnionym utworem audiowizualnym, nalezatoby wprowadzi¢ system sledzenia (nadzoru)
sposobu korzystania z utworu i identyfikacji podmiotu korzystajgcego z udostepnienia.

Licencje CC sg przeciwienstwem systemu ustanawiania zakazoéw, stosowanego
przez podmioty praw wytgcznych do praw autorskich. Ruch CC zaproponowat udostep-
nianie utworéw na zasadzie poszerzenia lub skonkretyzowania uprawnien dozwolonego
uzytku. Ruch ten powstat w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej na Uniwersytecie
Stanforda jako spoteczna propozycja wychodzgca naprzeciw ograniczaniu praw dostepu
do utworéw w srodowisku cyfrowym. CC szanuje prawo tworcow do okreslenia stopnia,
w jakim chcg dzieli¢ sie swojg twdrczoscig z innymi, a jednoczesnie zacheca to tworzenia
wspolnej kultury, ktérej elementy mogg by¢ swobodnie wymieniane i zamieniane**. Zasadg
jest, ze udostepnienie (dzielenie sie tworczoscig) nastepuje w celach niekomercyjnych.

Licencje CC wykorzystujg prawo autorskie, aby umozliwi¢ przekazanie innym czesci
przystugujgcych tworcy praw. Nie oznaczajg one zrzeczenia sie praw autorskich, ale ich
ograniczenie na rzecz podmiotu korzystajgcego. Dzieta oznaczone licencjami CC nie tra-
fiajg do domeny publicznej, prawa autorskie pozostajg przy twércy, a licencja CC umoz-
liwia udostepnienie utworu szerokiemu gronu uzytkownikow®. Licencje te opracowano
z myslg o wszelkiego rodzaju utworach mozliwych do rozpowszechniania w publicznej
sieci teleinformatycznej. Decydujgc sie na standardowg licencje CC, podmiot praw wy-
tacznych podejmuje decyzje co do czterech warunkoéw udostepniania, a ich kombinacje
tworzg razem szes¢ podstawowych licencji utworzonych przez amerykanski oddziat CC.
Wraz z powstaniem narodowych wersji CC tworcy uzyskujg mozliwos¢ wybierania jednej
z lokalnej wersiji licencji. Licencje CC obowigzujg na catym Swiecie jako licencje niewy-
tgczne zawierane na czas nieoznaczony. Forma tych licencji nawigzuje do dorobku i do-
Swiadczen ruchu Open Source promujgcego otwarte kody oprogramowania.

Ruch CC nie jest zaangazowany w cyfrowe zarzgdzanie prawami autorskimi wyko-
rzystujgce techniki DRM. Techniki te zmierzajg do zablokowania niektérych sposobow
korzystania z utworéw chronionych prawem autorskim, a przez to ograniczajg prawa
uzytkownikéw. Natomiast CC promuje okreslone sposoby uzycia praw i gwarantuje
prawa uzytkownikom. O ile stosowane w obu przypadkach narzedzia techniczne sg po-
dobne, o tyle stuzg innym celom. Zamiast wymienia¢ ograniczenia prawa, przedstawiajg
swobody (upowaznienia), ktérych poszanowanie zapewniajg na zasadzie wzajemnosci.
W ten sposéb narzedzia, takie jak wyszukiwarki mogg w tatwy sposob przeszukiwac
i katalogowac licencjonowane dzieta. Nadzér nad wykonywaniem warunkéw umowy lezy
jednak w gestii aparatu prawnego. Przedstawiciele ruchu CC stwierdzajg wyraznie, ze
wykorzystanie narzedzi DRM do ograniczenia praw zapewnionych przez licencje CC sta-
nowi naruszenie tejze licencji*6. Ruch ten wyraznie promuje wiasne systemy zarzgdzania
prawami autorskim. W istocie, systemy DRM zmierzajg do zawezenia sfery dozwolonego
uzytku (art. 23 ustawy), a licencje CC, CAL, OS starajg sie zwiekszy¢ uprawnienia uzytku
wtasnego uzytkownikow i skonkretyzowac¢ warunki udostepnienia. W wyniku udzielenia

44 Patrz: www.creativcommons.pl

45 Za: Creative Commons Polska, w: http.creativecommons.pl/licencje-praw-autorskich-creative-commons/.

46 Catosc¢ za: http://www.crativecommons.pl, dziat FAQ.
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licencji CC dochodzi do ustalenia swego rodzaju kontraktu wspoélnoty tworczej danego
dziata. Wspdlnota ta jest zawigzana na rzecz rozwoju kultury i jest promowana pod hastem
,Otwarty Kod Kultury”#’, co w przetozeniu na jezyk Konstytucji RP mozna sparafrazowac
jako ,Otwarty Kod Rozwoju”. Licencje CC spetniajg i jednoczesnie urzeczywistniajg na
poziomie prywatno-prawnym zasade zrownowazonego rozwoju wspoélnoty spoteczne;.
Oryginalnym przyktadem inspiracji modelami licencji ruchu CC jest projekt udostep-
nienia archiwéw audiowizualnych przez telewizje BBC, ktory ogtoszono swego czasu pod
nazwg Creative Archive Licence. Trzeba zaznaczy¢, ze projekt ten w przeciwiehstwie do
licencji CC nie ogranicza stosowania systeméw DRM, jednakze wyraznie podkresla, ze
nie bedzie to nastepowato kosztem kreatywnosci uzytkownikéw. Wiasnie ten projekt moze
stanowi¢ punkt wyjscia dla podobnej instytucji umownej na podstawie, ktérej Telewizja
Polska S.A. mogtaby udostepnia¢ zasoby swoich archiwéw. Nazwa tych licenc;ji jest spra-
wg drugorzedng, cho¢ winna stanowi¢ synteze zatozen projektu, np. TVP-COL (Creative
Open Licence). W tego typu licencjach chodzi bowiem o poszerzenie uprawnien uzytku
osobistego, przy jednoczesnym zapewnieniu kontroli wykonywania praw autorskich w tej
formie. Najbardziej jednak istotne jest to, ze licencje CAL oparte sg na podstawowym za-
tozeniu, ze udostepnienie archiwéw nastepuje wytgcznie na cele niekomercyjne co ozna-
cza, ze zarobkowe wykorzystanie archiwéw lub powstatych na jego bazie opracowan lub
przetworzen wymaga kazdorazowo zezwolenia podmiotu praw wytgcznych, czyli w tym
przypadku BBC*8, Licencje CAL zostaty wdrozone w projektach archiwalnych nie tylko
BBC, lecz takze Chanel 4, Open University, British Film Institute czy TechersTV. Kazdy
z nich wypetnia podstawowy cel, jakim jest edukacja i stymulacja kreatywno$ci.
Zastosowanie licencji CC czy CAL na polskim gruncie jest zalezne jedynie od woli
udostepniajgcego i jest w petni dopuszczalne prawnie, jesli oczywiscie ma swe zrédto
w woli tworcy, pierwotnego nabywcy utworu w zakresie audiowizualnej jego eksploatacji
lub podmiotu praw pokrewnych. Nie wszystkie bowiem utrwalenia audiowizualne sg utwo-
rami, co nie oznacza, ze nie sg chronione jako wideogramy. Wszystkie zas wymienione tu
chronione dobra niematerialne podlegajg porzadkowi licencjonowania. Ten sposéb udo-
stepniania zboréw programowych archiwow innym nadawcom maégtby by¢ oparty na pra-
wach wytgcznych TVP jednakze nowo$¢ powinna polegac¢ na zniesieniu barier dostepu?®.

V. Podsumowanie: telewizja w konwergencji

Powyzsze rozwazania pokazujg, ze mimo skomplikowanej sytuacji prawnej interwencja
ustawodawcy wcale nie jest konieczna, aby zapewni¢ odbiorcom dostep do zbioréw archiwalnych
pozostajgcych we witadaniu TVP. Sytuacja ta nie wymaga stawiania wnioskow de lege ferenda.
Wystarczajgce jest catosciowe wykonanie przepisow ustawy o ritv — w zakresie wktadu uzupet-
niajgcego do spotki akcyjnej — a takze umozliwienie petnego wykonywania TVP praw wtasciciela
i praw wytgcznych w zakresie nosnikow materialnych oraz débr niematerialnych zarejestrowanych
w materiatach archiwalnych. Pozwoli na to stosowanie — z pozytkiem dla odbiorcow i rozwoju

47 Cytat tworcy Fundacji Otwarty Kod Kultury.

48 Patrz: http://creativearchive.bbc.co.uk/.

49 Model taki zostat poparty takze przez KRRiT w stanowisku z 29 stycznia 2007 r. w sprawie archiwalnych zbioréw programowych bytej p.j.0. PRIiT
bedacych przedmiotem uzyczenia na rzecz TVP SA.
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kultury — licenciji rozszerzajgcych, analogicznych dla licencji ruchu Creative Commons, czyli pro-
pozycji otwartych licencji TVP-COL. Z jednej strony, w ten sposéb moégtby zosta¢ zakonczony
proces transformacji telewizji publicznej, z drugiej zas — zapewnione bytyby petne warunki do
konkurowania spotki akcyjnej w Srodowisku ustug konwergentnych. Trzeba bowiem dostrzec, ze
dotychczasowe rozrdznienie pol eksploatacji w postaci nadania i Internetu w obszarze audiowi-
zualnych ustug medialnych traci na znaczeniu i ma coraz mniejsze uzasadnienie. Zréwnanie tych
pol w sensie ekonomicznym nastgpito juz w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych.
Pola te majg znaczenie tylko techniczne, a nie ekonomiczne. Utwory audiowizualne udostepniane
w ramach ustug medialnych docierajg do tego samego kregu odbiorcow. W tym sensie korzystanie
z nich dokonywane jest w ramach tego samego procesu: ,rozpowszechniana” (art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy o paipp). Medium, jakim jest Internet, traci na nowosci. W Polsce istnieje juz od sierpnia
1995 r., od czasu pierwszego udostepnienia portalu Wirtualna Polska®. Przekazy audiowizualne
funkcjonujg na réznych platformach dostepu i na réznych urzgdzeniach w ramach konwertuja-
cych sie medidw. Konwergencja zachodzi nie tylko w obszarze percepcji, lecz takze procesow
twérczych i produkcji. To horyzontalne spojrzenie na rynek audiowizualnych ustug medialnych
pozwolitoby na petne urzeczywistnienie misji mediéw publicznych, okreslonej w art. 21 ust. 1i1a
ustawy, ktéra stawia dla TVP zadanie nie tylko tworzenia i rozpowszechniania programow telewi-
zyjnych, lecz takze innych ustug z pozytkiem dla catego spoteczenstwa.
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Zasadnos¢ wnoszenia optat
za rezerwacje czestotliwosci dla operatora multipleksu
w okresie przed przyznaniem koncesji
na rozpowszechnianie programéw

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
Il Ustawowe zaleznosci miedzy rezerwacjg czestotliwosci i koncesjami
1. Uwaga wstepna
2. Postepowanie w sprawie rezerwacji czestotliwosci na cele rozpowszechniania lub
rozprowadzania programow w multipleksie
3. Postepowanie w sprawie przyznania koncesji na rozpowszechnianie programéw w multi-
pleksie
4. Faktyczna mozliwos¢ rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw w multipleksie
lll. Charakter optat wnoszonych za rezerwacje czestotliwosci
IV. Obowigzek wnoszenia optat za rezerwacje czestotliwosci wykorzystywang w multipleksie
w okresie przejsciowym
1. Wykfadnia gramatyczna
2. Wyktadnia celowosciowa i prounijna
3. Mozliwos¢ powotywania sie na bezposredni skutek art. 13 dyrektywy 2002/20/WE
4. Zgodnos¢ przepisdw o optatach za rezerwacje czestotliwosci z Konstytucjg
V. Podsumowanie

Streszczenie

Rozpoczecie rozpowszechniania programow telewizyjnych w multipleksie jest uzaleznione od
uzyskania rezerwacji czestotliwosci przez operatora multipleksu oraz koncesji przez nadawcow
programow. Celem niniejszego artykutu jest przeprowadzenie analizy w sprawie mozliwosci za-
stosowania wyktadni, zgodnie z kt6rg optaty za rezerwacje czestotliwosci powinny by¢ wnoszone
dopiero od momentu, gdy czestotliwo$¢ faktycznie bedzie mogta by¢ wykorzystywana przez ope-
ratora multipleksu do rozpowszechniania programow oraz ocena zgodnos$ci rozwigzania przyje-
tego w przepisach o wnoszeniu optat za czestotliwosci z Konstytucjg na wypadek negatywnych
wynikow takiej wykfadni.

* Artur Salbert — radca prawny z kancelarii Modzelewska i Pasnik spétka komandytowa. e-mail: artur.salbert@modzelewskapasnik.pl.
**  Anna Zochowska-Sychowicz — aplikantka adwokacka z kancelarii Modzelewska i Pasnik spétka komandytowa. e-mail: anna.sychowicz@modze-
lewskapasnik.pl.
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Stowa kluczowe: multipleks; operator multipleksu; rezerwacja czestotliwosci; koncesja na rozpo-
wszechnianie programow w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng w multipleksie; optaty
publiczne; optaty za rezerwacje czestotliwosci.

JEL: K23.

. Wprowadzenie

W celu rozpowszechniania programoéw telewizyjnych drogg naziemng konieczne jest uzy-
skanie dwdch uprawnien administracyjnych — rezerwacji czestotliwosci oraz koncesji na rozpo-
wszechnianie programu. Podstawe prawng do uzyskania obu tych uprawnien stanowig odrebne
akty prawne. Zasady oraz tryb przyznawania koncesji okresla ustawa o radiofonii i telewizji' (dalej:
urt), natomiast zasady i tryb dokonywania rezerwacji czestotliwosci — ustawa — Prawo telekomu-
nikacyjne? (dalej: Pt).

Do czasu wdrozenia w Polsce naziemnej telewizji cyfrowej, oba te uprawnienia musiat uzy-
skac ten sam podmiot. Natomiast obecnie, jezeli program bedzie rozpowszechniany przez ope-
ratora multipleksu w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng, rezerwacja czestotliwosci oraz
koncesje mogg zostac przyznane ré6znym podmiotom.

Wyjasnienia wymaga, ze zgodnie z art. 2 pkt 20a Pt przez ,multipleks” rozumie sie zespolony
strumien danych cyfrowych, sktadajgcy sie z dwdch lub wiecej strumieni utworzonych z danych
wchodzgcych w sktad tresci programow radiofonicznych lub telewizyjnych oraz danych dodat-
kowych, obejmujgcych w szczegolnosci dane zwigzane z systemem dostepu warunkowego lub
ustugami dodatkowymi. Z multipleksem wigze sie pojecie sygnatu multipleksu, ktére oznacza
sygnat radiowy transmitowany z uzyciem kanatu lub bloku czestotliwo$ciowego w stuzbie radio-
dyfuzyjnej, przenoszacy tresci zawarte w multipleksie. W bardziej przystepnym jezyku ,multipleks”
to nadawana w pojedynczym kanale telewizyjnym ,cyfrowa paczka” sktadajgca sie z programow
telewizyjnych i radiofonicznych oraz dodatkowych informacji w postaci cyfrowej®. Dzieki multi-
pleksacji mozliwe jest zwiekszenie efektywnosci wykorzystania czestotliwosci, gdyz w tym sa-
mym kanale, zamiast jednego programu (tak jak wczesniej w telewizji analogowej), mozliwe jest
nadawanie kilku programow.

Ze wzgledu na to, ze w multipleksie moze by¢ nadawany wiecej niz jeden program, usta-
wodawca zmienit kolejno$¢ uzyskiwania uprawnien administracyjnoprawnych. W tym przypadku
najpierw konieczne jest uzyskanie rezerwacji czestotliwosci w stuzbie radiodyfuzyjnej na rozpo-
wszechnianie lub rozprowadzanie programéw telewizyjnych w sposoéb cyfrowy drogg rozsiewczg
naziemng w multipleksie. Podmiot, ktéry uzyska takg rezerwacje czestotliwosci, uzyskuje status
operatora multipleksu (art. 2 pkt 23b Pt)*. Zgodnie z art. 131a ust. 1 pkt 1 Pt operator multipleksu
jest zobowigzany miedzy innymi do umieszczania oraz rozprowadzania lub rozpowszechniania pro-

Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz. U. z 2015 r., poz. 1531).

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r., poz. 243 z pdzn. zm.).
Strona internetowa Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji: https://mac.gov.pl/projekty/naziemna-telewizja-cyfrowa/multipleksy.

p
2
3
4 Dodatkowo taki podmiot powinien prowadzi¢ dziatalnos¢ telekomunikacyjng i posiada¢ wtasng infrastrukture telekomunikacyjng lub zawrze¢ umowe
o $wiadczenie ustugi transmisji sygnatu multipleksu z operatorem sieci nadawcze;j.
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gramow radiofonicznych i telewizyjnych nadawcow posiadajgcych koncesje na rozpowszechnianie
programow w tym multipleksie.

Po dokonaniu rezerwacji czestotliwosci na rzecz operatora multipleksu, nadawcy w celu roz-
powszechniania programéw w tym multipleksie muszg uzyskaé¢ koncesje. Odwrdcenie kolejnosci
przyznawania uprawnien koniecznych do rozpowszechniania programéw w multipleksie moze
oddziatywaé na obowigzki dotyczgce danin publicznych, gdyz podmiot, ktéry uzyskat prawo do
dysponowania czestotliwoscig w rezerwacji czestotliwosci, jest zobowigzany do wnoszenia optat
za prawo do dysponowania czestotliwoscia.

Jak wyjasniono, sama rezerwacja czestotliwosci nie jest wystarczajgca do tego, aby program
mogt by¢ rozpowszechniany w multipleksie. Konieczne jest jeszcze uzyskanie przez nadawcow
koncesji na rozpowszechnianie programéw w tym multipleksie.

W tych okoliczno$ciach powstaje pytanie: czy samo dokonanie rezerwacji na cele rozpowszech-
niania lub rozprowadzania programow w multipleksie wigze sie z koniecznoscig wnoszenia optat
za te rezerwacje w okresie, w ktérym nadawcy nie uzyskali jeszcze koncesji na rozprowadzanie
programow w tym multipleksie. W przypadku ustalenia, ze optaty powinny by¢ wnoszone juz od
daty uzyskania rezerwacji czestotliwosci poddac nalezy analizie zgodnos¢ takiego rozwigzania
z Konstytucjg®.

Il. Ustawowe zaleznosci miedzy rezerwacjg czestotliwosci i koncesjami

1. Uwaga wstepna

Przed podjeciem préby ustalenia zakresu obowigzku wnoszenia optat za rezerwacje cze-
stotliwosci na cele rozpowszechniania lub rozprowadzania programow w multipleksie, wyjasni¢
nalezy ustalone przez ustawodawce zaleznosci pomiedzy rezerwacijg czestotliwosci na cele roz-
powszechniania lub rozprowadzania programow w multipleksie i koncesjami na rozpowszech-
nianie programéw w tym multipleksie. Dodac jeszcze nalezy, ze te zaleznosci nie bedg dotyczyty
multiplekséw | i ll, gdyz w tym przypadku nadawcy oraz programy telewizyjne rozpowszechniane
w tych multipleksach zostaty okreslone w ustawie o wdrozeniu naziemne;j telewizji cyfrowe;®.
Przywotane w dalszej czesci przepisy bedg miaty zastosowanie do rozpowszechniania lub roz-
prowadzania programéw w sposoéb cyfrowy droga rozsiewczg naziemng w innych multipleksach.

2. Postepowanie w sprawie rezerwacji czestotliwosci na cele rozpowszechniania
lub rozprowadzania programéw w multipleksie

Zgodne z art. 114 ust. 1 Pt rezerwacja czestotliwosci okresla czestotliwosci, ktére w okresie
rezerwacji pozostajg w dyspozycji podmiotu, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji, przeniesio-
no uprawnienia do czestotliwosci lub uprawnienia do dysponowania czestotliwosciami na cele
zwigzane z uzyskiwaniem pozwolen radiowych. Art. 114 ust. 2 Pt stanowi, ze rezerwacji czesto-
tliwosci na cele rozprowadzania lub rozpowszechniania programoéw radiofonicznych lub telewi-
zyjnych, dokonuje, zmienia lub cofa Prezes UKE w porozumieniu z Przewodniczgcym Krajowej
Rady Radiofonii i Telewizji (dalej: Przewodniczgcy KRRIT). Decyzja o rezerwacji czestotliwosci

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

6 Ustawa z dnia 30 czerwca 2011 r. o wdrozeniu naziemnej telewizji cyfrowej (Dz. U. Nr 153, poz. 903 z pdzn. zm.).
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jest dokonywana na wniosek (art. 114 ust. 4 Pt). Jezeli zainteresowanie tym samym zasobem
czestotliwosci na cele rozpowszechniania w sposob cyfrowy lub rozprowadzania programow ra-
diofonicznych lub telewizyjnych wyrazi wiecej podmiotéw, podmiot, dla ktérego zostanie dokonana
rezerwacja czestotliwosci, jest wytaniany w drodze konkursu (art. 116a ust. 1-3 Pt). Kryteriami
oceny ofert w konkursie sg zachowanie warunkéw konkurencji oraz inne obiektywne kryteria, jezeli
zostaty zamieszczone w dokumentacji konkursowej (art. 118a ust. 3 Pt). Konkurs jest postepowa-
niem odrebnym od postepowania w sprawie rezerwacji czestotliwosci. Do konkursu nie stosuje
sie przepisow kodeksu postepowania administracyjnego’ (art. 116 ust. 7 Pt). Najbardziej istotne
warunki przeprowadzania konkursu okreslone zostaty w Pt, natomiast wymagania dotyczace
konkursu o bardziej technicznym charakterze zostaty okreslone w przepisach wykonawczych?®.
Postepowanie w sprawie rezerwacji czestotliwosci jest wszczynane po ogtoszeniu wynikow kon-
kursu, na wniosek podmiotow, ktére w nim uczestniczyty (art. 118c ust. 4 Pt).

W rezerwaciji czestotliwosci przeznaczonych do rozpowszechniania lub rozprowadzania
programow w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng dokonuje sie miedzy innymi okresle-
nia programoéw telewizyjnych lub radiofonicznych umieszczonych w multipleksie (art. 115 ust. 3
pkt 1 Pt). Pt nie wymaga jednak okreslenia nazwy programéw. Wskazanie programu moze nastgpi¢
w sposOb rodzajowy, poprzez okreslenie cech takiego programu pozwalajgcych na odréznienie go
od innych programow®. Taka wyktadnia przepisow jest zasadna, gdyz okreslenie programéw, ktore
mogg byc¢ rozpowszechniane w multipleksie nastepuje w innym postepowaniu administracyjnym
prowadzonym przez inny organ, ktérego celem jest przyznanie koncesji na rozpowszechnianie
programow.

3. Postepowanie w sprawie przyznania koncesji na rozpowszechnianie programoéw
w multipleksie

Po dokonaniu rezerwaciji czestotliwosci na cele rozpowszechniania lub rozprowadzania pro-
gramu w sposéb cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng w multipleksie powinny zosta¢ przyznane
koncesje na rozpowszechnianie programoéw w tym multipleksie. Ustawodawca nie przesgdzit
o tym wprost, jednak wynika to z tresci art. 37 ust. 1 pkt 3 lit g urt, jak réwniez z art. 37 ust. 3a urt.
Zgodnie z pierwszym z tych przepiséw koncesja dla rozpowszechniania cyfrowego rozsiewczego
naziemnego w multipleksie okresla miedzy innymi multipleks. Drugi powotany przepis wytgcza
0g0Ilng zasade, zgodnie z ktorg jezeli do rozpowszechniania programu jest wymagana rezerwa-
cja czestotliwosci, Prezes UKE dokonuje jej niezwiocznie na rzecz nadawcy. Ta zasada nie ma
zastosowania, w przypadku gdy program bedzie rozpowszechniany przez operatora multipleksu
w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemna.

Nawet gdyby przyjac, ze ustawa nie przesgdza wprost o kolejnosci postepowan w sprawie
rezerwacji czestotliwosci i koncesiji, to logika nakazuje takg kolejnos¢, a znajduje to réwniez po-
twierdzenie w aktualnej praktyce organdéw administracji prowadzgcych postepowania w sprawie
przyznania obu tych uprawnien.

7 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267 z p6zn. zm.).

8 Rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzaciji z dnia 19 lipca 2013 r. w sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu na rezerwacje czestotliwosci lub
zasoboéw orbitalnych (Dz. U. poz. 835 z pézn. zm.).

9 8. Pigtek (2013). Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 702.
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Organem wtasciwym do przyznania konces;ji jest Przewodniczgcy KRRIT (art. 34 ust. 2 urt).
Organ ten podejmuije decyzje w sprawie koncesji na podstawie uchwaty Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji (art. 34 ust. 3 urt). Przewodniczgcy Krajowej KRRIT, po zasiegnieciu opinii Prezesa
UKE", ogtasza w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski” informacje
o0 mozliwosciach uzyskania koncesji na rozpowszechnianie w sposob rozsiewczy naziemny pro-
gramu radiowego lub telewizyjnego oraz ustala termin, nie krétszy niz 45 dni od dnia ogtosze-
nia, do sktadania wnioskéw o udzielenie koncesji (art. 34 ust. 1 urt). Ponadto Przewodniczacy
Krajowej KRRIT w terminie nie dtuzszym niz 14 dni od dnia ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski” zamieszcza w co najmniej dwoch drukowanych dzien-
nikach o zasiegu ogodlnopolskim informacje o tym ogtoszeniu (art. 34 ust. 1 b urt). Rozpatrzeniu
podlegajg tylko wnioski o udzielenie koncesji w zwigzku z ogtoszeniem (art. 34 ust. 1 ¢ urt). Wymogi
wniosku o rezerwacje czestotliwosci oraz szczegodtowy tryb postepowania w sprawach udzielenia
(i cofania) koncesji okresla rozporzadzenie wydane na podstawie art. 37 ust. 4 urt''. Analogicznie
jak rezerwacja czestotliwo$ci, koncesja przyznawana jest w formie decyzji administracyjne;j’=.

4. Faktyczna mozliwos¢ rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw w multipleksie

Z opisanych wyzej zasad dokonywania rezerwacji czestotliwosci i przyznawania koncesiji
wynika, ze faktyczna mozliwos¢ rozpowszechniania lub rozprowadzania programu w multipleksie
zaistnieje dopiero z chwilg przyznania koncesji na rozpowszechnianie programow w tym multi-
pleksie. Wczesniejsze wykorzystanie czestotliwosci nie bedzie mozliwe. Czestotliwo$¢ moze byé
bowiem przeznaczona wytgcznie na cele wskazane w rezerwacji czestotliwosci, tj. w tym przy-
padku na cele zwigzane z rozpowszechnianiem lub rozprowadzaniem programoéw w multipleksie.
Operator multipleksu (podmiot, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji czestotliwosci) bedzie mogt
rozpoczg¢ swiadczenie ustug dopiero po uzyskaniu koncesji przez nadawcow. Te ustugi bedg
Swiadczone na ich rzecz poprzez zapewnienie im dostepu do multipleksu.

Istotne jest, ze brak mozliwosci wykorzystania czestotliwosci nie jest nastepstwem okolicznosci
lezgcych po stronie operatora multipleksu czy tez nadawcéw. Taka sytuacja wynika z rozwigzan
przyjetych w przepisach prawa i operator multipleksu, jak rowniez nadawcy, nie majg prawnych
mozliwosci wptyniecia na jej zmiane.

lll. Charakter optat wnoszonych za rezerwacje czestotliwosci

Zgodnie z art. 185 ust. 1 Pt podmiot, ktéry uzyskat prawo do dysponowania czestotliwoscig
w rezerwacji czestotliwosci uiszcza roczne opfaty za prawo do dysponowania czestotliwo$cia.
Wysokos¢ tych optat okreslajg przepisy wykonawcze'3. Ponadto, stosownie do art. 185 ust. 4 Pt
podmiot, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji czestotliwosci w drodze konkursu uiszcza dodatko-
wg opfate za dokonanie rezerwaciji czestotliwosci w kwocie zadeklarowanej w tym postepowaniu,

programu lub obszar, na ktérym mogg by¢ wykorzystywane czestotliwosci, chyba ze do rozpowszechniania programu nie jest wymagana rezerwacja
czestotliwosci.

1" Rozporzgdzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie zawarto$ci wniosku o udzielenie koncesji oraz szczegéto-

wego trybu postepowania w sprawach udzielania i cofania koncesji na rozpowszechnianie i rozprowadzanie programow radiofonicznych i telewizyjnych
(Dz. U. Nr 5, poz. 41).

2 S, Pigtek, W. Dziomdziora i K. Wojciechowski (red.) (2014). Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck.

3 Rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 6 grudnia 2013 r. w sprawie rocznych opfat za prawo do dysponowania czestotliwoscig (Dz. U. poz. 1586).
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nie nizszej niz optata roczna za prawo do dysponowania czestotliwoscia, ustalonej zgodnie z wa-
runkami podanymi w rezerwaciji czestotliwosci. Oznacza to, ze przedsiebiorca, ktéry byt uczestni-
kiem konkursu i dokonano na jego rzecz rezerwacji czestotliwosci na cele rozpowszechniania lub
rozprowadzania programow w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng w multipleksie bedzie
obowigzany do uiszczania dwdch rodzajow opfat — jednorazowej optaty za dokonanie rezerwaciji
oraz optat rocznych za prawo do dysponowania czestotliwoscig.

Ze wzgledu na ustawowe rozwigzanie, zgodnie z ktérym w istocie nie jest mozliwe wykorzy-
stanie czestotliwos$ci na cele rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw w sposéb cyfro-
wy drogqg rozsiewczg naziemng w multipleksie do czasu wydania koncesji na rozpowszechnianie
programéw w tym multipleksie, powstaje pytanie o zasadnos¢ wnoszenia optat za rezerwacje
czestotliwosci za ten okres.

Optaty za rezerwacje czestotliwosci, ktére stanowig dochdd budzetu panstwa (art. 186 Pt),
niewatpliwie sg optatami publicznymi. W zwigzku z powyzszym wyjasnienia wymaga istota optat
publicznych. Ustawa o finansach publicznych'# w art. 5 ust. 2 pkt 1 wymienia optaty wsrod do-
chodow publicznych, bedgcych daninami publicznymi. Ordynacja podatkowa® réwniez postuguje
sie pojeciem ,optaty”. W doktrynie podkresla sie, ze mimo iz ustawodawca czesto postuguije sie
sformutowaniem ,optata” (np. optata skarbowa, miejscowa, targowa, uzdrowiskowa, od posiadania
psow, eksploatacyjna, paszportowa, konsularna, sgdowa, optaty zwigzane z ochrong srodowiska,
opfaty za czynnosci organéw administracji miar, optaty egzekucyjne), to nie doczekato sie ono
definicji legalnej'8. Jednak zaréwno na podstawie orzecznictwa, jak i z poglagdow przedstawicieli
doktryny mozna wysnu¢ pewne jednoznaczne wnioski dotyczgce natury optaty publicznej. Na
istote optaty sktadajg sie ponizsze elementy:

— optata jest naktadana przymusowo przez korporacje publicznoprawne (panstwo i samorzad
terytorialny);

—  w przeciwienstwie do grzywien i kar pienieznych jest naktadana w celu pokrycia publicznych
potrzeb finansowych;

— stanowi rodzaj swiadczenia wzajemnego na rzecz korporacji publicznoprawnych w zamian
za oferowane przez nie $wiadczenia lub urzgdzenia, ktére w catosci lub w czesci w sposob
szczegolny stuzg jednostkom lub okreslonym grupom osob, przysparzajgc im korzysci'”.
W doktrynie podkresla sie, ze cechg charakterystyczng optat publicznych odrdzniajacy je od

podatkéw jest odptatnosc'®. Podatek bowiem w mysl art. 6 Ordynacji podatkowej'® jest $wiadcze-

niem pienieznym publicznoprawnym wynikajgcym z ustawy podatkowej, nieodptatnym, a ponadto
przymusowym oraz bezzwrotnym na rzecz Skarbu Panstwa, wojewodztwa, powiatu lub gminy.

Z nieodptatnego charakteru podatku wynika, ze osoba wnoszgca te danine publiczng nie uzysku-

je w zamian zadnego $wiadczenia wzajemnego?°. Podatek — w przeciwienstwie do optaty — nie

15 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2015 r., poz. 613).

16 S. Babiarz (2013). W: S. Babiarz, B. Dauter, B. Gruszczynski, R. Hauser, A. Kabat, M. Niezgodka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. VIII.
Warszawa: LexisNexis.

17 C. Kosikowski (red.) (2009). Ordynacja Podatkowa. Komentarz, Wydanie Ill. Warszawa: Wolters Kluwer Lex.

8 W. Wojtowicz (red.) (2014). Zarys finanséw publicznych i prawa finansowego. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 290; S. Babiarz (2013). Ordynacja
podatkowa...

19 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2015 ., poz. 613).
20 3. Babiarz (2013). Ordynacja podatkowa. ..

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.4.9



122

Artur Salbert, Anna Zochowska-Sychowicz e  Zasadno$é wnoszenia optat za rezerwacje czestotliwosci dla operatora...

stanowi ,ceny” za $wiadczong ustuge, co powoduje, ze podatnik nie moze podwazac stusznosci
i wysoko$ci cigzgcego na nim zobowigzania?'.

Natomiast w przypadku optaty publicznej, wnoszacy jg moze w zamian spodziewac sie jakiegos
Swiadczenia lub korzysci. W tym miejscu wskazac nalezy na stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego
wyrazone w wyroku dotyczgcym optaty za karte pojazdu, gdzie, bazujgc na poglgdach doktryny?2,
Trybunat stwierdzit, ze ,W zamian za optate podmiot jg uiszczajgcy ma prawo zgdac¢ ustugi, towaru
lub dziatania ze strony organu publicznego. Optaty pobierane sg bowiem w zwigzku z wyraznie wska-
zanymi ustugami i czynnosciami organéw panstwowych lub samorzgdowych, dokonywanymi w inte-
resie konkretnych podmiotéw. Stanowig zatem swoistg zaptate za uzyskanie zindywidualizowanego
$wiadczenia oferowanego przez podmiot prawa publicznego™2. Podkreslenia wymaga, ze optata
moze pozostawacé w réznorodnej proporcji w stosunku do otrzymywanego $wiadczenia wzajemnego?*.
Moze by¢ ekwiwalentna?®, gdy jej stawka jest dostosowana do rzeczywistej warto$ci Swiadczenia
wzajemnego. W przypadku, gdy optata jest pobierana w wysokosci otrzymywanej ustugi nabywa
ona cechy ceny. Natomiast jezeli jej wysokos¢ przewyzsza wartos¢ uzyskiwanego swiadczenia lub
korzysci, optata publiczna staje sie zblizona do podatku28. Wskazuije sie, ze zwykle wysokos$¢ optaty
jest ustalana niezaleznie od czasochtonnosci i pracochtonnosci dziatania organu?’. Przedmiotem
opfaty mogg by¢ pewne oczekiwane zdarzenia, z ktérymi ustawodawca tgczy obowigzek wniesienia
optaty?8. Swiadczenie wzajemne moze mie¢ forme udzielenia prawa?®. Wsréd opfat, za ponoszenie
ktorych otrzymuje sie Swiadczenie wzajemne ze strony organu wtadzy publicznej wymienia sie: opta-
te targowa, optate abonamentowg, optate za wykonywanie transportu drogowego, optaty lotnicze,
optaty eksploatacyjne oraz optaty za udzielenie konces;ji dla nadawcow radiowych i telewizyjnych?.

Wydaje sie, ze optaty za rezerwacje czestotliwosci majg charakter, ktory odpowiada istocie
optaty publicznej. W zamian za ich uiszczenie, podmiot na rzecz ktérego dokonano rezerwacji cze-
stotliwosci uzyskuje uprawnienia, ktore z ekonomicznego punktu widzenia polegajg na mozliwosci
wykorzystania czestotliwosci w ramach wtasnej dziatalnosci gospodarczej. Oczywiscie wykorzy-
stanie czestotliwosci ograniczone jest do celow wskazanych w decyzji o rezerwaciji czestotliwosci.

IV. Obowigzek wnoszenia optat za rezerwacje czestotliwosci
wykorzystywang w multipleksie w okresie przejsciowym

1. Wyktadnia gramatyczna

Optaty za rezerwacje czestotliwosci wnoszone sg za prawo do dysponowania czestotliwos-
ciami. Zgodnie z art. 114 ust. 1 Pt rezerwacja czestotliwosci okres$la czestotliwosci, ktére w okre-
sie rezerwacji pozostajg w dyspozycji podmiotu, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji (a takze

B. Brzezinski (1995). Prawo podatkowe — zarys wyktadu. Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,Dom Organizatora”, s. 20.
Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt U 6/04.

24 W. Wéjtowicz (red.) (2014). Zarys finanséw publicznychii..., s. 291.

25 E. Fojcik-Mastalska Eugenia i R. Mastalski (2013). Prawo finansowe. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 465.

26 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt U 6/04.

27 E. Fojcik-Mastalska Eugenia i R. Mastalski (2014). Prawo finansowe..., s. 465.
28 |bidem.

29 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r. w sprawie sygn. akt. P 9/09.

30 A, Krzywon (2012). Podatki i inne daniny publiczne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. Najnowsze tendencje. Przeglad Sejmowy, 1(108), s. 31.
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podmiotu, na rzecz ktdrego przeniesiono uprawnienia do czestotliwosci lub uprawnienia do dys-
ponowania czestotliwos$ciami) na cele zwigzane z uzyskiwaniem pozwolen radiowych.

Wymaga wyjasnienia, ze poza wyjatkami okreslonymi w Pt, uzywanie urzgdzenia radiowe-
go, ktoére ze swojej istoty wykorzystuje czestotliwosci radiowe, wymaga posiadania pozwolenia
radiowego przyznawanego decyzjg administracyjng Prezesa UKE (art. 143 ust. 1i 2 Pt). Zgodnie
z art. 143 ust. 4 Pt, podmiot posiadajgcy rezerwacje czestotliwosci moze zgdaé wydania pozwolenia
dotyczgcego wykorzystania zasobu czestotliwosci objetego rezerwacjg czestotliwosci w okresie
jej obowigzywania.

Kierujgc sie jedynie dostownym brzmieniem przepiséw, uznac nalezatoby, ze optaty za re-
zerwacje czestotliwosci powinny by¢é wnoszone niezaleznie od tego czy Przewodniczacy KRRIT
przyznat nadawcom koncesje na rozpowszechnianie programow w multipleksie. Niewatpliwie
uzyskanie rezerwacji czestotliwosci pozwala bowiem na uzyskanie pozwolenh radiowych.

2. Wyktadnia celowosciowa i prounijna

W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze istota rezerwacji czestotliwosci polega na udzieleniu
uprawnienia do dysponowania czestotliwoscig z wytgczeniem innych podmiotow. Wskazuje sie,
ze dysponowanie czestotliwoscig oznacza tylko takie sposoby wykorzystania czestotliwosci, jakie
sg przewidziane w Pt3'. Jednak w przypadku rezerwacji czestotliwosci na cele rozpowszechniania
lub rozprowadzania programéw w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemng w multipleksie do
czasu przyznania koncesji, czestotliwos¢ na te cele nie bedzie mogta by¢ wykorzystana. Oznacza
to, ze nawet w przypadku uzyskania pozwolen radiowych urzgdzenia radiowe nie bedg mogty
wykorzystywac czestotliwosci objetych rezerwacja.

Majgc na uwadze wczesniejsze rozwazania dotyczgce charakteru optat publicznych, z ktérymi
wigze sie element ,odptatnosci”’, wydaje sie, ze zasadna jest wyktadnia prowadzgca do wniosku,
iz w okresie ,przejsciowym”, do czasu przyznania koncesji, a w konsekwencji do czasu faktycz-
nej mozliwosci wykorzystania czestotliwosci na cel wskazany w rezerwacji, optaty za rezerwacje
czestotliwosci nie powinny by¢ pobierane.

Wyktadnie celowosciowg wspiera wyktadnia prounijna. Przepisy o optatach za prawo do
dysponowania czestotliwosci stanowig implementacje dyrektywy 2002/20/WE32. Zgodnie z art. 13
dyrektywy 2002/20/WE zatytutowanym ,Optaty za prawo uzytkowania oraz prawo instalowania
urzgdzen” panstwa czionkowskie mogg zezwoli¢ wtasciwym organom wiadzy panstwowej na
naktadanie optat za prawo uzytkowania czestotliwosci radiowych i numeracji oraz prawo instalo-
wania urzgdzen na potrzeby podmiotéow panstwowych lub prywatnych, co odzwierciedla potrze-
be optymalnego wykorzystania powyzszych zasobow. Jednoczesnie panstwa cztonkowskie sg
zobowigzane zapewnic, by takie optaty byly obiektywnie uzasadnione, jawne, niedyskryminujgce
i proporcjonalne stosownie do celu, jaki ma by¢ osiggniety oraz by uwzgledniaty cele okreslone
w artykule 8 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektywy ramowej)33. Wydaje sie, ze w okresie, w ktorym
czestotliwosci nie mogg by¢ wykorzystywane na cele wskazane w rezerwacji, w sytuacji, gdy

32 Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i ustug tgczno-
Sci elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach) (Dz. Urz. L 108 z 24.4.2002, s. 21-32. Polskie wydanie specjalne: rozdziat 13, tom 29, s. 337-348,
z pozn. zm.).
33 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcz-
nosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz. Urz. L 108 z 24.4.2002, s. 33-50, Polskie wydanie specjalne: rozdziat 13, tom 29, s. 349-366,
z pézn. zm.).
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ten brak mozliwo$ci wynika z dziatah organéw panstwowych, nie mozna twierdzi¢, ze opfaty sg
obiektywnie uzasadnione. W rezultacie wykfadnia prounijna prowadzi¢ powinna do analogicznych
wnioskéw co wyktadnia celowosciowa.

3. Mozliwos¢é powolywania sie na bezposredni skutek art. 13 dyrektywy 2002/20/WE

Jezeli okazatoby sie, ze zabiegi interpretacyjne nie pozwalajg na stwierdzenie braku obo-
wigzku wnoszenia optat za rezerwacje czestotliwosci w okresie ,przejsciowym”, powstaje pyta-
nie: czy taki skutek mozna osiggng¢ w drodze bezposredniego powotywania sie na tre$¢ art. 13
dyrektywy 2002/20/WE.

Zwroci¢ nalezy uwage na pkt 2 sentencji wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
12 lipca 2012 r. sygn. akt C-55/1134, w ktorym stwierdzono, ze artykut 13 dyrektywy 2002/20/WE
jest bezposrednio skuteczny, wobec czego daje jednostkom prawo bezposredniego powotania sie
na niego przed sagdem krajowym, aby sprzeciwi¢ sie stosowaniu postanowienia wtadzy publicznej
niezgodnego z tym artykutem. Wprawdzie z uzasadnienia powotanego wyroku i opinii rzecznika
generalnego wynika, ze Trybunat Sprawiedliwo$ci UE koncentrowat sie gtdéwnie na rodzajach opfat,
ktore mogg by¢ ustanawiane, to jednak sentencja wyroku nie zawiera wskazania, aby art. 13 dy-
rektywy 2002/20/WE byt bezposrednio skuteczny tylko w ograniczonym zakresie. W konsekwen-
cji powotane orzeczenie moze stanowi¢ szanse dla operatora multipleksu (podmiotu, na rzecz
ktérego dokonano rezerwaciji czestotliwosci) na uchylenie sie od obowigzku uiszczania optat ze
rezerwacje czestotliwosci w ,,okresie przejsciowym”, na wypadek gdyby Prezes UKE, a nastep-
nie sgdy administracyjne nie podzielity stanowiska co do proponowanej wyktadni celowosciowej
i prounijnej. Moze on w toku ewentualnych postepowan administracyjnych lub sgdowych podjgc
prébe powotywania sie na bezposredni skutek dyrektywy.

Wyijasni¢ nalezy, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE dopuscit, w pewnych warunkach (tres¢
bezwarunkowa i wystarczajgco precyzyjna), na powotywanie sie na przepisy dyrektywy, jezeli nie
dokonano jej implementac;ji lub implementacja jest nieprawidtowa. Powyzsza zasada ogranicza sie
jednak do sytuaciji, w ktérych osoby fizyczne i prawne (jednostki) powotujg sie na przepisy dyrektyw
wobec panstwa cztonkowskiego. Nie jest natomiast dopuszczalne powotywanie sie na niezgod-
nos¢ przepisdw prawa krajowego z dyrektywami przez panstwo cztonkowskie wobec podmiotow
prawa prywatnego. Oznacza to, ze w takiej sytuacji organ panstwowy, bez wyraznego zgdania
jednostki, nie moze zastosowac bezposrednio przepiséw dyrektywy. Powyzszy poglad zostat
wyrazony w wielu wyrokach Trybunatu Sprawiedliwosci UE. W petni zasada ta zostata wyjasnio-
na w wyroku z dnia 5 kwietnia 1979 r. (Pubblico Ministero przeciwko Tullio Ratti*®). Analogiczne
stanowisko Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazit m.in. w wyrokach: z dnia 5 pazdziernika 2004 r.
w potgczonych sprawach od C-397/01 — do C-403/0138, z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawach pota-
czonych od C-152/07 do C-154/07%7, z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/1038,

34 Opublikowany w elektronicznych Zb. Orz.

35 Zb. Orz. 1979, s. 1629, pkt 23.

36 Zb. Orz. s. 1-8835, pkt 103.

37 Zb. Orz. s. 1-5959, pkt 40.

38 Opublikowany w elektronicznych Zb. Orz., pkt 33.
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4. Zgodnos¢ przepiséw o optatach za rezerwacje czestotliwosci z Konstytucja

Ewentualne przyjecie wyktadni przepiséw, zgodnie z ktdrg obowigzek uiszczania optat za
rezerwacje czestotliwosci powstaje przed przyznaniem koncesiji, tj. za okres, w ktérym ze wzgledu
na brak udzielonych koncesji nie jest mozliwe wykorzystywanie rezerwacji czestotliwosci, rodzic¢
rowniez bedzie pytania o zgodnos¢ z Konstytucja, w szczegolnosci z wyrazong w art. 2 Konstytuciji
zasadg demokratycznego panstwa prawa.

Trybunat Konstytucyjny z powyzszej zasady wywodzi zasade przyzwoitej legislacji i zasade
zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa®?. Zasady te naktadajg na ustawo-
dawce obowigzek by przepisy prawa byty formutowane w sposdb precyzyjny i jasny oraz poprawny
pod wzgledem jezykowym?C. Ponadto, zasada ta zaktada, ze adresaci przepisow mogg oczekiwac
od racjonalnego ustawodawcy stanowienia norm prawnych niebudzgcych watpliwosci co do tresci
naktadanych obowigzkow i przyznawanych praw!. Kolejnym bardzo waznym elementem zasady
przyzwoitej legislacji jest obowigzek przestrzegania wymogoéw spéjnosci logicznej i aksjologicz-
nej systemu prawnego*2. Trybunat wskazuje przy tym, ze ,Niezgodne z tg zasadg bytoby wiec
wprowadzanie do obrotu prawnego przepiséw (nawet jesli celowos¢ takich przepisbw mogtaby sie
wydawac stuszna), ktére tworzg regulacje prawne niekonsekwentne i niedajgce sie wyttumaczy¢
w zgodzie z innymi przepisami prawa. Celowos$¢ i ewentualna zasadnosé wprowadzania w zycie
danych regulacji prawnych nie moze by¢ wytltumaczeniem dla tworzenia prawa w sposob chao-
tyczny i przypadkowy. Dowolnosc i przypadkowos¢ wprowadzanych w zycie przepisow prawnych
jest zatem ztamaniem zasady poprawne;j legislacji, ktére stanowi naruszenie art. 2 Konstytucji”
(wyrok z 21 lutego 2006 r., sygn. K 1/05, OTK ZU nr 2/A/2006, poz. 18; podobnie m.in. wyrok
z 23 pazdziernika 2007 r., sygn. P 28/07, OTK ZU nr 9/A/2007, poz. 106)"43.

Wydaje sie, ze w Swietle opisanego powyzej stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego, istnie-
ja podstawy do obrony pogladu, iz sprzeczne z Konstytucjg jest rozwigzanie ustawowe, zgod-
nie z ktérym operator multipleksu musi wnosi¢ optaty za rezerwacje czestotliwosci, pomimo ze
wskutek rozwigzan prawnych i dziatan organéw administracji publicznej faktyczne wykorzystanie
czestotliwo$ci nie jest mozliwe.

V. Podsumowanie

Polski ustawodawca zdecydowat, ze faktyczne wykorzystanie czestotliwosci na cele roz-
powszechniania lub rozprowadzania programoéw w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemnag
jest zalezne od uzyskania odrebnych uprawnien administracyjnoprawnych. Najpierw konieczne
jest uzyskanie rezerwacji czestotliwosci, a nastepnie koncesji. Oba te uprawnienia mogg uzyskac¢
rézne podmioty. Co wiecej, o ile rezerwacja czestotliwosci jest dokonywana na rzecz jednego
podmiotu lub tgcznie na rzecz kilku podmiotow, o tyle koncesje mogg zostaé przyznane w sposéb
niezalezny na rzecz roznych nadawcow.

Ze wzgledu na takie rozwigzania prawne wydaje sie nieuzasadnione, aby optaty za rezer-
wacje czestotliwosci bylty wnoszone w okresie od dokonania rezerwacji czestotliwosci do czasu

39 Np. wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 pazdziernika 2003 r. syn. akt K 53/02.

40 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 lutego 2006 r. sygn. akt K 1/05.
41 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 pazdziernika 2003 r. syn. akt K 53/02.
42 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2010 r. sygn. akt Kp 9/09.

43 |bidem.
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przyznania koncesji. W tym okresie nie jest mozliwe wykorzystywanie czestotliwo$ci na cele roz-
powszechniania lub rozprowadzania programéw w sposoéb cyfrowy drogg rozsiewczg naziemna.
Zwrdcic¢ nalezy uwage, ze czestotliwos¢ przyznana na takie cele nie moze by¢ wykorzystywana
na inne cele, np. na potrzeby telefonii komorkowe;.

Gramatyczna wyktadnia przepisow moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze optaty za rezer-
wacje czestotliwosci powinny by¢ uiszczane juz od daty dokonania rezerwacji czestotliwosci.
Powyzsze dotyczy zardwno opfaty jednorazowej za uzyskanie czestotliwosci, jak i optat rocznych.
Wydaije sie, ze w tym przypadku powinna przewazy¢ wyktadnia celowosciowa, ktora prowadzi do
wniosku, ze w okresie przejsciowym optaty nie powinny by¢ pobierane. Za takg wykfadnig prze-
mawia dominujacy poglad, zgodnie z ktérym w zamian za optaty publiczne uprawniony powinien
uzyskiwaé okreslone korzysci. W omawianym przypadku w istocie taka korzysé nie wystepuje,
gdyz wyraza sie ona jedynie w formalnym dokonaniu rezerwacji czestotliwosci, ktéra nie pozwala
na wykorzystanie czestotliwosci w celach wskazanych w rezerwaciji.

Jezeli jednak organy i sgdy stanetyby na stanowisku, ze uzasadniona jest wykfadnia gra-
matyczna, podmiot, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji, moze podjg¢ probe powotania sie
na bezposredni skutek art. 13 dyrektywy 2002/20/WE, ktéry wymaga, aby optaty za prawo uzyt-
kowania czestotliwoéci radiowych byly obiektywnie uzasadnione, ktéry to wymdg w opisanym
przypadku nie jest spetniony.

Jezeli okazatoby sie, ze zabiegi interpretacyjne, a takze powotywanie sie na bezposredni
skutek art. 13 dyrektywy 2002/20/WE, nie pozwalajg na uznanie, ze w okresie ,przejsciowym”
optaty za rezerwacje czestotliwosci nie powinny by¢ wnoszone, rodzi¢ sie bedzie pytanie o kon-
stytucyjnos¢ takiego rozwigzania. Moze ono budzi¢ bowiem powazne watpliwosci co do zgodnosci
z zasadg demokratycznego panstwa prawa wyrazong w art. 2 Konstytucji.
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Streszczenie

Art. 20b ust. 3 ustawy o radiofonii i telewizji daje mozliwo$¢ KRRIT wydania rozporzgdzenia w spra-
wie listy waznych wydarzen z uwzglednieniem stopnia spotecznego zainteresowania okreslonym
wydarzeniem i jego znaczenia dla zycia spotecznego, gospodarczego i politycznego. W artykule
przedstawiono kontekst powstania polskiej listy waznych wydarzen oraz kryteria, jakie byty brane
pod uwage przy przyjmowaniu rozporzadzenia KRRIT w tej sprawie.

Stowa kluczowe: lista waznych wydarzen; rozporzadzenie KRRIT; ustawa o radiofonii i telewizji;
dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych.

JEL: K23.

. Wstep

W dniach 30 sierpnia — 21 wrzesénia 2014 roku w Polsce odbywaty sie Mistrzostwa Swiata
w Pitce Siatkowej Mezczyzn. Po raz pierwszy w historii siatkarski turniej rangi mistrzostw swiata
byt rozgrywany w Polsce. Prawa do transmisji zawoddw zakupita Telewizja Polsat SA, ktora byta
gtdwnym inicjatorem organizaciji tej imprezy w naszym kraju. Niezaleznie od kohcowego wyniku,
czyli zdobycia przez reprezentacje Polski tytutu mistrza swiata, turniej ten cieszyt sie ogromnym
zainteresowaniem spotecznym. Bilety na mecze z udziatem Polakéw, w tym mecz otwarcia, zostaty
sprzedane z duzym wyprzedzeniem. Jednak w zwigzku z wycofaniem sie sponsora generalnego
zawododw, tuz przed rozpoczeciem imprezy, Telewizja Polsat SA podjeta decyzje o zakodowaniu
transmisji z mistrzostw. W telewizji ogélnodostepnej pokazano wytgcznie mecz otwarcia, nato-
miast pozostate mecze byly dostepne za optatg w specjalnie w tym celu utworzonych czterech
programach Polsat Volleyball'. Dodatkowych optat nie ponosili jedynie abonenci platformy sate-
litarnej Cyfrowy Polsat SA.

* Albert Wozniak — ekspert w Departamencie Strategii Biura KRRIT; szef Zespotu ds. opracowania listy waznych wydarzen; e-mail: Albert. Wozniak@
krrit.gov.pl.
1 http://satkurier.pl/news/103766/kanaly-polsat-volleyball-juz-na-satelicie.html (14.09.2015).
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Zakodowanie transmisji z mistrzostw wywotato fale krytyki pod adresem Telewizji Polsat,
ale tez powszechne oburzenie, ze telewizja publiczna (TVP SA) nie zakupita praw do transmis;ji
z tej imprezy. Przed spotkaniem poffinatowym Polska — Niemcy, wskutek apelu Prezydenta RP
Bronistawa Komorowskiego, wtadze Telewizji Polsat SA zdecydowaty o transmisji meczu finato-
wego w programie ogolnodostepnym pod warunkiem, ze reprezentacja Polski dostanie sie do
finatu?. Warunek ten zostat spetniony, w zwigzku z czym finatowy mecz Polska — Brazylia zostat
nadany w ogolnodostepnym programie Telewizji Polsat.

W trakcie catego turnieju oraz po jego zakonczeniu do Krajowej Rady Radiofonii i Telewiz;ji
naptywaty liczne skargi i pisma dotyczgce zaistniatej sytuacji, zaréwno ze strony sfrustrowanych
widzdw, jak i instytucji publicznych (Sejmowa Komisja Kultury Fizycznej i Sportu, Rada Programowa
TVP SA)3. W tym czasie ztozona juz byta w Komisji Europejskiej notyfikacja polskiej listy waznych
dla spoteczenstwa wydarzen, a prace nad rozporzgdzeniem KRRIT w tej sprawie byly na etapie
finalnym.

Artykut omawia zawartos¢ list waznych wydarzen panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
oraz polskie regulacje i dziatania podjete przez Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji w tej materii.

Il. Listy waznych wydarzen panstw cztonkowskich UE

Prawo panstw do tworzenia list wydarzen waznych dla spoteczenstwa, ktére zasadniczo
powinny by¢ transmitowane w ogdélnodostepnej telewizji w transmisji na zywo, wprowadzono dy-
rektywa 97/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajgca dyrek-
tywe Rady 89/552/EWG w sprawie koordynacji niektérych przepiséow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych Panstw Cztonkowskich dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci
transmisyjnej* (tzw. dyrektywa ,O telewizji bez granic”). Zapisy te zostaty podtrzymane w nowe-
lizacji dyrektywy w 2007 roku oraz w dyrektywie ujednolicajgcej z 10 marca 2010 r. (dyrektywa
o audiowizualnych ustugach medialnych)®.

Obecnie, oprocz polskiej listy waznych wydarzen, w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zostaty opublikowane listy z: Austrii, Belgii, Finlandii, Francji, Irlandii, Niemiec, Wielkiej Brytanii
i WiochS.

Wiekszos¢ wydarzen na listach notyfikowanych przez panstwa cztonkowskie stanowig naj-
popularniejsze na $wiecie wydarzenia sportowe oraz bardzo popularne wydarzenia w poszcze-
golnych krajach. Na listach tych zamieszczono: letnie i zimowe igrzyska olimpijskie, mistrzostwa
Swiata i Europy w pitce noznej, mecze z udziatem klubowych druzyn pitkarskich w Lidze Mistrzéw
i Lidze Europy. Ponadto w wiekszosci list wystepujg: mistrzostwa swiata w lekkoatletyce, najwiek-
sze turnieje tenisowe, wyscigi kolarskie i Formuty 1 oraz turnieje rugby. Dodatkowo, poszczegdine
listy zawierajg takie wydarzenia sportowe, ktére sg popularne w danych krajach (np. w Belgii —
memoriat lekkoatletyczny, w Finlandii — mistrzostwa Swiata w hokeju na lodzie i w narciarstwie
klasycznym, we Francji — mistrzostwa Swiata i Europy w koszykowce, w Irlandii — wyscigi konne,

http://www.sport.pl/siatkowka/1,106368,16677302,Mistrzostwa_Swiata_w_Siatkowce_2014__Jesli_Polacy.html (14.09.2015).

2
3 Sprawozdanie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dziatalno$ci w 2014 roku, Warszawa 2015, s. 55.

4 Dz. Urz. UE 1997 L 202/60.

5 Dz. Urz. UE 2010 L 95/1.

6 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:017:0007:0010:pl:PDF (14.09.2015).
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we Wioszech — motocyklowe Grand Prix, mistrzostwa $wiata w pitce wodnej, rugby i kolarstwie
szosowym; w Wielkiej Brytanii — wyscigi konne, mecze krykieta oraz zawody golfowe).

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz sposréd wymienionych panstw wydarzenia pozasportowe zgtosita
jedynie Austria (Koncert Noworoczny Filharmonikéw Wiedenskich oraz Bal w Operze Wiedenskiej),
Belgia (Konkurs muzyczny Krélowej Elzbiety) i Wiochy (Festiwal Piosenki Wtoskiej w San Remo,
otwarcie sezonu operowego w teatrze La Scala w Mediolanie i koncert noworoczny w teatrze La
Fenice w Wenecji).

W przypadku panstw, ktore sg cztonkami Rady Europy, a nie sg cztonkami Unii Europejskiej,
regulacje dotyczgce transmisji waznych wydarzen zostaty uwzglednione w protokole poprawek
z 1998 roku do Europejskiej Konwenciji o Telewizji Ponadgranicznej’.

lll. Polskie przepisy dotyczace listy waznych wydarzen i dziatania
KRRIT w tym zakresie

W Polsce przepisy dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych dotyczgce waznych
wydarzen zostaty wprowadzone ustawg z dnia 31 marca 2000 r.8 zmieniajgcg ustawe o radiofo-
nii i telewizji. W art. 20b ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji® sformutowano przyktadowy katalog
wydarzen uznanych za wazne ze wzgledu na duze zainteresowanie spoteczne:

1) letnie i zimowe Igrzyska Olimpijskie;
2) poffinaty i finaty mistrzostw swiata i Europy w pitce noznej, a takze wszelkie inne mecze

w ramach tych imprez z udziatem reprezentacji Polski, w tym mecze eliminacyjne;

3) inne mecze z udziatem reprezentacji Polski w pitce noznej w ramach oficjalnych rozgrywek
oraz mecze z udziatem polskich klubéw w ramach Ligi Mistrzow i Pucharu UEFA.

Ustawa przewiduje ponadto w art. 20b ust. 3 mozliwos¢ okreslenia przez Krajowg Rade
Radiofonii i Telewizji w drodze rozporzgdzenia listy waznych wydarzenh innych niz wymienione
w tym katalogu, z uwzglednieniem stopnia spotecznego zainteresowania okreslonym wydarzeniem
oraz jego znaczenia dla zycia spotecznego, gospodarczego i politycznego.

W pazdzierniku 2012 roku Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji powotata Zespét roboczy
do opracowania listy waznych wydarzen (dalej: Zespdt), ktéry podjat dziatania zmierzajgce do
rozszerzenia listy waznych wydarzen w rozumieniu art. 20b ust. 1 ustawy o radiofonii i telewizji,
zgodnie z delegacjg wynikajgcg z art. 20b ust. 3 ustawy. Biorgc pod uwage ustawowe wytycz-
ne, na jesieni 2012 r. w celu wytonienia wydarzen, ktére powinny sie znalez¢ na licie, KRRiT
zwrdcita sie ze wstepnym zapytaniem do nadawcow telewizyjnych posiadajgcych koncesje na
programy obecne w naziemnej telewizji cyfrowej, a takze do Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa
Narodowego, Ministerstwa Sportu i Turystyki, Ministerstwa Administracji i Cyfryzaciji, Polskiego
Komitetu Olimpijskiego oraz do Krajowej Izby Sportu. Ponadto, na stronie internetowej KRRIT
ogtoszono wstepne konsultacje, w ramach ktérych mozna byto zgtasza¢ propozycje wydarzen
w tym zakresie 0.

7 Dz.U.z1995r., Nr 32, poz. 160, z p6zn. zm.
8 Dz. U.z2000r., Nr29, poz. 358.
9 Dz.U.z2011r., Nr43, poz. 226, z p6zn. zm.

10 http://www.krrit.gov.pl/regulacje-prawne/konsultacje-krrit/news,795,zakonczone-wydarzenia-o-zasadniczym-znaczeniu-spolecznym---zaproszenie-
do-konsultacji.html (14.09.2015).
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W nadestanych odpowiedziach znalazt sie bardzo szeroki wachlarz proponowanych rozwigzan.
Stacje telewizyjne transmitujgce wydarzenia (lub posiadajgce prawa do okreslonych wydarzen
na kolejne lata) byly przeciwne poszerzeniu listy ,ustawowej’. W podobnym tonie przedstawita
swoje stanowisko UEFA™. Natomiast nadawcy, ktérzy wcale nie transmitowali takich wydarzen
(albo transmitowali je w znikomym zakresie), proponowali umieszczenie na liscie takich wydarzen,
do ktérych prawa nabyta ich konkurencja. W przypadku stowarzyszen i organizacji sportowych
czes¢ optowata za tym, aby na liscie znalazly sie transmisje z imprez, ktérych sg organizatora-
mi'2. Wérod postulatow od oséb indywidualnych dominowat poglad, ze na liscie powinny znalez¢é
sie wszystkie wydarzenia sportowe, w ktérych biorg udziat polscy reprezentanci. Ministerstwo
Kultury i Dziedzictwa Narodowego zasugerowato, by najpierw przeprowadzi¢ konsultacje spo-
teczne, a nastepnie dokonac¢ analizy, ktére z wydarzeh sg, a ktére nie sg transmitowane, i dopiero
na tej podstawie opracowac liste. Wiele innych odpowiedzi swiadczyto o niezrozumieniu istoty
sprawy — mylnie sgdzono, ze umieszczenie okreslonego wydarzenia na liscie waznych wydarzen
gwarantuje przeprowadzenie transmisji z takiej imprezy. Ustawa o radiofonii i telewizji w art. 20b
ust.1 stanowi natomiast, ze jesli (podkreslenie autora) zostanie przeprowadzona bezposrednia
transmisja telewizyjna z waznych wydarzen, to moze by¢ ona nadana, co do zasady, tylko w pro-
gramie ogolnokrajowym dostepnym w catosci bez optaty. Ustawa nie zawiera zatem gwarancji
przeprowadzenia takiej transmisji.

W okresie prowadzenia wstepnych konsultacji Zespét wystgpit o opinie prawng do
prof. E. Nowinskiej w sprawie nadania mocy wstecznej rozporzadzeniu Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji, okreslajgcemu liste wydarzen o zasadniczym znaczeniu spotecznym. W opinii tej prof.
E Nowinska stwierdzita, ze wydanie rozporzadzenia KRRIT na podstawie art. 20b ust. 3 ustawy
o radiofonii i telewizji, w ktérym zostanie okreslona lista innych niz wymienione w art. 20b ust. 2
ustawy waznych wydarzen, bedzie miato zastosowanie takze do wydarzeh okreslonych w roz-
porzgdzeniu, do ktorych prawa do transmisji nabyto przed datg wejscia w zycie rozporzgdzenia.

Po zapoznaniu sie z odpowiedziami nadestanymi w ramach konsultacji oraz po dokonaniu
analizy wynikow oglgdalnosci i opinii prawnej, Zespot zestawit wstepng propozycie listy z kry-
teriami kwalifikacyjnymi Komisji Europejskiej uzgodnionymi na forum Komitetu Kontaktowego
ds. dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych’.

Aby zbada¢ spetnienie kryterium dotyczgcego oddzwieku spotecznego, wiosng 2013 r. zle-
cono przeprowadzenie badania socjologicznego ,Analiza oddzwieku spotecznego wywotywanego
przez wybrane wydarzenia przedstawiane w mediach ogoélnopolskich”. Analizie poddano sposéb
ukazywania poszczegoélnych wydarzen sportowych w wybranych dziennikach ogoélnopolskich
i portalach internetowych w ujeciu ilosciowym. Wyniki badania przeprowadzonego przez Lokalne
Badania Spoteczne wskazaty, ze wydarzenia zaproponowane w projekcie wywotywaty szerszy

" Skrét od ang. Union of European Football Associations.

12 Np. Polski Zwigzek Judo, Polski Zwigzek Taekwondo Olimpijskiego, Polski Zwigzek Szermierczy i Polski Zwigzek Podnoszenia Ciezaréw zapro-
ponowaty umieszczenie na liscie transmisji z zawodéw organizowanych przez te organizacje oraz turniejow rangi mistrzostw $wiata i Europy w danej
dyscyplinie sportu.
3 Wazne wydarzenie w rozumieniu prawa unijnego powinno speni¢ przynajmniej dwa z ponizszych kryteriow:
a) wydarzenie lub jego wynik wywotuje szczegdlny oddzwigek wséréd widowni danego panstwa cztonkowskiego, wykraczajgcy poza wptyw jaki wywo-
tuje na osoby, ktére zwykle Sledzg transmisje z przebiegu danej dziedziny sportu lub z przebiegu innego rodzaju wydarzenia;
b) wydarzenie ma szczegodlne, ogdlnie uznane znaczenie kulturalne dla populacji danego panstwa cztonkowskiego, w szczegolnosci jako katalizator
jego kulturowej tozsamosci;
c) wydarzenie obejmuje udziat reprezentacji narodowej w danej dziedzinie sportu w wielkim turnieju miedzynarodowym;
d) relacja z danego wydarzenia byta tradycyjnie nadawana w telewizji ogéinodostepnej i przyciggata duzg widownie telewizyjng w danym panstwie
cztonkowskim.
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oddzwiek spoteczny, ktéry nie byt ograniczony do publicznosci sledzgcej transmisje telewizyjne
z tych imprez.

Na podstawie zebranych informacji Zespot zaproponowat KRRIT do rozwazenia liste nastepu-
jacych wydarzen: mistrzostwa $wiata i Europy w pitce siatkowej kobiet i mezczyzn, Liga Swiatowa
w pitce siatkowej mezczyzn, mistrzostwa Swiata i Europy w pitce recznej mezczyzn, mistrzostwa
$wiata w narciarstwie klasycznym, Puchar Swiata w skokach narciarskich i biegach narciarskich
kobiet, mistrzostwa Swiata w lekkoatletyce, mecze z udziatem reprezentantéw Polski w turniejach
tenisowych Wielkiego Szlema' oraz koncert finatowy Miedzynarodowego Konkursu Pianistycznego
im. Fryderyka Chopina. W przyjetym projekcie rozporzadzenia Krajowa Rada Radiofonii i Telewiz;ji
przyjeta wszystkie powyzsze propozycje poza koncertem finatowym Miedzynarodowego Konkursu
Pianistycznego im. Fryderyka Chopina z racji tego, iz nie ma zagrozenia, ze transmisja telewizyjna
z tego wydarzenia mogtaby zosta¢ skomercjalizowana.

W czerwcu 2013 r. projekt rozporzadzenia w sprawie waznych wydarzen zostat poddany konsul-
tacjom spotecznym. Informacje na ten temat umieszczono w BIP'® i w Newsletterze Krajowej Rady,
a takze pismem przewodnim powiadomiono Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji, Ministerstwo
Sportu i Turystyki, Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Polski Komitet Olimpijski,
Federacje Konsumentéw, Telewizje Polskg SA, Telewizje Polsat Sp. z 0.0., TVN SA, Telewizje
Puls Sp. z 0.0., Polskie Media SA, Lemon Records Sp. z 0.0., Eske TV SA, Stavka Sp. z o.0.,
ATM Grupe SA, Miedzynarodowg Federacje Pitki Siatkowej (FIVB), Europejskg Konfederacje
Pitki Siatkowej (CEV), Miedzynarodowg Federacje Pitki Recznej (IHF), Europejskg Federacije Pitki
Recznej (EHF), Miedzynarodowg Federacje Narciarska (FIS), Miedzynarodowe Stowarzyszenie
Federacji Lekkoatletycznych (IAAF), Women’s Tennis Association (WTA), Association of Tennis
Professionals (ATP), a takze redakcje i dziennikarzy sportowych (TVP, Polsat, Canal+, nc+,
Przeglad Sportowy).

Konsultacje ukazaty duze zréznicowanie pogladéw w sprawie potrzeby i zakresu rozsze-
rzania krajowej listy waznych wydarzen'6. W$réd odpowiedzi nie odnotowano zdecydowanych
gtosoéw przeciwnych, poza gtosami niektérych nadawcow (Cyfrowy Polsat SA i Telewizja Polsat
Sp. z 0.0.), ktérzy sg wiascicielami praw. Z kolei Telewizja Polska SA zaproponowata rozszerzenie
listy nie tylko o wydarzenia sportowe i kulturalne, lecz takze o wydarzenia polityczne i religijne”.
Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego byto przeciwne poszerzeniu obowigzujgcej listy
wydarzen, wskazujac, iz niemal wszystkie z nich, z wyjgtkiem niektorych imprez siatkarskich,
rozpowszechniane sg w programach ogolnodostepnych. Z dzisiejszej perspektywy ten argument
ministerstwa nie znajduje potwierdzenia, poniewaz, jak juz wspomniano we wstepie, w 2014 roku
Telewizja Polsat zakodowata transmisje z mistrzostw $wiata w siatkbwce mezczyzn. W przypadku
miedzynarodowych organizacji sportowych, ktére sg wtascicielami praw do wydarzen zamiesz-
czonych na liscie, wiekszos¢ z nich (z wyjatkiem IAAF) opowiedziata sie za wpisaniem propono-
wanych wydarzen na polskg liste. Duzg liczbe gtoséw wsparcia dla swojej inicjatywy przedstawito

14 Mianem Wielkiego Szlema okres$la sie cykl czterech najwigkszych i najbardziej prestizowych turniejéw tenisowych w roku kalendarzowym rozgry-
wanych w: Australii (Australian Open), Francji (French Open), Anglii (Wimbledon) i USA (US Open).

15 http://www.krrit.gov.pl/iregulacje-prawne/konsultacje-krrit/news, 1214, zakonczone-konsultacje-rozporzadzenia-w-sprawie-listy-waznych-wydarzen.
html (14.09.2015).

16 http://www.krrit.gov.pl/regulacje-prawne/konsultacje-krrit/wyniki-konsultacji/news, 1300,wyniki-konsultacji-w-sprawie-listy-waznych-wydarzen.htmi
(14.09.2015).

7" Np.: wieczory wyborcze, transmisje z uroczystosci panstwowych z udziatem Prezydenta, Premiera i Marszatkéw Sejmu i Senatu, Droga Krzyzowa
w Colosseum i Pasterka w Watykanie.
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Stowarzyszenie Mitosnikdw Konkursu Piosenki Eurowizji OGAE Polska, ktére wnioskowato o wpi-
sanie na liste waznych wydarzen Konkursu Piosenki Eurowizji organizowanego przez EBU8.
W zwigzku z tym, iz konkurs ten jest organizowany przez instytucje skupiajgcg nadawcow pub-
licznych KRRIT uznata, ze nie ma zagrozenia komercjalizacji transmisji telewizyjnej z tego wyda-
rzenia. W konsultacji odnotowano wiele gtoséw postulujgcych dalsze rozszerzanie projektowanej
listy waznych wydarzen. Byty tez gtosy neutralne, a takze pojedyncze gtosy krytyczne zaréwno
wobec tresci projektowanego rozporzgdzenia, jak i faktu jego wydania. W zwigzku z tak duzg roz-
bieznoscig wynikéw konsultacji KRRIT postanowita nie zmienia¢ zawartosci listy w projektowanym
rozporzgdzeniu.

Nastepnym etapem prac byty konsultacje z Komisjg Europejskg w sprawie zawartosci i stop-
nia szczegotowosci dokumentu notyfikacyjnego. W zwigzku z tym, ze wydarzenia okreslone
w art. 20b ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji nie miaty do tej pory ochrony prawnej na terenie
Unii Europejskiej, KRRIT podjeta decyzje o umieszczeniu w dokumencie notyfikacyjnym wydarzen
zawartych w projekcie rozporzadzenia KRRIT oraz w ustawie o radiofonii i telewizji. W dokumen-
cie tym przedstawiono szczegdtowe dane z trzech ostatnich imprez w kazdej kategorii wydarzen
zamieszczonych na lidcie ,ustawowej” i w rozporzgdzeniu KRRIT. Zawierat on informacje na temat
popularnosci w Polsce danej dyscypliny sportu, sukceséw odnoszonych przez reprezentacje na-
rodowe kobiet i mezczyzn na arenie miedzynarodowej, liczby sekcji w klubach sportowych oraz
liczby zawodnikow jg uprawiajgcych na poziomie wyczynowym i amatorskim. W tabelarycznym
zestawieniu zamieszczono szczegoétowe dane dotyczgce poszczegolnych wydarzen zawierajgce
daty transmisji, wyniki oglgdalnosci (AMR'?, AMR%2°, SHR%?"), liczby przeprowadzonych trans-
misji i sposobu ich rozpowszechniania. W zwigzku z bardzo duzg liczbg transmisji przedstawiono
wyniki z pieciu wybranych transmisji o najwiekszej ogladalnosci dla poszczegdlnych imprez. Na
etapie konsultacji Komisja Europejska zwrdcita uwage, ze niektore zaproponowane przez KRRIiT
wydarzenia, tj. mecze z udziatem reprezentantéw Polski w turniejach tenisowych Wielkiego Szlema
oraz poffinaly i finaty mistrzostw $wiata i Europy w pitce siatkowej kobiet i mezczyzn nie prze-
kroczyty nieformalnego progu 5 procent ogladalnosci w zestawieniu do catej populacji (AMR%).
Ponadto Komisja zwrdcita uwage, ze do tej pory nie byto tradycji transmitowania wspomnianych
wydarzen w programach ogoélnodostepnych i w zwigzku z tym KE nie bedzie ich rekomendowata
na posiedzeniach Komitetu Kontaktowego. Biorgc pod uwage argumenty Komisji, KRRIiT zdecydo-
wata o wykresleniu z projektu rozporzadzenia i dokumentu notyfikacyjnego turniejow tenisowych
Wielkiego Szlema, a w przypadku mistrzostw swiata i Europy w pitce siatkowej kobiet i mezczyzn
ograniczyta sie do meczy z udziatem reprezentacji Polski.

W dniu 8 sierpnia 2014 roku Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji poprzez Statego Przedstawiciela
RP przy Unii Europejskiej ztozyta do Komisji Europejskiej notyfikacje polskiej listy waznych wy-
darzen, zgodnie z art. 14 ust. 2 dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

19 Dane dotyczgce oglgdalnosci na podstawie danych Nielsen Audience Measurement, badanie na reprezentatywnej probie ludnosci Polski powyzej
4 roku zycia. AMR — Average Minute Rating — dost. $rednia oglagdalno$¢ minutowa — wskaznik opisujgcy $rednig wielko$¢ widowni ogladajgcej konkretng
audycje lub program telewizyjny. Widownia ta wyrazona jest liczbg osob.

20 Average Minute Rating % (AMR%) — $rednia oglgdalno$¢ minutowa — wskaznik opisujgcy $rednig wielkos¢ widowni oglagdajgcej konkretng audycje
lub program telewizyjny w zestawieniu do catej populacji (% ogladajacych do oséb posiadajgcych telewizor).

21 SHR% - udziat w widowni — odsetek widzow, ktorzy ogladali audycje badz program w stosunku do wszystkich widzow ogladajgcych w tym czasie
telewizje.
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Trzy miesigce pdzniej, 7 listopada 2014 roku, pozytywng opinie o polskiej liscie waznych
wydarzen przyjat Komitet Kontaktowy ds. dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych,
stosownie do wymogu okreslonego w art. 14 ust. 2 ww. dyrektywy?2.

W dniu 17 listopada 2014 r. Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji przyjeta rozporzgdzenie
w sprawie listy waznych wydarzen, ktére 3 grudnia 2014 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Ustaw?3. Rozporzgdzenie wejdzie w zycie po dwunastu miesigcach od dnia ogtoszenia, co stanowi
efekt zalecenia Komisji Europejskiej wynikajgcego z ochrony praw nabytych.

Rozporzadzenie KRRIT obejmuje nastepujgce wydarzenia:

1) mecze z udziatem reprezentacji Polski w mistrzostwach swiata i Europy w pitce siatkowej
kobiet i mezczyzn, w tym mecze eliminacyjne;

2) zawody Ligi Swiatowej w pitce siatkowej mezczyzn rozgrywane w Polsce;

3) potfinaty i finaty mistrzostw sSwiata i Europy w pitce recznej mezczyzn, a takze wszelkie inne
mecze w ramach tych imprez z udziatem reprezentacji Polski, w tym mecze eliminacyjne;

4) Mistrzostwa Swiata w Narciarstwie Klasycznym:;

5) zawody Pucharu Swiata w skokach narciarskich;

6) zawody Pucharu Swiata w biegach narciarskich kobiet;

7) Mistrzostwa Swiata w Lekkoatletyce.

W dniu 21 listopada 2014 roku Komisja Europejska przyjeta decyzje w sprawie polskiej listy
waznych wydarzen. Po szczegotowej i wszechstronnej analizie tej listy oraz krajowych regulaciji
prawnych dotyczgcych transmisji z waznych wydarzen, Komisja potwierdzita zgodnosc¢ polskiej
listy z prawem Unii Europejskiej. Zdaniem Komisji, Srodki przewidziane przez Polske nie dyskry-
minujg nadawcéw, podmiotéw praw lub innych podmiotéw gospodarczych z pozostatych panstw
cztonkowskich ani nie utrudniajg im dostepu do rynku. Decyzja ta 3 lutego 2015 r. zostata opub-
likowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej?*.

Po wejsciu w zycie nowych przepisow transmisje telewizyjne wydarzen wymienionych w art. 20b
ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji oraz w rozporzgdzeniu KRRIT z dnia 17 listopada 2014 roku,
a co za tym idzie prawa odbiorcéw, zostang objete ochrong prawng na terenie wszystkich krajéw
Unii Europejskie;j.

Nalezy jednak zaznaczy¢, iz nawet umieszczenie okreslonego wydarzenia o zasadniczym
znaczeniu spotecznym na licie waznych wydarzen nie oznacza bezwzglednego zakazu nadania
transmisji z takiego wydarzenia w programie ptatnym. Przeprowadzenie bezposredniej transmisji
w programie telewizyjnym, ktory nie ma charakteru ogélnokrajowego i nie jest dostepny bez opta-
ty, mozliwe jest jednak tylko w przypadku, gdy nadawca programu wykaze, ze zaden nadawca
programu ogoélnokrajowego w rozumieniu ustawy lub koncesiji nie wyrazit gotowosci zawarcia
umowy umozliwiajgcej nadanie takiej transmisji.

22 Komitet Kontaktowy ustanowiony zostat na podstawie art. 29 dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych jako wyspecjalizowana grupa
doradcza ztozona z przedstawicieli wlasciwych organéw wszystkich panstw cztonkowskich, dziatajgca przy Komisji Europejskiej i pod przewodnictwem
jej przedstawiciela.

23 Dz.U.z2014r., poz. 1705.

2 Dz. Urz. UE 2015 L 27/37.
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IV. Podsumowanie

Przyjecie przez KRRIT rozporzadzenia w sprawie listy waznych wydarzen zakonczyto pewien
etap. Po uptywie dwunastomiesiecznego vacatio legis oraz po kilku latach funkcjonowania tych
przepisow w praktyce bedzie mozna zweryfikowac ich trafnos¢ i kompletnos¢. Obecny ksztatt roz-
porzgdzenia z jednej strony uwzglednia potrzeby spoteczne zwigzane z zapewnieniem dostepu
szerokiej widowni do okreslonych wydarzen, a z drugiej — swobode dziatalnosci gospodarczej
nadawcow i wiascicieli praw, ktorzy w wiekszosci przypadkow sg organizacjami miedzynarodo-
wymi dziatajgcymi na terytorium innych panstw. Ponadto, w dobie wzajemnie przenikajgcych sie
medidéw transgranicznych, dodatkowym elementem zwiekszajgcym zakres stosowania wspo-
mnianych przepiséw prawnych byto uzyskanie prawnej ochrony na terenie catej Unii Europejskiej.
W ten sposdb nadawcy europejscy, przy zakupie praw do transmisji, bedg musieli bra¢ pod uwage
polska liste waznych wydarzen.
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Materialy wideo na stronie internetowej gazety a stosowanie
dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (druga izba)
z dnia 21 pazdziernika 2015 r. w sprawie C347/14
— New Media Online GmbH

l. Wstep

W dniu 21 pazdziernika 2015 r. Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej: Trybunat)
wydat wyrok w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne austriackiego Verwaltungsgerichtshof
(naczelnego sadu administracyjnego), odnoszace sie do umieszczania krétkich materiatéw wi-
deo w dziale witryny gazety dostepnej w sieci Internet. Postepowanie toczgce sie przed sadem
administracyjnym byto wynikiem skargi spotki New Media Online GmbH, z siedzibg w Innsbrucku
(Austria) na decyzje Kommunikationsbehdérde Austria (austriackiego organu regulacyjnego) o uzna-
niu czesci ustug oferowanych przez strone skarzgcq za audiowizualne ustugi medialne na zadanie,
objete w konsekwencji obowigzkiem zgtoszenia przewidzianym przez wtasciwe przepisy krajowe.

W wyroku w sprawie New Media Online GmbH Trybunat stwierdzit, ze audycja wideo nie traci
swojego charakteru audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie poprzez sam fakt umieszczenia
jej w sieci Internet przez podmiot prowadzgcy elektroniczng wersje gazety. Decydujgce znaczenie
ma zwigzek audycji wideo z tekstowym materiatem dziennikarskim. Dtugo$¢ audycji nie ma przy
tym wptywu na okreslenie jej charakteru.

Il. Ustalenia wyroku

1. Stan faktyczny

Orzeczenie w sprawie New Media Online GmbH dotyczy austriackiego rynku audiowizual-
nych ustug medialnych na zadanie. Zgodnie z prawem austriackim, ustugi tego rodzaju podlegajg
obowigzkowi zgtoszenia. New Media Online GmbH prowadzi pod adresem internetowym http://
www.tt.com gazete internetowg , Tiroler Tageszeitung Online”. W witrynie tej znajdowato sie tgcze
do subdomeny http://video.tt.com, odsytajgce do strony, na ktérej udostepniano ponad 300 ma-
teriatdw wideo. Byly to przygotowane przez redakcje sprawozdania o dtugosci od 30 sekund do
kilku minut. Dotyczyty réznych tematéw, m.in. lokalnych wydarzen i imprez, w tym sportowych,
pytan zadawanych przechodniom na aktualne tematy. Znajdowaty sie wsrdd nich takze zwiastu-
ny filmowe, instruktaze z pracami recznymi dla dzieci i wybrane przez redakcje materiaty wideo
czytelnikéw. Jedynie bardzo nieliczne sposrod tych materiatow byly zwigzane z artykutami dzien-
nikarskimi dostepnymi na stronie internetowej ,Tiroler Tageszeitung”.

Kommunikationsbehérde Austria stwierdzita, ze New Media Online GmbH organizowata au-
diowizualne ustugi medialne na zgdanie, ktore w Swietle prawa austriackiego podlegajg obowigz-
kowi zgtoszenia, a takze restrykcjom uksztattowanym przez prawo krajowe, a odpowiadajgcym
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wymogom dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych (dalej: Dyrektywa)'. Zdaniem organu
regulacyjnego, subdomena wideo miata charakter telewizyjny i petnita samodzielng funkcje w sto-
sunku do pozostatej czesci witryny ,Tiroler Tageszeitung” — podstawowym celem subdomeny byto
dostarczanie audycji og6towi odbiorcéw w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych.

New Media Online GmbH nie zgodzita sie z tg oceng i zaskarzyta decyzje do Bundes-
kommunikationssenat (organu sgdowego wtasciwego w sprawach telekomunikaciji). Zdaniem spotki
audycje wideo dostepne pod subdomeng to jedynie uzupetnienie jej gtdbwnej witryny, a ponadto
krotkie materiaty wideo nie sg poréwnywalne pod wzgledem tresci i formy z rozpowszechnianiem
telewizyjnym. Bundeskommunikationssenat skarge oddalit. Spotka odwotata sie wowczas do
Verwaltungsgerichtshof, ktory z kolei wystapit z pytaniami prejudycjalnymi do Trybunatu. W pierw-
szym pytaniu sad krajowy zastanawiat sie czy pojecie ,audycji” w Dyrektywie powinno by¢ inter-
pretowane w ten sposob, ze obejmuje ono udostepnianie pod subdomeng witryny internetowej
gazety krotkich materiatow wideo odpowiadajgcych krotkim sekwencjom z wiadomos$ciami lokal-
nymi, sportowymi lub rozrywkowymi. W drugim zas — sgd krajowy zastanawiat sie, na podstawie
jakich kryteriéw nalezy ocenia¢ podstawowy cel ustugi udostepniania materiatéw wideo oferowa-
nych w ramach elektronicznej wersji gazety.

2. Ocena Trybunatu

W pierwszej kolejnosci Trybunat zajat sie odpowiedzig na pytanie dotyczace pojecia ,au-
dycji” w Dyrektywie. Zdaniem Trybunatu przy ocenie porownywalnosci tresci wideo dostepnych
w sieci Internet z tradycyjng telewizjg — do ktorej to oceny dochodzi przy kwalifikowaniu danego
materiatu jako ,audycji” w rozumieniu Dyrektywy — chodzi o poréwnywalnos¢ poszczegodlnych
sekwencji wideo, a nie catej ich kompilacji. Nie ma przy tym znaczenia, ze sekwencje wideo sg
krotkie, gdyz Dyrektywa w zwigzku z pojeciem ,audycji” nie okresla wymogu co do czasu trwania
ciggu obrazéw. Zresztg oferta rozpowszechniania telewizyjnego obejmuje, obok dtugich i sred-
nich, takze krétkie audycije.

W analizowanym przypadku sposéb wyboru materiatow wideo, oferowanych pod subdomeng
wideo, nie rézni sie od sposobu wyboru proponowanego w ramach audiowizualnych ustug me-
dialnych na zgdanie, wchodzgcych w zakres zastosowania Dyrektywy. Materiaty te byty bowiem
dostepne dla internauty w wybranym przez niego momencie i na jego zyczenie, w oparciu o ka-
talog przygotowany przez podmiot zarzgdzajgcy gazetg internetowg, umozliwiajgcy wyszukiwa-
nie po rubrykach, a takze wedtug kryterium popularnosci lub aktualnosci. Trybunat zwrécit takze
uwage na cel Dyrektywy, jakim jest zapobiezenie nieuczciwej konkurencji w Swiecie mediow ze
strony audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie w stosunku do tradycyjnej telewizji. W tym
zakresie powinno sie stosowac takie same zasady wobec wszystkich podmiotéw zwracajgcych
sie do tych samych odbiorcow.

Podsumowujgc te czesc¢ ustalen, Trybunat stwierdzit, ze pojecie ,audycji” w rozumieniu
Dyrektywy powinno by¢ interpretowane w ten sposoéb, ze obejmuje ono udostepnianie pod sub-
domena witryny internetowej gazety krétkich materiatdow wideo odpowiadajgcych krétkim sekwen-
cjom z wiadomosciami lokalnymi, sportowymi lub rozrywkowymi.

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséow ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczgcych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych).
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Trybunat przedstawit nastepnie stanowisko zwigzane z drugim pytaniem. Zdaniem Trybunatu,
motywu 28. Dyrektywy, zgodnie z ktérym zakres jej zastosowania nie powinien obejmowac elek-
tronicznych wersji gazet i czasopism, nie nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze ustuga audiowizualna
powinna by¢ systematycznie wytgczana z zakresu stosowania Dyrektywy tylko ze wzgledu na
to, ze podmiotem zarzgdzajgcym witryng internetowg jest spétka wydajgca gazete internetowa.
Trybunat odrzucit wiec podmiotowe kryterium ustalania podstawowego celu ustugi udostepniania
materiatéw wideo. Odmienna wyktadnia mogtaby prowadzi¢ do obchodzenia przepiséw Dyrektywy
poprzez zaktadanie portali informacyjnych przez operatoréw zainteresowanych w istocie wytgcznie
oferowaniem audiowizualnych ustug medialnych.

Trybunat opowiedziat sie za przedmiotowym podejsciem przy ustalaniu podstawowego
celu ustugi udostepniania materiatéw wideo. Trzeba zbadac czy podstawowy cel danej ustugi
jako takiej, niezaleznie od kontekstu, w jakim jest oferowana, polega na dostarczaniu audycji
stuzacej informowaniu szerokiego ogétu odbiorcow, edukowaniu go lub zapewnieniu mu rozryw-
ki. Okolicznos¢ oferowania tresci audiowizualnych pod domeng gtéwng lub subdomeng nie ma
decydujgcego znaczenia. Wprowadzenie takiego sztywnego rozréznienia tez mogtoby bowiem
prowadzi¢ do obchodzenia Dyrektywy. To, ze w analizowanym przypadku bardzo nieliczne artyku-
ty prasowe sg powigzane z sekwencjami wideo oraz to, ze przewazajgca czes¢ tych materiatéw
wideo jest dostepna niezaleznie od przegladania artykutow z elektronicznej wersji gazety, zdaje
sie wskazywag, ze ustuga zwigzana z tresciami wideo ma funkcje samodzielng w stosunku do
funkgciji i tresci dziennikarskiej.

Trybunat przypomniat takze, ze do celéw Dyrektywy nalezy osiggniecie rownej konkurenciji
na rynku audiowizualnych ustug medialnych oraz ochrona konsumentow (np. przed nieuczciwym
lokowaniem produktow), a poziom tej ostatniej nie moze by¢ uzalezniony od tego czy tresci wi-
deo oferowane sg przez podmiot, dla ktérego majg niewielkie znaczenie, czy tez przez podmiot,
w przypadku ktérego stanowig catos$¢ oferty.

Podsumowujgc ustalenia w zakresie odpowiedzi na drugie pytanie, Trybunat stwierdzit, ze
ocena podstawowego celu ustugi udostepniania materiatéw wideo oferowanych w ramach elektro-
nicznej wersji gazety powinna skupiac¢ sie na badaniu czy owa ustuga jako taka ma tres¢ i funkcje
samodzielne w stosunku do tresci i funkcji dziatalnosci dziennikarskiej podmiotu zarzagdzajgcego
dang witryng internetowg oraz czy nie jest ona tylko nieodtgcznym uzupetnieniem tej dziatalno$ci,
w szczegolnosci ze wzgledu na powigzania oferty audiowizualnej z ofertg tekstowa.

lll. Komentarz

Komentowany wyrok Trybunatu odnosi sie do mogacej budzi¢ kontrowersje kwestii objecia
normami dotyczgcymi audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie audycji udostepnianych
przez wydawcéw elektronicznych wersji gazet.

Podejscie Trybunatu wydaje sie stuszne, gdyz moze prowadzi¢ do ograniczenia nieuczciwej
konkurencji na rynku audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie oraz do zwiekszenia ochro-
ny konsumentéw. Audycja wideo nie traci swojego charakteru poprzez sam fakt umieszczenia jej
w sieci Internet przez podmiot prowadzgcy elektroniczng wersje gazety. Decydujgce znaczenie ma
zwigzek audycji wideo z materiatem dziennikarskim. Jezeli audycja dostepna jest jedynie w zwigz-
ku z otwarciem przez internaute elektronicznej wersji artykutu prasowego i stanowi jej naturalne
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uzupetnienie — analogicznie do zamieszczenia fotografii przy tekscie w gazecie tradycyjnej — nie
powinna zostac¢ uznana za audiowizualng ustuge medialng na zgdanie. Przy spetnieniu tego wa-
runku, audycje nie podlegajg wiec rygorom przewidzianym dla takowych przez prawo unijne, a za
nim — krajowe. Jezeli jednak audycje nie sg powigzane z tekstami prasowymi, a w szczegdlnosci
w przypadku, gdy dostepne sg dla ogotu odbiorcow — nawet tych, ktérzy nie otwierali tgczy pro-
wadzagcych do tekstéw prasowych — np. poprzez osobny katalog lub narzedzie wyszukiwania,
majg wowczas charakter audiowizualnych ustug medialnych na zgdanie, ze wszystkimi prawnymi
konsekwencjami tej kwalifikacji. Trybunat przekonujaco wykazat, ze przyjecie odmiennej wyktadni
mogtoby prowadzi¢ do obchodzenia przepiséw Dyrektywy poprzez zaktadanie portali informacyj-
nych przez podmioty, ktérych dziatalnoscig podstawowg jest w istocie oferowanie audiowizualnych
ustug medialnych na zgdanie. Nie ma decydujgcego znaczenia fakt, ze zbior audycji na stronie
internetowej nie jest zorganizowany doktadnie w taki sam sposob, jak w programie telewizyjnym.
Ocenie podlega¢ bedzie charakter audyciji i jej dostepnos¢ dla ogotu, w szczegolnosci w relaci
do dostepnosci tekstowego materiatu dziennikarskiego. Struktura strony internetowej, a wiec
umieszczenie materiatdw wideo pod gtéwng domeng albo pod subdomeng, moze mie¢ jedynie
pomocnicze znaczenie przy ocenie charakteru zamieszczonych na niej materiatéw wideo.

Dr Andrzej Natecz
Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Zarzgdzania UW
e-mail: ANalecz@wz.uw.edu.pl
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Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz,
Audiowizualne ustugi medialne. Reglamentacja w warunkach
konwersji cyfrowej.

Warszawa 2013, s. 356

Monografia autorstwa Katarzyny Chatubinskiej-Jentkiewicz stanowi ponad 350-stronicowe
opracowanie wielowagtkowej i nietatwej problematyki dotyczgcej reglamentacyjnej polityki panstwa
w obszarze audiowizualnych ustug medialnych w Polsce. Ze wzgledu na zakres merytoryczny
monografii oraz jej bogaty, opisowy charakter w czesciach dotyczgcych normatywéw ustrojowych
i proceduralnych radiofonii i telewizji, ponizsze uwagi koncentrujg sie jedynie na wybranych aspek-
tach teorii i metodologii poruszonych w pracy.

Juz na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze podstawowg zaletg omawianej pracy, oprécz rzetelnie
przygotowanej opisowej czesci normatywnej problemu oraz zgromadzenia i wykorzystania bogate;j
literatury polskiej i zagranicznej, jest podjecie przez autorke analizy wybranych poje¢ z zakresu
teorii prawa. Dotyczy to w szczegolnosci zjawiska widma radiowego w kontekscie teorii rzeczy
publicznych, istoty i postaci reglamentacji ustug medialnych oraz teorii publicznych praw podmio-
towych. Proba uporzgdkowania tematyki ustug medialnych w konfrontacji z zastatymi pojeciami
teorii prawa jest metodologicznie zawsze pozgdana. Podkres$imy tu, ze tak prowadzona analiza,
w wymiarze naukowym zawsze narazona jest na krytyke, jednak jest tez bezsprzecznie o wiele
bardziej twércza i ciekawsza. Mozna oczywiscie polemizowac z niektorymi przyjetymi przez au-
torke wnioskami lub zatozeniami, ale juz sama dyskusja na ten temat stanowi dodatkowy, cenny
wkfad do teorii tego obszaru prawa publicznego.

Tresc¢ ksigzki ujeta zostata w trzech czesciach. Pierwsza obejmuje zagadnienia ogdlne, druga
reglamentacje mediow audiowizualnych w Polsce, trzecia za$ reglamentacje ustug audiowizual-
nych w warunkach cyfrowych. Wszystkie wyodrebnione czesci monografii do pewnego stopnia
podazaja za unijng typologig sfery dziatalnosci audiowizualnej, a wiec za sferami hardware, czyli
samego systemu przekazu oraz software, czyli sfery powstawania zawartosci przekazu oraz har-
monizacji wspolnego rynku. Takze konstrukcja szczegotowych kwestii poruszanych w monografii,
np. przy okazji opisu podstaw prawnych reglamentacji rynku audiowizualnego w Polsce (s. 166 in.)
odpowiada temu uktadowi, co wprowadza pewien tad metodologiczny w tym fragmencie rozwa-
zan. Czesc¢ druga i trzecia stanowig stopniowe uszczegotowienie tematyki ogolnej i pomimo nie-
uchronnych powtorzen ugruntowujg czytelnika w przekonaniu o przemyslanej koncepcji ksigzki.

Czesc pierwsza ksigzki dotyczy zagadnien ogolnych, ktérym autorka poswieca znaczaca
czes¢ opracowania (s. 29—132) i w sposob poszerzony wprowadza czytelnika w uwarunkowania
zewnetrzne mediow audiowizualnych w obliczu zmian spotecznych. Stawia rowniez teze o po-
trzebie reorganizacji mediéw jako instytucji, ale takze podkresla konieczno$¢ dokonania ustalen
co do przysztej regulacji. Pojawia sie tu rowniez szersze spojrzenie na problem mediéw audiowi-
zualnych. Autorka sygnalizuje, iz catos¢ problematyki oddziatywania mediéw w warunkach cyfro-
wych nalezy postrzegaé nie tylko w kontekscie samej komunikaciji, lecz takze kreowania systemu
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wartosci, a badania dotyczgce rynku mediow audiowizualnych sg niezbedne zaréwno ze wzgledu
na ochrone interesu publicznego, jak i praw fundamentalnych (s. 36). W zagadnieniach ogdlnych
odnajdziemy réwniez sygnalizacje kwestii dotyczacych oddzialywania mediéw audiowizualnych
na sfere publiczng, w szczegdlnosci na ,przestrzen relacji rzgdzacych i rzgdzonych” oraz jako ,,
przestrzen relacji rynkowych” (s. 38). Autorka w czesci pierwszej, w slad za D.C Hallina’em oraz
P Mancinim podejmuje prébe umiejscowienia polskich rozwigzan dotyczgcych rynku mediow na tle
wybranych zagranicznych modeli relacji panstwa i mediéw (s. 41-66). Mowa tu o modelach: spo-
laryzowanego pluralizmu, demokratycznego korporacjonizmu, liberalnych i mieszanych. Pomaga
to przedstawi¢ problematyke ustug audiowizualnych tak pod kgtem rozwigzan ustrojowych, jak
i proceduralnych obserwowanych w Europie zachodniej, w szczegdlnosci rozwigzan niemieckich
(s. 52-58), a takze systemu funkcjonujgcego w USA. Ta cze$¢ pozostawia jednak pewien niedosyt
refleksji co do tego, jak na tym tle wypadajg polskie rozwigzania i czy mozemy méwi¢ o polskim
modelu w tym segmencie, cho¢ w dalszych fragmentach monografii, tych dotyczgcych rozwigzan
proceduralno-ustrojowych systemu koncesyjnego mamy poréwnania naszego prawodawstwa do
rozwigzan zagranicznych. Pokazuje to, w jak wielu aspektach reglamentaciji tej unowoczesniaja-
cej sie dziedziny niewystarczajgce wydajg sie dotychczasowe ustalenia polskiej teorii prawa. Ten
obiecujgcy i stabo zbadany obszar analizy autorka prébuje swojg pracg wypetnié.

W czesci dotyczgcej zagadnien ogdlnych (s. 67—73) przedstawione zostaty rowniez watki
ekonomicznego ujecia reglamentacji rynku mediow audiowizualnych, przedmiotu reglamentac;ji
W ujeciu ekonomicznym oraz reglamentacji rynku mediow w ekonomicznej analizie prawa wedtug
R.H. Coase’a. Podkresimy, iz takie ujecie tematyki prawa mediéw w pracy zapowiadato rzadko po-
dejmowang w naszej teorii prawa prébe ekonomicznej analizy prawa (zwanej law and economics),
coraz popularniejszg np. w USA i krajach Europy Zachodniej. W skrécie, analize wptywu prawa
na decyzje i zachowania ludzkie za pomocg modeli i metod wtasciwych naukom ekonomicznym.
Niestety watek ten w dalszej czesci nie jest przez autorke kontynuowany, a jedynie zaznaczony,
praca zas ma w znacznym stopniu charakter formalno-dogmatyczny z elementami komparatysty-
ki prawniczej, co oczywiscie nie umniejsza jej waloréw naukowych. Warto zaznaczy¢, iz szereg
watkdéw poruszanych przez autorke dotyczacych problematyki ustug audiowizualnych w Polsce
(np. polityka koncesjonowania i pozwolen, problematyka konfliktu paradygmatéw wartosci kon-
stytucyjnych swobody dziatalnosci i wolnosci wypowiedzi, zasad fair play na rynku mediow czy
tez ochrony wartosci kulturowych w ustugach medialnych), przypomina analize prawa jako faktu
ekonomicznego prowadzong juz w polskiej literaturze zjawiska law and economics. Mam tu na
mysli opis ontologicznej istoty prawa wskazujgcy na co najmniej cztery jego cele ekonomiczne:
1) skuteczny system rozmieszczania dobr; 2) rozstrzyganie konfliktbw ekonomicznych miedzy
podmiotami prawa; 3) powiekszanie indywidualnego i spotecznego dobrobytu materialnego i nie-
materialnego; 4) zapewnianie minimum ekonomicznej efektywnosci'. Nie nalezy zapominaé, iz
ekonomiczna analiza prawa ma tez swoje stabe strony jako metodaZ.

Autorka nie tylko w czesci pierwszej, dotyczacej zakresu i celu regulacji medidéw audiowizualnych
(s. 74), w sposob konsekwentny identyfikuje dwutorowo istote interesu publicznego. Z jednej strony,
traktuje ten interes jako zbidr norm i dziatarh implementacyjnych organéw dotyczgcych ograniczen

T Por. J. Stelmach i B. Bozek i W. Zatuski (2007). Dziesie¢ wyktadéw z ekonomii prawa. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 12.

2 R. Tokarczyk (2007). Jednostronnos$¢ ekonomicznej analizy prawa. Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 4); M. Matecka (2013). O beha-
wioralnym podejsciu do badania prawa, paradoksie, do ktérego prowadzi i sposobie przezwyciezenia. Nauka i Szkolnictwo Wyzsze, 1(41).
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zawartos$ci przekazu i ich tresci, z drugiej strony, jako zespot norm i procedur odnoszgcych sie do
ograniczen dostepu do ustug audiowizualnych. Autorka w sposob uporzgdkowany pokazuje wiec
swoisty materialny i proceduralny awers i rewers problemu, jakim jest reglamentacyjna polityka
panstwa w tym segmencie spoteczenstwa informacyjnego. Warto tez na chwile zatrzymac sie
nad przytoczong w pracy definicjg ustug audiowizualnych (s. 82 i n.). Autorka podkre$la, nie tylko
zresztg w tym fragmencie rozwazan, iz media audiowizualne stanowig istotny element gospodarki
europejskiej, w tym rowniez gospodarki polskiej (s. 79). Zresztg wspominana wczesniej kwestia
ekonomicznej analizy prawa, ktdrg nieprzypadkowo umieszczono w czesci ogélnej rozwazan, wska-
zuje na silng, gospodarczg determinante celu i sposobdw reglamentacji ustug audiowizualnych.
Odnosnie do samej definicji ustug audiowizualnych, autorka w charakterystyczny dla przedstawi-
cieli nauki prawa sposéb przechodzi na grunt definicji poje¢ pokrewnych w przepisach unijnych
i polskich, poczawszy od art. 2c Dyrektywy Ramowej 2002/21/WE dotyczgcego ustugi tgcznosci
elektronicznej, poprzez art. 4 pkt 7 ustawy o radiofonii i telewizji odnoszacy sie do rozpowszech-
niania. Ustalenia dokonane we fragmencie dotyczagcym ustug audiowizualnych sg zasadniczo
wystarczajgce na potrzeby pozostatych fragmentéw monografii, jednak przy problematyce nowej,
a wiec mogacej budzi¢ kontrowersje, dodatkowe odniesienia pozaprawne w kazdej monografii
prawniczej wydajg sie niezbedne. Nie napawa wiec optymizmem stuszne zastrzezenie autorki,
iz problematyka audiowizualna obejmujgca takie pojecia, jak: przekaz, kultura, odbior spotecz-
ny, konkurencja, pomoc publiczna, prawo witasnosci intelektualnej jako ,dziedzina jest trudna do
zdefiniowania” (por. przypis 152, s. 85). Tytutem komentarza, chyba trudno traktowa¢ wymieniony
zbior poje¢ jako dziedzine, dziedzina jest jednak odrebnie definiowana w nauce prawa. Rownie
trudno jest sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze podobnie trudne do zdefiniowania sg pojecia z tg
,dziedzing” zwigzane, chodzi tu o pojecie polityki audiowizualnej czy mediéw audiowizualnych.
Redukcja tematow jest zawsze trudna dla autora, osobiscie jednak uwazam, ze dla poszerzenia
spektrum badawczego, szczegdlnie problemu konfrontacji paradygmatéw swobdd konstytucyjnych
i dopuszczalnych ich ograniczeh w zakresie ustug audiowizualnych, a takze problematyki widma
radiowego w kontekscie jego charakteru jako dobra publicznego, pozgdane bytoby wyjscie od
teorii poje¢ juz znanych nauce prawa oraz teorii informacji bedgcej przedmiotem medioznawstwa.
Chodzitoby tu w szczegdlnosci o podjecie préby naswietlenia pojec polityki audiowizualnej na tle
teorii polityki administracyjnej?, w szczegdlnosci dostrzezenie dychotomii polityki publicznej i poli-
tyki administracyjnej w kontekscie celéw polityki reglamentacyjnej operatora. Tytutowe za$ ustugi
audiowizualne mogtyby by¢ dodatkowo zanalizowane w odniesieniu do teorii i rodzajéw informaciji,
w szczegolnosci podziatu informacji ze wzgledu na pojawiajgce sie w literaturze kryteria stopnia
ochrony, tresci, trwatosci, sposobu odbioru czy tez adresata®.

Do niewatpliwych zalet ksigzki nalezy podejmowanie ustalen pojeciowych oraz Swiadomosé
trudnosci definicyjnych wynikajacych z interdyscyplinarnosci zagadnienia. Jednak na podstawie
uktadu i proporcji zagadnien oméwionych w monografii, trudno ustali¢ co jest podstawowym
przedmiotem analizy, same media audiowizualne czy tez tytutowa ustuga audiowizualna. Tak jak
wspominatem, rzetelnie zreferowany zostat materiat normatywny, w szczegélnosci przepisy unij-
ne i krajowe dotyczgce reglamentacji rynku ustug audiowizualnych. Zaréwno w zagadnieniach

3 Por. P. Szreniawski (2008). Nauka o polityce administracji. Rzeszéw: Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, s. 103 i 119.

4 Zob. M. Nowina-Konopka (2006). Wiedza, informacja i komunikacja w rozwoju spoteczenstwa informacyjnego. W: M. Witkowska, K. Cholawo-Sosnowska
(red.), Spofeczenstwo informacyjne. Istota rozwdj, wyzwania. Warszawa: Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, s. 100 i n.
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wstepnych, jak i w czedci drugiej dotyczgcej reglamentacji medidow audiowizualnych w Polsce,
pomimo przedstawienia poszczegodlnych regulacji krajowych (s. 138 i n.) pozostaje jednak, po-
mimo przeprowadzonego przez autorke przeglgdu regulacji (por. s. 168 i n.), pewien niedosyt
dotyczacy oceny stopnia implementaciji i jakosci samego prawa unijnego w tym segmencie. Mowa
tu o realizacji art. 28 Dyrektywy Ramowej 2002/21/WE dotyczgcego obowigzku transpozyciji jej
zalecen. Przypomnijmy, iz panstwa czionkowskie powinny byty przyjgc¢ i opublikowaé przepisy
ustawowe i wykonawcze, w tym administracyjne, niezbedne do jej wykonania do 24 lipca 2003 r.
Ma to swoje konsekwencje dla metodologii dalszych fragmentoéw pracy. Przyktadowo przy analizie
pojecia widma radiowego widoczna jest dychotomia podejscia do analizy rozwigzan europejskich
i polskich (akapit 3.5.1 w czesci pierwszej zatytutowany ,Europejskie podejscie do reglamentacji
widma radiowego”, s. 108), gdzie cytowana dyrektywa ramowa, ktéra co do zasady miata swoje
ramy czasowe obowigzywania, nadal powotywana jest jako odrebna podstawa prawna definio-
wania widma radiowego. Co prawda autorka zaznacza, ze ,analiza dotyczgca charakteru widma
radiowego i polityki reglamentacyjnej tego dobra obejmuje model polski i wytyczne unijne” (s. 100),
jednak pamietac nalezy, ze wytyczne unijne jako instrument prawny sg tez odrebnym od dyrektyw
rodzajem unijnego soft law.

Czes¢ druga dotyczy reglamentacji mediéw audiowizualnych w Polsce i précz uwag wstep-
nych na temat konstytucyjnych podstaw przekazu audiowizualnego i zwigzanych z nim wolnosci
i ograniczen, znajdujemy tu opis: polityki audiowizualnej w systemie prawa polskiego, zakresu
przedmiotowego polityki audiowizualnej, regulacji obszaréw software i hardware oraz przyblizenie
form instytucji reglamentacji rynku mediow audiowizualnych w Polsce. Instytucje reglamentac;ji
rynku mediow autorka utozsamia w sposob by¢ moze zbyt zawezony z formami reglamentacji na
rynku mediow audiowizualnych, takimi jak koncesje, zezwolenia i rejestry (por. akapit 3 na s. 162
i tabele tam zamieszczong). Pamietac nalezy, iz pojecie instytuciji jest w teorii prawa administracyj-
nego stosowane zaréwno w przypadku instytucji prawnych, jak i instytucji w rozumieniu podmiotow
prawa. Nie oznacza to, ze zabrakto opisu instytucji w sensie podmiotowym, jednak znajduje sie on
w innym fragmencie dotyczacym polityki audiowizualnej w systemie prawa polskiego (akapit 1.2,
s. 138), gdzie poczyniono szereg uwag, do ktérych réwniez warto sie odnie$¢. Na tym etapie
autorka w pewnym sensie powraca do sygnalizowanego wczesniej zakresu podstaw prawnych
(polskich i unijnych) regulacji ustug audiowizualnych, nieco szerzej ukazujgc wzajemne ich relacje.

Na tym tle wytania sie problem rozbudowanego zakresu podmiotowego organow biorgcych
udziat w inicjowaniu i ksztattowaniu polityki audiowizualnej. Z samego opisu struktur decydentow
i wspotdecydentéw oraz uktadu wzajemnych relacji takich podmiotéw, jak KRRIT, Rada Ministréw,
Prezes Rady Ministréw, Minister Administraciji i Cyfryzaciji, nie wytgczajgc Sejmu RP i Prezydenta,
ktérym kontrolnie sktadane sg sprawozdania, okazuje sie, iz problematyka koordynacji polityki
audiowizualnej mogtaby stanowi¢ temat odrebnego opracowania. Na kanwie rozwazan autorki
uwazam, iz z duzg ostroznoscig nalezy takze podchodzi¢ do okre$lania Prezesa Rady Ministrow
jako ,organu pomocniczego” (por. s. 138). Wystepuje bowiem istotna niezagospodarowana prze-
strzenh analityczna réwniez w przedmiocie wspotczesnej teorii organu. Wiekszos¢ analiz, nolens
volens, bazuje w duzej mierze na teoriach przedwojennych i teoriach organéw konstruowanych
w PRL aktualizowanych tylko o ostatnie zmiany ustrojowe w Polsce po 1989 roku. Jezeli w ogdle
mozemy mowic¢ o takim pojeciu. jak organ pomocniczy, to w pierwszym rzedzie nalezatoby, na
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gruncie obowigzujgcego prawa oraz literatury przedmiotu, skonfrontowac to pojecie z problematyka
podziatu terytorialnego kraju i wystepujgcymi tam rodzajami organéw publicznych o charakterze
pomocniczym. Do tego typu organdw, tytutem przyktadu, najblizej jest sottysowi, ktory jest organem
jednostki pomocniczej gminy, ale nawet wtedy trudno przypisa¢ mu charakter organu pomocni-
czego, gdyz wiasciwie wykonuje on administracje w imieniu i na rzecz organéw gminy. Rowniez
na gruncie kodeksu postepowania administracyjnego nie wystepuje pojecie organu pomochicze-
go, wystepujg natomiast organy przeprowadzajgce postepowanie uzupetniajgce (wpadkowe).
Jednak nawet wtedy nie mozemy moéwi¢ o pomocniczym charakterze takiego organu wzgledem
organu prowadzgcego gtéwne postepowanie administracyjne, a jedynie o proceduralnie realizo-
wanej pomocy w ustaleniu faktéw. Organami pomocniczymi nazywa sie czasami, ustrojowo nie-
zbyt zrecznie, biura czy urzedy obstugujgce poszczegdlne organy (np. Kancelarie Prezesa Rady
Ministrow obstugujacg Rade Ministrow i Premiera, Biuro Bezpieczenstwa Narodowego obstugujgce
Rade Bezpieczenstwa Narodowego). Reasumujgc, w kontekscie relacji Prezesa Rady Ministrow
wzgledem KRRIT nalezatoby przeprowadzi¢ odrebny wywdd dotyczgcy zakresow ich kompeten-
cji, zmierzajgcy w kierunku wniosku o ich réwnolegtym, uzgodnieniowym trybie wspoétdziatania
i ,wzglednie” niezaleznych relacjach. Wzglednos$¢ taka wynika przeciez z szeregu semiiperatyw-
nych przepisow, ktérym podlega KRRIT, mowa tu o kompetencjach Rady Ministréw i Parlamentu
wzgledem KRRIT, zwigzanych z ustalaniem jej budzetu.

Warto zaznaczyé, iz autorka generalnie sygnalizuje ciekawg kwestie potencjalnych zrédet
problemow ustrojowych. W szczegdlnosci dotyczy to relacji Rady Ministrow i poszczegdlnych
ministréw (ds. Kultury i Dziedzictwa Narodowego oraz ds. Administracji i Cyfryzacji) wzgledem
KRRIT, w kontekscie art. 146 Konstytuciji i art. 6 urt, w ktérym pada ustawowe stwierdzenie o ,pro-
jektowaniu w porozumieniu” polityki audiowizualnej rzadu i KRRIT (s. 139). Dostrzezenie tego
problemu pobudza refleksje naukowq. Osobiscie uwazam, ze zjawisko wspoétprojektowania polityki
audiowizualnej przez wszystkie wymienione przez autorke organy, w kontek$cie catoksztattu
doswiadczen wynikajgcych z pragmatyki ustaw regulujgcych polityke audiowizualng, jest uzasad-
nione w sensie politycznym i w zwigzku z potrzebg koordynacji dziatan administracji publiczne;.
Jednak w sensie formalno-dogmatycznym pozostajg pewne watpliwosci. Niezbedny bytby tu od-
rebny wywdd, na bazie obowigzujgcych normatywow. Poniewaz powaga omawianych instytucji
biorgcych udziat w polityce audiowizualnej jest niekwestionowana, pozwole sobie w tym miejscu
wiasnie na kilka uwag o naturze formalno-prawnej. Ot6z analizujgc status prawny Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji, nalezy stwierdzi¢, ze rzeczywiscie stanowi ona organ panstwowy, ktéry
okreslamy w teorii ustroju typem organu panstwowego o charakterze centralnym, nie rzgdowym.
W analizie charakteru ustrojowego oraz uktadu zadan i kompetencji KRRIT nalezy jednak siega¢
nie tylko do ust. 2 art. 146 Konstytucji, gdzie mowa jest o generalnej zasadzie domniemania kom-
petencji Rady Ministrow, chyba ze nastepuje wytgczenie ustawowe kompetencji do prowadzenia
danej polityki na rzecz innego organu. Rownie waznym normatywem bedzie tu réwniez art. 213
Konstytucji RP, w ktérym przesgdza sie, poprzez tres¢ zadan, takze i charakter ustrojowy tego
organu. Zgodnie z tym przepisem ,Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji stoi na strazy wolnosci
stowa, prawa do informacji oraz interesu publicznego w radiofonii i telewizji”. Przepis ten jako
jedyny wyznacza, w mojej opinii, konstytucyjny zakres mogacy by¢ przedmiotem uszczegéto-
wienia w materii ustawowej przez ustawodawce zwyktego. Dodatkowo, w analizie nie wolno
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nie dostrzegac art. 215 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym zasady i tryb dziatania Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji, jej organizacje oraz szczegdtowe zasady powotywania jej cztonkéw okresla
ustawa. W przypadku KRRIT jest to przede wszystkim ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii
i telewizji, a w szczegolnosci jej art. 1, 5 i 6. Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, po pierwsze,
nalezy skonstatowaé, co takze zauwaza autorka, iz poprzez art. 213 Konstytucji ustawodawca
zasadniczy nie bez przyczyny umiejscawia KRRIT w grupie organéw kontroli paristwowej i ochrony
prawa. C6z to oznacza dla analizy charakteru ustrojowego KRRIiT? Otéz nalezy bardzo ostroznie
podchodzi¢ do charakteru podstaw kompetencyjnych tego organu w kwestii projektowania polityki
audiowizualnej. Innymi stowy, baczniej nalezy przyjrze¢ sie konstytucyjnym podstawom upetno-
mochienia KRRIT do tworzenia w ogdle jakiejkolwiek polityki z zakresu zadan rzadowych. Jezeli
bowiem przeanalizujemy sformutowanie art. 5. urt, to okaze sie, ze tworzy sie Krajowg Rade
Radiofonii i Telewizji jako organ panstwowy, wtasciwy w sprawach radiofonii i telewizji. Radiofonie
i telewizje musimy jednak definiowac juz na podstawie ustawy zwyktej, w szczegdlnosci w oparciu
o art. 1 urt. Ustawodawca zwykty, dodajmy, nie definiuje radiofonii i telewizji czy to w sposdb re-
alny, czy to projektujgcy, a jedynie uzywa pozadefinicyjnego okreslenia tego pojecia poprzez
enumeracje. Okresla wiec zadania radiofonii i telewizji, zamykajgc je w katalogu nastepujgcych
dziatan: 1) dostarczanie informacji; 2) udostepnianie dobr kultury i sztuki; 3) utatwianie korzystania
z o$wiaty, sportu i dorobku nauki; 3a) upowszechnianie edukacji obywatelskiej; 4) dostarczanie
rozrywki; 5) popieranie krajowej twérczosci audiowizualnej. Wszystkie wyzej wymienione zadania
radiofonii i telewizji sg realizowane przez dostarczanie ustug medialnych. Ot6z dgze do tego, aby
podkresli¢, iz umiejscowione w art. 6 ust. urt zadanie do wspétprojektowania z Prezesem Rady
Ministréw (nawet nie z Radg Ministréw, na co wskazywataby reguta konstytucyjna) polityki audio-
wizualnej przez KRRIT nie wynika w sposdb oczywisty z przepiséw konstytucyjnych, te bowiem
jednoznacznie umiejscawiajg Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji wytgcznie w grupie organow
kontroli i ochrony prawnej. Nie odnajdziemy réwniez podstawy prawnej zadania do wspotprojek-
towania polityki audiowizualnej ani w art. 1, ani w art. 5 urt. Wspotprojektowanie polityki, pojawia
sie dopiero w art. 6 ust. 2 pkt 1 urt, zgodnie z ktérym do zadan Krajowej Rady nalezy ,w szcze-
golnosci (...) projektowanie w porozumieniu z Prezesem Rady Ministréw kierunkoéw polityki pan-
stwa w dziedzinie radiofonii i telewizji”. Poniewaz uznajemy za niepodwazalny paradygmat o zakazie
sprzecznosci przepisow ustaw zwyktych z ustawg zasadnicza, wydaje sie, ze norma art. 6 ust. 2 urt
jest zbyt szczegbdtowa w stosunku do normy art. 213 Konstytucji. Innymi stowy mamy podstawy
do obaw czy ustawodawca zwykty nie przekroczyt tresci norm Konstytucji, uszczegétowiajgc na
poziomie ustawy zadania KRRIT, ktorych to zadan nie znajdziemy w Konstytucji RP°. Nalezy pa-
mietac, ze racjonalno$¢ ustawodawcy konstytucyjnego jest wskazowkag obowigzujgcg i gdyby taki
byt jego zamiar przy projektowaniu zadan KRRIT, wpisatby on do kompetencji KRRIT te dotyczgcg
wspotprojektowania polityki audiowizualnej. Nawet jesli nie zgodzimy sie z prezentowang tu tezg
o zbyt szczegodtowej, niekonstytucyjnej normie art. 6 urt i uznamy, ze tworzenie polityki audiowi-
zualnej miesci sie w art. 213 Konstytucji, to nalezatoby wskazac, w ktorej z trzech kompetenciji
konstytucyjnych, dla ktérych w ogdle stworzono Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji miesci sie

5 Echa tej obawy mozemy odnalez¢ w do$¢ bogato cytowanym w monografii orzecznictwie, w szczegolnosci w wyroku WSA w Warszawie z dnia
8 kwietnia 2004 r. (Il SA 3883/02), w ktérym sad zwazyt, ze Krajowa Rada Radiofonii, starajgc sie powota¢ na art. 6 ust. 1 i 2 jako na zrédto swojego
zakresu kompetencyjnego przy przestankach cofnigcia koncesji w zw. z art. 38 pkt 2 i 3 urt, stanowi w istocie konstruowanie przez organ administracyjny
ograniczen i obowigzkéw, w szczegdlnosci w sferze konstytucyjnych praw i wolnosci na podstawie przepiséw okreslajgcych zadania administracji, to zas
stanowi naruszenie art. 7 Konstytucji, a wiec zasady praworzgdnosci.
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norma art. 6 ust. 2 pkt 1. Przypomnijmy raz jeszcze, ze art. 213 do kompetencji tych zalicza: sta-
nie na strazy wolnosci stowa, stanie na strazy prawa do informacji oraz stanie na strazy interesu
publicznego w radiofonii i telewizji. Wydaje sie, ze mozemy odrzuci¢ pierwsze dwie kompetencje,
tworzenie bowiem polityki audiowizualnej nie ma, a nawet nie powinno mie¢ nic wspdlnego ani
ze staniem na strazy wolnosci stowa, ani prawa do informaciji. Te kompetencje majg swoje pro-
ceduralne instrumenty i stuzg nie projektowaniu, a eliminowaniu niestosowania lub nieprawidto-
wego stosowania prawa o radiofonii i telewizji przez podmioty prawa. Pozostaje wiec trzecie
zadanie, a wiec stanie na strazy interesu publicznego. Problem polega jednak na tym, ze Konstytucja
generalnie nie definiuje pojecia ,interesu publicznego”, podobnie jak i wielu innych fundamental-
nych poje¢ prawnych. W takim przypadku, przy okreslaniu interesu publicznego w tej dziedzinie
zycia publicznego, konieczne jest wyinterpretowanie tego pojecia z ustawy zwyktej, a wiec ustawy
o radiofonii i telewizji. Dotykamy tu znowu problemu konstytucyjnosci definiowania poje¢ konsty-
tucyjnych w aktach ustawowych nizszej rangi. Niezaleznie od tego, podejmujgc probe ustalenia
interesu publicznego na poziomie ustawy o radiofonii i telewizji, poszukujemy go zwykle poprzez
odniesienie sie do preambuty czy tez przepiséw ogdinych danego aktu zwyklego, z ktérych wy-
nikajg cele, dla ktérych w ogdle ustawa zostata uchwalona. W przypadku ustawy o radiofonii
i telewizji sg to przytoczone wyzej cele wymienione w art. 1 urt. Pozostaje otwarte pytanie, ktory
z elementow zadanh radiofonii i telewizji moze stanowi¢ materialng postac interesu publicznego,
na strazy ktorego sta¢ ma KRRIT, aby uzasadni¢ niewymienione w Konstytucji, a uszczegétowione
w ustawie zadanie tego organu z art. 6 ust. 2 pkt 1 urt do projektowania (wspétprojektowania)
z Premierem polityki audiowizualnej. Na marginesie nalezy przypomnie¢, ze ustawodawca zwykty
nie precyzuje takze czy Prezes Rady Ministrow realizowac miatby te kompetencje jako przewod-
niczacy Rady Ministrow, ktéra jest odrebnym organem naczelnym, czy tez realizowaé ma te kom-
petencje jako Prezes Rady Ministrow, bedgcy samodzielnym organem naczelnym z odrebnymi
kompetencjami. Wydaje sie zatem, ze ustawowe sformutowanie art. 6 ust. 2 pkt 1 urt o ,projek-
towaniu w porozumieniu z Prezesem Rady Ministrow” rodzi dalsze pytanie o zgodnos¢ tego prze-
pisu w ogole z art. 146 ust. 1. Konstytucji, w ktérym to Rada Ministrow, a nie Prezes Rady Ministréw,
jest wtasciwym organem do prowadzenia polityki wewnetrznej i zagranicznej Rzeczpospolitej
Polskiej. Jednak te dywagacje znacznie wykraczajg poza ramy niniejszego opracowania i nie
bedziemy ich dalej kontynuowac.

W czesci drugiej autorka prezentuje konstytucyjne podstawy reglamentacji radiofonii i te-
lewizji wobec praw i wolnosci konstytucyjnych, a w szczegdélnosci kwalifikacje prawng koncesji
radiowo-telewizyjnej w polskim systemie prawa mediow (s. 187—-195). Jak juz wspominatem na
wstepie, zaréwno rozwazania teoretyczne dotyczgce widma radiowego, jak i analiza prawa pol-
skiego w przedmiocie radiofonii i telewizji, w oparciu o art. 54 Konstytucji, orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego, a takze w oparciu o przepisy prawa prasowego, telekomunikacyjnego, nie
wytgczajgc ustawy o dziatalnosci gospodarczej, pokazuje, ze autorka ma szerokg wiedze z te-
matyki prawnej mediéw audiowizualnych. Szczegdlnie waznym elementem pracy jest préba
kategoryzacji widma radiowego w kontekscie teorii rzeczy publicznych. Juz na wstepie zazna-
czyc¢ nalezy, iz autorka, jak kazdy inny autor dotykajgcy problematyki wtasnosci publicznej miata
utrudnione zadanie. Nie mamy bowiem wspotczesnej, rozwinietej teorii rzeczy publicznych, ktéra
prowadzitaby nas do jednoznacznych ustalen w obrebie tego pojecia prawnego. Wcigz musimy
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korzysta¢ z ustalen teoretykow bgdz przedwojennych, bgdz okresu PRL-u, ewentualnie teorii
niemieckich czy francuskich, ktore przenikajg takze prace polskich autoréw®. Stusznie autorka
wychodzi od podziatu rzeczy publicznych S. Kasznicy, zapewne wzorowanego na kategoryza-
cji dokonanej przez O. Mayera, wyodrebniajgcego trzy kategorie, tj. majatek skarbowy, majatek
administracyjny i dobra publiczne. Autorka wydaje sie by¢ zwolenniczkg uznania widma radio-
wego jako ,rzadkiego” dobra publicznego (por. s. 108 oraz s. 167). Pojawia sie w zwigzku z tym
kolejna teza, zgodnie z ktérg widmo radiowe (podobnie jak korytarze powietrzne w lotnictwie)
jest dobrem niematerialnym, bedgcym sktadnikiem rzeczywistosci fizycznej, dostepnym dla kaz-
dego i jako takie stanowi przedmiot panowania administracyjnego bez wzgledu na cywilistyczng
nature danego zjawiska. Autorka widzi widmo radiowe jako przedmiot domeny publicznej, wrecz
»,monopolu wiadzy publicznej”. To stanowisko autorki wydaje sie by¢ niejednoznaczne. Z jednej
strony, wykorzystujgc tréjdzielng klasyfikacje S. Kasznicy, zalicza ona widmo radiowe do dobr
publicznych, ktére przypomnijmy, ze swej natury nie sg reglamentowane, stuzg bowiem do uzytku
powszechnego (nieograniczanego), z drugiej strony okresla sie to dobro publiczne, ze wzgledu na
ograniczong ilosc¢ jako ,dobro rzadkie” stanowigce przedmiot szczegodlnej reglamentacji ,,...widmo
radiowe nalezatoby zaliczy¢ do débr publicznych, jednak ze wzgledu na ograniczong ilosc¢, jako
dobro rzadkie, stanowi ono przedmiot szczegolnej reglamentacji czyli koncesjonowania” (s. 108).
Takie ujecie, w mojej opinii, znacznie modyfikuje klasyfikacje podang przez Mayera i Kasznice,
co najmniej w dwoch elementach. Jezeli chodzi o element pierwszy, to nasuwa sie refleksja, iz
podziat rzeczy publicznych dokonany przez klasykow niemieckich i polskich nawigzuje jednak do
ulpianowskiego podziatu na prawo publiczne i prywatne. Oznacza to, ze zasadniczym kryterium
podziatu rzeczy publicznych, dokonanego przez O. Mayera czy S. Kasznice, na majgtek skarbo-
wy, administracyjny i dobra publiczne nie jest samo kryterium charakteru (materialnego czy nie
materialnego) danej rzeczy publicznej, lecz sposéb korzystania z tej rzeczy. W konkluzji, wyda-
je sie, iz sformutowanie autorki zamieszczone na s. 1077 nie wspotgra z kryterium wyroznienia
rzeczy publicznych stosowanym przez Mayera i Kasznice. Autorzy ci bowiem, jak sie wydaje,
zamierzali przy okres$laniu rzeczy publicznych uwypukli¢ kryterium sposobu korzystania czy tez
przynoszonego pozytku (ewentualnie form dostepnosci dla spoteczenstwa), a nie, jak pokazuje
autorka, kryterium materialnego lub niematerialnego charakteru danej rzeczy publicznej. To pro-
wadzi do drugiego elementu modyfikujgcego klasyczne teorie. Wystepujgce w recenzowanej mo-
nografii sformutowanie, zgodnie z ktérym widmo radiowe to rzadkie dobro publiczne, stanowigce
przedmiot szczegdlnej reglamentacji, czyli koncesjonowania, prowadzi do konstatacji, ze autorka
dokonata dychotomii jednorodnego pojecia dobra publicznego i wyodrebnia, ipso facti drugi jego
rodzaj o charakterze reglamentowanym. Taka formuta rodzi dalsze problemy, w szczegdlnosci
otwartg, nieporuszong w pracy przestrzen analityczng wzajemnych relacji tak wyodrebnionego
dobra publicznego reglamentowanego wzgledem pozostatych dwdch rodzajéw rzeczy publicz-
nych, tj. majgtku skarbowego i majgtku administracyjnego.

Na koniec warto podkresli¢ wage analiz szczegétowych zamieszczonych w czesci trzeciej
monografii zajmujgcej sie reglamentacjg ustug audiowizualnych w warunkach konwersji cyfrowe;.

6 Por. L. Bielecki (2013). Koncepcja rzeczy publicznej w prawie polskim. Zagadnienia administracyjnoprawne. Kielce: Compus.

7 ... trzeba stwierdzi¢, ze widmo radiowe, podobnie ja przestrzen powietrzna, nie nalezg do kategorii rzeczy publicznych wedtug wskazanej powyzej
klasyfikaciji (tj. rzeczy materialnych), a takze wedtug klasycznych definicji rzeczy publicznych, ktére majg swoje zrédto w przesziosci, gdy takie dobra
niematerialne, jak widmo radiowe, byly nie znane, a caty problem byt rozpatrywany w odniesieniu do débr materialnych i prawa wtasnosci...”.
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Autorka szeroko omawia wptyw na przestrzen medialng ustawy z 25 marca 2011 r. nowelizuja-
cej prawo o radiofonii i telewizji, bedacej instrumentem implementujgcym dyrektywe 2010/13/UE
o audiowizualnych ustugach medialnych. W monografii odnajdziemy szerokie omowienie takich
kwestii, jak wymog koncesjonowania rozpowszechniania programéw telewizyjnych po nowelizaciji
implementacyjnej (s. 243) oraz kwalifikacje procedury rejestru programéw rozpowszechnianych
w systemach teleinformatycznych oraz programow rozprowadzanych w kontekscie regulacji sof-
tware i hardware (s. 248). Interesujgce sg takze poruszone przez autorke watki dotyczgce pojecia
misji publicznej oraz kwestii czy misja publiczna jako zadanie publiczne moze by¢ przedmiotem
koncesjonowania (s. 271 i n.), a takze pojecia stuzby publicznej w dziatalnosci audiowizualne;j
(s. 281). Odnajdziemy tez szereg szczegotowych analiz problemu koncesjonowania programow
wyspecjalizowanych nadawcy publicznego oraz kwestii finansowania koncesjonowanej audiowi-
zualnej dziatalno$ci misyjnej. Rozwinieta zostata takze analiza korzystania z widma radiowego
w oparciu o przepisy ustawy o radiofonii i telewizji oraz wspotczesnie wazka problematyka regla-
mentacji dziatalnosci nadawczej w nowych technologiach na przyktadzie ustug telewizji komorko-
wej DVB-H i Smart TV (s. 297 i n.). W spos6b wyczerpujacy czytelnikowi zaprezentowane zostaty
definicja tych ustug, podmioty i przedmiot regulacji oraz problemy ich reglamentacji. Podkresli¢
nalezy niezmiernie ciekawe podsumowanie czes$ci trzecie;.

Prezentowana monografia stanowi opracowanie uporzgdkowane, z coraz rzadziej spotykang
w literaturze nadbudowg teoretyczng, bogatym przegladem legislacji i orzecznictwa oraz wyra-
zistymi wnioskami wiasnymi autorki, ktére odnajdziemy we wszystkich trzech czesciach oraz, co
réwnie cenne, w podsumowaniu wienczgcym dzieto. Rodzace sie na kanwie tego opracowania
uwagi, nawet te o charakterze dyskursu, Swiadczg jedynie o twérczym i prowokujgcym do refleks;ji
charakterze recenzowanej ksigzki.
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Strategia rozwoju rynku medialnego w Polsce
na lata 2015-2020

Jedng z aktywnosci Fundacji Sztuka—Media—Film jest dziatalnos¢ ekspercka i analityczna
w obszarze medidéw. Fundacja jest pierwszym w Polsce think-tankiem medialnym. Z jej inicjatywy
powstat dokument zatytutowany ,Strategia rozwoju rynku medialnego w Polsce na lata 2015-2020"".

Impulsem do stworzenia tego dokumentu byta obserwacja, ze obszar medialny nie doczekat
sie wielowymiarowej i kompleksowej analizy, uwzgledniajagcej specyfike poszczegdlnych branz
oraz odnotowujgcej nasilajgcy sie wptyw nowych technologii i fenomenéw medialnych.

Pierwsza czes¢ dokumentu zawiera opis catego otoczenia, w jakim funkcjonujg polskie media
z uwzglednieniem warunkéw ogélnoekonomicznych i spotecznych, otoczenia instytucjonalnego
i regulacyjnego oraz obowigzujgcych ram prawnych. Wskazano w nim m.in., ze rynek mediow
to niemal 2% PKB, a jego warto$¢ w 2014 roku wyniosta 30,9 mld zt. Zaktadajgc liniowy rozwoj
polskiej gospodarki, warto$¢ rynku medidéw w roku 2020 moze osiggng¢ 37,3 mid zt.

W dokumencie znajduje sie wiele bardzo interesujgcych danych dotyczgcych odbiorcow
mediow, ich zachowan i sposobdéw konsumpcji poszczegoélnych rodzajow medidw — prasy, radia,
telewizji, Internetu. Podstawowa konkluzja w tym zakresie jest taka, ze cho¢ w zachowaniach
odbiorcéw medidow zachodzg zmiany (spadek czytelnictwa prasy, szczegdlnie prasy codziennej
i migracja do Internetu), to pozycja telewizji jako najbardziej popularnego i powszechnego me-
dium nie wydaje sie zagrozona.

Kolejna czes¢ raportu to opis stanu poszczegodinych rynkdéw — prasy, przemystu filmowego
audiowizualnego, radiowego, telewizji i Internetu wraz z opisem mechanizméw dziatajgcych na
tych rynkach oraz prognozami ich rozwoju.

Szczegdblng wartoscig dokumentu jest mapa rynku mediéw w Polsce wskazujgca na obec-
nos¢ na poszczegolnych rynkach réoznych grup medialnych. ,Strategia” zawiera takze prognoze
rozwoju tego rynku. Postawiono w niej teze, Ze w najblizszych 5 latach dominowac¢ bedg dwa
trendy: konsolidacja horyzontalna i specjalizacja. W efekcie na rynku pozostang dwa rodzaje
przedsiebiorstw medialnych. Pierwszy rodzaj to prawdopodobnie nie wiecej niz cztery wielkie
skonsolidowane koncerny medialne, aktywne na wszystkich lub prawie wszystkich polach (tele-
wizja, radio, prasa codzienna i magazyny, Internet i inne). Drugi rodzaj to przedsiebiorstwa wy-
specjalizowane i ograniczone do jednego rynku (np. wytgcznie nadawca telewizyjny lub radiowy
czy wydawca czasopisma o okreslonym profilu tematycznym lub polityczno-spotecznym). Takich
przedsiebiorstw bedzie oczywiscie wiecej, ale i one bedg sie poddawac konsolidaciji, jak réwniez
bedg wchianiane przez koncerny krajowe lub miedzynarodowe.

Strategia, cho¢ nie daje szczegotowych propozycji rozwigzan problemow, jakie trapig rynek
mediow, to stawia jednak szereg postulatéw skierowanych do wtadz panstwowych odpowiedzial-
nych za prowadzenie polityki medialnej i stwarzanie warunkoéw prawnych dla dziatalnosci medial-

1 http://sztukamediafilm.pl/projekty/strategia-rozwoju-rynku-medialnego-w-polsce-na-lata-2014-2020/.
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nej. Wskazano w niej kilka kluczowych, dla realizacji interesu publicznego w mediach, obszaréw
wymagajgcych podjecia dziatah analitycznych, legislacyjnych i faktycznych.

W pierwszym rzedzie wskazano, ze polityka medialna na szczeblu panstwowym wyma-
ga wiekszej niz dotychczas uwagi i koordynaciji. Dotyczy to poziomu zaréwno rzgdowego (tu
w szczegolnosci Prezesa Rady Ministrow, Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Ministra
Administracji i Cyfryzacji oraz Ministra Skarbu Panstwa), jak i regulatoréw (KRRiT, UKE, UOKIK).
Wskazano rowniez, ze Polska musi aktywnie ksztattowa¢ europejskg polityke i prawodawstwo
dotyczgce funkcjonowania mediéw.

W odniesieniu do prawa medialnego wskazano m.in., ze wiele regulacji medialnych utracito
swoje uzasadnienie w wyniku postepujacej konwergenciji technologicznej i rynkowej, rozpowszech-
nienia Internetu i ustug mobilnych oraz proceséw globalizacyjnych. Stad postulat dokonania prze-
gladu obowigzujgcego prawa pod kgtem adekwatnosci obowigzujgcych przepiséw do obecnego
etapu rozwoju rynku mediow, jego uproszczenia i liberalizaciji.

W zakresie mediow publicznych podniesiono, iz konieczne jest przyjecie nowych rozwigzan
prawnych, ktére umozliwig m.in. doprecyzowanie misji i zadan medidw publicznych; zapewnienie
stabilnego systemu finansowania ze zrédet publicznych, ograniczenie aktywnosci komercyjnej
i odpolitycznianie mechanizmu zarzadzania mediami publicznymi.

Inne postulaty dotyczg kwestii wtasnosci mediéw i pluralizmu informacyjnego, prawa praso-
wego, regulacji reklamowych i edukacji medialne;.

Tytut raportu jest nieco mylgcy, gdyz w istocie ma on charakter dokumentu analityczne-
go z silnym elementem prognostycznym oraz postulatami kierowanymi do wtadz publicznych.
Ocene tego dokumentu nalezy pozostawi¢ czytelnikom. Cho¢ nie uniknieto drobnych btedéw czy
niedoskonatosci, to dokument dotgd zbierat pozytywne recenzje. Cel, jaki sobie postawili autorzy
— stworzenie kompleksowego opisu polskiego rynku mediow i sprowokowanie dyskusji nad jego
dalszym rozwojem — zostat osiggniety.

Na koniec warto wspomnie¢, ze autorami dokumentu sg, poza nizej podpisanym, wybitni eks-
perci silnie zwigzani z polskim rynkiem medialnym, reprezentujgcy rézne dziedziny nauki i wiedzy
oraz majgcy roznorakie doswiadczenia zawodowe i akademickie: dr Dominik Batorski, dr Tomasz
Gackowski, dr Andrzej Garapich, prof. dr hab. Tadeusz Kowalski, prof. dr hab. Tadeusz Miczka,
Agnieszka Ogrodowczyk, prof. dr hab. Stanistaw Pigtek.

Wojciech Dziomdziora
Radca prawny w kancelarii DZP, wiceprezes Fundacji Sztuka-Media-Film
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Sprawozdanie
z pigtego spotkania w Dyrekcji Generalnej
ds. technologii informacyjnych i komunikacyjnych
na temat samo- i wspoétregulacji
(Bruksela, 12 czerwca 2015r.)

Zgodnie z wczesniejszymi zapowiedziami dotyczgcymi prac nowo wybranego Parlamentu
Europejskiego i Komisji Europejskiej, Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, dzieki dzia-
taniom Centrum Monitorowania Jednolitego Rynku, zaangazowat sie w okreslenie i uwypuklenie
roli samoregulacji i wspotregulacji na poziomie Unii Europejskie;.

W dniu 12 czerwca 2015 r., w Komisji Europejskiej, zorganizowane zostato kolejne posiedze-
nie plenarne DG CONNECT" pod przewodnictwem dyrektora generalnego p. Roberta Madelina,
poswiecone wypracowaniu zasad praktyki funkcjonowania samo- i wspétregulacji. Panelistami byli
przedstawiciele jedenastoosobowego zespotu roboczego, ktérego zadaniem jest znalezienie op-
tymalnych rozwigzan w zakresie stosowania samo- i wspétregulacji. Pozostali uczestnicy dyskusji
reprezentowali srodowisko europejskich samoregulatoréw, dyrekcje generalng Komisji Europejskiej,
naukowcow, przedstawicieli organizacji konsumenckich, ekspertow. Oméwiono dotychczasowe do-
Swiadczenia w zakresie sposobéw wspierania samoregulacji, ktére zebrano w formie vademecum.

Zagadnienia samo- i wspotregulacji objete sg ,Pakietem o lepszym stanowieniu prawa”,
przyjetym 19 maja 2015 r. Sktada sie on z:

1.  Komunikatu ,Lepsze stanowienie prawa dla lepszych rezultatow — agenda europejska”, okre-
$lajgcego ogolne podejscie strategiczne?;

2. Wytycznych opisujgcych sposéb przestrzegania i przebiegu procesu od etapu planowania
do oceny ex-post*;

3. ,Skrzynki narzedziowej”, przybornika, zwanej toolbox, czyli zbioru narzedzi dostarczanych

w celu uzupetnienia wytycznych?;

Stanu wydajnosci regulacyjnej (REFIT) obejmujgcej perspektywy regulacii®;

Decyzji o ustanowieniu w platformie REFIT badania samo- i wspoétregulacii’;

4
5

6. Komunikatu o ustanowieniu platformy REFIT &,

7. Decyzji o ustanowieniu Rady Kontroli Regulacyjnej przy KE®;
8

2 http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/key_docs_en.htm.

3 http://ec.europa.eu/smartregulation/better_regulation/documents/com_2015_215_en.pdf.
4 http://ec.europa.eu/smart-regulation/guidelines/toc_guide_en.html.

5 http://ec.europa.eu/smart-regulation/guidelines/toc_tool_en.html.

6 http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/documents/swd_2015_110_en.pdf.
7 http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/documents/c_2015_3261_en.pdf.

8 http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/documents/c_2015_3260_en.pdf.

9 http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/documents/c_2015_3262_en.pdf.

10 W porozumieniu IIA z 2003 r., Wspdlnota zobowigzata sie do stanowienia prawa tylko wtedy, gdy jest to konieczne. Wskazano, ze istnieje wiele
sposobdéw stuzgcych regulacjom i uznano potrzebe stosowania alternatywnych mechanizmoéw regulacyjnych ,we wszystkich przypadkach, w ktorych
Traktat specjalnie nie wymaga aktu prawnego”. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/smart-regulation/better_regulation/documents/com_2015_216_en.pdf.
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Pakiet o lepszym stanowieniu prawa, bedzie wdrazany przez Komisje w ramach jej wtasnych
dziatah zwigzanych z przygotowaniem i oceng przepiséw prawnych, a takze przy wspotpracy
z Parlamentem Europejskim i Radg. We wszystkich Dyrekcjach Generalnych KE majg zosta¢
przeprowadzone analizy na temat mozliwosci zastosowania rozwigzan samo- i wspotregulacyjnych
w miejsce obowigzujgcych regulacii lub regulacji planowanych do wprowadzenia™'.

W celu kontroli publicznej i przekazywania opinii Komisja udostepni swoje procedury ksztat-
towania polityki za pomocg portalu internetowego, na ktéorym bedzie mozna sledzi¢ realizacje
inicjatyw. Umozliwi on réwniez nowe konsultacje publiczne, prowadzone w zwigzku z oceng ak-
tualnej polityki czy tez ewentualnych nowych wnioskéw. Pojawig sie rowniez nowe mozliwosci
dla zgtaszania uwag przez zainteresowane strony podczas catego cyklu tworzenia polityki, od
wstepnego planu dziatania do koncowego wniosku Komisji.

Po przyjeciu przez Komisje wniosku, obywatele i zainteresowane strony bedg mieli 8 tygodni
na przestanie odpowiedzi lub propozycji, ktére zostang uwzglednione podczas debaty legislacyjnej
w Parlamencie i Radzie. Podejscie takie bedzie miato zastosowanie réwniez do prawodawstwa
wtérnego w formie aktow delegowanych i wykonawczych. Po raz pierwszy projekty srodkéw pro-
wadzacych do zmiany lub uzupetnienia istniejgcego ustawodawstwa, lub wprowadzenia szcze-
gotowych przepiséw technicznych bedg podane do wiadomosci publicznej na 4 tygodnie przed
ich przyjeciem. Pozwoli to zainteresowanym stronom na przedstawienie uwag przed przyjeciem
tych projektéw przez Komisje lub ekspertow z panstw cztonkowskich.

Zostanie wzmocniony program sprawnosci i wydajnosci regulacyjnej (REFIT), w ktérym doko-
nano oceny istniejgcego prawodawstwa UE w celu zwiekszenia jego skutecznosci i efektywnosci,
bez podwazania celdéw polityki. Bedzie on bardziej ukierunkowany na najpowazniejsze zrodta nie-
efektywnosci i zbedne obcigzenia, a ponadto bedzie sie charakteryzowat ilosciowym podejsciem
do oceny kosztow dziatan oraz ptyngcych z nich korzysci. Komisja podjeta juz aktywne dziatania
na rzecz zmniejszenia obcigzeh w obszarach takich jak VAT, zaméwienia publiczne, statystyka
przedsiebiorstw i chemikalia; obecnie prowadzona jest rowniez kompleksowa ocena w innych
dziedzinach. REFIT stanie sie teraz podstawowg czescig rocznego programu prac Komisji i dia-
logu politycznego Komisji z innymi instytucjami. Komisja utworzy statg i otwartg platforme dialogu
z zainteresowanymi stronami i panstwami czitonkowskimi na temat mozliwych sposobdéw uspraw-
nienia unijnego prawa w kontekécie REFIT. Platforma ta potgczy ekspertéw wysokiego szczebla
z przedsiebiorstw, przedstawicieli spoteczenstwa obywatelskiego, partneréw spotecznych, Komitet
Ekonomiczno-Spoteczny, Komitet Regionéw i panstwa cztonkowskie. Bedg tam gromadzone su-
gestie dotyczgce zmniejszania obcigzen regulacyjnych i administracyjnych oraz prezentowane
konkretne pomysty. Komisja bedzie reagowac na wszystkie inicjatywy oraz systematycznie wy-
jasniac, jakie dziatania zamierza podjg¢. Komisja wzmacnia swoje podejscie odnosnie do oceny
skutkéw w celu zbudowania solidnej bazy danych, ktéra lezy u podstaw wszystkich wnioskow
ustawodawczych, bez uszczerbku dla decyzji politycznych. Do tego zadania stuzy¢ bedzie Rada
ds. Kontroli Regulacyjnej (3 osoby z zewnagtrz, spoza instytucji UE, 3 osoby z instytucji UE i prze-
wodniczacy), przeksztatcona z dziatajgcej od 2006 roku Rady ds. Oceny Skutkow.

1" Zgodnie z opinig Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego, Dz. UE C 291/29 w sprawie samoregulacji i wspotregulacji we wspdlnotowych
ramach prawnych ,istniejg sektory, w przypadku ktérych, ze wzgledéw na zwigzanie koniunkturg, nalezy stosowac wiekszg ostroznos¢ lub doprecyzowac
zasady i warunki stosowania samoregulacji i wspotregulacji. Dotyczy to w szczegdlnosci ustug finansowych, publicznych lub $wiadczonych w interesie
ogdlnym oraz niektdrych obszardw, ktore nie dotyczg wprawdzie bezposrednio tresci praw podstawowych, jednak wptywajg na wykonywanie tych praw,
np. praw konsumentow”.
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Komisja proponuje réwniez przeprowadzenie ocen skutkow w trakcie procesu legislacyjnego.
Na wniosek Parlamentu i Rady lub Komisji moze zosta¢ powotany doraznie, niezalezny panel
techniczny w celu zbadania czy zmieniony wniosek opisujgcy inicjatywe nadaje sie do praktycz-
nego wdrozenia, czy okresla prawa i obowigzki zrozumiate dla zainteresowanych stron i czy nie
spowoduje nieproporcjonalnych kosztéw. Podczas posiedzenia plenarnego, Zastepca Sekretarza
Generalnego w Sekretariacie Generalnym KE, p. Marienne Klingbeil w prezentaciji pt., ,Lepsza
Regulacja dla lepszych rezultatow” zwrdcita uwage na propozycje usprawnienia dziatan Komisji
w kwestii samo- i wspoétregulacii poprzez uaktualnienie ,Porozumienia miedzyinstytucjonalnego
w sprawie lepszego stanowienia prawa” (I1A) z 2003 r., w ktérym samo- i wspotregulacji przypi-
sano role uzupetnienia rozporzgdzen i dyrektyw.

W projekcie nowego Porozumienia Miedzyinstytucjonalnego proponuje sie wspdélne zaangazo-
wanie w program REFIT, przeprowadzanie oceny skutkow w czasie catego procesu legislacyjnego,
state monitorowanie skutecznosci regulacyjnej ustawodawstwa UE, skoordynowane planowanie
roczne i wieloletnie, w tym konsultacje w sprawie programu prac Komisji, wiekszg przejrzystos¢
odnosnie do rozmow trojstronnych, wspodlne dziatania majgce na celu ograniczenie nieuzasad-
nionego, nadmiernie rygorystycznego wdrazania przepisow UE przez panstwa cztonkowskie.

W kolejnym wystgpieniu, Lorena Boix Alonso, szefowa dziatu konwergencji mediow, przedsta-
wita role samo- i wspétregulaciji w przyjetej 6 maja 2015 r. Strategii jednolitego rynku cyfrowego.
Strategia nie przesadza, w ktérych obszarach samo- i wspélregulacja ma mozliwo$¢ odegrania
waznej roli w zastepstwie regulaciji.

Strategia okresla trzy gtowne filary jednolitego rynku cyfrowego.

Po pierwsze, obejmuje lepszy dostep konsumentdéw i przedsiebiorstw do towardéw i ustug
internetowych w catej Europie w wyniku: zmian prawa autorskiego (lepszy dostep do cyfrowych
tresci), wiekszego zaufania do transgranicznego handlu internetowego oraz zmniejszania ciezaru
podatku VAT i blokady geograficznej (geoblokad)'?.

Po drugie, odnosi sie do tworzenia odpowiednich warunkow i rownych szans dla zaawanso-
wanych sieci cyfrowych oraz ustug innowacyjnych w ustugach telekomunikacyjnych. W ramach
tego zostanie zbadana skuteczno$¢ samo- i wspétregulacji w zakresie ustanowionej w prawie
telekomunikacyjnym zasady ustugi powszechnej, pod katem zachowania warunkéw konkuren-
cji. Rozpatrywane jest takze zastosowanie samo- i wspétregulacji w audiowizualnych ustugach
medialnych, w zakresie ochrony matoletnich w ustugach nielinearnych, obowigzku zapewnienia
dostepnosci tresci audiowizualnych dla oséb z dysfunkcjg wzroku i stuchu, sposobu umieszczania
przekazéw handlowych o produktach zawierajgcych sktadniki odzywcze i substancje o dziataniu
odzywczym lub fizjologicznym, zwlaszcza takich jak tluszcz, kwasy ttuszczowe trans, sol, sod
i cukry, ktére w nadmiernych ilosciach w codziennej diecie nie sg zalecane.

Prace te tocza sie w ramach REFIT-u prowadzonego w zwigzku z przygotowaniem do nowe-
lizacji dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych. Komisja rozwaza samo- i wspotregu-
lacje jako narzedzie do rozwigzania problemoéw dostawcow ustug internetowych (ISP), w ktérych

2. Dziatanie utrudniajgce transgraniczny handel elektroniczny tresciami cyfrowymi i towarami. Blokada geograficzna uniemozliwia konsumentom do-
step do okreslonych stron internetowych ze wzgledu na ich miejsce zamieszkania lub dane karty kredytowej. Wynika to cze$ciowo z barier jezykowych,
preferencji konsumentow i réznic w przepisach pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Istniejg jednak takze przestanki pozwalajgce przypuszczac, ze
niektére przedsiebiorstwa podejmujg dziatania w celu ograniczenia transgranicznego handlu elektronicznego.
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srodowisku musi by¢ wzmocniona odpowiedzialnos¢ i zaufanie w zakresie dostarczania ustug
cyfrowych i przetwarzania danych osobowych.

Po trzecie, dotyczy przysztych dziatah majagcych na celu wzmocnienie gospodarki cyfrowej,
ochrony danych osobowych, interoperacyjnosci i standaryzacji. Poniewaz sektor gospodarki danych
jest najszybciej rozwijajacym sie technologicznie obszarem, samo-, a szczegdlnie wspotregulacja
moze tu uzupetniac inicjatywy regulacyjne, majgce wyeliminowac bariery prawne dla technologii
cyfrowych i danych (big data i Internet rzeczy) w Europie.

Podejscie mieszane w tym dziataniu moze przyniesc¢ korzysci ze wzgledu na elastycznos¢
wspotregulacii, istotng zwtaszcza w odniesieniu do pojawiajgcych sie kwestii witasnosci danych,
interoperacyjnosci, otwartej nauki, mozliwosci wykorzystania i dostepu do danych. Moze rowniez
stanowi¢ okazje do wspdlnej pracy w odniesieniu do systemoéw certyfikacji, co ma stuzy¢ pod-
niesieniu zaufania uzytkownikéw. Jedng z propozycji w ramach proponowanego podejscia jest
umieszczenie w ramach rozporzadzenia podobnych zapiséw, jakie powstajg w Kodeksie Ochrony
Danych, ktéry precyzuje zasady postepowania dla dostawcéw ustug chmury obliczeniowej (Cloud
Computing'®). Inicjatywa ta ma podstawe prawng w obowigzujgcym prawodawstwie UE (dyrek-
tywa o ochronie danych'#). Kodeks moze by¢ realizowany przez rynek, a to stanowi znaczne
utatwienie w pracach Komisiji.

Za istotne nalezy uznac¢ wystapienie autorstwa prof. dr. Geralda Spindlera oraz dr. Christiana
Thoruna, pt. ,Kluczowe punkty polityki cyfrowej. Rekomendacje dotyczgce poprawy warunkéw
skutecznej koregulacji w spoteczenstwie informacyjnym”'®. Autorzy opracowania przeprowadzili
analize decyzji niemieckich sgdow w kontekscie przepiséw UE. Badacze w ten sposob poszuki-
wali odpowiedzi na pytanie: czy twarda regulacja stanowi uzasadnienie lub zachete dla dobrze
zaprojektowanej miekkiej regulacji?

Badacze zwrdcili uwage na potrzebe pogtebienia i wzmocnienia rozporzgdzenia w sprawie
spoteczenstwa informacyjnego’® poprzez okreslenie:

— minimalnych standardoéw rozwoju (np.: certyfikacja, standaryzacja, wzorem systemu stoso-
wanego w Niemczech'?);

— wymagan dotyczgcych egzekwowania standardow;

— warunkdéw ramowych dotyczgcych oddziatywania prawnego.

W opracowaniu zwrdcono uwage na potrzebe uzupetnienia prac Zespotu roboczego ds. samo-
i wspotregulacji poprzez opracowanie systemu zachet do przestrzegania samo- i wspotregulacii,

13 https://ccdcoe.org/sites/default/files/documents/EU-120927-Unleaching TheCloud. pdf.

4 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. UE L 281, z 23.11.1995, s. 31-50).

15 Key Points of a Digital Regulatory Policy. Recommendations to improve the conditions for effective co-regulation in the information society”. ConPolicy
GMBH Institute for Consumer Policy, Self-Regulation Information Economy in cooperation with prof. dr Gerald Spinder and prof. dr Christian Thorun, Berlin 8th
June 2015. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/content/cornerstones-digital-regulatory-policy-policy-recommendations-improve-conditions-
effective.

16 Rozporzadzenie Komisji Europejskiej (UE) nr 1196/2014 z dnia 30 pazdziernika 2014 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia (WE) nr 808/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacego statystyk Wspolnoty w sprawie spoteczenstwa informacyjnego (Dz. Urz. UE L 2014.319.36).

17 W Niemczech funkcjonuje jeden z najbardziej rozbudowanych systemow standaryzacji ustug w sferze spotecznej. Podstawowe zasady i standardy
$wiadczenia ustug spotecznych, niezaleznie od typu $wiadczeniodawcy, regulowane sa tam w prawie federalnym (ogdélnokrajowym), przede wszystkim
w Kodeksie Socjalnym (Sozialgesetzbuch). Kodeks okresla standardy $wiadczenia réznych rodzajéw ustug oraz kryteria oceny jakosci ich $wiadczenia.
Standardy te sg do$¢ rozbudowane i obejmuja zaréwno kwestie ochrony klienta, przede wszystkim jego godnosci, bezpieczenstwa i samostanowienia,
jak tez zadania poszczegdlnych podmiotéw $wiadczgcych ustugi, kategorie i rodzaj $wiadczonych ustug wraz z ogélnym opisem ich zakresu, zasady
zawierania umow na ich $wiadczenie, zasady zarzadzania i zapewnienia jakosci oraz kryteria dotyczgce kwalifikacji oséb $wiadczacych ustugi. Zapisy
kodeksowe sg dookreslane w porozumieniach zawieranych pomiedzy rzadem federalnym i rzadami poszczegoélnych landéw a samorzgdami lokalnymi,
innymi instytucjami zlecajgcymi ustugi oraz swiadczeniodawcami, zaréwno publicznymi, jak i prywatnymi. Nie ma natomiast zadnego, powszechnie
obowigzujacego systemu certyfikacji $wiadczeniodawcow.
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w celu rozwigzania problemu ,wolnych jezdzcéw”'8. Publiczna deklaracja organizaciji czy insty-
tucji, ze nie uczestniczy w samoregulacji wymusza dziatanie ze strony odpowiednich instytucji
panstwowych®.

Jako przyktad podano tu rozwigzanie brytyjskie, gdzie z powodzeniem funkcjonuje Consumer
Codes Approval Scheme?°. Dobrym przyktadem sg doswiadczenia z Holandii, gdzie dziata
Rada Spoteczno-Gospodarcza?' lub Danii, w ktérej takim podmiotem jest duriski Rzecznik Praw
Konsumenta??.

W trakcie trwania debaty plenarnej gtos zabierali cztonkowie zespotu ds. samo- i wspdlregu-
lacji. Zwrdcili oni uwage na koniecznos$¢ $cislejszego, a jednoczesnie skuteczniejszego oddzia-
tywania poprzez rozporzadzenie, w ramach wspotpracy z przedsiebiorcami, w zakresie ochrony
danych?3, szczegdlnie w przypadku przedsigbiorcow funkcjonujgcych w obszarze e-zdrowia,
w sprawach nieuczciwej konkurencji, bezpieczenstwa IT. Ze wzgledu na specyfike transakcji
handlowych zawieranych za posrednictwem Internetu, wiasnie transakcje zawierane na odle-
gtos¢ rodzg ryzyko wystgpienia nieprawidtowosci przy realizacji umowy, zwtaszcza jezeli majg
charakter miedzynarodowy. W zwigzku z ochrong konsumenta zwrécono szczegolng uwage na
ochrone ludzi w podesztym wieku, dysfunkcyjnych, ktérzy sg narazeni na liczne niebezpieczen-
stwa w Swiecie wirtualnym.

W odniesieniu do projektu zmienianego porozumienia miedzyinstytucjonalnego (l1A), nie-
ktorzy uczestnicy spotkania wyrazili ubolewanie, ze projekt nie zawiera przepisow dotyczgcych
wspot- i regulacji. Inni docenili uwzglednienie zasady lepszej samo- i wspotregulacji w komunika-
cie, wytycznych i przyborniku (foolbox-ie).

Dr Lidia Zebrowska

Departament Strategii

Biura Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji
e-mail: lidia.zebrowska@krrit.gov.pl

https://ec.europa.eu/digital-agenda/sites/digital-agenda/files/dae-library/cornerstone_of adigital_regulatory policy-executive_summary.pdf.

20 http://lwww.tradingstandards.uk/home.cfm.

21 https://www.ser.nl/.

22 http://www.consumerombudsman.dk/.

23 Rozporzadzenie (WE) nr 45/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2000 r. o ochronie osdb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem

danych osobowych przez instytucje i organy wspolnotowe i o swobodnym przeptywie takich danych (Dz. Urz. UE L 8, z 12.1.2001).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 7(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



155

CONTENTS, SUMMARIES AND KEY WORDS

New media services in a changing regulatory framework
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Articles

Jedrzej Skrzypczak, The legal status of personalized media

Table of contents:

I.  Introduction

[I. Legal status of personalized media under EU law

lll. Legal status of personalized media under Polish law

Summary: A dynamic development of media-related digital technologies has been observed throughout
recent decades. These phenomena are conducive to significant social, economic, political and legal
transformations. The development of digital media has led to the creation of many new categories
of transfers and modifications of traditional communication patterns. One of the most interesting
examples of these phenomena is personalized media. This could be media on-demand, but also media
available via streaming, tailored to the needs of a specific recipient. The legal status of personalized
media is surrounded by many doubts. This paper focuses on analyzing the legal rules defining the
formal status of personalized media in the EU (particularly in the context of the Audiovisual Media
Services Directive) as well as in Poland (the Broadcasting Act of 29 December 1992).

Key words: personalized media, media on-demand, legal status of video-on demand, legal status
of radio-on demand.

JEL: K23.

Tomasz Zdzikot, Legal status of Connected TV on the basis of the Broadcasting Act of
29t December 1992

Table of contents:

I.  Whatis Connected TV?

II. Legal framework

lll. Subsumption

IV. European perspective

V. Conclusions

Summary: Growing convergence of media leads to far-reaching changes in the manner of reception
of content offered through various communication channels. Convergence also connects service
providers which used to operate completely separately and under different legal regimes. This
issue is a source of many doubts from the point of view of the regulatory framework, incompatible
with highly advanced and innovative services. The development of hybrid systems, combining
television and the Internet, makes it necessary to attempt to assign market facts to binding law —
key among them, within media services, is the Broadcasting Act of 291" December 1992.

Key words: Hbb TV, Connected TV, Smart TV, transmission, television
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Elzbieta Czarny-Drozdzejko, Self-promotion of audiovisual media providers
Table of contents:
I.  Regulation of self-promotion in international and EU law
[I.  Adjusting self-promotion in the Broadcasting Act
1. Definition of self-promotion
Specific provisions on self-promotion
Adjustment of self-promotion to advertising activity
Self-promotion and the protection of minors
Self-promotion and video-on-demand services
Other issues related to self-promotion

2 e

[ll.  Conclusion

Summary: The article describes rules on the issue of self-promotion in the European Convention on
Transfrontier Television, in the Audiovisual Media Services Directive and in the Polish Broadcasting
Act. Self-promotion is a complex matter as it can take different forms such as advertisements of
products of the media service providers, trailers and sometimes even prevue. The legislator is
not entirely consistent in the terminology used and does not differentiate this phenomenon. Self-
promotion is a form of commercial communication intended to encourage the promotion of goods
or services of the sender. Self-promotion is thus subject to all provisions governing the form and
content of commercial communications.

The issue of the sender’s announcements has been regulated in detail as regards information
on the programmes and ancillary products derived directly from these programmes. Particular
problems are associated with self-promotion of video-on-demand providers. The aim of the article
is to depict the complexity of the issue of self-promotion, problems in its interpretation, and the
need to introduce amendments to the Polish Broadcasting Act.

Key words: self-promotion, Broadcasting Act, video-on-demand (VOD), trailers, prevue.

JEL: K23.

Matgorzata Pek, Transmission rights to major events in the light of EU law

Table of contents:

[.  Introductory remarks

[l.  Qualification criteria for listed events and the rules governing the establishment of a list of
major events

lll. Final remarks

Summary: The article presents the model of exercising transmission rights to ‘major events’

adopted in EU law in the light of the interpretative activities of the Court of Justice, guidelines of

the European Commission and best practices of EEA countries. The article aims to stress the

need to revise the EU legal framework, namely the Audiovisual Media Service Directive, and to

adopt a more coherent, precise and transparent regulatory approach.

Key words: EU law, media, television, sport, major events, television transmissions.
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Katarzyna Klafkowska-Wasniowska, Regulating audiovisual on-demand services. New
solutions for the ‘new media’?

Table of contents:

[.  Introduction

II. Delineation of on-demand audiovisual services

lll. Protection of minors

IV. Promotion of European works

V. Conclusion

Summary: The article covers the Polish implementation of the Audiovisual Media Services Directive
(AVMSD) concerning on-demand audiovisual media services. Three main issues are discussed:
the definition and delineation of on-demand audiovisual services as well as rules on the protection
of minors and on the promotion of European works. The concept of ‘on-demand audiovisual media
service’ provokes many questions as to the scope of its regulation, particularly when it comes to
the separation of the audiovisual media sector from electronic press. The author discusses the
‘comparability’ criterion, as a part of the definition of a ‘programme’, and the lack of the express
inclusion of this premise in Polish law. Rules on the protection of minors and on the promotion of
European works are included in a separate chapter of the AVMSD dedicated solely to on-demand
services. The question is to what an extent the AVMSD forms the framework for new solutions
in the area of on-demand services, and to what an extent are they similar or comparable with
those applicable to broadcasting. In the conclusions, the Author raises the issue of self- and co-
regulation, as an option for new solutions in ‘new media’ services, as well as outlines the approach
accepted in Polish law.

Keywords: audiovisual media services on demand, protection of minors, promotion of European
works

JEL: K23.

Stanistaw Pigtek, Distribution of television programs as a telecommunications service
Table of contents:
[.  Introduction
II.  Jurisprudential grounds of a changed interpretation
[ll.  Assessment of the legal status of the service in the light of EU law
IV. Assessment of the legal status of the service in the light of national law
V. Results of the changed legal qualification of a programme distribution service

1. Legal relations with subscribers

2. Authorization of a telecommunications activity

3. Telecommunications fee and the participation in universal service costs
VI. Conclusions
Summary: The Article concerns the consequences of declaring the service of ‘providing television
services to subscribers’ to be a ‘telecommunications service’, which resulted from judicial
developments as well as from a statement of the Telecommunications Regulator. The change
was meant to provide subscribers of television services with legal protection corresponding to that
available to subscribers of telecommunications services, breaking free from the established, literal
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interpretation of EU and national law. However, apart from the expected changes concerning the
relationships between service providers and subscribers, the paper shows also the unexpected
results of the new interpretation which, in turn, do not have the necessary justifications. The Article
analyzes the side effects of the new interpretation, which exceeded its main goal, and proposes
solutions to emerging problems in particular in relation to the telecommunications fee and covering
the costs of universal services.

Key words: interpretation, television services, electronic communications service, telecommunications
service, telecommunications fee, universal service.

JEL: K23.

Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz, The protection of privacy in on-demand audiovisual

media services

Table of contents:

[.  Introduction

II.  Concept of the right to privacy

lll.  On-demand audiovisual media services — EU regulations

IV. On-demand audiovisual media services — Polish legal status

V. Protection of personal data and the responsibility for the provision of electronic services in
the context of on-demand audiovisual media services

VI. Summary

Summary: The Internet allows the provision of on-demand audiovisual media services to an extent

which was not possible in the past due to technological limitations. Such varied services are subject

to different legal regimes. The basis for these differences can be found in taking responsibility for

the content of such services. The medium used to transmit the content cannot be the sole decisive

criterion for assessing whether liability associated with the provision of a given type of service is

within media law, or if it is excluded from it. The article considers regulatory differences with respect

to on-demand services with regard to the protection one fundamental value — the right to privacy.

Key words: audiovisual media services, privacy, personal data, electronically supplied services.

JEL: K23.

Robert Kroplewski, Audiovisual archives of public television - from a ‘safe’ to creativity

Table of Contents:

I.  Introduction.

II. Legal status of the archives of public television

lll.  Communication to the public of archival programmes via the Internet

IV. Open Development Code - licenses for creativity based on archived resources of public
television

V. Conclusions: television and convergence

Summary: The article considers a variety of legal issues concerning effective means of sharing

audiovisual programmes which constitute archival goods held (in a proverbial ‘safe’) by the Polish

public broadcaster TVP. The paper also addresses the issue of the so-called ‘copyrights revival

concerning old programmes in the context of its extension to the Internet. The article discusses
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the use of the ‘Creative Commons’ license type, as a way of taking into account the needs of
recipients to access audiovisual culture, as well as ensuring the conditions of the ‘Open Development
Code’. Media convergence justifies also the thesis on the disappearance of differences between
technical transmission modes and communication to the public over the Internet, and the creation
of a single market for audiovisual media services. The article aims to present the legal path to
opening the audiovisual ‘safe’ (audiovisual archives of the TVP) to facilitate future creativity, as
well as to outline the public debate concerning the sphere of culture on respecting property rights.
Key words: transformation, the public media service, archives, collection of programs, material
media, intangible goods, intellectual property, TVP, complementary contribution, copyrights revival,
digitization, Creative Commons, Creative Archive License, Open Development Code, TVP-COL,
convergence.

JEL: K23.

Artur Salbert, Anna Zochowska-Sychowicz, The legitimacy of fees for the reservation of
frequencies for a multiplex operator in the period before a licence to broadcast is actually
granted
Table of contents:
[.  Introduction
II. Statutory correlation between the reservation of frequencies and licences to broadcast

1. Proceedings in case of granting a reservation of frequencies for the purposes of transmission

or retransmission of programmes in a multiplex
2. Proceedings regarding the granting of a licence to broadcast for the transmission of
programmes in a multiplex

3. Factual possibility of transmitting or retransmitting programmes in a multiplex
lll. Nature of the fees for the reservation of frequencies
IV. Obligation to pay fees for frequencies reservation used in a multiplex in the transitional period

1. Grammatical interpretation

2. Teleological and pro-EU interpretation

3. Possibility to rely on the direct effect of Article 13 of Directive 2002/20/EC

4. Compatibility of the provisions on frequencies reservation fees with the Polish Constitution
V. Summary
Summary: The commencement of the dissemination of TV programmes in a multiplex is conditional
upon: first, obtaining a reservation of frequencies by a multiplex operator and second, obtaining
licenses to broadcast by the broadcasters. The purpose of this article is to analyze the possibility
of supporting an interpretation whereby the fees for the reservation of frequencies should only be
paid by the multiplex operator starting from the time when the frequencies could actually be used
by that multiplex operator to distribute programmes. The Article aims also to assess, in the event
of disproving the above interpretation, the conformity of the solutions adopted in the provisions
on frequencies’ reservation fees with the Polish Constitution.
Key words: multiplex, multiplex operator, reservation of frequencies, the concession for digital
terrestrial broadcasting in a multiplex, public charges, fees for the reservation of frequencies.
JEL: K23.
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Legislation and Case Law Reviews

Albert Wozniak, The Polish list of major events and the context of its creation

Table of contents:

[.  Introduction

[I. Lists of major events in EU Member States

[ll. Polish legislation on the list of major events and the activity of the National Broadcasting
Council (KRRIT) in this field

IV. Summary

Summary: Article 20b(3) of the Polish Broadcasting Act gives the Polish National Broadcasting

Council - KRRIT — the authority to issue a biding act (in Polish: Rozporzgdzenie, that is, a regulation)

creating a list of major events, having regard to the degree of social interest in the given event and

its significance to social, economic and political life. The article presents the context of creating the

Polish list and the criteria which were taken into consideration while the KRRiT was adopting it.

Key words: list of major events; regulation of the KRRIT; Broadcasting Act; Audiovisual Media

Services Directive.
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w warunkach konwersji cyfrowej (Audiovisual media services. Regulation in the conditions of
digital conversion) ss. 356. Warszawa 2013, (Michat Mozdzen-Marcinkowski)
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Strategy for the Polish media market for the years 2015-2020 (Wojciech Dziomdziora)
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