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Piotr Popa

Wstep

Przepisy dotyczace must-carry (,,obowiazek dostarczania”,
badz ,,zobowiazanie do transmisji”’) pojawily si¢ wraz z rozwojem sieci
telewizji kablowej, za§ ich celem bylo zapewnienie obecnos$ci w ofercie
operatorOw programéw telewizji publicznej. Zasada dziatania mediow
publicznych jest pelnienie ustugi powszechnej, co wymaga zapewnienia
powszechnego dostgpu odbiorcow do ich programu. Stad w wielu krajach
ustawodawca nalozyl na sieci kablowe obowiazek udostgpniania
ich programéw. Jak wynika z zalaczonego zestawienia przepisow must-
carry obowiazujacych w wybranych krajach europejskich, obowiazek jest
niekiedy naktadany réwniez na platformy satelitarnych, jako ze ich abonenci

tez moga odbiera¢ jedynie programy dostgpne w tych platformach.



Aktualne przepisy dotyczace must-carry obowiazujace w Polsce
Obowiazki zblizone do obowiazku must-carry zawarte sa w art. 43 ustawy o radiofonii
1 telewizji:
Art. 43. 1. Operator sieci kablowej wprowadza programy do sieci kablowej w
nastepujqcej kolejnosci.:
1) ogolnokrajowe programy radiofonii i telewizji publicznej;

2) regionalne programy radiofonii i telewizji publicznej dostepne na

danym obszarze,

2a)  programy krajowych nadawcow spotecznych dostepne na danym

obszarze;
3) programy innych nadawcow krajowych dostepne na danym obszarze;
4) programy innych nadawcow krajowych i nadawcow zagranicznych.

2. Przewodniczqcy Krajowej Rady moze, w uzasadnionych przypadkach, wydac
decyzje zezwalajqcq na inng niz wymieniona w ust. 1 kolejnos¢ wprowadzania programow do

sieci kablowej.

Jako, ze brak jest w ustawie jasnych wskazowek okreslajacych dlaczego akurat
programy wymienione w art. 43 ust. 1 maja by¢ wprowadzane do sieci kablowych (nalezy
zwrocié uwage, ze jest w nim rowniez mowa o programach nadawcow koncesjonowanych),
mozna domniemywaé, ze glownym celem wprowadzenia tego przepisu bylo
zagwarantowanie odbiorcom nie tyle dostgpu do programoéw telewizji publicznej, ile do
programow nadawcoéw polskich. Trybunat Konstytucyjny, w orzeczeniu z dnia 28 listopada
1995 r.!, podkreslit, ze przepisy te sa korzystne zarébwno dla operatordw kablowych, jak
rowniez dla abonentéw sieci kablowych. Zdaniem Trybunalu operatorzy sa w ten sposéb
chronieni ,,przed nadmiernymi wydatkami, ktore musieliby ponies¢ w razie koniecznosci
wprowadzania do sieci programéw rozpowszechnianych poza obszarem ich dzialania”, za$
odbiorcom gwarantuje ,,0dbior wszystkich rozpowszechnianych na danym obszarze
programéw krajowych nadawcoéw niepublicznych”. Jednocze$nie Trybunat sprecyzowat
pojecie programow ,,dostepnych na danym obszarze” jako tych, ktéore mozna odbiera¢ za

pomoca ,,zwyktych anten”, a wigc jako programy naziemne.

"sygn. akt K. 17/ 95



Analiza tego przepisu wskazuje, ze nie w pelni realizuje on cele zwiazane z must-

carry 1 otwiera pole dla licznych konfliktow:

e Mobwi on o ,,kolejnosci wprowadzania” programow, a nie o obowigzku udostgpniania
widzom programoéw majacych petni¢ ustuge powszechna. Samo przestrzeganie
ustawowej kolejnosci wprowadzania programéw nie gwarantuje jeszcze odbiorcom
dostepu do nich. Operatorzy kablowi grupuja rozprowadzane przez siebie programy w
pakietach wymagajacych optacenia abonamentu w roznej wysokos$ci, nie zawsze
jednak umieszczaja w pakiecie podstawowym, dostgpnym za najnizszy abonament,
np. programy regionalne telewizji publicznej. KRRiT zwracata uwagg na to w swoich
stanowiskach®. Stanowiska te formalnie nie maja mocy prawnej, zwlaszcza, ze ustawa
nie mowi nic o pakietyzacji programow. Niemniej jednak stanowia one wyktadni¢

polityki Krajowej Rady 1 w takim sensie sa brane przez operatoréw pod uwagg;

e Przepis odnosi si¢ takze do koncesjonowanych programéw nadawcéw publicznych, z
tym, ze objgte sa one pkt. 4 (,,programy innych nadawcow krajowych i nadawcow
zagranicznych”), a nie pkt. 1 (,,0go0lnokrajowe programy radiofonii i telewizji
publicznej”). Mimo to dochodzito na tym polu do konfliktow migdzy nadawcami a
operatorami sieci kablowych (np. po uruchomieniu przez TVP programu TVP

Kultura®);

e Przepis nie reguluje w zaden sposob sprawy ptatnosci: ani nie zawiera obowiazku
ponoszenia optat przez nadawce badz operatora, ani nie znosi wszelkich optat (co dato
efekt w postaci zadan niektoérych nadawcow, aby operatorzy kablowi ponosili optaty

za programy telewizji publicznej udostepniane w ich sieciach)®;

? Stanowisko Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w sprawie interpretacji przepisu art. 43 ust. 1 ustawy o
radiofonii i telewizji z dnia 5 grudnia 2002 r. stwierdza m.in., Ze ,,pakiet podstawowy (najtanszy) oferowany
abonentom powinien zawiera¢ co najmniej wszystkie programy objgte przepisem pkt 1 (ogdlnokrajowe
programy telewizji publicznej, tj. TVP1, TVP2 i TV Polonia)”. W Stanowisku z 5 lipca 2005 roku Krajowej
Rady Radiofonii i Telewizji w sprawie wspolpracy TVP SA z operatorami sieci kablowych i platform
cyfrowych, KRRIT stwierdzita: ,,Art. 43 ustawy o radiofonii i telewizji nie rozstrzyga kwestii optat w stosunkach
pomigdzy telewizja publiczna, a operatorami. W tym zakresie ustawa o radiofonii i telewizji zachowuje
neutralno$¢. Operatorzy powinni mie¢ na uwadze, ze istota misji publicznej TVP S.A. jest rozpowszechnianie
programow do jak najszerszego kregu odbiorcow. Jednoczes$nie odbiorca (abonent) nie powinien by¢ obciazany
oplata dodatkowa gwarantujaca dostgp do pakietu programdéw, obejmujacych jedynie programy telewizji
publicznej, w wysokosci przekraczajacej koszty utrzymania i konserwacji sieci. Odbiorcy programéow telewizji
publicznej ptaca bowiem abonament radiowo-telewizyjny i z tego powodu dostgp do programéw telewizji
publicznej winien by¢ nieograniczony”.

* Stanowisko z 5 lipca 2005 roku w sprawie wspolpracy TVP SA z operatorami sieci kablowych i platform
cyfrowych

* W Stanowisku z 5 lipca 2005 roku KRRiT uznata to zadanie za nieuprawnione. Niemniej jednak TVP obstaje
przy pobieraniu optat licencyjnych od operatorow satelitarnych, co sktonito Cyfrowy Polsat S.A. do ztozenia



e Przepis naklada na operatoréw kablowych obowiazek dostarczania programow
telewizji publicznej, natomiast nie naktada na TVP S.A. obowiazku udostgpnienia im

tych programéw (zasada must offer).

Dalsze watpliwo$ci zwiazane z tym przepisem wynikaja z faktu, ze Przewodniczacy
KRRiT moze w uzasadnionych przypadkach wyda¢ decyzj¢ pozwalajaca na inna niz
wymieniona wyzej kolejno§¢ wprowadzania programéw do sieci kablowej. Nie sprecyzowano
jednak w jakich przypadkach moze to mie¢ miejsce, zatem kazda taka decyzja moglaby
zosta¢ zakwestionowana. Zastrzezenia budzi przede wszystkim niedoskonato$¢ samego
upowaznienia, gdyz nie precyzuje ona trybu i okolicznosci podejmowana wspomnianej

decyzji.

Nalezy wigc uzna¢, ze art. 43 ustawy o radiofonii i telewizji nie jest tak naprawde
przepisem dotyczacym must-carry w tradycyjnym rozumieniu, jak réwniez w rozumieniu
pakietu dyrektyw o komunikacji elektronicznej (patrz ponizej). Dlatego tez zasadnym wydaje
si¢ konieczno$¢ uzupehienia przepisOw ustawy o zapisy precyzujace zrodla nalozenia
obowiazku must-carry (powotanie si¢ na uzasadniony interes spoteczny), jak tez objgcie nimi
operatoréw satelitarnych (w Zataczniku przytoczono fragment ,Strategii Panstwa w
dziedzinie medidw elektronicznych na lata 2005-2020” zawierajacy propozycje w tym

zakresie).

Nalezy oczywiscie pamigtac, ze w przypadku udostepniania przez operatora programu
telewizyjnego czy radiowego zastosowanie maja ogolne postanowienia ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. 2000 r. Nr 80 poz. 904, z pdzn.
zm.), a w szczegdlnosci postanowienia art. 97, wskazujacego prawo wylaczne nadawcy do

rozporzadzania i korzystania z nadan swoich programéw m.in. w zakresie reemitowania.

Warto pamigtacé, iz na gruncie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
prawo to nie zostalo wylaczone ani ograniczone w stosunku do programow nadawcow
publicznych , czy tez programéw nadawcow, ktorych programy objgte zostaty zapisami must

carry.

Dotychczasowa  praktyka potwierdzitla istnienie powaznych  watpliwosci

interpretacyjnych powstatych na gruncie tacznego odczytywania obu tych aktow prawnych

"Whniosku o zakazanie praktyk naruszajacych konkurencje przez Telewizj¢ Polska S.A. poprzez naduzywanie
pozycji dominujacej" do Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w grudniu 2005 r.



(ustawy o radiofonii i telewizji oraz ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych) . Nie

jest to jednak przedmiotem niniejszego opracowania.

Przepisy unijne i w innych panstwach czlonkowskich odnoszace si¢ do must-carry.

Przepisy precyzujace obowiazki wynikajace z zasady must-carry wystgpuja w
regulacjach prawnych panstw czlonkowskich, za§ w dokumentach Komisji Europejskiej
problematyka ta pojawita si¢ w 1999 r., przy okazji przegladu liberalizacji przepiséw
dotyczacych regulacji rynkow telekomunikacyjnych.’” Zwrdcono uwage na postepujaca
integracj¢ pionowa niektorych operatoréw kablowych (jako dostawcéw  ushug
infrastrukturalnych i1 komunikacyjnych, jak tez ustug dostarczanych za pomoca wilasnych
siecl) 1 zwigzane z tym propozycje ze strony panstw czlonkowskich zmierzajace do
wprowadzenia ex ante obowiazku zapewnienia przez operatorow kablowych swobodnego
dostepu do swoich sieci. Komisja Europejska, uznata, ze na déwczesnym etapie nie jest
wskazane wprowadzanie takiego obowiazku na poziomie europejskim. Jednocze$nie
zwrocono uwage na dynamiczny rozwoj nowych, alternatywnych form realizowania ustug
nadawczych (telewizja cyfrowa, webcasting) i mozliwa w zwiazku z tym koniecznos$¢
ponownego przeanalizowania zasad must-carry. Wprowadzenie takich zasad powinno by¢

zdaniem KE odpowiednio uzasadnione i zgodne z zasada proporcjonalnosci.

O ile zapisy dotyczace must-carry poczatkowo odnosily si¢ wylacznie do sieci
kablowych (dziatalno$¢ platform satelitarnych nie jest regulowana w wigkszo$ci krajow
cztonkowskich), to w chwili obecnej niektore kraje wprowadzily lub rozwazaja
wprowadzenie analogicznych badz zblizonych wymogéw w stosunku do innych rodzajéw
sieci (m.in. Irlandia wprowadzita przepisy must-carry do naziemnych platform cyfrowych,
Francja w stosunku do sieci satelitarnych, a Wielka Brytania w sieciach kablowych)’. W
szczegblnosci ustugi multipleksowania sktaniaja niektére kraje do naktadania na operatoréw
naziemnych platform cyfrowych obowiazkow must-carry wraz z przydzieleniem
czestotliwosci. Z drugiej strony, oprocz nakladania wspomnianych obowiazkow na

, . . . . . , . .. . r 7
operatorow sieci, obliguje si¢ nadawcow do udostgpniania im swoich programéw

> Communication from the European Commission, Towards a new Framework for Electronic Communications
Infrastructure and associated services, COM (1999) 539.

® EC Working Document ‘Must-carry’ obligations under the 2003 regulatory framework for electronic
communications networks and services of 22 July 2002.

7 Takie przepisy obowiazuja w Wielkiej Brytanii w odniesieniu do sieci satelitarnych.



Przepisy dotyczace must-carry wprowadzono na poziomie wspdlnotowym w
Dyrektywie 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie ustugi powszechnej 1
zwigzanych z sieciami i1 ustlugami laczno$ci elektronicznej praw uzytkownikow (dalej:
dyrektywa o ustudze powszechnej)®, bedacej czeécia pakietu dyrektyw tworzacych ramy
prawne regulujace komunikacje elektroniczna. Zapisy art. 31 °, ktore nalezy interpretowad
wraz z odnoszacymi sie do nich zapisami pkt 43-45 preambuly wspomnianej dyrektywy '°,
precyzuja zasady wprowadzania przepisOw o obowiazkowym rozprowadzaniu wybranych
programow w sieciach komunikacji elektronicznej (art. 43 preambuly wskazuje, ze obok
program6éw nadawcow publicznych obowiazek ten moze dotyczy¢ tez ,,udost¢pniania
programéw specjalnie dostosowanych do odbioru przez uzytkownikéw niepetnosprawnych™).
Niemniej wazny jest tutaj ogolny kontekst regulacyjny, odnoszacy si¢ do dostgpu do sieci
komunikacji elektronicznej, zawarty w art. 9-13 dyrektywy o dostepie''. Zapisy te
umozliwiaja regulatorom krajowym naktadanie ex anfe na podmioty o znaczacej pozycji na
danym rynku okre§lonych wymogdéw, m.in. zapewniania dostgpu nadawcom do swoich sieci
na nie dyskryminujacych zasadach. W tym konteks$cie przepisy dotyczace must-carry moga
by¢ rozumiane jako forma natozenia obowiazku udostgpnienia sieci podmiotom zewngtrznym

wobec ich wlasciciela.

¥ Directive 2002/22/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on universal service and
users' rights relating to electronic communications networks and services (Universal Service Directive).

° Artykut 31brzmi: 1. Pafstwa Cztonkowskie moga naktadaé¢ mieszczacy si¢ w granicach rozsadku obowiazek
typu ,,must carry” transmitowania okre§lonych telewizyjnych i radiowych kanatéw i ustug nadawczych, na
przedsigbiorstwa podlegajace ich jurysdykcji, zapewniajace sieci facznosci elektronicznej wykorzystywane do
rozpowszechniania audycji radiowych i telewizyjnych ws$réd ogélu obywateli, w przypadku, gdy znaczaca
liczba uzytkownikow koncowych takich sieci wykorzystuje je jako swoj glowny sposob odbierania audycji
radiowych i telewizyjnych. Taki obowiazek naktada si¢ jedynie w przypadkach koniecznych do zrealizowania
jasno okreslonych celow zwigzanych z interesem ogdlnym i ma on by¢ proporcjonalny i przejrzysty. 2. Ani ust.
1 niniejszego art. ani art. 3 ust. 2 dyrektywy 2002/19/WE (dyrektywa o dostgpie) nie naruszaja zdolnosci
Panstw Czlonkowskich do ustalania wlasciwego wynagrodzenia, jesli takie si¢ okresla, odnosnie $rodkow
podejmowanych, zgodnie z niniejszym artykutem, jednoczesnie zapewniajac, ze w podobnych okoliczno$ciach
przedsigbiorstwa zapewniajace sieci tacznosci elektronicznej sg traktowane niedyskryminacyjnie.

" W preambule wskazuje si¢ m.in.: Panstwa cztonkowskie moga naktada¢ na podmioty znajdujace sie w ich
jurysdykeji ,,proporcjonalne” (tj. wspotmierne do zatozonych celow) obowiazki w zakresie rozprowadzania
okreslonych kanatéw i programoéw radiowych i telewizyjnych, stuzace realizacji jasno okreslonych celow
polityki publicznej stuzacych interesowi ogoélnemu, pozostajacych w zgodzie z prawem wspolnotowym.
Obowiazki takie powinny by¢ przejrzyste i podlegaé periodycznej ocenie. Moga one obejmowaé obowiazek
przekazywania ustug ulatwiajacych osobom niepetnosprawnym dostgp do programu. Obowiazki te mozna
naktada¢ na sieci naziemne, systemy kablowe i satelitarne, jak rowniez ewentualnie na inne sieci, pod
warunkiem, ze znaczna czg$¢ odbiorcéw korzysta z tych sieci, jako gtownego $rodka odbioru programow
radiowych i telewizyjnych. ,,Pakiet telekomunikacyjny” nie odnosi si¢ do ustug oferujacych na zasadzie
komercyjnej ,,pakietow radiowej i telewizyjnej zawartosci programowej” (co oznacza zapewne ustugi w rodzaju
Video-on-demand). Na ushugi takie nie mozna naktada¢ obowiazkéw w zakresie ustugi powszechnej, w tym
odnoénie ,,must-carry”.

" Directive 2002/19/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on access to, and
interconnection of, electronics communication networks and associated facilities (Access Directive), OJ 2002 L
108/51.



Zgodnie z brzmieniem art. 31 Dyrektywy o usludze powszechnej, Panstwa
Czlonkowskie naktadaja takie obowiazki na przedsigbiorstwa podlegajace ich jurysdykcii,
jak tez powinny mie¢ prawo do ich naktadania tylko wtedy, gdy jest to uzasadnione jasno
sprecyzowanym 1 zgodnym z prawem wspolnotowym interesem ogdélnym. Jednocze$nie
stwierdza si¢, ze obowiazki te powinny by¢ proporcjonalne, transparentne i podlegac
okresowemu przegladowi z punktu widzenia potrzeby dalszego ich utrzymywania (pkt 43
preambuty). Wprowadzono réwniez mozliwo$¢ ,,proporcjonalnego wynagrodzenia” jako
forme rekompensaty za obowiazek must-carry, jezeli Panstwa Cztonkowskie uznajq to za

stosowne (Art. 31 pkt 2 Dyrektywy).

Interpretacja Art. 31 Dyrektywy o ustudze powszechnej 2

Art. 31 odnosi si¢ do operatorow sieci komunikacji elektronicznej, co zostato
doprecyzowane w pkt 45 preambuty, gdzie wyraznie wskazano, ze ,,uslugi dostarczajace
tresci takich, jak oferta sprzedazy laczonej dzwickowej lub telewizyjnej tresci programowej,
nie podlegaja wspolnym ramom regulacyjnym dla sieci 1 ustug tacznosci elektronicznej”. Ma
to istotne znaczenie, gdyz w zalezno$ci od przyjetego modelu biznesowego, podmioty
gospodarcze moga spetnia¢ rdzne role na rynku komunikacji elektronicznej. W niektorych
krajach operatorzy sieci kablowych sa jednocze$nie dostawcami pakietow zawartosci dla
swoich abonentéw (np. Belgia, Holandia, Wielka Brytania), za§ w innych role te moga by¢
pelione przez oddzielne podmioty. Dlatego tak wazne jest w kontekscie przepisow must-

carry rozdzielenie migdzy operatorem sieci a dostawca ustug.

Pkt 44 preambuly precyzuje, ze ,do sieci uzywanych do rozpowszechniania
programéw radiowych lub telewizyjnych zalicza si¢ sieci nadawcze kablowe, satelitarne i
naziemne”, za§ mozna zaliczy¢ do nich inne sieci ,,0 ile znaczaca liczba uzytkownikéw
koncowych uzywa takich sieci jako swojego gldwnego sposobu odbioru programéw
radiowych czy telewizyjnych”. Uzycie wyrazenia ,,znaczaca liczba uzytkownikdéw” sugeruje
odwotanie do przepiséw dotyczacych ochrony konkurencji. Nalezy jednoczesnie zauwazyc,
ze przepisy te beda miaty zastosowanie wytacznie w stosunku do podmiotéw podlegajacych
jurysdykeji danego panstwa cztonkowskiego, gdyz zgodnie z zawarta w traktacie zasada
dotyczaca swobodnego przeptywu uslug, zagraniczni operatorzy nie moga by¢ regulowani

przez panstwo, ktore odbiera ich ustugi. Mowiac o ustugach warto podkresli¢, ze wg Art. 31

“Thomas Roukens ,,What Are We Carrying Across the EU these Days?” w “To Have or Not to Have Must-
carry Rules”, European Audiovisual Observatory, Strasbourg, 2005.



dotyczy to ustug ,transmitowania okre§lonych programéw i ustug " radiowych i

telewizyjnych”.

W Art. 31 jest mowa o tym, by przepisy dotyczace must-carry byly naktadane
,jedynie w przypadkach koniecznych do zrealizowania jasno okre$lonych celow zwigzanych
z interesem og6lnym”. Nawiazuje to do art. 16 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote
Europejska, ktéry wspomina o znaczeniu ,,ustug w ogdlnym interesie gospodarczym”, m.in.
,»przy wspieraniu spotecznej i gospodarczej jednosci”. Jest to kategoria ustug (do nich zalicza

si¢ takze media publiczne), ktérym panstwo moze narzuci¢ cele inne, niz czysto rynkowe.

Art. 31 naklada na kraje cztonkowskie obowiazek uzasadnienia decyzji o nadaniu
wybranym programom lub ustugom radiowym badz telewizyjnym statusu must-carry — pkt

43 preambuty méwi o wyraznym okreslaniu przez panstwa cztonkowskie tych celow.

W odniesieniu do przepisdéw must-carry ma zastosowanie zasada proporcjonalnosci,
co oznacza, ze moga one by¢ zastosowane wtedy, kiedy nie istnieje inny, tagodniejszy w
formie, ale rownie skuteczny $rodek interwencji panstwa na rynku. Jednocze$nie, art. 31
precyzuje, ze wprowadzenie takich przepisow moze mie¢ miejsce wytacznie kiedy jest to
niezbedne, co oznacza, ze zastosowanie przepisOw must-carry powinno by¢ poprzedzone
analiza mozliwos$ci wprowadzenia rozwigzan alternatywnych, mniej zaklocajacych dziatanie
rynku. Zastosowanie zasady proporcjonalnosci moze réwniez oznaczaé, ze w przypadku gdy
znaczaca czgS¢ podstawowego pakietu kanaldéw zawiera programy must-carry, istnieje
mozliwo$¢ zastosowania przez kraje czlonkowskie pewnych form rekompensaty. Co wigcej,
w niektorych dokumentach Komisji Europejskiej wspomina sig, ze przepis art. 31 pkt. 1
dyrektywy o ustudze powszechnej sugeruje, iz w pewnych okoliczno$ciach nalezy zapewnic
wynagrodzenie, tak by obowiazek must-carry spetniat warunek obowiazku proporcjonalnego
1 rozsadnego (cho¢ jednoczesnie trzeba bra¢ pod uwageg przepisy unijne nt. pomocy
publicznej). Mozna z tego wnioskowaé, ze w okoliczno$ciach, o ktéorych tu mowa,

. .. , . .14
wynagrodzenie powinien otrzymywac operator sieci .

Odwotanie si¢ do zasady przejrzystosci w Art. 31 ma za zadanie stworzy¢ stabilniejsze

otoczenie prawne dla podmiotdéw, ktore bylyby objete wymogami must-carry. Wynika z tego

1 Zdaniem EBU, wzmianka o “ustugach” moze oznaczaé, ze obowiazkiem must-carry moga byé objete nie
tylko programy, ale takze takie ustugi jak EPG, ustugi interaktywne zwiazane z programem, czy teletekst. Por.
“Comments on Open Network Provision Committee Working Document ONPCOMO02-14. Implications of the
Universal Service Directive and the Access Directive for the regulation of electronic programme guides
(EPGs)”. Geneva: Legal Department, EBU, 2002.

' European commission Working Document, The 2003 regulatory framework for electronic communications —
Implications for broadcasting (Document ONPCOMO02-14) of 14 June 2002.



obowiazek wykazania przez panstwo cztonkowskie w jaki sposob programy radiowe badz
telewizyjne stuza interesowi ogdlnemu. Wspomnianej stabilno$ci otoczenia prawnego stuzy
rowniez zawarty w Art. 31 wymog okresowego przegladu przepiséw dotyczacych must-carry,
celem wykazania, czy przepisy te maja w dalszym ciagu uzasadnienie w na danym etapie
rozwoju technologii i rynku. Mozna to rozumie¢ jako sugesti¢ zmniejszania tego typu

obciazen naktadanych na operatorow sieci.

Rozliczenia mi¢dzy nadawcami i operatorami

W Art. 31 nie ograniczono zdolnosci panstwa cztonkowskiego do okreslenia
ewentualnej rekompensaty skierowanej do operatoréw sieci w zamian za natozony na nich
obowiazek rozprowadzania okreslonych programéw. Nie okreslono jednak po czyjej stronie
lezalaby konieczno$¢ uiszczenia takiej rekompensaty. Mozna wigc uznaé, ze pozostawiono to
w kompetencji panstw cztonkowskich. Niemniej jednak, w przypadku wprowadzenia
stosownych regulacji w tym zakresie, pozostaje wiele kwestii, ktére wymagac beda dalszego
uszczegotowienia — poczynajac od podmiotu, ktory zwracatby rekompensatg, a konczac na
metodologii wyliczania okre§lonych kwot. Wielo$¢ parametrow, ktore nalezy wzia¢ pod
uwage (np. koszty przesyhu sygnatu, koszty praw autorskich i pokrewnych) rodzi watpliwosci

czy mozliwe jest wprowadzenie klarownych zasad naliczania takich rekompensat'.

Wydaje sig¢, ze ewentualne wynagrodzenie otrzymywane przez operatora sieci nie
musi obcigza¢é nadawcy 1 mie¢ charakteru finansowego (stad okreslenie ,,wlasciwe
wynagrodzenie”. Znane sa w krajach cztonkowskich UE przypadki rekompensowania
operatorom kosztow realizowania obowiazkOw must-carry przez panstwo, w postaci

zwalniania ich z placenia praw autorskich

Niemniej, mozna teoretycznie wyr6zni¢ kilka wariantow takich rozliczen:

1. Nadawca ptaci operatorowi kablowemu za to, ze on wprowadza program do
sieci;
2. Operator ptaci nadawcy za mozliwo$¢ wprowadzenia programu do sieci;

!> Raport ,,Assessment of the Member States measures aimed at fulfilling certain general interest objectives
linked to broadcasting, imposed on providers of electronic communications networks and services in the context
of the new regulatory framework (2003)” przygotowany przez Eurostrategies na polecenie Komisji Europejskiej
wskazuje na wielo$¢ zmiennych, ktore nalezy wziaé pod uwage podczas wyliczania kosztéw, jak rowniez
zmienng elastyczno$¢ popytu w miar¢ nasycania si¢ rynku roznymi platformami dystrybucji zawartosci
audiowizualne;.



3. Operator nie ponosi optat wzgledem jednych nadawcow, natomiast ponosi je w

stosunku do innych;

4. Obowiazuja inne zasady, uzaleznione od pozycji rynkowej obu partneréw oraz

przepiséw obowiazujacych w danym kraju.

W praktyce sytuacja wyglada réznie. W Niemczech przyjeto sig, ze to nadawca
(zaré6wno publiczny, korzystajacy z przywileju must-carry, jak i1 komercyjny, ktorego
program jest wprowadzany do sieci kablowej) ptaci operatorowi kablowemu. Nie dotyczy to
tylko lokalnych ,kanatow otwartych”. Z kolei operator pokrywa koszty praw autorskich

zwiazanych z programami, ktore wprowadza do sieci.

We Francji panuje odwrotna zasada — to operatorzy ptaca nadawcom, cho¢ podejmuja

proby zmiany tej sytuacji.

W Holandii, nadawcy programoéw korzystajacych z must-carry nie ponosza optat na
rzecz operatoréw kablowych, natomiast pozostali nadawcy ponosza optaty, ktérych wysokos¢
ustala si¢ w bezposrednich negocjacjach z operatorami. Niemniej, nickiedy negocjacje
prowadza do sytuacji, w ktérych to nadawcy otrzymuja zaptate za swoje programy. W 2003 r.
dotyczylo to programéw CNN, Eurosport, MTV i Canal +.

W Belgii generalna zasada jest taka, ze to nadawcy placa operatorom. We Flandrii nie
dotyczy to lokalnych programéw spotecznych. W Walonii operatorzy kablowi obciazeni sa

natomiast oplata na rzecz francuskoj¢zycznej produkcji audiowizualne;.

W sumie, nie istnieje w krajach unijnych jedna zasada w tej dziedzinie, co moze

wyjasnia¢ wieloznaczno$¢ zapisu w samej dyrektywie.

Przyszlos¢ przepisow must-carry

Komisja Europejska odniosta si¢ do przysztosci przepisow dotyczacych must-carry,
zwhaszcza w kontekscie rozwoju technologii cyfrowych'®. Zwraca si¢ uwage, ze rozciaganie
obowiazku must-carry na nowe platformy i sieci komunikacji elektronicznej, poza te, ktore
juz sa nim objete, badz tez nadawanie tego statusu wigkszej liczbie programoéw, moze
potencjalnie mie¢ negatywny wplyw na zaangazowanie graczy rynkowych w proces

przechodzenia na nadawanie cyfrowe oraz ich gotowo$¢ do ponoszenia koniecznych w tym

1 Commission Working Document of 24 May 2005, Annex to the Communication from the Commission to the
Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee of the Regions on accelerating
the transition from analogue to digital broadcasting, COM(2005) 204 final.
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celu inwestycji. W zwiazku z tym przypomina si¢ w cytowanym opracowaniu, Art. 31
Dyrektywy o ustudze powszechnej nakazuje uzasadni¢ wprowadzanie przepisow must-carry
jasno okreslonymi celami zwigzanymi z interesem ogolnym. Na operatorow cyfrowych sieci
komunikacji elektronicznej mozna przenosi¢ obowiazki obciazajace przedtem operatorow
sieci analogowych, natomiast sama zmiana technologii nie moze by¢ uzasadnieniem dla

wprowadzania nowych obowiazkéw 1 obcigzen.

Zalacznik 1

Fragment ,,Strategii Panstwa Polskiego w dziedzinie mediow elektronicznych 2005-

20207

Ponadto zmienione zostang zapisy art. 43 u.r.t., mowiace o kolejno$ci wprowadzania
programow do sieci kablowych. Obowiazek ten moze zosta¢ rozszerzony na platformy
satelitarne 1 innych operatoréw telekomunikacyjnych rozprowadzajacych programy radiowe i

telewizyjne.

W projekcie nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji nalezy uwzgledni¢ jasne i
przejrzyste zapisy zasady must-carry. Zasada ta musza by¢ objgte podstawowe programy
telewizji 1 radiofonii publicznej. Programy te sa i powinny by¢ nadal zwolnione z wymogu
rejestracji przez operatora. W §wietle cytowanych wymogoéw dyrektywy (ze zasada ta musi
dotyczy¢ ,,okreslonych kanatow i1 programoéw radiowych i telewizyjnych”), powstaje pytanie
o dodatkowe programy koncesjonowane nadawcow publicznych. Nie wydaje si¢ mozliwe
utrzymanie blankietowego zapisu, ze zasada must-carry powinny by¢ objete wszystkie

programy rozpowszechniane przez nadawcow publicznych.

W zwiazku z obowiazkiem wprowadzenia programow telewizji i radiofonii publicznej
do sieci, logicznym jest wprowadzenie do ustawy zapisu o zwolnieniu operatorow z
obowiazku podpisywania uméw z nadawcami, wymaganych przez ustawg Prawo autorskie 1
pokrewne. Nie ograniczy to obowiazkow natozonych na operatorow kablowych przez ustawe

Prawo autorskie i pokrewne.

Nadawcy publiczni nie beda zobowiazani do pokrywania kosztow realizacji

obowiazku must-carry ponoszonych przez operatora zwigzanych z obshuga techniczna sieci.
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W proponowanej zmianie obowiazkowi must-carry powinien odpowiadaé jednak
obowiazek naktadany na nadawcoéw — tzw. must offer (obowiazek udostgpnienia programu

operatorowi obcigzonego obowiazkiem must-carry).

Jednoczes$nie  rozstrzygnigcia wymaga kwestia ,,pakietyzacji”  programow,
dokonywanej przez operatoréw kablowych lub satelitarnych. Udostepnienie programu
objetego obowiazkiem must-carry w drozszym pakiecie moze oznaczaé, ze dostep do
programu, ktory powinien by¢ powszechnie dostepny, napotka¢ moze na barier¢ finansowa
trudna do przekroczenia dla czgéci odbiorcéw. Programy nadawcéw publicznych powinny

wigc by¢ dostgpne w najtanszych pakietach.

Zalacznik 2

Przepisy must-carry w wybranych krajach europejskich17

Kraj Przepisy dotyczace must-carry

Udziat operatoréw kablowych w rynku: ok. 97% gospodarstw domowych korzysta z ich
ustug.

Obowiazkowi must-carry podlega w sumie 17 programow, niemniej jednak programy, ktore
powstaly po 1998r i uzyskaly status must-carry w jednej spotecznosci jezykowej nie maja
takiego samego statusu w Brukseli. Liczba kanatow objgtych must-carry w Brukseli zostata
zredukowana do 14 na mocy dekretu rzadowego z 17.01.2001 r.

Belgia Poza obowiazkiem must-carry operatorzy kablowi nadajacy do spolecznosci
francuskojezycznych uzgodnili z nimi porozumienie, na mocy ktoérego zobowiazali si¢ do
wspomagania finansowego filméw francuskojezycznych, 1 lokalnych nadawcow
oferujacych programy o szczegdlnym znaczeniu spotecznym (jest to optata rzedu 4€ od
abonenta).

Obecnie trwa przeglad przepisow must-carry zmierzajace do wyrownania warunkow
konkurencji na wilasciwych rynkach, dostosowania regulacji do dyrektyw ramowych, jak
rowniez do zdefiniowania zawarto$ci pakietu podstawowego.

Udzial operatorow kablowych w rynku: ok. 13% gospodarstw domowych.

Francja Obowiazki must-carry dotycza zaréwno operatorow kablowych jak 1 podmiotow
$wiadczacych ustugi transmisji satelitarnej (ASTRA i EUTELSAT), za$ satelitarne
platformy cyfrowe nie sa nim obj¢te. Nie wymienia si¢ w ustawie konkretnych programow,
ktoére maja status must-carry, a jedynie liczbg i charakter programéw, ktore musza by¢

7 Na podstawie ,,Assessment of the Member States measures aimed at fulfilling certain general interest
objectives linked to broadcasting, imposed on providers of electronic communications networks and services in
the context of the new regulatory framework”, Eurostrategies, 2003.
http://europa.cu.int/information_society/topics/telecoms/regulatory/studies/documents/country_profiles 18 mar

ch 2003%20.pdf
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obecne w sieciach kablowych). Dotyczy to zaréwno programéw rozprowadzanych w
sposoOb analogowy, jak i cyfrowy.

Holandia

Udziat operatorow kablowych w rynku: ok. 93% gospodarstw domowych.

Na mocy nowelizacji ustawy medialnej z 1997 r. operatorzy kablowi sa zobowiazani do
retransmisji 7 programow: 3 programow holenderskiej telewizji publicznej, 2 programoéw
belgijskiej telewizji publicznej nadawanych w jezyku holenderskim, oraz 1 programu
regionalnego i 1 lokalnego). Oprécz tego operatorzy retransmitujg 8 programow wybranych
przez samorzadowe rady programowe (nie jest to obowiazkowe). Przy wyborze
wspomnianych programéw rady musza wzia¢ pod uwage spoleczne, kulturalne, religijne i
duchowe potrzeby spotecznos$ci lokalnej.

Niemcy

Udziat operatoréw kablowych w rynku: ok. 58% gospodarstw domowych.

Kwestie zwiazane z must-carry sa regulowane przez wladze wiasciwych landow. Bezptatne
programy dostgpne naziemnie maja status must-carry rowniez w odniesieniu do naziemnej
telewizji cyfrowej, zwlaszcza w glownych obszarach, jak np. Berlin, czy Poétnocna
Nadrenia-Westfalia. Podstawowe przepisy w tym zakresie stanowia:

e  status must-carry posiadaja nadawcy publiczni (ARD i ZDF) rozpowszechniane na
terytorium danego landu, programy lokalne rozpowszechniane na danym obszarze;

e jezeli pojemnosC sieci jest niewystarczajaca by pomiesci¢ wszystkie programy
koncesjonowane rozpowszechniane droga naziemna wtedy organy regulacyjne
zobowiazane sa do stworzenia listy priorytetowych programéw (na podstawie
takich kryteriéw jak m.in. r6znorodnosé¢, wartos¢ edukacyjna, kulturowa i in.);

e na obszarach przygranicznych co najmniej jeden program z kraju sasiadujacego
musi by¢ obecny w sieciach kablowych; regulator moze wybra¢ najwyzej dwa
programy zagraniczne do retransmisji w sieciach kablowych na obszarach gdzie
ludno$¢ pochodzenia obcego stanowi znaczaca czg§¢ populaci.

Must-carry w srodowisku cyfrowym

Celem ulatwienia i1 przyspieszenia konwersji cyfrowej wprowadzono zasadg must-carry
rowniez do cyfrowych sieci kablowych. Dokonano podzialu oferty operatorow na trzy

grupy:

e grupa must-carry. operatorzy SA zobowiazani zarezerwowaé odpowiednia
pojemnos$¢ dla potrzeb rozprowadzania ARD i ZDF we wszystkich pakietach
programowych, jak rowniez dla programow regionalnych i lokalnych;

e grupa can-carry: do 1/3 pojemnosci powinno by¢ zarezerwowane dla programow,
ktore operatorzy powinni rozprowadza¢ w swoich sieciach, a przy ich doborze
powinni kierowa¢ si¢ takimi kryteriami jak m.in.: zainteresowanie odbiorcow,
pluralizm dostawcow oferty programowej (obejmujacy zaréwno programy
uniwersalne, jak i tematyczne), i in.; regulator ma prawo do interwencji w
przypadku nie zastosowania wspomnianych kryteriow przez operatora;

e pozostale programy: pelna swoboda operatora w ich wyborze.

Szwecja

Udziat operatoréw kablowych w rynku: ok. 60% gospodarstw domowych.

Operatorzy kablowi sg zobowiazani do retransmisji wszystkich ogdlnokrajowych
bezptatnych programéw odbieranych droga naziemna (obowiazek dotyczy 3 programow
telewizji publicznej i 1 programu komercyjnego). Ponadto, operatorzy docierajacych do
wigcej niz 100 gospodarstw domowych sa zobowiazani do retransmisji co najmniej jednego
programu lokalnego.

W odniesieniu do telewizji cyfrowe;j, status must-carry maja bezptatne programy nadawane
naziemnie droga cyfrowa.

Wielka Brytania

Udziat operatoréw kablowych w rynku: 10% (acznie sieci analogowe i cyfrowe)

Operatorzy kablowi maja sa zobligowani do retransmisji programow zakwalifikowanych
jeszcze przez ITC jako obowiazkowe (tzw. ,,qualifying services”). W praktyce obejmuje to:
BBC1, BBC2, ITV, Channel 4 (oprocz Walii) i S4C (w Walii). Analogiczne przepisy
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obowiazuja w stosunku do dystrybucji programow w sposob cyfrowy.

Wiochy

Udziat operatoréw kablowych w rynku: ok. 1% gospodarstw domowych.

Operatorzy kablowi nie maja znaczacego udziatu we wloskim rynku medialnym, dlatego tez
nie ma tam przepisow must-carry. Niemniej jednak wprowadzono je w odniesieniu do
naziemnych platform cyfrowych — kazdy operator multipleksu musi zarezerwowa¢ 40%
pojemnosci na programy innych nadawcow niz ci, ktdrzy sa z nim zwiazani.
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