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W niniejszym opracowaniu przedstawiona zostanie informacja na temat
nowych wspdlnotowych ram prawnych regulacji tre$ci w audiowizualnych
mediach elektronicznych — nakres§lonych w dyrektywie o audiowizualnych
ustugach medialnych.

Parlament Europejski i Rada prowadzity prace nad nowa dyrektywa w
procedurze wspoldecydowania. Rada w dniu 15 pazdziernika br. przyjeta
Wspolne Stanowisko w celu przyjecia dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1

Nl’ 6 /2 0 07 Rady zmieniajace;j dyrektva/Q ,»O telewizji bez granic’f (T.WFD). Zmieniona
dyrektywa opatrzona zostanie tytutem dyrektywy o audiowizualnych ustugach
medialnych (AMSD). Przewiduje sig¢, ze Parlament Europejski przyjmie

Wspolne Stanowisko na plenarnym posiedzeniu w dniach 28 — 29 listopada



2007 r. Nastepnie tekst dyrektywy zostanie przekazany do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie;.

Dyrektywa wejdzie w zycie nastgpnego dnia po jej opublikowaniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Nie pdzniej niz w ciagu dwoch lat od tego momentu panstwa
cztonkowskie beda musialy implementowa¢ dyrektywe do krajowych porzadkow prawnych,
przez co nalezy rozumie¢ wprowadzenie jej postanowien w zycie, a nie tylko przyjgcie
stosownych zmian prawnych.

Dyrektywa ta w istotnym zakresie poszerza zakres przedmiotowy dotychczasowej
regulacji wspodlnotowej, obejmujac  swoim zakresem takze nowe formy ustug
audiowizualnych. Jednoczesnie dokonuje ona istotnych zmian w regulacjach dotad
obowiazujacych zmieniajac np. zasady stosowania reklamy, sponsoringu, modyfikujac zasady
okreslania jurysdykcji, ochrony widowni w panstwie odbioru.

Wspolnotowa polityka audiowizualna ma szeroki, interdyscyplinarny charakter.

Przyjmuje si¢ jednak, ze jej najistotniejszy element, po wyrazonej w Traktacie WE zasadzie
swobody przeptywu ustug, stanowi okreslona w TWFD regulacja $wiadczenia ustug
audiowizualnych, ktora dotad ograniczata si¢ do ustug tradycyjnej telewizji.
W szerszym ujgciu na europejska polityke audiowizualng ma wptyw takze m.in. wspolnotowe
podejscie do zarzadzania widmem radiowym', do skoordynowanego przechodzenia z
transmisji analogowych na cyfrowe”, a takze sposobu wykorzystania dywidendy cyfrowej
(czegstotliwosci uwolnionych po etapie przejscia z rozpowszechniania analogowego na
cyfrowe), wspolnotowa regulacja ustug i sieci komunikacji elektroniczne;.

Znaczenie maja tu tez dziatania instytucji wspdlnotowych zwiazane z promowaniem
rozwoju nowoczesnych cyfrowych ustug audiowizualnych w tym wprowadzanie udogodnien

dla osob niepelnosprawnych, zachgcanie do prowadzenia edukacji medialnej, promowanie

" m.in.: decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady 676/2002/WE z dnia 11 marca 2002 r. w sprawie widma

radiowego,

komunikat Komisji Europejskiej z dnia 28 wrze$nia 2005 r. nt. przysztosciowej polityki wykorzystania widma
radiowego Unii Europejskiej, decyzja Komisji Europejskiej z dnia 16 maja 2007 r. w sprawie jednolitego
dostgpu do informacji o wykorzystaniu widma radiowego we Wspolnocie [C(2007) 2085],

komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionow z dnia 8 lutego 2007 r. — ulatwienie dostgpu do widma radiowego na
potrzeby ustug bezprzewodowej tacznos$ci elektronicznej poprzez zwigkszenie elastycznosci [KOM(2007) 50],
konkluzje Rady Europejskiej z 14 - 15 grudnia 2006 r.,

uchwata Parlamentu Europejskiego z dnia 14 lutego 2007 r. w sprawie europejskiej polityki w zakresie widma
radiowego (2006/2212(INI),

? komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
oraz Komitetu Regionéw w sprawie przejscia z nadawania technika analogowa do nadawania technika cyfrowa
(od przejscia cyfrowego do odejscia analogowego) z dnia 17 wrzesnia 2003 r. COM (2003)541 final,

komunikat Komisji Europejskiej dla Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionéw w sprawie przyspieszenia przej$cia z nadawania analogowego na cyfrowe z
dnia 24 maja 2005, COM(2005) 204 wersja ostateczna,



nowych cyfrowych ustug audiowizualnych (w tym telewizji w sieciach komorkowych) i ustug
dodatkowych z nimi zwiazanych®, a takze dziatania Komisji zwiazane z promowaniem
telewizji cyfrowej wysokiej rozdzielczosci i telewizji interaktywnej’, w tym inicjowanie
przez KE debaty w sprawie standardow technicznych. Istotne cele wspolnotowej polityki
audiowizualnej zwiazane sa takze z promowaniem réznorodnos$ci kulturalnej w ramach Unii
Europejskiej 1 wspierania europejskiej tworczosci audiowizualnej i1 kinematograficznej m.in.
w ramach wspolnotowych programéw MEDIA Plus — Rozwoj, Dystrybucja 1 Promocja oraz
MEDIA Szkolenie.

Nalezy wskaza¢, ze za implementacje postanowien dyrektywy ,,O telewizji bez
granic” odpowiadaja poszczeg6dlne panstwa cztonkowskie. Nalezy takze zwrdci¢ uwage na
istotne zadania zwigzane z efektywna realizacja standardow okre§lonych w dyrektywie,
realizowane przez krajowe niezalezne audiowizualne organy regulacyjne.

Implementacja odnosi si¢ do procesu wprowadzania w zycie prawa wspolnotowego i
obejmuje zaréwno prawodawstwo krajowe majace na celu wykonywanie aktow
wspolnotowych, jak i wszelkie dziatania faktyczne majace na celu stworzenie warunkow
niezbednych do osiagnigcia celu 1 skutecznego realizowania norm prawa wspolnotowego. Z
procesem tym wiaza si¢ zasada asymilacji zobowiazujaca panstwo do podjecia $rodkow i
dzialan implementacyjnych umozliwiajacych wykonanie prawa wspdlnotowego i ochrong
sadowa na zasadach nie mniej korzystnych niz istniejace w prawie krajowym, natomiast
zasada efektywno$ci odnosi si¢ do podejmowania dzialan zapewniajacych skuteczne
stosowanie i kontrolowanie przestrzegania norm prawa wspolnotowego. Z zasada ta wiaze si¢
tez zapewnienie, ze standardy okre$lone w dyrektywach powinny by¢ implementowane w
sposOb zapewniajacy spOjnos¢ z krajowym systemem prawa. Zasada ta akcentuje efektywne

osiagniecie celu dyrektywy, nie tylko jej dostowna recepcjg.

? komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego oraz Komitetu Regionéw - ,,i2010 — Europejskie spoleczenstwo informacyjne na rzecz wzrostu i
zatrudnienia” z dnia 1 czerwca 2005 r. , COM(2005) 229 koncowy,

komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regiond6w Wzmacnianie rynku wewngtrznego na rzecz telewizji komoérkowej z dnia 20
lipca 2007 r. KOM(2007) 409 wersja ostateczna, dokument roboczy stuzb Komisji Europejskiej dotaczony do
komunikatu Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego oraz Komitetu Regionéw - Wzmocnienie rynku wewngtrznego na rzecz telewizji komorkowe;j -
Podsumowanie oceny wptywu z dnia 20 lipca 2007 r., SEK(2007) 981,

* dokument roboczy opracowany przez pracownikéw Komisji Europejskiej na temat interoperacyjnosci ustug
cyfrowej telewizji interaktywnej z dnia 24 marca 2004 SEC(2004) 346,

dokument roboczy opracowany przez pracownikéw Komisji Europejskiej - Wkiad telewizji szerokoekranowe;j
oraz telewizji wysokiej rozdzielczosci w globalny rozwdj telewizji cyfrowej z dnia 13 stycznia 2004 r. SEC
(2004) 46.



II. Uzasadnienie dyrektywy o audiowizualnych uslugach medialnych

Najbardziej istotna zmiana wprowadzona do prawa wspolnotowego w nowej
dyrektywie jest rozszerzenie zakresu ustug objetych dyrektywa i objecie jej zakresem
szerokiej kategorii ustug okreslanych jako ,,audiowizualne ustugi medialne”.

Jako uzasadnienie dla takiego kroku wskazywane jest z jednej strony dazenie do
uniknig¢cia powstawania barier w swobodnym przeplywie ustug, co jak uwazano moze mieé
miejsce w odniesieniu do 27 niezharmonizowanych, réznych regulacji krajowych, a z drugiej
strony zapewnienie technologicznie neutralnej regulacji.

Akcentuje si¢ znaczenie rownej konkurencji 1 niezaktoconego, dynamicznego rozwoju
europejskiego rynku audiowizualnych ustug medialnych, dla ktérego nieodzownymi
warunkami sa swobodna konkurencja i rowne traktowanie, zapewnienie przejrzystosci
1 przewidywalnych warunkéw funkcjonowania na rynku audiowizualnych ustug medialnych
oraz zmniegjszenie przeszkdod utrudniajacych wejscie na rynek.

Ponadto, zwraca si¢ uwage na upowszechnienie nowych typow medidw, zacieranie si¢
granic pomiedzy sfera tradycyjnych ustug telewizyjnych a innymi audiowizualnymi ustugami
linearnymi. Zgodnie z podejsciem wyrazonym w dyrektywie ustugodawcy s$wiadczacy
podobne ustugi powinni by¢ podobnie traktowani i podlega¢ podobnym regutom.

Zwrocono takze uwage, ze audiowizualne uslugi nielinearne, tzn. oferowane na
zadanie nie maja, z uwagi na brak dostatecznej regulacji wspdlnotowej, zapewnionych
warunkoéw réwnej konkurencji na obszarze Rynku Wewngtrznego. Ustugi te nie sa bowiem
obecnie objeta zakresem dyrektywy ,,0 telewizji bez granic” ani inng analogiczna regulacja
wspolnotowa.

Jak zatem wskazuja motywy 6 1 7 preambuly dyrektywy: ,W przypadku

audiowizualnych uslug medialnych duze znaczenie maja rdwna konkurencja i rzeczywisty

europejski rynek, zatem nalezy przestrzegaé podstawowych zasad rynku wewngtrznego,

takich jak swobodna konkurencja i rowne traktowanie, w celu zapewnienia przejrzystosci i

przewidywalnosci na rynku audiowizualnych ustug medialnych oraz zmniejszenia przeszkod

uniemozliwiajacych wchodzenie na ten rynek.”

»W celu unikniecia zakldécen konkurenciji, zwiekszenia pewnosci prawnej, wsparcia

dokonczenia budowy rynku wewnetrznego oraz uproszczenia tworzenia jednolitej przestrzeni

informacyjnej, konieczne jest zatem stosowanie do wszystkich audiowizualnych ustug
medialnych zaréwno rozpowszechniania telewizyjnego (tzn. linearnych audiowizualnych

ustug medialnych), jak i audiowizualnych ustug medialnych na zadanie (tzn. nielinearnych



audiowizualnych ustug medialnych), przepisow skoordynowanych co najmniej w_stopniu

2

podstawowym.

Motywy te wskazuja na uzasadnienie dyrektywy opierajace si¢ przede wszystkim na
argumentach ekonomicznych.
Jednakze dyrektywa zawiera réwniez postanowienia ukierunkowane na ochrong

godno$ci ludzkiej, ochrone konsumentoéw, w szczegdlnosci 0sob matoletnich, promocije

réznorodnosci kulturowej, $rodki ukierunkowane na pelniejsze realizowanie prawa

spoteczenstwa do informacji. Ta grupa celow rowniez zostata przywotana w preambule m.in.

przez odwotanie do komunikatu Komisji wskazujacego, ze ,polityka regulacyjna w tym

sektorze musi, obecnie 1 w przysztosci, zabezpiecza okreslone interesy publiczne, takie jak

réznorodnosé kulturowa, prawo do informacji, pluralizm medidw, ochrona maloletnich i

konsumentow oraz zwiekszanie $wiadomo$ci spolecznej i1 umiejetno$ci korzystania z

mediow” [motyw 8], ,,Niniejsza dyrektywa ma na celu zachowanie specyficznego charakteru

telewizji w Europie ..” [motyw 58], ,,Niniejsza dyrektywa przyczynia si¢ do Scislejszego

przestrzegania praw podstawowych i jest w pelni zgodna z zasadami uznanymi w Karcie praw

podstawowych Unii Europejskiej ..” [motyw 12].

II1. Zakres dyrektywy o audiowizualnych uslugach medialnych

Dyrektywa okresla podstawowe standardy $wiadczenia audiowizualnych ustug
medialnych. Stosownie do okre§lonej w dyrektywie definicji :

»audiowizualna ustluga medialna” [w dalszej czesci okres$lana jako AMS] oznacza:

— ,sustuge w rozumieniu art. 49 1 50 Traktatu, za ktora odpowiedzialno$¢ redakcyjna
ponosi dostawca ustlug medialnych i ktérej podstawowym celem jest dostarczanie ogodtowi
odbiorcow — poprzez sieci lacznosci elektronicznej w rozumieniu art. 2 lit. a) dyrektywy
2002/21/WE — audycji w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych. Taka
audiowizualna ustuga medialna jest przekazem telewizyjnym w rozumieniu lit. ) niniejszego
artykulu albo audiowizualna ustuga medialng na zadanie w rozumieniu lit. g) niniejszego
artykutu;
lub
— handlowy przekaz audiowizualny” [art. 1 lit. a)]

Jak zatem wida¢ AMS moze mie¢ kilka r6znych form; obok tradycyjnie pojmowanych
ustug audiowizualnych majacych charakter medialny, ktére moga mie¢ albo formg linearna

(szeroko rozumianego rozpowszechniania telewizyjnego) albo nielinearng (ustug na zadanie),



w zakresie rozumienia AMS znalazlt si¢ takze handlowy przekaz audiowizualny. Mozna
zauwazyC, ze wyodregbnienie w definicji AMS, audiowizualnego komunikatu handlowego
(np. reklamy telewizyjnej), zasadniczo bedacego czgs$cia sktadowa AMS (np. programu
telewizyjnego), jako osobnej formy AMS jest niestandardowym rozwiazaniem. Uzasadnienie
tego wyodrgbnienia wérod form AMS - audiowizualnych komunikatéw handlowych nie
zostalo przyblizone w preambule. Mozna jednak sadzi¢, iz celem tej konstrukcji byto
poddanie audiowizualnych komunikatow handlowych minimalnym standardom jako$ciowym
okreslonym dla AMS.
Dyrektywa okresla w art. 1 lit. e), ze:

»»rozpowszechnianie telewizyjne” lub ,przekaz telewizyjny” (tzn. linearna audiowizualna

ustuga medialna) oznacza audiowizualng ustuge medialng §wiadczong przez dostawce ustug
medialnych, umozliwiajaca rownoczesny odbidr audycji na podstawie uktadu audycji”
Z kolei, w art. 1 lit. g) definiuje, ze:

»»audiowizualna usluga medialna na zadanie” (tzn. nielinearna audiowizualna ustuga

medialna) oznacza audiowizualna ustluge medialng $wiadczona przez dostawce ustug
medialnych, umozliwiajaca uzytkownikowi odbior audycji w wybranym przez niego
momencie i na jego zyczenie w oparciu o katalog audycji przygotowany przez dostawcg ustug
medialnych.”

Immanentny element definicji AMS stanowi pojecie ,.,dostawcy ustug medialnych”,

zdefiniowane w dalszej czg$ci dyrektywy jako:
,»osobg fizyczna lub prawna, ktora ponosi odpowiedzialno$¢ redakcyjna za wybor
audiowizualnej tre$ci audiowizualnej ustugi medialnej i decyduje o sposobie zestawienia tej
tresci” [art. 1 lit. d)]

Przez odwotanie do odpowiedzialnosci redakcyjnej podkreslono tez stricte medialny
charakter AMS, akcentujac, ze ustugi audiowizualne nie majace tego charakteru nie mieszcza
si¢ w ramach AMS, a wigc i w zakresie komentowanej dyrektywy.

Takze pojecie ,,odpowiedzialnosci redakcyjne]” zostato wyraznie sformutowane na

gruncie dyrektywy w art. 1 lit. ¢):

»oznacza sprawowanie faktycznej kontroli zar6wno nad wyborem audycji, jak 1 nad
sposobem ich zestawienia w chronologicznym ukladzie w przypadku przekazow
telewizyjnych lub w katalogu w przypadku audiowizualnych ustlug medialnych na Zzadanie.
Odpowiedzialno$¢ redakcyjna nie musi oznacza¢ odpowiedzialnos$ci prawnej na podstawie

prawa krajowego za dostarczang tres¢ lub $wiadczone ushugi”



Pomocna we wlasciwym odczytaniu definicji AMS i zidentyfikowaniu jej r6éznych
form jest analiza motywow 16 — 23 preambuty:
- ,,.. definicja audiowizualnych ustug medialnych powinna obejmowac tylko audiowizualne
ustugi medialne - niezaleznie od tego, czy jest to przekaz telewizyjny czy na zadanie - ktére

sa ustugami masowego przekazu, to znaczy sa przeznaczone do odbioru przez znaczna czesé

ogotu odbiorcow i moglyby mie¢ na nia wyrazny wplyw. (...)”

Stwierdzanie to wyraznie ogranicza zakres definicji AMS tylko to tych ustug
audiowizualnych, ktéore maja charakter ustug medialnych kierowanych do masowego
przekazu.

- ,,.. zakres powinien by¢ ograniczony do ustlug w rozumieniu Traktatu, a wigc obejmowad

kazdy rodzaj dzialalno$ci gospodarczej, w tym dzialalno$¢ przedsiebiorstw $wiadczacych

uslugi publiczne, lecz nie powinien obejmowaé dzialalno$ci zasadniczo niekomercyijnej i

niestanowiacej konkurencji dla rozpowszechniania telewizyjnego, takiej jak prywatne witryny

internetowe oraz ustugi polegajace na dostarczaniu lub dystrybucji tresci audiowizualnej
wytworzone] przez prywatnych uzytkownikow w celu jej udostepnienia lub wymiany w
ramach grup zainteresowan”

Stwierdzenie to dalej ogranicza zakres definicji AMS; mie$ci si¢ w nim kazdy rodzaj
dziatalno$ci gospodarczej, przez co nalezy zasadniczo rozumie¢ ustugi $wiadczone za
wynagrodzeniem, ktore moze przybiera¢ rézne formy m.in. wptywoéw z reklamy, optat
abonamentowych, optat licencyjnych od operatorow platform satelitarnych czy kablowych,
etc. Jednak nie obejmuje dziatalnosci niekomercyjnej i niestanowiacej konkurencji dla emisji
telewizyjnej; wsroéd przykladow takich ustug wskazuje si¢ prywatne witryny internetowe,
ushugi polegajace na dostarczaniu lub dystrybucji tresci audiowizualnej wytworzonej przez
prywatnych uzytkownikow w celu jej udostgpnienia lub wymiany w ramach grup
zainteresowan, video blogi, etc.

- ,,.. definicja audiowizualnych ustug medialnych powinna obejmowaé $rodki masowego

przekazu jako no$nik informacji, rozrywki i edukacji dla ogétu odbiorcéw, w tym powinna

ona obejmowa¢ handlowy przekaz audiowizualny, ale nie powinna obejmowa¢ zadnych form

prywatne] korespondencji, takich jak wiadomo$ci poczty elektronicznej wysylane do

ograniczonej liczby odbiorcow.”

Stwierdzenie to precyzuje zakres AMS, wskazujac, ze jej zakres ograniczony jest do
ustug stuzacych celom informacyjnym, dostarczaniu rozrywki i edukacji ogétowi odbiorcow.
Bardziej niz wskazanie celow AMS — ujgtych dos¢ szeroko — dla zidentyfikowania zakresu tej

definicji istotne jest stwierdzenie méwiace o kierowaniu tej uslugi wylacznie do szerokiego



kregu odbiorcow, przez co explicite z zakresu komentowanej definicji wytaczono wszelkie
formy korespondencji prywatnej, ktoére rowniez moga mie¢ forme audiowizualng i by¢
kierowane dookreslonej (np. kilkudziesigciu osob) grupy odbiorcow — jednak nie bgda one
objete zakresem definicji AMS.

- ,,Definicja ta nie powinna takze obejmowac zadnych ustug, ktérych celem gtéwnym nie jest

dostarczanie audycji, to znaczy ustug, w przypadku ktérych przekaz tresci audiowizualnej nie

jest celem gltéwnym, ale jedynie cze$cia uboczng ustugi. Przyktadem sa strony internetowe

zawierajace elementy audiowizualne o charakterze jedynie pomocniczym, takie jak
animowane elementy graficzne, krotkie spoty reklamowe lub informacje zwiazane z
produktem lub ustuga niebg¢daca ustuga audiowizualna.”

Stwierdzenie to w zasadzie nie wymaga komentarza zrozumiale samo przez si¢. Jak
jednak zauwazaja eksperci jego zastosowanie w praktyce moze budzi¢ watpliwosci
kwalifikacyjne w niektorych przypadkach. W komentowanym motywie preambuly starano si¢
podkresli¢, ze zakres definicji AMS, a przez to i zakres stosowania nowej dyrektywy, jest
ograniczony do sytuacji w ktorych dostarczanie audiowizualnych przekazéw medialnych jest

glownym celem ustlugi AMS, 1 nie obejmuje sytuacji, w ktorych elementy audiowizualne

wystepuja jedynie pomocniczo np. krotkie pliki audiowizualne zmieszczone na stronie

internetowej jako element wzbogacenia innej, podstawowej ustugi nie majacej charakteru

AMS.

- ,,Pojecie odpowiedzialnosci redakcyjnej jest niezbedne do okreSlenia roli dostawcy ustlug

medialnych, a przez to do zdefiniowania audiowizualnych uslug medialnych. Panstwa

cztonkowskie, przyjmujac $rodki stuzace wdrozeniu niniejszej dyrektywy, moga doktadniej
okresli¢ poszczegdlne elementy definicji odpowiedzialnosci redakcyjnej, a zwlaszcza pojecie

,»faktycznej kontroli™.

- ,,.. Z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy powinno wyltaczy¢ si¢ takze gry losowe, w

ktérych stawka sa pieniadze, w tym loterie, zaklady i inne rodzaje ustug hazardowych, a takze

gry 1 wyszukiwarki internetowe, z zakresu tego nie powinno si¢ jednak wylaczy¢ przekazow

poswigconych hazardowi lub grom losowym.”

Jak wida¢, preambuta wylacza spod zastosowania dyrektywy szeroko pojgte gry
losowe i gry hazardowe, a takze inne gry oraz wyszukiwarki internetowe. Mozna sadzié, ze
kwestia ta nie powinna budzi¢ watpliwosci chociazby w swietle gtownego celu ustugi (np. w
przypadku ustug hazardowych jest nim uczestnictwo w grze hazardowej), ktory powinien

dostarcza¢ wskazowek jak nalezy kwalifikowa¢ dang ustugg, a wigc to jakie ustugi znajda si¢



w zakresie definicji a jakie nie begda objgte jej zakresem. Wyrazne zamieszczenie tego
wylaczenia w preambule ukazuje potencjalnag sfer¢ watpliwosci kwalifikacyjnych.
- ,,Zakres zastosowania niniejszej dyrektywy powinien by¢ rozumiany jako nieobejmujacy

elektronicznych wersji gazet i czasopism.”

- AMS nie obejmuje takze radia i transmisji dzwigkowych jak podcasting, i in. — co wynika
bezposrednio z tresci komentowanej definicji. Zostalo to takze potwierdzone w preambule:
,»--okreslenie ,,audiowizualny” powinno odnosi¢ si¢ do ruchomych obrazéw z dzwigkiem lub

bez niego, a wigc obejmowac filmy nieme ale nie powinno obejmowacé transmisji dzwigkowej

ani ushug radiowych.”

- ,,Chociaz glownym celem audiowizualnej ustugi medialnej jest dostarczanie audycji, to

jednak definicja takiej ustugi powinna obejmowac takze tre$§¢ przekazywana w formie tekstu

towarzyszacego audycjom, np. wyswietlane listy dialogowe i elektroniczny przeglad audycii.

Zakres zastosowania niniejszej dyrektywy nie powinien obejmowac samodzielnych ustlug

tekstowych, przy czym nie powinno to wplywaé¢ na swobode panstw czitonkowskich w

zakresie regulowania takich ustlug na poziomie krajowym zgodnie z Traktatem.”

To sformulowanie precyzuje, ze napisy towarzyszace audycjom tzw. listy dialogowe,
inne napisy pojawiajace si¢ na ekranie, a takze EPG - begdacy ustuga dodatkowa oferowana na
platformach telewizji cyfrowej, mieszcza si¢ w definicji AMS.
Z kolei telegazeta nie jest zasadniczo traktowana jako mieszczaca si¢ definicji AMS, panstwa
cztonkowskie maja jednak przy implementacji dyrektywy swobodg okreslenia bardziej
szczegbtowych warunkéw i1 moga w swoim prawie krajowym objeé telegazetg zakresem
AMS.

Konkludujac te uwagi na temat ustug nie mieszczacych si¢ w zakresie pojgcia AMS,

mozna odnotowac, ze sfera przykladowych, wyraznych wylaczen jaka uznano za potrzebne

okresli¢ w preambule - wylaczenia te nie zostaly bowiem okre$lone w tresci normatywnej

dyrektywy - pokazuje tez zakres potencjalnych watpliwosci kwalifikacyinych, jaki starano sie

ograniczy¢ przez wskazanie tych przykladowych sytuaciji wykraczajacych poza ramy definicji

AMS sformutowane; w dyrektywie na pewnym stopniu ogélnosci. W przysztosci jednak,
wraz z pojawianiem si¢ nowych form uslug ich poprawna kwalifikacja na gruncie definicji
AMS okreslonej w dyrektywie moze nie by¢ tak oczywista.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na istotne znaczenie przywotania w tresci definicji AMS

art. 49 i 50 Traktatu; odwotanie to bezposrednio wskazuje na konieczno$¢ uwzglednienia przy

rozpatrywaniu zakresu komentowanej definicji bogatego orzecznictwa Europejskiego




Trybunatu Sprawiedliwos$ci odnoszacego si¢ do tych artykutéw Traktatu — w zakresie pojecia

ustugi 1 swobody $wiadczenia ustug.

Odnoszac si¢ do zakresu pozytywnego AMS, w preambule starano si¢ przyblizy¢

istot¢ rozrdznienia ushug linearnych (rozpowszechniania telewizyjnego) i ustug nielinearnych
(na zadanie), a takze wskaza¢ przyktady obu tych form AMS.

,Rozpowszechnianie telewizyjne obejmuje obecnie w szczegdlnosci telewizje

analogowa 1 cyfrowa, transmisje strumieniowa na zywo (live streaming), nadawanie w

Internecie (webcasting) oraz sekwencyijne udostepnianie audycji (near-video-on-demand),

edy tymczasem na przyklad usluga wideo na zadanie (video-on-demand) jest audiowizualna

usluga medialna na zadanie. Zasadniczo wymogi niniejszej dyrektywy majace zastosowanie

do rozpowszechniania telewizyjnego lub audycji telewizyjnych, ktore sa udostgpniane przez
tego samego dostawcg ustug medialnych takze jako audiowizualne ustugi medialne na
zadanie, powinno si¢ uwaza¢ za spetnione, jezeli spelnione sa wymogi majace zastosowanie
do przekazu telewizyjnego, tzn. transmisji linearnej. Jezeli jednak ushugi réznego rodzaju
udostepniane sa rownolegle, ale maja charakter wyraznie odrgbny, niniejsza dyrektywa
powinna mie¢ zastosowanie do kazdej z danych ustug z osobna.”

,,Cecha audiowizualnych ustug medialnych na zadanie jest to, ze przyjmuja one forme

quasi telewizyjna, to znaczy sa skierowane do tych samych odbiorcéw co przekazy

telewizyjne, a ich charakter i sposoéb dostepu do nich dawalby uzytkownikowi podstawy do

oczekiwania ochrony regulacyjnej w ramach niniejszej dyrektywy. W zwiazku z tym, aby

uniknaé nieré6wnosci w zakresie swobody przeptywu i w zakresie konkurencji, pojecie

~audycji” nalezy interpretowa¢ w sposob dynamiczny z uwzglednieniem postepu w

dziedzinie rozpowszechniania telewizyjnego”

IV. Dwustopniowa konstrukcja dyrektywy

Dyrektywa bierze pod uwage istotne rdznice pomigdzy uslugami linearnymi a
ustugami nielinarnymi, dostgpnymi na zadanie. Konsekwencja tego jest zrdznicowanie
obowiazkow regulacyjnych naktadanych na obie kategorie ushug.

Jak mozna sadzi¢ na podstawie analizy motywow preambuly, a takze w S$wietle
przedstawiane] przez KE argumentacji zwiazane jest to z wigkszym stopniem wyboru i
kontroli uzytkownika w $rodowisku ustug na zadanie oraz mniejszym wplywem na opini¢
publiczna, co uzasadnia l1zejsze obowiazki o charakterze minimalnym naktadane na ustugi

nielinearne.
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Dyrektywa AMS przyjmuje dwustopniowe podejscie regulacyjne, rdznicujace
obowiazki wobec ustug linearnych i nielinearnych, nie zmienia jednak ogdlnej zasady lezacej
u podstaw dyrektywy - regulacji neutralnej technologicznie, a wigc przewidujacej te same
zasady do podobnych rodzajow ustug, niezaleznie od platformy ich udostgpniania.

Nalezy zauwazy¢, ze komentowana dyrektywa wprowadza rozrdznienie ustug
linearnych 1 nielinearnych ze wzgledu na sposob ich $wiadczenia, a nie platforme¢ ich
udostgpniania, i ustanawia dla nich r6ézne poziomy regulacji.

Pierwszy poziom regulacji dotyczy wszystkich audiowizualnych ustug medialnych i
stanowi katalog standardow podstawowych, zwiazanych z okres§laniem jurysdykcji, ochrona
konsumentéw oraz poszanowania godnosci ludzkiej. II stopien regulacji okresla bardziej
szczegotowe standardy, r6zne dla ustug linearnych i dla ustug nielinearnych.

W ramach regulacji 1 stopnia wszystkie audiowizualne ustugi medialne objgte sa
obowiazkami o charakterze minimalnym z zakresu:

- podstawowych wymagan dotyczacych identyfikacji ustugodawcy [udostgpnienia odbiorcom
fatwego, bezposredniego 1 trwatego dostepu do informacji o firmie, siedzibie, innych danych
kontaktowych dostawcy audiowizualnych ustug medialnych oraz, w odpowiednich
przypadkach, o wlasciwych organach regulacyjnych lub nadzorczych]

- ochrony godnosci ludzkiej,

- stopniowego zwigkszania dostgpnosci tych ustug dla oséb z uposledzeniami wzroku lub
shuchu,

- ochrony chronologii udostgpniania utworéw kinematograficznych,

- realizacji obowiazkéw o charakterze jako$ciowym w $rodowisku audiowizualnych
komunikatéw handlowych stosowanych w tych ustugach, w tym regut specyficznych dla
lokowania produktu , a takze regut stosowania sponsorowania.

Reguty zawierajace minimalne wymogi jakosciowe odnoszace si¢ do wszystkich ustug AMS
zawarte zostaly w rozdziale Ila dyrektywy artykutach 3a — 3g.

Ponadto, w regulacji II stopnia wobec ustug na zadanie przewidziano dodatkowe
standardy jakos$ciowe z zakresu:

- ochrony matoletnich,
- promocji europejskich dziet audiowizualnych. [rozdziat IIb art. 3h — 3i].

Znacznie bardziej szczegotowe sa regulacje II stopnia wobec uslug linearnych
[rozdziaty Ilc, III, IV, V i1 VI]. Obejmuja one postanowienia odnoszace si¢ do:

- relacji z waznych wydarzen, bedacych przedmiotem praw wytacznych,

- krétkich relacji w konteks$cie prawa do informacji,
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- promocji europejskich dziet audiowizualnych,

- regut jakosciowych i ilosciowych stosowania reklamy telewizyjnej i telesprzedazy,
- zasad ochrony matoletnich przed tresciami dla nich szkodliwymi,

- prawa do odpowiedzi.

Ustugi linearne (ustugi szeroko pojetego rozpowszechniania telewizyjnego) podlegaja
o wiele bardziej szczegdlowej regulacji specyficznej (regulacji II stopnia) z uwagi na
mniejszy stopien sfery wyborow i kontroli wykonywanej przez uzytkownika, a z takze z
uwagi na wigkszy wptyw na opinig publiczna. Jest to kompleksowy, bardzo obszerny zestaw
regut, przy czym szereg z nich funkcjonuje juz od dluzszego czasu na gruncie dyrektywy ,,0
telewizji bez granic” np. regulacje dotyczace promocji europejskich dziet audiowizualnych w
rozpowszechnianych programach telewizyjnych, czy regulacje dotyczace transmisji z
waznych wydarzen. Jak juz wspomniano, dyrektywa w dalszym ciagu postuguje si¢ pojgciem
,fozpowszechniania telewizyjnego”, nadajac mu jednak nowe, znacznie pojemniejsze
znaczenie. Szereg przepisow, ktore obecnie (na gruncie dyrektywy ,,0 telewizji bez granic”)
maja zastosowanie jedynie do tradycyjnie pojmowanego rozpowszechniania telewizyjnego
wskutek zmian wprowadzonych dyrektywa AMS swoim zakresem i wraz z obejma roOwniez
nowe audiowizualne ustugi linearne; jak webcasting, nearVOD i in.

Dyrektywa ma prowadzi¢ do zharmonizowania na gruncie europejskim regut
swiadczenia AMS, dajac bodzce do zdynamizowania rozwoju sektora audiowizualnego w
Europie, w tym rozwoju ustug o wymiarze ponadgranicznym. Jednocze$nie zmniejszono w
istotnym stopniu zakres obowiazkéw regulacyjnych, w szczegolnosci w odniesieniu do sfery
dziatalnosci reklamowej, a te obowiazki, te ktore utrzymano lub poddano harmonizacji
wspolnotowej — uznano za niezbg¢dne z uwagi na ochrong konsumenta, ochrong porzadku

publicznego, ochrong zdrowia, czy wazne cele polityki kulturalnej; Wspolnoty.

V. Zasada panstwa pochodzenia i reguly okreslania jurysdvkeji panstw czlonkowskich

Dyrektywa oparta jest na tzw. zasadzie panstwa pochodzenia. Cata konstrukcja

dyrektywy opiera si¢ na sektorowym zastosowaniu tej zasady i na ustanowieniu wspolnych,
skoordynowanych regut odnoszacych si¢ do tresci rozpowszechnianego programu. Oznacza
to, iz dostawca audiowizualnych ustug medialnych podlega w zakresie objetym dyrektywa
jedynie przepisom panstwa z ktérego pochodzi, w ktorym jest - stosownie do kryteriow
jurysdykcyjnych dyrektywy - ustanowiony. Dostawca AMS podlega wigc jedynie prawu

panstwa pochodzenia, a nie panstwa odbioru.
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W ramach Wspolnego Rynku konieczne jest, by wszelkie audiowizualne ushugi
medialne powstajace w ramach Wspolnoty oraz przeznaczone do odbioru na terytorium
Wspdlnoty, w tym programy przeznaczone do odbioru w innym panstwie cztonkowskim, byty
zgodne z prawem panstwa czlonkowskiego, z ktoérego pochodza, dotyczacego
audiowizualnych ustlug medialnych przeznaczonych do powszechnego odbioru w tym
panstwie cztonkowskim.

Panstwo pochodzenia ma obowiazek zapewnic¢ respektowanie w programach bgdacych
w jego jurysdykcji standardow prawa kraju pochodzenia, ktére powinny odzwierciedlaé
zasady okreslone w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych, w taki sposob, by
moc zapewni¢ swobodny przeptyw tych ustug bez koniecznos$ci stosowania wtornej kontroli
w panstwie cztonkowskim, bedacym odbiorca ustugi.

Znaczenie utrzymania zasady panstwa pochodzenia jako podstawowej zasady na

ktorej oparto konstrukcjg AMSD podkresla takze preambuta dyrektywy:
»Zasada kraju pochodzenia powinna pozosta¢ kluczowa dla niniejszej dyrektywy, gdyz jest
koniecznym elementem budowy rynku wewngtrznego. Zasada ta powinna zatem by¢
stosowana do wszystkich audiowizualnych ustug medialnych w celu zapewnienia dostawcom
ustug medialnych pewnosci prawnej jako niezbgdnej podstawy nowych sposobow
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej oraz dystrybucji takich ustug. Jest ona réwniez
konieczna, aby zapewni¢ swobodny przeptyw informacji 1 audycji audiowizualnych na rynku
wewngtrznym.”

,»W celu stworzenia silnego, konkurencyjnego i zintegrowanego europejskiego sektora
audiowizualnego (...) nalezy dostawcg audiowizualnych uslug medialnych poddaé
jurysdykcji wytacznie jednego panstwa cztonkowskiego (...)”

Konsekwencja zastosowania zasady panstwa pochodzenia jest potwierdzenie swobody

odbioru i retransmisji audiowizualnych uslug medialnych pochodzacych z innych panhstw

cztonkowskich, wyraznie okreslone na w art. 2a ust. 1 dyrektywy:

,Panstwa cztonkowskie zapewniaja na swoim terytorium swobode odbioru 1 nie ograniczaja

retransmisji audiowizualnych ustug medialnych z innych panstw cztonkowskich z przyczyn,

ktoére wchodza w zakres dziedzin podlegajacych koordynacji na mocy niniejszej dyrektywy.”
Dyrektywa biorac pod uwage specyfik¢ audiowizualnej dziatalnosci medialnej

wprowadza szczegdlne, sektorowe reguly okreslania jurysdykcji nad dostawcami ustug

medialnych. Dyrektywa zasadniczo pozostawia w mocy system okre$lania jurysdykcji oparty
na szeregu kolejnych, kaskadowo stosowanych kombinacjach kryteriow. Wprowadza jednak

pewne zmiany w regulach okreslania wtasciwej jurysdykcji.
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Nalezy tez zauwazy¢, ze w zwiazku z rozszerzeniem zakresu obowiazujacej
dyrektywy ,,O telewizji bez granic”, sektorowe regutly jurysdykcyjne bg¢da stosowane do
szerszej kategorii podmiotow niz ma to miejsca obecnie, a mianowicie do dostawcoOw
audiowizualnych ustug medialnych. Tak wigc, w nowym ujeciu zasady jurysdykcyjne beda
stosowane zaréwno do dostawcow ustug linearnych, jak i uslug na zadanie. Natomiast
podstawowe kryteria jurysdykcyjne nie ulegly wigkszym zmianom, zostana jedynie
dostosowane do nowej koncepcji zakresu dyrektywy i uproszczone.

Podstawowe kryteria jurysdykcyjne to:

- miejsce, w ktorym znajduje si¢ gtéwne biuro dostawcy ustlug medialnych,

- miejsce gdzie podejmowane sa decyzje redakcyjne dotyczace audiowizualnej ushugi
medialne;j,

- miejsce, w ktorym dziala znaczna czg$¢ pracownikow zaangazowanych w $wiadczenie
audiowizualnej ustugi medialne;j,

- miejsce, w ktérym dostawca uslug medialnych pierwotnie rozpoczat swoja dzialalnosé
zgodnie z prawem tego panstwa czlonkowskiego, jezeli jego zwiazek z gospodarka tego
panstwa jest faktyczny i trwaty.

Ponadto, dalsze, uzupetniajace kryteria obejmuja:

- korzystanie z naziemno - satelitarnej stacji nadawczej znajdujacej si¢ z danym panstwie
cztonkowskim,
- korzystanie z tacza satelitarnego nalezacego do danego panstwa cztonkowskiego.

Nalezy przypomnie¢, ze przy okreslaniu jurysdykcji panstwa nad dostawca uslug
medialnych korzysta si¢ z okreslonej w art. 2 ust. 2 — 5 dyrektywy kombinacji kryteriéw,
stosowanych kaskadowo, stopniowo, zastosowanie bowiem jednego kryterium nie pozwala

przesadzi¢ jakie panstwo sprawuje wladztwo jurysdykcyjne nad okreslonym podmiotem.

VI. Ochrona widowni w panstwie odbioru i procedury przeciwdzialania negatywnym

aspektom delokalizacji

Warto w tym miejscu powtorzy¢, ze zasada swobody odbioru i retransmisji, okre§lona

w_art. 2a dyrektywy dotyczy wszystkich audiowizualnych uslug medialnych, zaréwno

linearnych, jak i dostepnych na zadanie. Tym nie mniej, w okreslonych limitatywnie

przypadkach dyrektywa pozwala na okres§lone odstepstwa od stosowania tej zasady.

Reguty okreslone w art. 2a dyrektywy ukierunkowane sa na ochron¢ widowni w

panstwie odbioru, biorac pod uwage roznice kulturowe i spoteczne pomigdzy odbiorcami z
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réznych panstw, w tym rdéznice wynikajace z réznego poziomu edukacji medialnej pomigdzy
widownia roznych krajow 1 wiazacego si¢ z tym przyjgcia w czgsci panstw wyzszych lub po
prostu innych standardéw ochrony matoletnich lub standardow ochrony porzadku
publicznego. Jest to zrozumiate zwazywszy, ze dyrektywa formutuje minimalne standardy
ochrony w ogoélnej formie, ktora podlega zréznicowanej interpretacji i konkretyzacji w
poszczegodlnych panstwach cztonkowskich.

»Niezaleznie od stosowania zasady kraju pochodzenia, panstwa czlonkowskie nadal
moga podejmowaé na mocy niniejszej dyrektywy dzialania, ktore ograniczaja swobodg
przeptywu przekazoéw telewizyjnych, jednak z zastrzezeniem spelnienia warunkow i w
ramach procedury ustanowionej w niniejszej dyrektywie. (...)” [motyw 34]

Dyrektywa réznicuje warunki odstapienia od zasady swobody odbioru i retransmisji

okre$lajac inne kryteria dla uslug rozpowszechniani telewizyjnego, a inne dla ustlug na

zyczenie.

W odniesieniu do ustug linearnych — w zasadzie nie ma duzych zmian w poréwnaniu

do obecnego rezimu, statuowanego w dyrektywie ,,0 telewizji bez granic™:

Dyrektywa pozwala na odstapi¢ od ww. zasady jedynie w wyraznie okreslonych przypadkach

dotyczacych ochrony maloletnich przed tre$ciami szkodliwymi (art. 22 ust. 1 lub 2
dyrektywy) lub ochrony odbioréw przed treSciami tresci nawotujacymi do nienawisci ze
wzgledu na rase, ple¢, religig lub narodowos¢ (art. 3b dyrektywy).

Srodki te moga by¢ zastosowane jedynie tymczasowo, a ich zastosowanie jest uzaleznione od

stwierdzenia w ciagu ostatnich 12 miesigcy na gruncie $wiadczenia danej ustugi co najmniej

dwukrotnie takich naruszen. Ponadto zastosowanie tych srodkow jest przedmiotem kontroli ze

strony Komisji Europejskiej, ktora powinna by¢ o zastosowaniu tych srodkow powiadomiona

przez dane panstwo, i ktora moze nakazac¢ ich wycofanie.

W odniesieniu do ustug nielinearnych (ustug na zadanie), wprowadzono w dyrektywie

AMS nowe rozwigzania, szerze] uimujace katalog sytuacji uzasadniajacych odejscie od

zasady swobody odbioru ustug na zadanie. Przy czym, tekst przepisu nie zawiera postanowien

moéwiacych o jedynie ich tymczasowym stosowaniu (a wigc moga by¢ stosowane w

dluzszym okresie czasu), a ich zastosowanie nie jest uzaleznione od stwierdzenia w

przesztosci na gruncie $wiadczenia danej ustugi okreslonych naruszen.

Nie oznacza to jednak, ze panstwa maja wigksza swobode¢ korzystania z mozliwosci
ograniczenia swobody odbioru ustug na zadanie; oznacza to jedynie, ze zasady umozliwiajace
w okreslonych przypadkach skorzystanie z tych wylaczen zostaty inaczej skonstruowane niz

w przypadku ustug linearnych.
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Przyjecie tak roznych zasad objasnia motyw 35 preambuty:
,»W odniesieniu do audiowizualnych ustug medialnych na zadanie, ograniczenia swobody

ich $wiadczenia powinny by¢ dopuszczalne jedynie zgodnie z warunkami i procedurami

identycznymi jak warunki i procedury przewidziane w art. 3 ust. 4, 5 i 6 dyrektywy

2000/31/WE.”

Panstwa cztonkowskie moga podja¢ srodki w celu odstapienia od stosowania zasady
swobody odbioru i retransmisji w przypadku okres$lonej audiowizualnej ustugi medialnej na
zadanie o ile:

,,a) Srodki te sa:
(1) niezbedne z jednego z nastepujacych wzgledow:

— porzadku publicznego, a zwlaszcza zapobiegania przestgpstwom, ich wykrywania,
Scigania 1 karania, w tym ochrony maloletnich oraz zwalczania wszelkich przypadkow
nawotywania do nienawisci z powodu rasy, plci, religii czy narodowosci oraz przypadkow
naruszenia godnos$ci ludzkiej w stosunku do konkretnych osob,

- ochrony zdrowia publicznego,

— bezpieczenstwa publicznego, w tym ochrony bezpieczenstwa panstwa i ze wzgledow

obrony kraju,

- ochrony konsumentow, w tym inwestorow;

(i)  podejmowane w stosunku do audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie naruszajacej

wzgledy, o ktorych mowa w ppkt (i), lub stanowiace] powazne i1 grozne ryzyko naruszenia

tych wzgledow;

(iii)  proporcjonalne do wymienionych wzgledéw;

b) przed podjeciem przedmiotowych s$rodkéow 1 bez uszczerbku dla postgpowania
sadowego, w tym postgpowania przygotowawczego oraz czynnosci wykonywanych w ramach
Sledztwa, panstwo cztonkowskie:

- zwrocilo sie o podjecie $rodkow do panstwa czilonkowskiego, ktorego jurysdykeii

podlega ustugodawca, a ono ich nie podjeto lub podjeto srodki nieodpowiednie,

— zawiadomilo Komisje 1 panstwo czlonkowskie. ktérego jurysdykcii podlega

ustugodawca, o zamiarze podjecia takich srodkow.”

Ponadto, dyrektywa przewiduje, ze w naglych przypadkach panstwa podejmujac

srodki zwiazane z odstapieniem od swobody odbioru ustug na zadanie, moga odstapi¢ od

przeprowadzenia ww. procedury konsultacji z panstwem sprawujacym jurysdykcije nad

uslugodawca oraz od wczesniejszego powiadomienia Komisji.

16



Jednak w takiej sytuacji nalezy w jak najkrotszym terminie poinformowaé o podjetych
srodkach Komisje¢ 1 panstwo cztonkowskie, ktorego jurysdykcji podlega ustlugodawca, i
wskaza¢ przy tym, dlaczego sytuacja zostata przez panstwo czlonkowskie uznana za nagla.

Rowniez w przypadku uslug na Zadanie kwestia zasadnosci odejscia od zasady

swobody odbioru jest przedmiotem kontroli ze strony Komisji Europejskiej, ktora w jak
najkrotszym terminie analizuje zgodno$¢ z prawem wspoOlnotowym zastosowanych przez
panstwo $rodkow. Jezeli Komisja dojdzie do wniosku, ze $rodki te sa niezgodne z prawem
wspolnotowym, zwraca si¢ do danego panstwa czlonkowskiego o powstrzymanie si¢ od
podjecia wszelkich zaproponowanych $rodkow lub o zakonczenie przedmiotowych srodkéw
w trybie pilnym.

Mozna sadzi¢, ze $rodki okre§lone w art. 2a ust. 2 — 6 pozwalaja na zachowanie
efektywnej ochrony odbiorcow z rdéznych panstw cztonkowskich, mogacych mie¢
zréznicowane standardy ochrony.

Czym innym niz powyzej omowione $rodki sa $rodki ukierunkowane na

przeciwdzialanie celowemu obejsciu prawa panstwa odbioru, ktére wprowadzilo na swoim

terytorium — w zgodzie z postanowieniami dyrektywy — bardziej szczegdlowe lub surowsze

przepisy niz standardy minimalne okre$lone w dyrektywie. Sytuacje takie nazywa si¢ czgsto

mianem — delokalizacji.

W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze delokalizacja okresla si¢ zjawisko polegajace
na wyborze przez nadawceg jurysdykcji okreslonego panstwa (panstwa pochodzenia), innego
niz panstwo, do ktérego widowni kieruje swoja ustuge, w celu ominigcia prawa panstwa, do
ktérego widowni w catosci lub w przewazajacej czgsci kieruje swoj program (panstwa
odbioru).

Zjawiskiem tym zajmowal si¢ juz wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci
m.in. w sprawach C-33/74 Van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging; C-23/93 TV
10 SA v. Commissariaat voor de Media.

Obecnie za$, na gruncie dyrektywy okreslone zostaly ramy prawne okreslajace
dopuszczalne $rodki jakie moga by¢ w zwiazku z tym podjete przez panstwo odbioru w
odniesieniu do linearnych ustug zdelokalizowanych.

Srodki te zwiazane sa z przyjeciem w pafistwie odbioru w ogdlnym interesie publicznym

bardziej szczegdlowych lub surowszych przepisOw, niz standardy minimalne okre§lone w

dyrektywie.
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Warto przypomnie¢, ze dyrektywa w art. 3 ust. 1 utrzymuje zasade, ze panstwa cztonkowskie
moga wprowadzi¢ w prawie krajowym bardziej szczegétowe lub surowsze przepisy w
dziedzinach koordynowanych dyrektywa.

I wlasnie w celu mozliwos$ci faktycznego realizowania tych wyzszych standardéw ochrony
podejmowanych w panstwie odbioru w ogoélnym interesie publicznym oparto konstrukcje
srodkow okreslonych w art. 3 ust. 2 -5 .

,Panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ stosowania do dostawcow ustug

medialnych, ktorzy podlegaja ich jurysdykcii, bardziej szczegolowych lub surowszych

przepisOw w dziedzinach, ktoére podlegaja koordynacii na mocy niniejszej dyrektywy i

powinny przy tym zapewnia¢ zgodno$¢ tych przepiséw z podstawowymi zasadami prawa
wspolnotowego. Wiasciwym rozwiazaniem w sytuacji, w ktérej nadawca podlegajacy
jurysdykcji jednego panstwa czlonkowskiego kieruje przekaz telewizyjny w catosci lub w
przewazajacej czeSci na terytorium innego panstwa czlonkowskiego, bylby wymog

wspotpracy panstw czlonkowskich, a w sytuacji omijania przepiséw, a takze kodyfikacja

orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci w polaczeniu ze skuteczniejsza procedura;

rozwigzanie to uwzglednia interesy panstw cztonkowskich, nie stwarzajac jednocze$nie

watpliwosci co do prawidlowego zastosowania zasady kraju pochodzenia. Pojecie przepisow

przyjetych w interesie publicznym zostalo wypracowane przez Trybunal Sprawiedliwos$ci w

ramach orzecznictwa odnoszacego si¢ do art. 43 1 49 Traktatu i obejmuje ono migdzy innymi

przepisy o ochronie konsumentéw, matoletnich oraz o polityce kulturalnej. Panstwo
cztonkowskie wystepujace z wnioskiem o wspodlprace powinno zapewnié, aby szczegdlne
przepisy krajowe byly obiektywnie niezbedne, stosowane w sposob niedyskryminacyjny i
proporcjonalne.” [motyw 32]

Redakcja dyrektywy w art. 3 okresla srodki majace zastosowanie - w odroznieniu od

srodkdw przewidzianych w art. 2a - wylacznie do ustug linearnych - ukierunkowane na

przeciwdziatanie takiemu obchodzeniu prawa i w konsekwencji przeciwdziataniu
negatywnym aspektom delokalizacji.

Procedura przewidziana w art. 3 ma kilka etapéw; pierwszym jest faza konsultacji

pomigdzy panstwem odbioru a panstwem pochodzenia.

Tak wigc w przypadku, gdy panstwo cztonkowskie:

- skorzystalo z prawa do przyjecia w ogolnym interesie publicznym bardziej szczegbtowych

lub surowszych przepisow, w dziedzinach koordynowanych postanowieniami dyrektywy

- oraz ocenia, ze nadawca podlegajacy jurysdykciji innego panstwa cztonkowskiego dokonuje

przekazu telewizyjnego, ktory w calosci lub w przewazajacej cze$ci jest kierowany na jego
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terytorium, panstwo to moze kontaktowaé si¢ z panstwem cztonkowskim sprawujacym
jurysdykcje w celu osiagnigcia obopodlnie zadowalajacego rozwiazania wszelkich
pojawiajacych si¢ problemow.

Istotnych wskazowek interpretacyjnych pozwalajacych przyblizy¢ druga z powyzej
przytoczonych przestanek dostarcza motyw 33 preambuty:

,Oceniajac, czy w _konkretnym przypadku przekaz dostawcy uslug medialnych majacego

siedzibe w innym panstwie czlonkowskim jest w caloSci lub w przewazajace] cze$ci

kierowany na jego terytorium, panstwo cztonkowskie moze sie odwotaé do takich kryteriow,

1ak: zrédlo dochoddw z reklam telewizyijnych lub abonamentu, gldwny jezyk danej ustugi lub

obecnos$¢ audyceii lub przekazéw handlowych skierowanych bezpos$rednio do widzéw w

panstwie cztonkowskim, w ktorym sa one odbierane”

Panstwo cztonkowskie sprawujace jurysdykcje, po otrzymaniu uzasadnionego

wniosku od pierwszego z panstw czlonkowskich, wystgpuje do nadawcy o przestrzeganie
rzeczonych przepisoOw przyjetych w interesie publicznym.
W terminie dwéch miesigcy panstwo cztonkowskie sprawujace jurysdykcje informuje
pierwsze z panstw o efektach uzyskanych w wyniku tego wystapienia. Kazde z tych panstw
cztonkowskich moze zwrdci¢ si¢ do Komitetu Kontaktowego ustanowionego na mocy art.
23a dyrektywy o przeanalizowanie sprawy.

Druga faze mozna okresli¢ jako etap, na ktorym panstwo odbioru moze zastosowac
srodki przeciwdziatajace obejsciu wyzszych lub bardziej restrykcyjnych standardéw ochrony.

Jes$li w ocenie panstwa odbioru:

- efekty uzyskane w wyniku powyzsze] procedury konsultacyjnej nie sa satysfakcjonujace,

oraz

- ocenia, ze dany nadawca ustanowil swoja siedzibe w panstwie czlonkowskim sprawujacym

jurysdykcje w celu ominigcia surowszych przepisow, ktore podlegaja koordynacji na mocy

niniejszej dyrektywy, ktore to przepisy mialyby do niego zastosowanie, gdyby miat siedzibe

w_pilerwszym panstwie czionkowskim, panstwo odbioru moze przyja¢ odpowiednie srodki

przeciwko takiemu nadawcy.

Przy czym, $rodki takie musza by¢ obiektywnie niezbedne, stosowane w sposob

niedyskryminacyjny i proporcjonalne do zamierzonych celow.

Ponadto, panstwo odbioru moze podjac takie $rodki tylko wowczas, gdy speilnione
zostaly nastgpujace warunki formalne:

- powiadomilo ono Komisje i panstwo czlonkowskie, w ktorym nadawca ma swoja siedzibe, o

zamiarze podjgcia takich srodkow i uzasadnilo swoja oceng, oraz
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- Komisja stwierdzila, ze $rodki te sa zgodne z prawem wspdlnotowym, a zwlaszcza, ze

oceny, ktorych dokonato panstwo czlonkowskie przed podjeciem $rodkéw w pierwszej i
drugiej fazie postgpowania, sa prawidtowe.

Komisja powinna podja¢ decyzj¢ w sprawie niezgodnosci tych $rodkdéw z prawem

wspolnotowym w terminie trzech miesiecy od otrzymania powyzszego powiadomienia.

Jezeli Komisja podejmie decyzje stwierdzajaca niezgodno$¢ S$rodkéw z prawem

wspolnotowym, dane panstwo cztonkowskie powstrzymuje sie od ich podjecia.

VII. Zamieszczanie audiowizualnych komunikatéw handlowych w AMS

Ponizej przedstawione zostana najwazniejsze postanowienia dotyczace zamieszczania
audiowizualnych komunikatow handlowych, a w szczegdlnosci reklamy — jako stanowiacych
najobszerniejszy pakiet regulacji zawartych dyrektywie AMS, a w opinii wielu ekspertow
takze najwazniejszy.

Prezentacjg tych uregulowan nalezy zacza¢ od przyblizenia terminu ,,audiowizualnego
przekazu handlowego” [w dalszej czg$ci okreslanego jako HPA]. Zgodnie z dyrektywa:

,handlowy przekaz audiowizualny” oznacza obrazy z dzwigkiem lub bez niego, ktore maja

stuzy¢ bezposredniemu lub posredniemu promowaniu towarow, ustug lub wizerunku osoby

fizycznej lub prawnej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza. Obrazy te towarzysza audycji

lub zostaja w niej umieszczone w zamian za optate lub podobne wynagrodzenie lub w celach

autopromocji. Formy handlowego przekazu audiowizualnego obejmuja migdzy innymi:

reklame telewizyjna, sponsorowanie, telesprzedaz i lokowanie produktu.”

Jak zatem wida¢, pojecie powyzsze ma ogolny, neutralny charakter i obejmuje

zarowno tresci o charakterze handlowym zamieszczane w ustugach linearnych, jak i

nielinearnych. Jak explicite wskazano definicji HPA moze mie¢ rézne formy, w tym reklamy
telewizyjnej, sponsorowania, telesprzedazy lub lokowania produktu.

Nalezy podkresli¢, ze ogodlne reguly jakosciowe odnoszace sie do HPA beda wiec miaty takze

zastosowanie takze do poszczegdlnych jej form: czy to reklamy telewizyinej czy lokowania

produktu, sponsorowania czy innych form.

Jak mozna odnotowa¢d, ze autopromocja jest wlaczona do pojecia HPA, podobnie z

reszta jak 1 do pojecia reklamy telewizyjnej. W konsekwencji spoty autopromocji nadawcy

objete beda regutami jakosciowymi wlasciwymi dla HPA i reklamy telewizyjnej.
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Jednakze, definicja HPA nie obejmuje emitowanych bezplatnie ogloszen dotyczacych

ustug publicznych ani akcji charytatywnych. Podejscie takie zostalo potwierdzone na gruncie
motywu 26 preambuty.

Z kolei: ,reklama telewizyjna oznacza wszelkiego rodzaju ogloszenia zwiazane z

dzialalno$cia handlowa, gospodarcza, rzemie$lnicza lub dzialalno$cia w ramach wolnego

zawodu rozpowszechniane przez przedsigbiorstwo publiczne lub prywatne lub osobg fizyczna

w_zamian za oplate lub podobne wynagrodzenie Ilub rozpowszechniane przez to

przedsiebiorstwo lub te osobe fizyczna w celach autopromociji, w celu promocii odplatnego

dostarczania towardw lub §wiadczenia ustug, w tym nieruchomosci, praw i zobowiazan.”

Inne kluczowe pojecia z tego zakresu:

,Ukryty handlowy przekaz audiowizualny oznacza prezentowanie w audycjach — za pomoca
stow lub obrazow — towarow, ustug, firmy, znaku towarowego lub dzialalnosci producenta
towarow lub ustugodawcy, jezeli prezentacja ta w zamierzeniu dostawcy ustug medialnych
ma shuzy¢ za reklame i moze wprowadza¢ odbiorcéw w btad co do swojego charakteru.
Uznaje sig, ze prezentacja jest zamierzona w szczegolnosci, jezeli jest dokonywana w zamian
za optate lub podobne wynagrodzenie”

Jak wida¢, na gruncie dyrektywy zrezygnowano z korzystania pojgcia reklamy ukrytej,
zamiast tego wprowadzajac znacznie szersze, bardziej przekrojowe pojecie ukrytego HPA.

»Sponsorowanie oznacza wszelkiego rodzaju udziat, jaki publiczne lub prywatne

przedsigbiorstwo lub osoba fizyczna, nie§wiadczacy audiowizualnych ustug medialnych ani
nieprodukujacy utworéw audiowizualnych, mialy w sfinansowaniu audiowizualnych ustug
medialnych lub audycji w celu promowania swojej firmy, swojego znaku towarowego,
swojego wizerunku, swojej dziatalnosci lub swoich wyrobow.”

»lelesprzedaz oznaczaja przekaz ofert kierowanych bezposrednio do odbiorcow z
zamiarem odplatnego dostarczania towarow lub $wiadczenia ustug, w tym nieruchomosci,
praw i zobowiazan.”

,,Lokowanie produktu oznacza wszelkie formy handlowego przekazu audiowizualnego

polegajacego na_ przedstawieniu lub nawigzaniu do produktu, ustugi lub ich znaku

towarowego w taki sposob, ze_stanowia one element samej audycji, w zamian za optate lub

podobne wynagrodzenie.”

Reguty jakosciowe okreslone dla wszystkich form HPA maja charakter minimalny:

- handlowe przekazy audiowizualne musza by¢ latwo rozpoznawalne. Zakazane jest
stosowanie ukrytych handlowych przekazéw audiowizualnych;

- handlowe przekazy audiowizualne nie moga wykorzystywac technik podprogowych;
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- handlowe przekazy audiowizualne nie moga

(1) podwaza¢ szacunku dla godnosci ludzkiej;

(i)  zawiera¢ zadnych tre$ci dyskryminujacych ze wzgledu na pte¢, ras¢ lub pochodzenie
etniczne, narodowos¢, religie lub $wiatopoglad, niepelnosprawnosé, wiek lub orientacje
seksualna ani nie moga promowac takiej dyskryminacji;

(ii1)  zachecac do postgpowania zagrazajacego zdrowiu lub bezpieczenstwu;

(iv)  zachegca¢ do postgpowania powaznie szkodzacego ochronie srodowiska;

- zakazane sa wszelkie rodzaje handlowych przekazéw audiowizualnych na temat papieroséw
i innych produktow tytoniowych;

- handlowe przekazy audiowizualne na temat napojow alkoholowych nie moga by¢ specjalnie
kierowane do matoletnich 1 nie moga zachgcaja do nieumiarkowanej konsumpcji takich
napojow;

- zakazany jest handlowy przekaz audiowizualny na temat produktow i zabiegéw leczniczych
dostepnych wylacznie na recepte w panstwie czlonkowskim, ktoérego jurysdykeji podlega
dostawca ustug medialnych.

- handlowe przekazy audiowizualne nie moga wyrzadza¢ fizycznej lub moralnej szkody
maloletnim. W zwiazku z tym nie moga bezposrednio naklania¢ matoletnich do kupna

lub najmu produktu lub ustugi, wykorzystujac ich brak doswiadczenia lub tatwowiernos¢, nie
moga bezposrednio zachgca¢ matoletnich, by przekonali rodzicéw lub osoby trzecie do kupna
reklamowanych produktow lub ustug, nie moga wykorzystywaé szczegdlnego zaufania,
ktoérym matoletni darza rodzicdw, nauczycieli lub inne osoby, ani nie moga bez uzasadnienia
pokazywa¢ matoletnich w niebezpiecznych sytuacjach.

- Ponadto dyrektywa przewiduje zobowiazanie do zache¢cania przez panstwa dostawcédw ustug

audiowizualnych do opracowania sposobdw postepowania wobec niestosownych handlowych

przekazéw audiowizualnych w zakresie tzw. junk food [artykuldow zywnosciowych lub

napojow, ktore zawieraja sktadniki odzywcze i substancje o dziataniu odzywczym lub
fizjologicznym, zwlaszcza takie jak thuszcze, kwasy tluszczowe trans, s6l/so6d 1 weglowodany,

niezalecane w nadmiernych ilo$ciach w codziennej diecie] towarzyszacych audycjom dla

dzieci lub bedacych elementem tych audycji i stanowiacych reklame artykutdow. [art. 3¢]

Realizacja powyzszego obowiazku moze w roznych panstwach przybraé
zroznicowany charakter; istnieje czytelny obowiazek panstwa podjgcia pewnych dziatan, przy
czym — jak mozna przypuszczaé - dziatania te moga mie¢ r6zna forme; od tworzenia zachet
do rozwijania samoregulacji przez organizacje branzowe, czy rozwijania systemOw

wspotregulacji, przez dzialalno$¢ promocyjna, upowszechnianie najlepszych praktyk w
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przedmiotowym obszarze i in. Zachgty stosowane przez panstwo moga mie¢ zrdéznicowany
charakter — wybor konkretnej formy zaleze¢ bedzie od poszczegolnych panstw.

HPA, bedacy forma audiowizualnej ustugi medialnej [AMS] powinien spetniaé tez
podstawowe reguty jakosciowe wyznaczone dla AMS, a w szczego6lnos$ci nie moga zawieraé
zadnych tresci nawotujacych do nienawisci ze wzgledu na rasg, pte¢, religi¢ lub narodowos¢
[art. 3b].

Ponadto, HPA powinien spelnia¢ warunki ochrony matoletnich okre$lone odrebnie dla

form AMS linearnych i dla AMS dostepnych na zadanie. Zasadniczo obejmuja one ochrong

maloletnich przed AMS, jakie moga powaznie zaszkodzi¢ fizycznemu, psychicznemu
lub moralnemu rozwojowi matoletnich [art. 3h i art. 22].

Istotnym novum wprowadzonym na gruncie dyrektywy AMS sa nowe rozwiazania

dotyczace lokowania produktu (por. definicja powyzej). Preambuta wskazuje, ze:

,Definicja lokowania produktu (...) powinna obejmowaé dowolna forme handlowego

przekazu audiowizualnego polegajaca na tym, ze w zamian za oplate lub podobne

wynagrodzenie w_audycji przedstawia sie produkt, ustuge lub ich znak towarowy lub

nawiazuje sie do nich tak. iz stanowia one element samej audycji.”

Przy czym jak stanowi preambuta, bezptatne dostarczanie towaréw lub ustug, takich

jak rekwizyty lub nagrody. nalezy traktowaé jako lokowanie produktu jedynie wtedy, gdy

dane towary lub ustugi maja znaczna warto$¢.

Tym samym, stosowanie w audycjach tzw. production props, innymi stowy rekwizytow
w dzietach filmowych lub nagréd w konkursach — jesli nie s to rzeczy znacznej warto$ci —
nie stanowi lokowania produktu.

W tym kontekscie nie wolno jednak zapomina¢ o wymogu nie przekroczenie granicy

tzw. ,,nieuzasadnionego wyrodznienia”’ wyrazonej m.in. w komunikacie interpretacyjnym

Komisji Europejskiej [Commission interpretative communication on certain aspects of the
provisions on televised advertising in the ‘Television without frontiers’ Directive (2004/C
102/02)] z dnia 28 kwietnia 2004 r. [sekcje 30 — 34]. Nieuzasadnione wyrdznienie produktu
(1 nie speliajace warunkéw dopuszczalnego lokowania produktu) sprawia, ze przekroczona
zostaje granica zakazanej reklamy ukrytej, a stosownie do nowej terminologii - ukrytego
HPA.

Obserwowane podobienstwo lokowania produktu i1 sponsorowania sprawilo, iz
preambuta dokonuje wyraznego rozrdznienia pomi¢dzy obydwoma formami:

,.Decydujacym kryterium, ktoére pozwala rozrézni¢ sponsorowanie prezentacji produktu i jego

lokowanie, jest to, ze w_przypadku lokowania produktu odwotanie do danego produktu
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zostaje wbudowane w_akcje audycji, 1 dlatego w definicji zamieszczonej w art. 1 lit. m)

dyrektywy 89/552/EWG zmienionej niniejsza dyrektywa uzyto stow ,,stanowia one element

samej audycji”. Natomiast informacje sponsorowane moga si¢ pojawi¢ w trakcie trwania

audycii, ale nie stanowig one elementu jego akcji.”

Jak odnotowano w preambule dyrektywy, lokowanie produktu jest faktycznie obecne
w utworach kinematograficznych oraz utworach audiowizualnych wyprodukowanych dla
telewizji. W zwiazku z tym uznano, iz aby zapewni¢ rowna konkurencjg, a przez to zwigkszy¢
konkurencyjno$¢ europejskiego sektora medidéw, nalezy przyja¢ na gruncie wspdlnotowym
przepisy dotyczace lokowania produktu. W dyrektywie AMS uregulowano kwesti¢ lokowania
produktu i nadano mu ramy prawne.

Lokowanie produktu, bedace specyficzna forma HPA — tam gdzie zostaje dopuszczone

- jest objete wszystkimi postanowieniami regulujacymi stosowanie HPA. w szczegdlno$ci

zakazane jest ukryte lokowanie produktu. Ponadto, dyrektywa okreslata dodatkowe reguty

wiasciwe dla lokowania produktu.

Co do zasady lokowanie produktu jest zabronione, na co wskazuje wyraznie art. 3g

ust. 1 dyrektywy, a takze co podkreslone zostato w motywie 62 preambuty.

Jednakze, dyrektywa ustanawia w art. 3g ust. 2 dwa rodzaje wyjatkow, w ktorych dopuszcza

na zasadzie odstgpstwa od tego generalnego zakazu 1, o ile panstwo cztonkowskie

nie postanowi inaczej, lokowanie produktu:

— w_utworach kinematograficznych, filmach i serialach wyprodukowanych na uzytek
audiowizualnych ustlug medialnych, w audycjach sportowych oraz audycjach rozrywkowych,
lub

- w przypadku gdy nie dochodzi do platnosci, ale jedynie do dostarczenia bezplatnie

pewnych towaréw lub ustug, takich jak rekwizyty i1 nagrody, po to aby =zostaly

zaprezentowane w audycji.
Jednakze, odstepstwo przewidziane w pierwszym myslniku nie ma zastosowania do audycji
dla dzieci.

Decyzj¢ o skorzystaniu z tych wyjatkow pozostawiono do swobodnego uznania przez
panstwa cztonkowskie; moga one implementujac dyrektywe catkowicie zakaza¢ stosowania
lokowania produktu, rezygnujac z zastosowania wymienionych wyzej wyjatkow od
generalnego zakazu stosowania lokowania produktu, albo z nich skorzysta¢. Nalezy
podkresli¢, ze w przypadku utrzymania catkowitego zakazu lokowania produktu w

okreslonym wewngtrznym porzadku prawnym, taki zakaz bedzie dotyczyt tylko
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audiowizualnych ustug medialnych, $wiadczonych przez dostawcow ushug medialnych
pozostajacych w jurysdykcji danego panstwa cztonkowskiego.

Jednocze$nie w wypadku dopuszczenia lokowania produktu na gruncie ww.

wyjatkéw, stosowanie tej formy promocji wymaga dodatkowo spelnienia ponizszych
warunkow.

Audycje, w_ktorych stosuje si¢ lokowanie produktu, musza spetnia¢ wszystkie ponizsze

wymagania:

- ich tres¢, a w przypadku rozpowszechniania telewizyjnego takze ich miejsce w

uktadzie audycji w zadnych okolicznosciach nie moze podlegaé wplywom powodujacym

naruszenie odpowiedzialnosci i niezaleznosci redakcyjnej dostawcy ustug medialnych;

- nie moga zachecaé bezposrednio do zakupu ani najmu towarow ani ustug, zwlaszcza

przez specjalne, promocyjne odniesienia do tych towaréw lub usthug;

- nie moga eksponowaé¢ nadmiernie danego produktu;

- widzowie musza zostaé wyraznie poinformowani o zastosowaniu lokowania produktu.

Audycje, w ktorych stosuje sie lokowanie produktu, oznacza sie odpowiednio na poczatku, na

koncu oraz w momencie wznowienia po przerwie reklamowej, tak aby unikna¢ wprowadzenia

widzoéw w blad.
Na zasadzie wyjatku panstwa czlonkowskie moga odstapi¢ od wymogu wyraznego
poinformowania widzow o zastosowaniu lokowania produktu, o ile dana audycja nie zostata
wyprodukowana przez dostawce ustug medialnych ani przedsigbiorstwo z nim zwigzane ani
taka produkcja nie zostata przez te podmioty zlecona.

Odnoszac si¢ do reguly okreslonej w pierwszym mys$lniku, nalezy wskazaé, ze

zakazane jest rowniez tzw. lokowanie tematyczne; jak wskazuje motyw 63 preambuly, z

uwagi na fakt, Ze =zabiegi te wplywaja na tre$¢ audycji w sposdb naruszajacy
odpowiedzialnos¢ i niezalezno$¢ redakcyjna dostawcy ustug medialnych.

Ponadto dyrektywa zakazuje stosowania lokowania produktu, jezeli produktami tymi

sq:

- wyroby tytoniowe lub papierosy albo wyroby przedsiebiorstw, ktorych zasadnicza

dziatalno$¢ polega na produkciji lub sprzedazy papieroséw i innych wyrobow tytoniowych,
lub

- konkretne produkty lub zabiegi lecznicze dostepne wylacznie na recepte w panstwie

cztonkowskim, ktorego jurysdykcji podlega dostawca ustug medialnych.
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Warto odnotowaé, ze powyzej opisane reguly szczegoétowe dotyczace lokowania
produktu beda stosowane — w $wietle postanowien dyrektywy — tylko w odniesieniu do
audycji wyprodukowanych po czterech latach od daty wejscia w zycie dyrektywy.

Powyzsze reguty lokowania produktu maja zastosowanie zaréwno do ushug
linearnych, jak i nielinearnych. Dodatkowo, w odniesieniu do uslug rozpowszechniania
telewizyjnego nalezy rowniez wskazac, iz zgodnie z brzmieniem art. 18 ust. 2 dyrektywy czas

lokowania produktu nie jest brany pod uwage przy obliczaniu godzinowego limitu reklamy

(brak regut ilo$ciowych).

Sponsorowanie AMS lub poszczeg6élnych audycji zamieszczanych w AMS réwniez
jest przedmiotem ogdlnych wymogow jakosciowych okreslonych dla wszystkich AMS
w dyrektywie.

Sponsorowane audiowizualne ustugi medialne lub audycje sponsorowane powinny
spelnia¢ nastgpujace wymagania:

- ich tre$¢, a w przypadku rozpowszechniania telewizyjnego, takze ich miejsce w

uktadzie audycji w zadnych okolicznos$ciach nie moze podlega¢é wplywom powodujacym

naruszenie odpowiedzialno$ci i niezaleznos$ci redakcyjnej dostawcy ustlug medialnych;

- nie moga zachecaé bezposrednio do zakupu lub najmu towardow ani ustug, zwlaszcza

przez specjalne, promocyjne odniesienia do tych towaréw lub ushug;

- widzowie musza by¢ wyraznie poinformowani o istnieniu umowy 0 Sponsorowaniu.

Audycje sponsorowane musza by¢ wyraznie oznaczone za pomoca nhazwy, znaku firmowego

lub jakiegokolwiek innego symbolu sponsora, takiego jak odniesienie do jego produktéw lub

ustug lub do ich charakterystycznego znaku, w sposob wlasciwy

dla audycji — na poczatku, w trakcie ich trwania lub na koncu.

- AMS ani poszczeg6lne audycje nie moga by¢ sponsorowane przez przedsigbiorstwa,

ktorych zasadnicza dzialalno$é polega na produkcii lub sprzedazy papierosow lub innych

wyrobow tytoniowych.

- Natomiast w odniesieniu do AMS lub audycji sponsorowanych przez

przedsiebiorstwa, ktorych dzialalno$¢ obejmuje produkcije lub sprzedaz produktow i zabiegdw

leczniczych, nalezy wskazaé, ze moga one promowa¢é firme lub wizerunek przedsiebiorstwa,

ale nie promuja konkretnych produktéw ani zabiegdw leczniczych, jezeli w panstwie

cztonkowskim, ktorego jurysdykcji podlega dostawca ustug medialnych, sa one dostepne

wylacznie na recepte.

Zakazane jest sponsorowanie audycje informacyjnych i audycje dotyczace biezacych

wydarzen.
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Dodatkowo wprowadzono mozliwosé (wybor w tej kwestii nalezy do poszczegdlnych panstw

cztonkowskich) zakazania prezentowania firmowego znaku sponsora podczas audycji dla

dzieci, audyciji dokumentalnych i religijnych.

Ponadto, w_regulacji Il stopnia okreslono bardziej szczegdlowe reguly stosowania

reklamy telewizyjnej i spotow telesprzedazy, jako form AMS stosowanych w $rodowisku

rozpowszechniania telewizyjnego. Zasadniczo sa to reguly iloSciowe, ale jest tez kilka

dodatkowych zasad o charakterze jako$ciowym, wsrod nich sa nastgpujace reguty:

- reklama telewizyjna 1 telesprzedaz musza by¢ tatwo rozpoznawalne i odrdzniajace si¢ od
materialu redakcyjnego. Bez uszczerbku dla stosowania nowych technik reklamowych,
reklama telewizyjna i telesprzedaz musza by¢ wyraznie oddzielone od innych czg¢sci audycji
w sposOb wizualny lub dzwigkowy, lub przestrzenny;
- pojedyncze spoty reklamowe i telesprzedazowe, poza spotami umieszczanymi podczas
transmisji wydarzen sportowych, powinny stanowi¢ wyjatek;
- bloki telesprzedazy musza by¢ wyraznie oznaczone w sposob wizualny i1 dzwigkowy.

Jak wida¢, zmodyfikowano dotychczasowe zasady stosowania reklamy 1 telesprzedazy
— uwzgledniajac potrzeby wiazace si¢ z mozliwoscia zastosowania nowych technik
reklamowych. W szczegdlnosci w art. 10 ust. 1 dyrektywy zasadg oddzielenia tresci
redakcyjnych od tresci reklamowych zmodyfikowano, ktadac nacisk na zasad¢ odréznienia i
fatwej rozpoznawalnosci obu rodzajow tresci — jako zasade podstawowa. Jednocze$nie nie
zrezygnowano z zasady wyraznego oddzielenia obu rodzajow tresci — na co wskazuje zdanie
drugie ust. 1 art. 10 — cho¢ jej zastosowanie nie powinno uniemozliwia¢ wykorzystania
nowych technik reklamowych, jak reklama wykorzystujaca podzielony ekran, reklama
interaktywna, czy reklama wirtualna.

W tym duchu sformutowano tez motyw 57 preambuty:
,Biorac pod uwage wigksza mozliwo$¢ unikania reklamy przez widzow dzigki stosowaniu
nowych technologii, takich jak magnetowidy cyfrowe, oraz dzigki wigkszemu wyborowi
kanatow, szczegotowe uregulowania odnoszace si¢ do zamieszczania spotow reklamowych

majace na celu ochrong widzow przestaja mie¢ uzasadnienie. Niniejsza dyrektywa (...)

powinna pozwala¢ nadawcom na wieksza elastyczno$¢ w ich zamieszczaniu, o ile nie narusza

to nadmiernie integralnosci audycii.”

Wigkszym zmiano ulegly postanowienia dotyczace dopuszczalno$ci i czestotliwosci

przerw reklamowych (pakiet regut iloSciowych). Dotychczasowe zasady ulegly bardzo

istotnej liberalizacji. W nowym rezimie prawnym:
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- panstwa czlonkowskie zapewniaja, by w przypadku gdy reklamy telewizyjne lub

telesprzedaz sa umieszczone podczas audycji, nie zostata naruszona integralno$¢ audycji

— przy uwzglednieniu naturalnych przerw w audycji, czasu trwania audycji i jej charakteru —

ani nie zostaly naruszone uprawnienia posiadaczy praw do audycji.

- Emisja filméw wyprodukowanych dla telewizii (z wylaczeniem serii, seriali i filmow

dokumentalnych), utworow kinematograficznych i audycji informacyjnych moze zostaé

przerwany reklama telewizyjna lub telesprzedaza tylko jeden raz w ciagu kazdego

przewidzianego w uktadzie audycji okresu nie krotszego niz 30 minut. Przekaz audycji dla

dzieci moze zosta¢ przerwany reklama telewizyjna lub telesprzedaza tylko raz w ciagu

kazdego przewidzianego w ukladzie audycji okresu nie krétszego niz 30 minut, o ile czas

trwania danej audycji — przewidziany w ukladzie audycji — jest dluzszy niz 30 minut.
- Nie wolno umieszcza¢ reklamy telewizyjnej ani telesprzedazy podczas transmisji
uroczystosci religijnych.

Jak wskazano w preambule powyzsze ograniczenie mozliwos¢ przerywania reklama
utworéw kinematograficznych 1 filmow wyprodukowanych dla telewizji oraz audycji
niektorych innych kategorii nadal wymagajacych specjalnej ochrony zwiazane jest z troska o
zachowanie specyficznego charakteru telewizji w Europie, w ktoérej reklama najchgtniej
umieszczana jest pomigdzy audycjami.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze stosunku do rezimu dyrektywy TWF powyzsze rozwiazania
stanowia istotna zmiana zwigkszajaca elastyczno$¢ nadawcy w odniesieniu do zamieszczania
reklam telewizyjnych.

Zrezyenowano z utrzymania dziennego limitu reklamy, pozostawiono jedynie

godzinowy limit reklamy (pakiet regut ilosciowych):

- Czas nadawania telewizyjnych spotéw reklamowych 1 spotéw telesprzedazowych nie moze

przekraczaé 20% danej godziny zegarowe;.

- wWw. postanowien nie stosuje si¢ do ogloszen nadawcy w zwiazku z jego wiasnymi
audycjami ani w zwiazku z produktami towarzyszacymi wywodzacymi si¢ bezposrednio z
tych audycji, do ogloszen sponsorowanych ani do lokowania produktu.
Preambuta tak uzasadnia przyczyny lezace u podstaw tego podejscia:

,Poprzednio obowiazujacy dzienny limit reklamy telewizyjnej byt w duzej mierze
ograniczeniem teoretycznym. Wazniejszy jest limit godzinowy, poniewaz obowiazuje
rowniez w porach najwigkszej ogladalnos$ci. Dlatego nalezy znie$¢ limit dzienny, a utrzymac
godzinowy limit reklamy telewizyjnej i spotow telesprzedazowych. Poniewaz konsumenci

maja wigksze mozliwosci wyboru ograniczenia ilosciowe czasu, ktorym moga dysponowac
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kanaty telesprzedazowe lub reklamowe, wydaja si¢ nie mie¢ juz uzasadnienia. Jednak limit
spotow reklamy telewizyjnej 1 spotow telesprzedazowych wynoszacy 20% godziny zegarowe;j
pozostaje w mocy. (...)” [motyw 59]

Dodatkowe ograniczenia ilo§ciowe telesprzedazy:
- Bloki telesprzedazy musza by¢ nadawane w sposob nieprzerwany przez co najmniej 15

minut.

VIII. Implementacja dvrektywy AMS

Konkludujac te wstgpne uwagi o dyrektywie AMS, mozna stwierdzi¢, ze znacznemu
poszerzeniu ulegta - w stosunku do dotad obowiazujacej dyrektywy ,,0 telewizji bez granic” -
sfera uslug objetych regulacja wspolnotowa, lecz zakres obowiazkow regulacyjnych nie ulegt
zasadniczo zwigkszeniu, a w odniesieniu do dziatalnosci reklamowej — sfera obowiazkéw
regulacyjnych uleglta wyraznemu zmniejszeniu. Wiasciwa implementacja tych nowych
obowiazkow bedzie wymaga¢ od panstw czlonkowskich uwaznego rozwazenia 1
szczegotowych analiz w zakresie wyboru najbardziej adekwatnych $rodkéw implementacji.

Rozwazenia wymaga m.in. wykorzystanie srodkow wspotregulacji i samoregulacji,

do ktérych wykorzystania zachgca art. 3 . ust. 7 dyrektywy o AMS:

,.Panstwa cztonkowskie popieraja systemy wspolregulaciji lub samoregulacji na szczeblu

krajowym w dziedzinach, ktére podlegaja koordynacji na mocy niniejszej dyrektywy., w

zakresie dozwolonym przez ich systemy prawne. Systemy te musza by¢ skonstruowane tak,

aby byly powszechnie akceptowane przez gtowne zainteresowane strony w danych panstwach
cztonkowskich oraz musza zapewnia¢ ich skuteczne wykonywanie.”
Jest to do$¢ elastyczna formuta, ktéra jak mozna sadzi¢, zobowigzuje panstwa

cztonkowskie do rozwazenia w ramach przygotowan do transpozycji dyrektywy do porzadku

krajowego mozliwosci 1 celowosci zastosowania wspoétregulacji lub samoregulacji. Jesli
krajowy system prawny nie dopuszcza zastosowania tych srodkow prawnych jako metody
natozenia powszechnie obowiazujacych obowiazkéw, panstwo nie musi ich stosowac.
Panstwa cztonkowskie powinny jednak — tam gdzie takie formy prawne sa dopuszczane przez
prawo krajowe - rozwazy¢ mozliwosci i celowos¢ ich zastosowania. Nie jest zobowigzane do
ich zastosowania — jesli w wyniku dokonanej analizy uzna je za nieadekwatne, niewlasciwe
czy tez nieefektywne. Jednak taka analiza jest celowa.

Przy czym ich zastosowanie jako metody implementacji dyrektywy jest ograniczone

przez dwa wymogi:
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- dane systemy wspolregulaciji lub samoregulaciji musza by¢ powszechnie akceptowane przez

oléwne zainteresowane strony w danych panstwach cztonkowskich,

- oraz musza zapewnia¢ skuteczne wykonywanie standardow okreslonych w dyrektywie.

Motyw 36 preambuly rozwija kwesti¢ zastosowania samo- i wspotregulacji przy
implementacji dyrektywy przypominajac, ze juz w komunikacie KE skierowanym do
Parlamentu Europejskiego i Rady o poprawie otoczenia regulacyjnego w dziedzinie wzrostu
gospodarczego 1 zatrudnienia w Unii Europejskiej Komisja podkreslita, Ze ,,niezbgdne jest
doktadne zbadanie kwestii wlasciwego podejscia regulacyjnego do danego sektora i
problemu, w szczegdlnosci w celu okreslenia, czy odpowiedniejsze byloby dla nich
prawodawstwo, czy tez nalezy rozwazy¢ alternatywne rozwiazania takie jak wspotregulacja
lub samoregulacja. Ponadto, dos§wiadczenie pokazuje, ze zar6wno instrument wspoiregulacji,
jak 1 instrument samoregulacji stosowane zgodnie z réznymi tradycjami prawnymi panstw
cztonkowskich moga odgrywac istotna rol¢ w zapewnieniu wysokiego poziomu ochrony
konsumentéw. Srodki majace stuzy¢ osiagnieciu celow lezacych w interesie publicznym w
sektorze wchodzacych na rynek audiowizualnych ustlug medialnych sa skuteczniejsze, jezeli
sa podejmowane przy czynnym poparciu ze strony samych ustugodawcow.”

Preambuta rozwija takze pojgcia samoregulacji i wspotregulacji:

»Samoregulacja stanowi rodzaj dobrowolnej inicjatywy pozwalajacej podmiotom
gospodarczym, partnerom spotecznym, organizacjom pozarzadowym lub stowarzyszeniom
przyjmowaé wspdlne wytyczne, ktore beda obowiazywaé ich wszystkich. Panstwa
cztonkowskie powinny, zgodnie ze swoimi odmiennymi tradycjami prawnymi, uznaé rolg,
jaka skuteczna samoregulacja moze odegra¢ jako uzupelnienie obowiazujacych
mechanizmow prawodawczych i1 sadowych lub administracyjnych oraz jako uzyteczny wkitad
w realizacj¢ celow niniejszej dyrektywy. Jednak samoregulacja, mimo ze moze by¢
uzupehiajaca metoda wdrazania niektorych przepisow niniejszej dyrektywy, nie powinna
zastapi¢ obowiazkow prawodawcy krajowego.”

»Wspoélregulacja w swojej podstawowej formie stanowi ogniwo prawne pomigdzy

samoregulacja a prawodawca krajowym zgodnie z tradycjami prawnymi poszczegdlnych
panstw cztonkowskich. Wspoétregulacja powinna dopuszcza¢ mozliwos¢ interwencji panstwa,
w przypadku gdy jej cele nie zostaja spelnione. Bez uszczerbku dla formalnych obowiazkow
panstw cztonkowskich w zakresie transpozycji, niniejsza dyrektywa zachgca do korzystania z
instrumentu wspoétregulacji 1 instrumentu samoregulacji. Nie powinno to jednak naktada¢ na

panstwa cztonkowskie obowiazku ustanowienia systemu wspotregulacji lub samoregulacji ani
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nie narusza czy naraza na szwank inicjatyw wspol- i samoregulacyjnych juz podjetych w
panstwach cztonkowskich 1 przynoszacych pozytywne skutki.”

Zasadniczo przyjmuje sig, ze wspoéOlregulacja sktada si¢ zaréwno z komponentow
wykorzystujacych wladztwo panstwowe, jak 1 elementow poza -panstwowych.
Wspotregulacja taczy regulacje¢ nie-panstwowa i regulacj¢ tradycyjna (regulacje panstwa), w
taki sposob, ze jej poza-panstwowe elementy odwotuja si¢ do regulacji panstwowe;.

Istotne dokumenty odwotujace si¢ do dyskusji na forum wspdlnotowym w zakresie roli
wspotregulacji obejmuja:

- White Paper on European Governance (2001 r.),

- Mandelkern Group Report on Better Regulation (2001 r. ),

- Action Plan for simplifying and improving the regulatory environment (2002 r. )

- Interinstitutional Agreement on Better Lawmaking (2003 r.)

- Communication on better regulation for growth and jobs in UE (2005 r.).

Jak wskazuje si¢ m.in. w zamowionym przez Komisje Europejska studium

opracowane przez Hans—Bredow Institut / EMR istniejace obecnie systemy wspotregulaci:

- sg ustanawiane celem realizacji celéw polityki publicznej w sferze spoteczne;,

- pozapanstwowy komponent takiej regulacji obejmuje tworzenie szczegodlnej organizacji,
zasad, sposobow dziatania,

- pozapanstwowy system regulacyjny jest potaczony wigzia prawna z tradycyjna regulacja
panstwowa (jednakze wykorzystanie pozapanstwowej regulacji (non-state regulation)
niekoniecznie musi by¢ oparte na ustawie),

- panstwo pozostawia swobode uznaniowa takiemu poza-panstwowemu systemowi
regulacyjnemu (non-state regulatory system),

- panstwo jednakze korzysta ze $rodkow regulacyjnych, aby wptywaé na wynik takiego
procesu regulacyjnego, celem zagwarantowania wypetnienia celow regulacyjnych, (instytucje
publiczne sprawuja kontrolg nad wlasciwym funkcjonowaniem systemu wspotregulacji).

W tym kontek$cie warto przywota¢ wypowiedz przedstawiciela Komisji Europejskiej
— p. Jeana — Erica de Cockborne z maja 2007 r. podczas konferencji w Lipsku, ktory wskazat,

ze wprowadzana na poziomie krajowym wspotregulacja - musi by¢ w_petni zgodna z

horyzontalnymi regulami prawa wspoOlnotowego, w tym zasadami okre§lonymi w

orzecznictwie Furopejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w szczegdlnos$ci w odniesieniu do

swobody $wiadczenia ustug i regut prawa konkurencji. Powinna zabezpiecza¢ takze realizacje

celow wspolnotowej polityki kulturalne;.
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Przedstawiciel KE wskazal, ze wspotregulacja moze by¢ wykorzystywana w procesie

transpozycji dyrektywy, jednakze:

- musi to by¢ pelna transpozycja,

- dokonana w jasny i precyzyjny sposob,

- transpozycja powinna mie¢ charakter wiazacy 1 przewidywac stosowne sankcje za
naruszenie transponowanych w ten sposob do prawa krajowego regut.

KE od poczatku prac nad dyrektywa AMS akcentowala znaczenie rozwijania
systemOow wspotregulacji. W ostatecznej redakcji dyrektywy mowa jest zar6wno o
wspotregulacji, jak 1 samoregulacji, nalezy jednak pamigta¢, ze musza one jednak speinié
okreslone warunki formalne m.in. w zakresie efektywnej realizacji standardow europejskich.

Warto przywota¢ w tym kontekscie rowniez motyw 65 preambuty dyrektywy, ktory

wskazuje, ze panstwa czlonkowskie moga w ramach implementacji dyrektywy ,,..dowolnie

wybieraé¢ odpowiednie do tego celu instrumenty zgodnie ze swoimi tradycjami prawnymi i

posiadanymi strukturami, a w szczegdlnos$ci zgodnie z charakterem ich niezaleznych organdéw

regulacyjnych, tak by moc wykona¢ swoje zadanie wdrozenia niniejszej dyrektywy w sposob
bezstronny i przejrzysty. Scisle biorac, instrumenty wybrane przez panstwa cztonkowskie
powinny przyczynia¢ si¢ do upowszechniania pluralizmu mediow.”

Nalezy jednak pamigtaé, ze wykorzystanie alternatywnych do regulacji ustawowej

srodkéw implementacji nie zmienia wytacznej odpowiedzialno$ci panstwa za poprawnosc¢ i

efektywnos$¢ implementacji:

,Panstwa cztonkowskie zapewniaja w odpowiedni sposéb, w ramach swojego
ustawodawstwa, by dostawcy ustug medialnych podlegajacy ich jurysdykcji faktycznie
przestrzegali przepisOw niniejszej dyrektywy.” [art. 3 . ust. 6 dyrektywy o AMS]

Przy implementacji dyrektywy istotne znaczenie ma rola wypetniana przez niezalezne

organy regulacyjne, co znalazto tez formalne odzwierciedlenie w tek§cie normatywnym i w

preambule dyrektywy.
Artykut 23b wskazuje, ze ,,Panstwa cztonkowskie podejmuja odpowiednie srodki — przede

wszystkim za po$rednictwem wilasciwych niezaleznych organow regulacyjnych — w celu

przekazywania Komisji i sobie nawzajem informacji niezbednych do stosowania przepisOw

niniejszej dyrektywy, a w szczeg6dlnosci jej art. 2, 2a 1 3.”.

Odnoszac si¢ do implementacji dyrektywy i roli w tym zakresie niezaleznych organéw

regulacyjnych preambuta w motywie 66 podkresla takze, Ze: ,niezbedna jest Scista

wspOlpraca pomiedzy wlasciwymi organami regulacyjnymi panstw czlonkowskich a Komisja

w celu zapewnienia prawidtowego stosowania niniejszej dyrektywy. Réwnie wazna jest $cista
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wspotpraca pomigdzy panstwami czlonkowskimi oraz pomiedzy ich organami

regulacyjnymi..”

Stosownie do art. 3 dyrektywy zmieniajacej dyrektywe ,,O telewizji bez granic”
panstwa cztonkowskie musza nie pozniej w czasie dwoch lat od daty wejScia w zZycie
dyrektywy wprowadzi¢ w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze 1 administracyjne
niezbedne do jej wykonania. Niezwlocznie musza tez przekaza¢ Komisji tekst tych
przepisow.

Preambula przypomina tez — w trosce o wilasciwe, jasne i precyzyjne dokonywanie
transpozycji — o wynikajacej z pkt 34 Porozumienia mig¢dzyinstytucjonalnego w sprawie
lepszego stanowienia prawa potrzebie przygotowania tabel korelacji. Motyw 68 preambuty
przypomina ze ,,zachgca si¢ panstwa cztonkowskie do sporzadzania, dla ich wtasnych celow i
w interesie Wspolnoty, wlasnych tabel, ktéore w mozliwie najszerszym zakresie
odzwierciedlaja korelacje pomigdzy niniejsza dyrektywa a $rodkami transpozycji, oraz do
podawania ich do wiadomosci publiczne;j”.

Na koniec tych wstgpnych uwag poswigconych implementacji dyrektywy nalezy

jeszcze pokresli¢ dyrektywa nie taczy objecia audiowizualnych ustug medialnych zakresem

dyrektywy ze wprowadzaniem zezwoleh administracyjnych na §wiadczenie takich ustug.

Wrecz przeciwnie, preambuta dyrektywy wyraznie stwierdza, ze:

,Zaden przepis niniejszej dyrektywy nie powinien zobowiazywaé ani zachecaé panstw

cztonkowskich do wprowadzania nowych systemoéw koncesjonowania lub administracyjnego

zatwierdzania jakiegokolwiek rodzaju audiowizualnych ustug medialnych.” [motyw 15]
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