OPINIA A. TIZZANA — SPRAWA C-89/04

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

ANTONIA TIZZANA
przedstawiona w dniu 10 marca 2005 r."

1. Postanowieniem z dnia 18 lutego 2004 r.
Raad van State (Niderlandy) zwrdcil sie do
Trybunalu na podstawie art. 234 WE
z trzema pytaniami prejudycjalnymi
w kwestii wykiadni dyrektywy Rady 89/552/
EWG z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie
koordynacji niektérych przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych
panstw czlonkowskich, dotyczacych wyko-
nywania telewizyjnej dzialalnosci transmisyj-
nej? (zwanej dalej ,dyrektyws 89/552") oraz
dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.
ustanawiajacej procedure udzielania infor-
macji w zakresie norm i przepiséw technicz-
nych oraz zasad dotyczacych ustug spole-
czenistwa informacyjnego”, zmienionej
dyrektywa 98/48/WE* (zwanej dalej ,dyrek-
tywa 98/34”).

2. Sad krajowy wnosi w istocie o wyjasnienie,
czy oferowanie przez nadawce filméw zako-
dowanych i nadawanych zgodnie z uprzednio
ustalonymi godzinami, ktére moga by¢
odbierane przez klientéw za pomoca indy-
widualnego kodu dostepu przesylanego po

1 — Jezyk oryginafu: wloski.
2 — DzU. L 298, str. 23.
3 — Dz.U. L 204, str. 37.

4 — Dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
20 lipca 1998 r. zmieniajaca dyrektywe 98/34/WE ustanawia-
jaca procedure udzielania informacji w zakresie norm
i przepiséw technicznych (Dz.U. L 217, str. 18).
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uiszczeniu przewidzianej oplaty, stanowi
.nadawanie programéw telewizyjnych”
w rozumieniu dyrektywy 89/552, czy ,ustuge
spoleczefistwa informacyjnego” w rozumie-
niu dyrektywy 98/34.

I — Ramy prawne

A — Przepisy wspdlnotowe

3. W niniejszym przypadku istotny jest
przede wszystkim art. 1 lit. a) dyrektywy
89/552, zgodnie z ktérym ,nadawanie pro-
graméw telewizyjnych” oznacza:

Jpierwotna emisje przewodowa lub bezprze-
wodowga, w tym takze transmisje satelitarng,
w formie kodowanej badZ niekodowanej,
programéw telewizyjnych przeznaczonych
do powszechnego odbioru [..]. Termin ten
nie obejmuje uslug komunikacyjnych zajmu-
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jacych sie dostarczaniem informacji lub
innych treéci na indywidualne zapotrzebo-
wanie, takich jak: uslugi telefaksowe, elek-
troniczne banki danych oraz inne podobne
ustugi”.

4. Istotny jest réwniez art. 4 ust. 1 wskazanej
dyrektywy, ktéry stanowi, ze panstwa czlon-
kowskie ,zapewnig, wtedy gdy jest to moz-
liwe do zrealizowania i za pomoca odpo-
wiednich érodkéw, aby nadawcy telewizyjni
zarezerwowali utworom [produkcjom] euro-
pejskim [..] wigkszo§é facznego czasu nad-
awania programu [...]".

5. W zakresie dotyczacym niniejszej sprawy
nalezy réwniez przywolaé¢ art. 1 dyrektywy
98/34, zmienionej dyrektywsg 98/48, zgodnie
z ktdrym:

»Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje sie
ponizsze terminy:

2. »uslugag, kaida usluga spoleczeristwa
informacyjnego, to znaczy kazda ustuga

normalnie §wiadczona za wynagrodze-
niem, na odlegloéé, drogg elektroniczng
i na indywidualne Zadanie odbiorcy
ustug.

Do celéw niniejszej definicji:

— »na odleglo§é« oznacza ustuge

$wiadczong bez réwnoczesnej obec-
nodci stron,

»droga elektroniczna« oznacza, iz
usluga jest przesylana pierwotnie
i otrzymywana w miejscu przezna-
czenia za pomoca sprzetu elektro-
nicznego do przetwarzania
(wlacznie z kompresja cyfrowa) oraz
przechowywania danych, i ktdra jest
catkowicie przesytana, kierowana
i otrzymywana za pomocg kabla,
odbiornika radiowego, $rodkéw
optycznych lub innych $rodkéw
elektromagnetycznych,

»na indywidualne Zadanie odbiorcy
uslug« oznacza, ze usluga $wiad-
czona jest poprzez przesylanie
danych na indywidualne zadanie.

1-4895
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Orientacyjny wykaz ustug nieobjetych

i przeznaczone do réwnoczesnego odbioru

niniejsza definicja zostal okre$lony przez nieograniczong liczbe odbiorcéw

w zalaczniku V.

Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowa-
nia do:

— uslug radiowej emisji diwicky,

/

— ushlug telewizyjnych, okreélonych
w art, 1 lit. a) dyrektywy 89/552/
EWG”.

6. W pkt 3 zalacznika V wymienione s3
nastepujace ustugi:

»3. Uslugi, ktére nie sa $wiadczone »na
indywidualne zadanie odbiorcy ustug«

Ustugi $wiadczone w formie przesylania
danych bez indywidualnego zamdéwienia

I - 4896

(transmisja z punktu do wielu punktéw):

a) uslugi transmisji telewizyjnej (wlacznie
z ustugami systemu nadawania audycji
na zadanie), okre$lonych w art, 1 lit. a)
dyrektywy 89/552/EWG;

b) ustugi przesylania sygnalu radiowego;

c) teletekst (telewizyjny)”.

B — Uregulowania krajowe

7. W Niderlandach dostarczanie programéw
radiowych i telewizyjnych zostalo uregulo-
wane w Mediawet (paristwowej ustawie
o mediach) ®.

8. Zgodnie z art. 7la ust. 1 Mediawet
komercyjny nadawca telewizyjny jest upo-

5 — Niderlandzka ustawa z dnia 21 kwietnia 1987 r. w sprawie
dostarczania programéw radiowych i telewizyjnych, opfat
radiowo-telewizyjnych oraz pomocy dla organéw prasowych
(Staatsblad z dnia 4 czerwca 1987 r,, nr 249).
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wazniony do emitowania lub dopuszczenia
do emisji przygotowanego programu wylacz-
nie po uzyskaniu zezwolenia Commissariaat
voor de Media (instytutu nadzoru nad
sektorem radiowo-telewizyjnym, zwanego
dalej ,,Commissariaat”).

Il — Stan faktyczny i przebieg postepo-
wania

9. Od korica 1999 r. Mediakabel oferuje
swoim abonentom mozliwoéé odbierania
szeregu programéw telewizyjnych jako uzu-
pelnienie programéw innych nadawcéw
(ustuga zwana ,Mr Zapp”). Usluga ta polega
na zamawianiu przez abonenta jednego lub
kitku filméw z listy wyswietlanej na ekranie
telewizyjnym lub w przewodniku po progra-
mach telewizyjnych (usluga zwana ,Filn-
time”).

10. Filmy w ramach uslugi Filmtime sg
przesylane réwnolegle do wszystkich abo-
nentéw w uprzednio ustalonych przez
Mediakabel godzinach, ale w zakodowanej
postaci. Abonent informuje przy uzyciu
$rodkéw komunikacji na odlegloéé lub tele-
fonicznie, jaki film chcialby obejrzeé
w dostepnych godzinach, a po uiszczeniu
przewidzianej opfaty otrzymuje indywi-
dualny kod do dekodowania obrazu tele-
wizyjnego.

11. W decyzji z dnia 15 marca 2001 r.
Commissariaat poinformowal Mediakabel,
ze ustuga Filmtime zostala uznana za pro-
gram telewizyjny, ktéry musi uzyskaé zezwo-
lenie na podstawie art. 71a ust. 1 Mediawet.

12. Poniewaz skarga na te decyzje zostala
oddalona, Mediakabel, ktéra zreszta
w migdzyczasie uzyskala wymagane zezwo-
lenie, wniosla do Rechtbank te Rotterdam
(sadu w Roterdamie) skarge na dokonang
przez Commissariaat kwalifikacje $wiadczo-
nej przez nig uslugi.

13. Skarga ta rdéwniez zostala oddalona.
Mediakabel wniosfa zatem odwolanie do
Raad van State, stwierdzajac, ze usiuga
Filmtime nie powinna zostaé zakwalifiko-
wana jako ,nadawanie programéw telewizyj-
nych”, ktére wymaga zezwolenia i podiega
obowigzkowi zachowania w programie odpo-
wiedniego udzialu produkeji europejskich,
ale raczej jako ,ustuga spoleczeristwa infor-
macyjnego”, tak jak ,uslugi systemu nad-
awania audycji na zadanie”, ktéra nie podiega
wymienionym wymogom,

14. Sgd odwolawczy, majac watpliwoséci co
do prawidlowej kwalifikacji rzeczonej ushugi,

1- 4897
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postanowil zwrdci¢ si¢ do Trybunalu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

” 1 a)
. b
2 a)

I-4898

Czy pojecie »nadawania programéw
telewizyjnych« w rozumieniu art. 1
lit. a) dyrektywy 89/552/EWG
nalezy interpretowaé w ten sposob,
ze obejmuje ono nie »ustuge spole-
czenstwa informacyjnego«, okres-
long w art. 1 pkt 2 dyrektywy
98/34/WE, zmienionej dyrektyws
98/48/WE, lecz przeciwnie, ustugi
opisane w orientacyjnym wykazie
zawartym w zalaczniku V do dyrek-
tywy 98/34/WE i dotyczacym ustug
nieobjetych przepisami art. 1 pkt 2
dyrektywy 98/34/WE, a w szczegdl-
noéci ustugi opisane w pkt 3
wspomnianego wykazu, ktéry
wymienia ustugi systemu nadawania
audycji na zadanie, niebedace »ushu-
gami spoleczefistwa informacyj-
nego«?

W przypadku odpowiedzi przecza-
cej na pytanie pierwsze lit. a) —
w jaki sposéb nalezy dokona¢ roz-
réznienia miedzy pojeciem »nad-
awania programéw ftelewizyjnych«
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy
89/552/EWG i wymienionym w tym
samym artykule pojeciem »ustug
komunikacyjnych polegajacych na
dostarczaniu informacji na indywi-
dualne zapotrzebowanie [zadanie]«?

Na podstawie jakich kryteriow
mozna rozstrzygnaé kwestie, czy
ustuga tego rodzaju jak sporna

3)

ustuga, w ktérej zakodowane syg-
naty filméw wybranych przez
dostawce ustugi sg nadawane
w sieci, moga by¢, po uiszczeniu
oplaty oddzielnie za kazdy film,
dekodowane przez abonentéw za
pomoca kodu dostepu przesytanego
na indywidualne zgdanie przez
dostawce ustugi i ogladane
w réznych godzinach przez niego
ustalonych; ustuga wykazujaca
cechy wlasciwe (indywidualnej)
ustudze spoleczenstwa informacyj-
nego i jednocze$nie cechy uslugi
telewizyjnej, jest ustuga telewizyjna,
czy ustuga spoleczenistwa informa-
cyjnego?

Czy nalezy uznaé za wladciwy punkt
widzenia abonenta, czy dostawcy
ustug? Czy uslugi konkurencyjne
wzgledem spornej ustugi maja
w tym zakresie znaczenie?

Czy w niniejszym przypadku nalezy
przywiazywaé wage do faktu, ze:

z jednej strony, zakwalifikowanie spor-
nej ustugi jako »ustugi spoleczeristwa
informacyjnego« nieobjetej dyrektywa
89/552/EWG moze pozbawié te dyrek-
tywe skutecznodci, w szczegdlnosci
z uwagi na cel nalozonego przez nig



MEDIAKABEL

obowigzku poswiecenia okre$lonego
odsetka czasu antenowego produkcjom
europejskim, przy uwzglednieniu, ze

— z drugiej strony jezeli znajduje zastoso-
wanie dyrektywa 89/552/EWG, wpro-
wadzony przez nig obowiazek
przeznaczenia okre$lonego odsetka
czasu antenowego produkcjom euro-
pejskim traci sens, skoro abonenci
uiszczaja oplate za konkretny film
i moga oglada¢ wylacznie film, za ktéry
uiscili oplate?

15. W ramach wszczetego postgpowania
Mediakabel Commissariaat, rzady nider-
landzki, belgijski, francuski i Zjednoczonego
Krélestwa, a takze Komisja przedlozyli uwagi
na pi$mie.

16. Mediakabel, Commissariaat, rzad nider-
landzki i Komisja przedstawili nastgpnie
swoje stanowiska podczas rozprawy w dniu
20 stycznia 2005 r.

HI — Analiza prawna

Wstep

17. Jak wiadomo, wskutek szybkiego
postepu technologicznego ostatnich kilku
lat powstalo bardzo wiele ustug $wiadczo-
nych przez telewizje.

18. Tradycyjne uslugi telewizyjne zostaly
uzupelnione przez uslugi typu ,pay-TV”,
»pay-per-view”, ,video-on-demand” i ,near-
video-on-demand”, ktére w odréznieniu od
wezesniejszych gwarantujy odbiorcom wiek-
sza elastyczno$é w korzystaniu z produktu.

19. W przypadku uslugi ,pay-TV" produkt
jest umieszczony w opracowanej przez nad-
awce tabeli programéw, ktére odbiorca moze
w caloéci nabyé; podobnie jest w przypadku
ustugi ,pay-per-view”, z ta réznicy, Ze
odbiorca moze obejrzeé i zaplacié¢ tylko za
jeden produkt. Wigksza elastycznoéé gwa-
rantuje usluga ,near-video-on-demand”
(ustuga systemu nadawania audycji na zada-
nie), gdzie pojedynczy produkt jest nadawany
wielokrotnie w krétkich odstepach czasu,
a w jeszcze wigkszym stopniu odnosi sig to
do ustugi ,video-on-demand” (audycja na
zgdanie), gdzie odbiorca wybierajac
z elektronicznego katalogu samodzielnie
decyduje o tym, jaki program i kiedy chce
obejrzed.

I-4899
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20. Do tych nowych uslug nalezy dodaé
interaktywne $wiadczenie uslug ,on-line”
przesylane poprzez terminal telewizyjny
(tzw. telewizja interaktywna), takie jak tele-
ushugi bankowe (,home banking”), teleza-
kupy (»home shopping”), oferty biur pod-
rézy, pobieranie gier oraz nauczanie przez
internet.

21, W tym kontekécie sad niderlandzki
postawil pytanie, ktére dotyczy konkretnej
ustugi (uslugi systemu nadawania audycji na
7adanie) wyraznie przewidzianej w dyrekty-
wie 98/34, w ktdrej zajmuje ona Scisle
okreélone miejsce. W zwigzku z tym, anali-
zujac pytania prejudycjalne, nalezy odwoly-
waé sie w szczegdinoéci do tej dyrektywy
i zestawic jg, w razie potrzeby, z wezeéniejsza
dyrektywa 89/552.

A — Kwalifikacja ustug systemu nadawania
audycji na zqdanie [pytanie pierwsze lit. a)]

22. W pytaniu pierwszym lit. a) sad nider-
landzki zmierza do ustalenia, czy uslugi
systemu nadawania audycji na zadanie wcho-
dza w zakres pojecia ,nadawania programow
telewizyjnych”, czy tez ,uslug spoleczeristwa
informacyjnego”.

I-4900

23. Tymczasem wydaje sie, jak twierdza
réwniez uczestniczace w postepowaniu rzady
oraz Komisja, ze odpowiedZ na to pytanie
wynika jasno i bezpoérednio z treci dyrek-
tywy 98/34.

24, Jak wspomniano powyzej, dyrektywa
w art. 1 pkt 2 akapit pierwszy definiuje
Justuge spoleczeristwa informacyjnego” jako
kazda usluge ,normalnie $wiadczona za
wynagrodzeniem, na odlegloé¢, droga elek-
troniczng i na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug”, przewidujac wyraZnie
w akapicie czwartym tego przepisu, ze
definicja ta nie ma zastosowania do ,ustug
telewizyjnych, okreslonych w art. 1 lit. a)
dyrektywy 89/552/EWG”.

25. Nastepnie w zalgczniku V pkt 3 lit. a)
dyrektywy 98/34, po powtérnym stwierdze-
niu, 7e przytoczona definicja nie dotyczy
ustug ,transmisji telewizyjnej okreslonych
w art. 1 lit. a) dyrektywy 89/552/EWG”,
przepis ten wyraZnie stanowi, Ze pojecie to
»obejmuje” ustugi ,systemu nadawania audy-
cji na zadanie”.
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26. Bez koniecznoéci dokonywania dalszej
analizy, na podstawie jednoznacznego
brzmienia powolanych przepiséw mozna
zatem wywnioskowaé, ze zgodnie
z zaljcznikiem V pkt 3 lit. a) dyrektywy
98/34, ustugi systemu nadawania audycji na
zadanie mieszcza sie w pojeciu ,nadawanie
programéw telewizyjnych” okreélonym
w art. 1 lit. a) dyrektywy 89/552. Z kolei
uslugi telewizyjne nie sa objete definicja
sustugi spoteczeristwa informacyjnego”
zawarta w art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34.

27. Taki wniosek, jak zauwazy! réwniez rzad
Zjednoczonego Krélestwa, wydaje sie sam
w sobie wystarczajacy do wydania orzeczenia
w postepowaniu przed sadem krajowym, to
znaczy rozstrzygniecia, czy objecie uslugi
Filmtime procedura zezwolenia przez Com-
missariaat bylo zgodne z prawem.

28. Sam sad krajowy przypomnial w swoim
postanowieniu, Ze usluga ta nalezy wlaénie
do kate§orii systemu nadawania audycji na
zadanie °, to znaczy, jak wspomnialemn powy-
zej, kategorii, ktérg dyrektywa 98/34 taczy
z pojeciem ,nadawania programéw telewi-
zyjnych”. Na taki rodzaj emisji ustawa
niderlandzka naklada obowigzek uzyskania
zezwolenia wskazanego przez Commissa-
riaat.

6 — Zobacz postanowienie odsylajace, pkt 2.2,

29. Jednakze w trakcie rozprawy Mediakabel
podniosta wstepny w pewnym sensie zarzut,
dotyczacy kwalifikacji ustugi Filmtime.
Zakwestionowala ona bowiem, by ustuga ta
mogla faktycznie zostaé¢ okreélona jako
usluga systemu nadawania audycji na zada-
nie.

30. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze
analizowane dyrektywy nie zawieraja Zadnej
definicji ustug systemu nadawania audycji na
zadanie ani, w bardziej ogélny sposéb,
poszczegblnych ustug w ramach ustug tele-
wizyjnych, a kwalifikacja tej ustugi jest
réwniez sporna w doktrynie, Uwazam, ze
w celu udzielenia pelniejszej, a zarazem
wlaiciwszej w tym kontekécie odpowiedzi
na zarzut podniesiony przez Mediakabel,
niezbedne jest ustalenie kryterium rozré-
Zniajacego ,nadawanie programéw telewizyj-
nych” od ,uslug spoleczeiistwa informacyj-
nego”, aby nastepnie w $wietle tego kryte-
rium méc stwierdzié, czy usluga taka jak
Filmtime wchodzi w zakres jednego czy
drugiego pojecia.

31. Podejécie to przynosi dodatkowsa
korzyé¢, poniewaz odsyta do innych pytan
zawartych w postanowieniu odsylajacym,
ktére nalezy w zwigzku z tym rozwazyé,

I-4901
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Rozréznienie pomigdzy ustugami ,telewizyj-
nymi” a ,ustugami spoleczeristwa informacyj-
nego” [pytanie drugie lit. a)]

32. W pytaniu drugim lit. a), ktére w istocie
pokrywa si¢ z pytaniem pierwszym lit. b), co
zwalnia z udzielenia na nie odrebnej odpo-
wiedzi, sad krajowy wyraZnie zwraca si¢ do
Trybunalu o wskazanie kryterium, ktére
pozwoli ustalié, czy ustuga przekazu tele-
wizyjnego, taka jak rozpatrywana w niniej-
szym przypadku, stanowi ,nadawanie pro-
graméw telewizyjnych” w rozumieniu dyrek-
tywy 89/552 czy ,usluge spoleczeristwa
informacyjnego” w rozumienin dyrektywy
98/34.

33. Jezeli chodzi o te ostatnia dyrektywe,
decydujacym elementem zdaniem Mediaka-
bel jest mozliwo$¢ otrzymania produktu na
sindywidualne zadanie” odbiorcy. Innymi
stowy, jezeli odbiorca moze zadaé od $wiad-
czacego ustugi emisji wybranego filmu,
$wiadczona jest ,ustuga spoleczeristwa infor-
macyjnego”, jezeli natomiast nie ma takiej
mozliwosci, mozna méwi¢ o ,nadawaniu
programéw telewizyjnych”.

I-4902

34, Ponadto poza mozliwodcia indywidual-
nego zadania Mediakabel przywoluje jeszcze
inne przydatne do identyfikacji ,ustug spole-
czenstwa informacyjnego” wskazdwki, ktdre
wynikaja z faktu, ze $wiadczacy ustugi
przewiduje systemy dekodowania obrazu,
a takze sposoby dokonywania platnoici
umozliwiajace odbiorcy ogladanie i placenie
tylko za zadane filmy.

35. Na tej podstawie Mediakabel kwalifikuje
Filmtime jako ,ustage spoleczeristwa infor-
macyjnego”. W jego opinii bowiem kon-
kretne filmy oferowane w ramach takiej
ustugi, nawet jezeli sa transmitowane do
wszystkich abonentéw, mogg by¢ ogladane
tylko przez tych, ktérzy zlozyli specjalne
zamdwienie 1 ktérym po uiszczeniu przewi-
dzianej oplaty przekazano kod do dekodo-
wania,

36. Uwazam jednak, ze przyjecie takiego
rozwigzania nie jest mozliwe. Moim zdaniem
wynika ono w istocie z przywigzywania
nadmiernej wagi do elementéw nieistotnych
dla rozwazanej kwalifikacji (systemy kodo-
wania oraz sposoby platnodci), a jednoczes-
nie opiera si¢ na mylnej interpretacji pojecia
sindywidualnego zadania” w odniesieniu do
ustug telewizyjnych okreslonych w dyrekty-
wie 98/34.
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37. Na poparcie powyiszego twierdzenia
nalezy najpierw przypomnieé¢ odpowiednie
definicje:

— zgodnie z art, 1 lit. a) dyrekeywy 89/552
»nadawanie programéw telewizyjnych”
oznacza ,pierwotng emisje przewodowa
lub bezprzewodows, w tym takze trans-
misje satelitarng, w formie kodowanej
bgdz niekodowanej, programéw tele-
wizyjnych przeznaczonych do powszech-
nego odbioru”;

— zgodnie z art. 1 pkt 2 akapit pierwszy
dyrektywy 98/34 ,ustuga spoleczenistwa
informacyjnego” oznacza natomiast
~kazda usluge wormalnie $wiadczona
za wynagrodzeniem, na odlegloéé, droga
elektroniczng i na indywidualne 2qda-
nie odbiorcy ustug””’.

38. Pojecie ,indywidualnego zadania” jest
z kolei szczegélowo okreSlone w art. 1
pkt 2 akapit drugi i w zalaczniku V pkt 3.

7 — Maoje podkreglenie.

39. Zgodnie z pierwszym wskazanym prze-
pisem pojecie to obejmuje ,ustugi Swiad-
czone poprzez przesylanie danych na indy-
widualne zgdanie”. Z kolei drugi przepis
wyklucza z omawianego pojecia ustugi trans-
misji telewizyjnej (wlacznie z ustugami sys-
temu nadawania audycji na Zadanie), ,$wiad-
czone w formie przesylania danych bez
indywidualnego zamdwienia i przeznaczone
do réwnoczesnego odbiory przez nieograni-
czong liczbe odbiorcéw (transmisja z punktu
do wielu punktéw)” 8,

40. Jak zauwazyly uczestniczace w postepo-
waniu rzady, z analizy tych przepiséw wynika
przede wszystkim, ze w celu rozréznienia
miedzy ,nadawaniem programéw telewizyj-
nych” a ,uslugami spoleczenstwa informa-
cyjnego”, nie mozna opieraé si¢ na formie
kodowanej bad¢ niekodowanej przekazywa-
nych obrazéw, poniewaz zgodnie
z dyrektywa 89/552 forma ta pozostaje bez
wplywu na dokonywane rozréznienie. Nie
mozna réwniez opiera¢ si¢ na sposobie
dokonywania oplat za oferowane uslugi,
poniewaz z uwagi na brak stosownych
uregulowan w cytowanych przepisach, takie
oplaty mogg byé dokonywane na rozmaite
sposoby, a w przypadku ustug spoleczeristwa
informacyjnego wyjatkowo moze ich w ogdle
nie by¢.

41. Powyisze dwa elementy s zatem w tej
sytuacji bez znaczenia. Z kolei decydujace
wydaje sie ustalenie, w jakim przypadku
przekaz telewizyjny moze zosta¢ uznany za

8 — Moje podkreslenie.
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przeznaczony do ,powszechnego odbioru”
lub §wiadczony na ,indywidualne Zadanie”,

42, Jak przypomniala réwniez Komisja,
z jednoczesnej analizy przepiséw cytowanych
w. pkt 37 wynika, ze chodzi o usluge ,tele-
wizyjna”, a nie ,usluge spoleczeristwa infor-
macyjnego”, w sytuacji gdy przekaz tele-
wizyjny jest przeznaczony wiasnie do
spowszechnego odbioru”, to znaczy, stosujac
$cista terminologie dyrektywy 98/34, rze-
czone dane nie sa przesylane do pojedyn-
czego odbiorcy, ktéry zaméwil ustuge (trans-
misja z punktu do punktu), ale s3 przezna-
czone do réwnoczesnego odbioru przez
nieograniczong liczbe odbiorcéw (transmisja
z punktu do wielu punktéw).

43. W $wietle powyiszego kryterium roz-
rézniajacego rozwazana w tym przypadku
ustuga, ktéra wedlug sadu krajowego, co
zreszta potwierdza Mediakabel, zaklada réw-
noczesna transmisje filméw - takie
w zakodowanej formie — do wszystkich
abonentéw, powinna zasadniczo zostaé
uznana za ,nadawanie programéw telewizyj-
nych”.

44. Majac to na wzgledzie, sad krajowy,
ktéry dysponuje pelniejsza znajomoscia
wszystkich okolicznosci faktycznych sprawy,
~ powinien nastepnie dokona¢ kwalifikacji
niniejszego przypadku.

I-4904

45. Proponuje zatem, aby w tej kwestii
udzieli¢ odpowiedzi, zgodnie z ktéra ustuga,
w ktérej przekazywane dane audiowizualne
sa przeznaczone do ,powszechnego
odbioru”, to znaczy nie sg przesylane do
pojedynczego odbiorcy, ktéry zamowit
usluge (transmisja z punktu do punktu), ale
sg przeznaczone do réwnoczesnego odbioru
przez nieograniczong liczbe odbiorcéw
(transmisja z punktu do wielu punktéw),
stanowi ,nadawanie programéw telewizyj-
nych” w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy
89/552, a nie ,ustuge spoleczenstwa infor-
macyjnego” w rozumieniu art. 1 pkt 2

dyrektywy 98/34.

Elementy, ktére nalezy uwzglednié¢ przy
kwalifikacji ustugi przekazu telewizyjnego
(pytanie drugie lit. b) i pytanie trzecie)

46, W pytaniu drugim lit. b) i pytaniu
trzecim, ktére nalezy rozpatrywaé lacznie,
sad niderlandzki zwraca si¢ do Trybunalu
o ustalenie, czy w celu dokonania kwalifikacji
ustugi przekazu telewizyjnego za whadciwy
nalezy uznaé¢ punkt widzenia odbiorcy czy
dostawcy uslug, czy nalezy uwzglednic¢ ustugi
konkurencyjne wzgledem spornej ustugi oraz
czy nalezy wzigé pod uwage fakt, Ze wpro-
wadzony przez dyrektywe 89/552 obowigzek
przeznaczenia okreélonego odsetka czasu
antenowego produkcjom europejskim nie
moze znaleZé zastosowania w stosunku do
ustugi, w ktorej odbiorca wybiera i uiszcza
oplate za proponowany film.
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47. Mediakabel zauwaza, ze $wiadczona
przez nig usluga oraz usluga systemu nad-
awania audycji na Zadanie, ktéra jest prze-
kazywana metodg z punktu do punktu,
a wiec nalezy do ,uslug spoleczeristwa
informacyjnego”, maja podobne cechy
i w pewnym zakresie moglyby sie wzajemnie
zastepowaé. W istocie obie ustugi pozwalaja
klientowi wybraé¢ proponowany film,
Powinny zatem zostaé zaklasyfikowane
w ten sam sposéb i podlega¢ tym samym
obowigzkom. W tym zakresie Mediakabel
utrzymuje, Ze mogia ona réwniez dokonywaé
transmisji filméw z katalogu Filmtime
metodg z punktu do punktu, lecz zrezygno-
wala z tego ze wzgledu na nadmierne koszty,
jakich wymaga ta technika,

48, Mediakabel dodaje, ze zakwalifikowanie
$wiadczonej przez nig uslugi jako ,nadawa-
nia programéw telewizyjnych” oraz wynika-
jacy z tego obowigzek zachowania odpo-
wiedniego udziafu produkeji europejskich
traci sens, skoro to odbiorca wybiera film
i to on decyduje, czy chce badZ nie obejrzeé
produkcje europejska.

49. Moim zdaniem stanowisko to jest nie do
przyjecia.

50. W istocie, jak wspomniano powyzej
(pkt 42), aby ustali¢, czy dana usluga nalezy

do ,ustug spoleczeristwa informacyjnego”
czy stanowi ,nadawanie programéw tele-
wizyjnych”, nalezy sprawdzié, czy przekaz
telewizyjny jest przesylany do pojedynczego
odbiorcy, ktéry zaméwit ustuge (transmisja
z punktu do punktu), czy tez jest przezna-
czony do réwnoczesnego odbioru przez
nieograniczong liczbe odbiorcéw (transmisja
z punktu do wielu punktéw).

51. W tym celu, jak podkreélaja rzady
niderlandzki i Zjednoczonego Krélestwa oraz
Komisja, nalezy dokonaé¢ obiektywnej oceny
opartej w gléwnej mierze na kryterium
technicznym, ktére jest nierozerwalnie zwi-
zane ze sposobem transmisji przekazu tele-
wizyjnego.

52. Prowadzi to do wykluczenia sytuacji,
w ktérej kwalifikacja ustugi moze byé rézna
w zaleznoici od indywidualnego punktu
widzenia osoby jej dokonujacej — ustugo-
dawcy lub odbiorcy ustugi. W jeszcze mniej-
szym stopniu kwalifikacja powinna by¢
uzalezniona od ewentualnych ujemnych
skutkéw w zakresie konkurencji, mogacych
wynikaé z wprowadzenia transmisji z punktu
do wielu punktéw (ktéra jest zreszty tarisza,
a wigc korzystniejsza pod innymi wzgle-
dami).

53. W szczegélnoéci nie wydaje sig, aby
mozna bylo unikngé obiektywnej oceny
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powolujgc si¢ na potencjalng szkode wyni-
kajaca ze stosowania art. 4 ust. 1 dyrektywy
89/552, ktéry nakfada na paristwa cztonkow-
skie obowigzek zapewnienia ,wtedy gdy jest
to mozliwe do zrealizowania i za pomoca
odpowiednich érodkéw”, aby nadawcy tele-
wizyjni zarezerwowali produkcjom europej-
skim wigkszoé¢ lacznego czasu nadawania
programu.

54, W przeciwiefistwie do tego, co zdajg sig
twierdzi¢ sad krajowy i Mediakabel, wymog
ten znajduje réwniez zastosowanie do ustug
takich jak Filmtime, w ktérych odbiorca
wybiera i placi za proponowany film.

55. Jak w istocie podkre$lajg rzady francuski,
Zjednoczonego Krélestwa oraz Komisja,
art. 4 ust. 1 naklada na nadawcow tele-
wizyjnych obowigzektransmitowania produk-
cji europejskich przez wigksza czedC czasu
nadawania programu; widzowie nie s jednak
zmuszeni do wyboru tych produkeji. Nad-
awcy, tacy jak Mediakabel, moga zatem by¢
zobowigzani do umieszczenia w programie
i przekazywania — takze w formie zakodo-
wanej — produkcji europejskich, natomiast
abonenci maja oczywiécie wolny wybér
w zakresie programéw, ktére checa ogladaé
i za ktére chcea placié.

56. Ponadto, jak wspomnialem powyzej,
panistwa czlonkowskie powinny zapewni¢
przestrzeganie wskazanego obowigzku tylko
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wtedy, ,gdy jest to mozliwe” i wylgcznie za
pomocy ,odpowiednich §rodkéw”.

57. Moim zdaniem oznacza to, ze obowigzek
ten nie znajduje zastosowania w kazdych
okolicznoéciach, a z pewno$cia nie
w przypadku, w ktérym jego wypelnienie
spowodowaloby, ze okreslone ustugi statyby
sie nieoplacalne ekonomicznie. Ponadto
powinien on byé dostosowywany
i stopniowany w zaleznoéci od szczeg6lnych
warunkéw $wiadczenia ustugi oraz korzyéci
czerpanych z nadawania programéw tele-
wizyjnych przy zastosowaniu, w razie
potrzeby, zwolniefi czeéciowych lub czaso-

wych®,

'58. W koricu, jak podkredlil rzad Zjedno-

czonego Krélestwa, obowiazek ten jest nato-
zony na wszystkie ustugi telewizyjne wacz-
nie z tymi, w ramach ktérych odbiorca
wybiera proponowane filmy, ale powinien .
znalezé zastosowanie tylko w sytuacji, gdy
nie pociaga za soba nadmiernych trudnosci
dla nadawcow.

59. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze
w omawianej kwestii mozna stwierdzi¢, Ze
zakwalifikowanie uslugi jako ,nadawanie

9 — W trakcie rozprawy Commissariaat o$wiadczyl, ze prawo
niderlandzkie przewiduje mozliwosé stopniowego stosowania
obowigzku ustanowionego w art. 4 dyrektywy 89/552, prz{z-
najac w niektérych przypadkach zwolnienia czgsciowe lub
czasowe,
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programéw telewizyjnych” w rozumieniu
dyrektywy 89/552 lub jako ,ustugi spote-
czenistwa informacyjnego” w rozumieniu
dyrektywy 98/34 nie zalezy od subiektyw-
nego punktu widzenia uslugodawcy lub
odbiorcy ustugi ani od ewentualnych ujem-
nych skutkéw w zakresie konkurencji, wyni-
kajacych z wyboru techniki transmisji obra-
z6w.

IV — Whnioski

60. Przewidziany w art. 4 ust. 1 dyrektywy
89/552 obowigzek zapewnienia produkcjom
europejskim wiekszosci lacznego czasu nad-
awania programu dotyczy réwniez uslug
telewizyjnych, w ktérych to odbiorca wybiera
i placi za proponowany film, wtedy gdy jest
to mozliwe do zrealizowania i za pomoca
odpowiednich §rodkéw.

61. W Swietle powyzszych rozwazari proponuje, aby Trybunatl udzielit nastepuja-
cych odpowiedzi na pytania prejudycjalne przedtozone mu przez Raad van State:

»1. Zgodnie z zalacznikiem V pkt 3 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 98/34/WE z dnia 22 czerwca 1998 1. ustanawiajacej procedure
udzielania informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoleczeristwa informacyjnego, zmienionej dyrektywa 98/48/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r., ustugi systemu
nadawania audycji na zadanie mieszcza si¢ w pojeciu »nadawanie programéw
telewizyjnych« okreslonym w art. 1 lit. a) dyrektywy Rady 89/552/EWG z dnia
3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich, dotyczacych
wykonywania telewizyjnej dzialalnoéci transmisyjnej.
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Uslugi »nadawania programéw telewizyjnych« okreslone w art. 1 lit. a)
dyrektywy 89/552 nie sa objete definicja »ustugi spoteczeristwa informacyjnego«
zawarta w art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34, zmienionej dyrektywa 98/34.

Ustuga stanowi »nadawanie programéw telewizyjnych« w rozumieniu art. 1
lit. a) dyrektywy 89/552, a nie »usluge spoleczefistwa informacyjnego«
w rozumieniu art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34, zmienionej dyrektywa 98/48, gdy
dane audiowizualne przeznaczone sa do powszechnego odbioru, to znaczy nie
sa przesytane do pojedynczego odbiorcy, ktéry zaméwil ustuge (transmisja
z punktu do punktu), ale sa przeznaczone do réwnoczesnego odbioru przez
nieograniczona liczbe odbiorcéw (transmisja z punktu do wielu punktéw).

Kwalifikacja ustugi jako »nadawanie programéw telewizyjnych« w rozumieniu

. dyrektywy 89/552 lub jako »ustugi spoleczefistwa informacyjnego«

w rozumieniu dyrektywy 98/34, zmienionej dyrektywa 98/48, nie zalezy od
subiektywnego punktu widzenia ustugodawcy czy odbiorcy ustugi ani od
ewentualnych ujemnych skutkéw w zakresie konkurencji, wynikajacych
z wyboru techniki transmisji obrazéw.

Przewidziany w art. 4 ust. 1 dyrektywy 89/552 obowigzek zapewnienia
produkcjom europejskim wigkszosci facznego czasu nadawania programu
dotyczy réwniez ustug telewizyjnych, w ktérych to odbiorca wybiera i placi za
proponowany film, wtedy gdy jest to mozliwe do zrealizowania i za pomocg
odpowiednich $rodkéw”.
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