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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
DAMASA RUIZA-JARABA COLOMERA

przedstawiona w dniu 6 wrzeénia 2007 r. !

I — Wprowadzenie

1. Uzna¢ radio i telewizje za $rodki przekazu
informacji oznaczaloby zredukowa¢ je do
ich najbardziej charakterystycznego aspektu
z pominieciem innych cech o wiekszej wadze
w $wietle socjokulturowego znaczenia naby-
tego przez nie w toku historii. W spole-
czenstwach zachodnich polaczenie tych
systeméw komunikacji z osiggnietym dobro-
bytem materialnym zdaje si¢ prowadzi¢ do
odrodzenia rzymskiej maksymy ,panem et
circenses”, przy uzyciu ktdrej tacinski poeta
Juwenalis > o$mieszal konformistyczne préz-
niactwo narodu rzymskiego i jego brak zain-
teresowania sprawami polityki®. Aforyzm

1 — Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 — Decimus Iunius Iuvenalis (ur. prawdopodobnie miedzy
55 a 60 r. w Akwinie, zm. z cala pewnoscia dopiero po
127 r.), autor ,Satyr”. Brak o nim danych biograficznych
poza sporadycznymi wskazaniami we wlasnych dzietach.
Ze wzgledu na krytyke wladz pod koniec zycia skazany na
banicje, by¢ moze ze wzgledu na aluzje czynione w jednym
ze swych dziel poetyckich pod adresem Tytusa Aeliusza
Alcybiadesa, zarzadcy dworu cesarza Hadriana; Juvenalis,
»Satiras”, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas;
tlumaczenie, wprowadzenie i uwagi B. Segura Ramos, Madryt
1996, str. XIV.

3 — ,0Odkad lud nie ma juz gloséw do sprzedania, lud, ktéry
niegdy$ przydzielal wiladze, godnosci, legiony, wszystko,
odtad z trwozliwym niepokojem nie pragnie nic wiecej
w $wiecie, jak tylko tych dwoch rzeczy: chleba i igrzysk [...]",
Juwenalis, Satyra X, w. 74—81.
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ten mozna by przenies¢ w dzisiejsze
czasy, zastepujac chleb wygoda i igrzyska
rzymskie — telewizja.

2. Nikt nie kwestionuje juz wielkiej sity
przyciagania obrazéw, ktére moga wnikac
w najbardziej tajemne sfery prywatnosci.
Dlatego tez, aby unikna¢ spelnienia przepo-
wiedni takich jak ta, ktéra zostala opisana
w powieéci George’a Orwella ,1984” %, gdzie
technika audiowizualna przeksztalca sie
w maszyne sluzaca propagandzie, rzady
staraja sie ustanawia¢ mechanizmy zabez-
pieczajace, gwarantujace pewien stopien
obiektywnosci i niezalezno$ci, przynajmniej
w publicznym radiu i telewizji.

3. Trzy pytania, ktére Oberlandesgericht
(sad apelacyjny) w Diisseldorfie przedstawit
Trybunalowi, wpisuja sie w ten kontekst
batalii o publiczne radio i telewizje we
wlasciwym ksztalcie i zgodne z wymogami

4 — Powies¢ ta, napisana w 1948 r. po traumie drugiej wojny
Swiatowej, jest ogélnie kwalifikowana nie jako tyrada
przeciwko totalitaryzmowi, lecz jako ostrzezenie przed
wyrafinowaniem, z jakim tego rodzaju rezim moze sie
umocni¢ poprzez manipulacje mediéw. G. Orwell, ,1984",
wyd. Destino SA, Madryt 1997.



BAYERISCHER RUNDFUNKTIN.

pafistwa prawa, w szczegélnosci z jego
neutralno$cig i pluralizmem opcji politycz-
nych. Jak wynika z postanowienia odsytaja-
cego, w Niemczech gwarancja ta opiera si¢
przede wszystkim na nalozeniu na publicz-
nych nadawcéw zadania pobierania i zarza-
dzania ich $rodkami pochodzacymi z optat
zwigzanych z samym posiadaniem radia lub
telewizji.

4. Ten model finansowania wynikajacy
z niekwestionowanego zadania publicz-
nego prowadzi do powstania dylematu, czy
ci nadawcy powinni by¢ uznawani za insty-
tucje zamawiajace w rozumieniu dyrektyw
wspdlnotowych w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub, czy przeciwnie, nie sa
objeci ta kategoria i s3 zwolnieni z procedur
przetargowych.

II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspdlnotowe

5. Nalezy na wstepie wskazad, ze sad krajowy
przytoczyt zaréwno art. 1 ust. 9 w zakresie

stosowania pod wzgledem podmiotowym,
jak réwniez art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/18/
WE® w zakresie stosowania pod wzgledem
przedmiotowym, na mocy ktérych skodyfi-
kowane zostaly regulacje dotyczace udzie-
lania zamoéwien publicznych na plasz-
czyznie wspoélnotowej. Poniewaz uplynat
termin na dostosowanie prawa krajowego do
wymogdéw dyrektywy, a nie nastapila odpo-
wiednia transpozycja, zgodnie z orzecznic-
twem Bundesgerichtshof (sadu najwyzszego
w Niemczech) przepisy krajowe nalezy inter-
pretowaé w $wietle wszelkich nowo ustano-
wionych wspélnotowych aktéw prawnych,
nawet jesli nie maja one zastosowania do
spornej procedury przetargowej.

6. Nawet gdyby przyja¢ uzasadnienie
Oberlandesgericht, nalezy z dwéch powodéw
oprze¢ si¢ na pierwotnym brzmieniu art. 1
lit. a) i b) dyrektywy 92/50/EWG® po
pierwsze, poniewaz stanowi on przepis
podstawowy, ktérym ustawodawca niemiecki
kierowal sie przy dostosowywaniu swego
porzadku prawnego do porzadku wspélno-
towego, a wiec przepis, do ktérego odsyla
uregulowanie krajowe, i po drugie, poniewaz
odpowiednie regulacje nowo sformufowanej
dyrektywy 2004/18 sa z nim w pelni zgodne.

5 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
L 134, str. 114).

6 — Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustugi (Dz.U. L 209, str. 1).
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7. W celu okreslenia zakresu stosowania
ratione personae art. 1 lit. b) dyrektywy
92/50, zawarty w tytule I, pos$wieconym
przepisom ogélnym, uznaje za instytucje
zamawiajace:

panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego, podmioty prawa publicznego, zwiazki
zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego”.

Za podmiot prawa publicznego uwaza sie
kazdy podmiot:

— ,ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspo-
kajania potrzeb w interesie ogdlnym,
ktéry nie ma charakteru przemystowego
lub handlowego,

oraz,

— posiadajacy osobowos¢ prawnag,

oraz
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— finansowany w przewazajacej czesci
przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego, lub jezeli jego zarzad
podlega nadzorowi ze strony tych insty-
tucji, lub jezeli ponad polowe skladu
jego organu administracji, zarzadu lub
nadzoru stanowia osoby mianowane
przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego, lub przez inne podmioty
prawa publicznego”.

8. Przepis ten stanowi ponadto, ze ,wykazy
podmiotéw prawa publicznego lub kategorii
takich podmiotéw spelniajacych [te] kryteria
[...] sa okreslone w zalaczniku I do dyrektywy
71/305/EWG[’]. Wykazy te sa wyczerpujace
na tyle, na ile to mozliwe, i moga by¢ podda-
wane przegladom zgodnie z procedura okre-
$long w art. 30b tej dyrektywy”.

9. Artykut 1 lit. a) wylicza czynnosci prawne
objete zakresem stosowania ratione materiae
dyrektywy, z wyraznym wylaczeniem:

alee]

7 — Dyrektywa Rady z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zamoéwienn publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 185, str. 5).
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iv) zamoéwienn obejmujacych nabycie, przy-
gotowanie, produkcje lub koprodukcje
materialéw programowych przez
nadawcéw, jak réwniez zamoéwien doty-
czacych czasu transmisji;

L.

B — Prawo krajowe

1. Uregulowania zamowien

publicznych

dotyczace

10. Przepisy okreslajace procedure udzie-
lania zamoéwienn publicznych niemieckiej
administracji publicznej sa zawarte w Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (ustawie
przeciwko  ograniczeniom konkurencjig;
zwanej dalej ,GWB”). Artykut 1 lit. b) dyrek-
tywy, dotyczacy instytucji zamawiajacych,
zostal w prawie krajowym odzwierciedlony
w § 98 pkt 2 GWB:

»$ 98 — Podmioty zamawiajgce

8 — Od 1 stycznia 1999 r. obowiazuje wersja ustawy zmieniona —
po raz szosty — przez ustawe 703-4/1 z dnia 26 sierpnia
1998 r. (BGBI. I str. 358).

Instytucje zamawiajace w rozumieniu niniej-
szej cze$ci oznaczaja:

1) jednostki samorzadu terytorialnego oraz
ich jednostki budzetowe;

2) inne osoby prawne prawa publicznego
i prywatnego, ustanowione w szcze-
go6lnym celu zaspokajania potrzeb w inte-
resie ogélnym, ktére nie maja charakteru
przemyslowego ani handlowego, jezeli
sa finansowane w przewazajacej czesci
przez podmioty wskazane w pkt 1 lub 3,
zapewniajace takie finansowanie samo-
dzielnie, wspdlnie lub w inny sposéb,
albo ktérych zarzad podlega nadzorowi
tych podmiotéw, albo w ktérych ponad
potowa czlonkéw organu zarzadzajacego
lub nadzorczego zostata powotana przez
te podmioty. Powyzsze ma zastosowanie,
w przypadku gdy podmiot zapewniajacy
wiekszo$¢ finansowania samodzielnie
lub wspélnie z innym podmiotem, albo
uprawniony do powolywania wigkszosci
czlonkéw organu zarzadzajacego lub
nadzorczego, jest objety zakresem pkt 1;

3) zwiazki, ktérych czlonkami sa podmioty
okreslone w pkt 1 lub 2;

[...]".

1-11179



OPINIA D. RUIZA-JARABA — SPRAWA C-337/06

2. Uregulowanie  dotyczace
publiczne radio i telewizje

oplat za

11. Zgodnie z postanowieniem odsyla-
jacym finansowanie nadawcéw publicznych
jest uregulowane w Niemczech w dwdéch
umowach pomiedzy federacja a krajami
zwigzkowymi. Podstawy optaty abonamen-
towej sa uregulowane w Staatsvertrag iiber
die Regelung des Rundfunkgebithrenwe-
sens (umowie panstwowej w sprawie zasad
dotyczacych optaty abonamentowej, zwanej
dalej ,umowa panistwowa”) z dnia 31 sierpnia
1991 r., zmienionej w 1996 r.

12. Zgodnie z § 2 umowy panstwowej:

»1. Oplata abonamentowa skfada sie z optaty
podstawowej oraz oplaty telewizyjnej. Wyso-
ko$¢ optat okresla umowa panstwowa
w sprawie finansowania nadawcéw.

13. Paragraf 4 umowy panstwowej stanowi:

»1. Obowigzek uiszczania oplaty abonamen-
towej powstaje z pierwszym dniem miesigca
posiadania odbiornika.

14. Paragraf 7 umowy paristwowej reguluje
podzial wplywéw z optat:

»1. Przychody z oplaty podstawowej przy-
stuguja nadawcy kraju zwigzkowego oraz
w zakresie okreslonym w umowie panstwowej
w sprawie finansowania nadawcow takze
Deutschlandradio oraz krajowemu urzedowi
do spraw mediéw, w ktérych zasiegu znaj-
duje sie dany odbiornik.

2. Przychody z oplaty telewizyjnej przy-
stuguja  nadawcy  kraju  zwiazkowego
oraz w zakresie okreslonym w umowie
panstwowej w  sprawie finansowania
nadawcow takze krajowemu urzedowi do
spraw mediéw, w ktdérych zasiegu znajduje
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sie dany odbiornik, a takze Zweites Deut-
sches Fernsehen [programowi drugiemu
niemieckiej telewizji publicznej, zwanemu
dalej »ZDF«] [...].

15. Sad krajowy wyjasnil, ze inna umowa
panstwowa, Rundfunkfinanzierungsstaatsver-
trag (umowa panstwowa w sprawie finan-
sowania nadawcéw, zwana dalej ,umowa
panstwowa w sprawie finansowania”) z dnia
26 listopada 1996 r. okresla konkretnie wyso-
kos¢ oplat za zgoda wyrazong w uchwatach
parlamentdéw krajéw zwiazkowych.

16. Kontrola oraz ustalanie budzetéw finan-
sowych nadawcéw zostaly zgodnie z §§ 2-6
umowy panstwowej w sprawie finanso-
wania powierzone Kommission zur Uber-
prifung und Ermittlung des Finanzbedarfs
der Rundfunkanstalten (komisji ds. kontroli
i ustalania potrzeb finansowych nadawcéw,
zwanej dalej ,KEF”). Przynajmniej raz na
dwa lata KEF sporzadza raport, na ktérym
opiera sie decyzja w sprawie opfaty abona-
mentowej przyjmowana przez parlamenty
i rzady krajow zwiazkowych (§ 3 ust. 5 w zw.
z § 7 ust. 2 umowy panstwowej w sprawie
finansowania).

17. Na podstawie regulaminu postepowania
w sprawie uiszczania optat abonamentowych
Westdeutche Rundfunk Koln z dnia 18 listo-
pada 1993 r., przyjetego za zgoda rzadu kraju
zwigzkowego zgodnie z § 4 ust. 7 umowy

panstwowej, nadawcy krajéw zwiazkowych
pobieraja od obywateli optaty abonamentowe
za posrednictwem Gebiihreneinzugszen-
trale der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten in der Bundesrepublik Deutschland
(centrali poboru oplat nadawcéw publicz-
nych w Republice Federalnej Niemiec,
zwanej dalej ,GEZ”), w oparciu o wladztwo
administracyjne (w drodze decyzji w sprawie
oplaty abonamentowej).

III — Stan faktyczny w postepowaniu
przed sadem krajowym i pytania preju-
dycjalne

18. Skarzacymi przed Oberlandesgericht
w Disseldorfie sa nadawcy krajéow zwigz-
kowych nalezacy do Arbeitsgemeinschaft
der Rundfunkanstalten Deutschlands (zrze-
szenia regionalnych, publicznych nadawcéw
niemieckich, zwanego dalej ,ARD”), zaklad
prawa publicznego telewizji ZDF utworzony
na podstawie umowy panstwowej z dnia
6 czerwca 1969 r., a takze Deutschlandradio
(zwani dalej facznie ,nadawcami”).

19. Podmioty te utworzyly w 2002 r. GEZ
jako organ dzialajagcy w formie jednostki
administracyjnej prawa publicznego. Do jego
zadan nalezy w szczegdlnosci pobieranie
i rozliczanie optat abonamentowych przystu-
gujacych poszczegélnym nadawcom krajow

I-11181



OPINIA D. RUIZA-JARABA — SPRAWA C-337/06

zwigzkowych. GEZ nie posiada osobowosci
prawnej, lecz dziala w imieniu i na rzecz
poszczegdlnych nadawcéw.

20. W sierpniu 2005 r., po przeprowadzeniu
badania rynkowego, GEZ skierowata do jede-
nastu przedsigebiorstw pisemne zaproszenie
do skladania wigzacych ofert dotyczacych
$wiadczenia uslug porzadkowych w budyn-
kach GEZ oraz w stoléwce Westdeutscher
Rundfunk (nadawcy nalezacego do ARD)
w Kolonii w okresie od 1 marca 2006 r. do
31 grudnia 2008 r., przy czym w braku wypo-
wiedzenia przewidziano przedluzenie umowy
o jeden rok. Szacowana warto$¢ zamoéwienia
zostata okreslona na ponad 400 000 EUR. Nie
przeprowadzono przetargu o zasiegu euro-
pejskim na podstawie przepiséw krajowych
oraz wlasciwej dyrektywy.

21. Gesellschaft fiir =~ Geb#dudereinigung
und Wartung mbH (zwana dalej GEWA),
wnioskodawczyni przed Oberlandesgericht
w Disseldorfie oraz przypozwany, Heinz
W. Warnecke zlozyli w odpowiedzi na
zaproszenie GEZ po jednej ofercie. Sposréd
wszystkich ofert oferta spétki GEWA charak-
teryzowala sie najnizsza cena. Uchwala z dnia
9 listopada 2005 r. rada administracyjna GEZ
przyjela decyzje o podjeciu negocjacji z czte-
rema oferentami, w tym z wnioskodawczynia
oraz przypozwanym. Rada podjeta ponadto
uchwale o poddaniu ofert szczegétowej
analizie ekonomicznej zgodnie z metoda
Kepnera-Tregoe, ktéra przypisuje okreslone
wartoéci kryteriom oceny techniczno-fa-
chowej, handlowej i ryzyka. W oparciu o tak
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przeprowadzona ocene oferta wnioskodaw-
czyni uzyskala trzecie miejsce, natomiast
oferta przypozwanego uzyskala pierwsze
miejsce.

22. GEZ powiadomila spétke GEWA
o odmowie udzielania zaméwienia. Pismem
z dnia 14 listopada 2001 r. spéika ta zarzu-
cila GEZ naruszenie przepiséw dotyczacych
przetargéw poprzez zaniechanie przeprowa-
dzenia przetargu o zasiegu wspdlnotowym na
ustugi porzadkowe, do czego byla zobowia-
zana jako instytucja zamawiajaca. GEZ nie
uznata tego zarzutu.

23. GEWA wniosla odwolanie do Verga-
bekammer (izby zaméwien publicznych)
Bezirksregierung Koln (zarzadu okrego-
wego), wskazujac GEZ jako strone postepo-
wania. We wniosku GEWA domagala sie
zobowiazania centrali poboru do udzielenia
zaméwienia na ustugi porzadkowe na drodze
formalnej procedury przetargowej zgodnie
z cze$cia czwarta GWB, oraz pomocniczo
przeprowadzenia nowej oceny z uwzgled-

nieniem opinii prawnej izby zamodwien
publicznych.
24. Zdaniem spolki GEWA GEZ, jako

podmiot nalezacy do nadawcéw publicz-
nych, posiada status instytucji zamawiajacej
w rozumieniu § 98 pkt 2 GWB, poniewaz
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nadawcy ci sa w przewazajacej czesci finan-
sowani z oplat abonamentowych obywa-
teli, a zaspokajanie potrzeb spoleczenstwa
poprzez udostepnianie publicznego radia
i telewizji jest zadaniem lezacym w interesie
ogblnym i nie ma charakteru przemystowego
ani handlowego.

25. GEWA podniosta, ze art. 1 lit. a) ppkt iv)
dyrektywy 92/50 wyklucza z zakresu stoso-
wania jedynie zamodwienia obejmujace
nabycie, przygotowanie, produkcje lub
koprodukcje materialéw  programowych
przez nadawcéw, jak réwniez zamoéwienia
dotyczace czasu transmisji, ktére sa oczywi-
$cie rézne od uslug stanowiacych przedmiot
postepowania przed sadem krajowym.

26. Decyzja z dnia 13 lutego 2006 r. izba
zamoéwien publicznych uwzglednila odwo-
fanie pozwanej. Zobowigzal on GEZ oraz
nadawcéw, na wypadek gdyby zamierzali
podtrzyma¢ zamoéwienie, do dochowania
wymogéw prawa zamoéwien publicznych,
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci
oraz do opublikowania ogloszenia o zamé-
wieniu o zasiegu europejskim.

27. Nadawcy krajow zwiazkowych wnosza
w skardze o uchylenie wskazanej decyzji,
podnoszac, ze odwolanie wnioskodaw-
czyni od decyzji GEZ jest niedopuszczalne,
a w kazdym razie bezpodstawne. Stoja oni
na stanowisku, ze jako nadawcy publiczni

nie maja statusu instytucji zamawiajacych
w rozumieniu § 98 pkt 2 GWB, poniewaz
finansowanie publicznego radia i telewizji
odbywa si¢ w przewazajacej czesci z opflat
abonamentowych uzytkownikéw.

28. Wskazani nadawcy podnosza ponadto,
ze brak jest nadzoru panstwa w rozumieniu
§ 98 pkt 2 GWB, poniewaz miejsce ma subsy-
diarny i ograniczony nadzér prawny. Ponadto
czlonkowie rad administracyjnych nadawcow
reprezentuja rézne grupy spoleczne. Brak
wiekszosci gloséw w radach wyklucza jaki-
kolwiek wplyw parnstwa na udzielanie zamé-
wien publicznych.

29. GEWA popiera natomiast decyzje izby
zaméwien publicznych.

30. Vergabesenat des Oberlandesgericht
(izba wlasciwa w zakresie zaméwien publicz-
nych sadu apelacyjnego w Diisseldorfie)
uznal, zZe rozstrzygniecie sprawy zalezy od
wykladni art. 1 dyrektywy [92/50], w zwiazku
z czym postanowil zawiesi¢ postepowanie
i na podstawie art. 234 ust. 1 WE zwrdcié
sie do Trybunalu Sprawiedliwo$ci Wspélnot
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Europejskich z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy przestanke »finansowania przez
panstwo« zawarta w art. 1 lit. b) akapit
drugi tiret trzecie wariant pierwszy
dyrektywy 92/50 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze z uwagi na spoczywajacy
na panstwie konstytucyjny obowiazek
zapewnienia  niezaleznosci  finanso-
wania i istnienia nadawcéw obejmuje
ona posrednie finansowanie nadawcéw
z oplat abonamentowych uiszczanych
przez osoby posiadajace odbiorniki?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twier-
dzacej na pytanie pierwsze — czy art. 1
lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant
pierwszy dyrektywy 92/50 nalezy inter-
pretowal w ten sposob, ze przeslanka
»finansowania przez panstwo« wymaga
wystapienia bezposredniego wplywu
paistwa przy udzielaniu zamoéwien
przez podmioty finansowane ze §rodkéw
panstwowych?

3) W razie udzielenia odpowiedzi prze-
czacej na pytanie drugie — czy art. 1
lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant
pierwszy  dyrektywy 92/50 nalezy
w $wietle art. 1 lit. a) ppkt iv) interpre-
towa¢ w ten sposéb, ze jedynie uslugi
wymienione w art. 1 lit. a) ppkt iv)
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nie sa objete zakresem tej dyrektywy,
a inne ustugi, ktére nie sa scisle zwig-
zane z tworzeniem programoéw, lecz
maja charakter pomocniczy sa objete
zakresem tej dyrektywy (argument
a contrario)?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem
Sprawiedliwosci

31. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wplynal do sekretariatu
Trybunatu w dniu 7 sierpnia 2006 r.

32. GEWA, nadawcy, rzad niemiecki, polski
i austriacki, Urzad Nadzoru Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu (zwanego
dalej ,EFTA”) oraz Komisja Europejska
ztozyli uwagi na pismie.

33. Na rozprawie w dniu 14 czerwca 2007 r.
pelnomocnicy nadawcéw i spétki GEWA
oraz przedstawiciele rzadu niemieckiego,
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Urzedu Nadzoru EFTA oraz Komisji Euro-
pejskiej przedstawili wyjasnienia ustne.

V — Analiza pytan prejudycjalnych

A — Wistepne rozroznienia

34. Pomimo ze sad krajowy sformulowat trzy
pytania, wlasciwe wydaje sie rozpatrzenie
pierwszych dwoéch pytan tacznie”, poniewaz
obydwa dotycza zakresu stosowania pod
wzgledem podmiotowym i odnosza sie do
art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant
pierwszy dyrektywy 92/50 ',

35. Niemieccy nadawcy podnosza, ze ich
finansowanie nie odbywa sie ze $rodkéw
publicznych i wskazuja na domniemana
analogie pomiedzy regulacja dotyczaca
zaméwien publicznych majaca zastosowanie
w niniejszej sprawie i art. 87 WE oraz 88 WE
dotyczacymi pomocy panstwa, w ktérych
przestanka jest finansowanie ,przy uzyciu
zasob6w panstwowych”.

9 — Stanowisko to przyjat rzad austriacki oraz — pomimo, ze
analizuje obydwa pytania oddzielnie — réwniez rzad polski.
10 — Wybdr tego przepisu zostal wyjasniony w pkt 5 i 6 niniejszej
opinii.

36. Sadze jednak, podobnie jak slusznie
wskazuje Komisja, ze odmienny charakter
tych dwéch regulacji, jak réwniez ich cel
nie uzasadniaja tak ryzykownego pordéw-
nania, bowiem o ile traktat WE zmierza
w przypadku pomocy do unikniecia kazdego
nieuzasadnionego zaklécenia konkurencji
spowodowanego na konkretnym rynku
uzyciem $rodkéw publicznych, to w przy-
padku przetargéw chodzi o zakwalifikowanie
danego podmiotu jako ,instytucji zamawia-
jacej” celem ustalenia, czy podlega on proce-
durze przetargu.

37. Brak jest w zwigzku z tym ,identycz-
noéci celéw” w zakresie dotyczacym tych
dwdch dziedzin prawnych, a zatem wskazana
analogia nie moze mie¢ miejsca.

38. Wreszcie jakkolwiek analiza trze-
ciego pytania jest nieistotna dla kwalifikacji
nadawcéw niemieckich jako instytucji zama-
wiajacych, jak podnosza oni sami w uwagach
pisemnych, ma ona jednak pewne znaczenie
w sytuacji, w ktérej na pierwsze pytanie
udzielono by odpowiedzi twierdzacej, a na
drugie pytanie udzielono by odpowiedzi
przeczacej, poniewaz wnoszac o dokonanie
wykladni art. 1 lit. a) ppkt iv) dyrektywy
92/50 Oberlandesgericht zmierza do wyja-
$nienia zakresu stosowania dyrektywy pod
wzgledem przedmiotowym, co jest stuszne,
cho¢ wydaje sie by¢ oczywiste.
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B — W przedmiocie pierwszego i drugiego
pytania prejudycjalnego

39. Spér dotyczy niemieckiego modelu
przekazywania nadawcom srodkéw finan-
sowych. Nalezy w zwiazku z tym przeana-
lizowa¢ istotne cechy tego systemu, aby
stwierdzi¢, czy przychody tych podmiotéw
sa ,panstwowe” zgodnie z dyrektywa 92/50
i orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci.

1. Obowiazek zaplaty uregulowany w prze-
pisach prawa publicznego

40. Nadawcy podnosza, ze uiszczenie
oplaty abonamentowej pozostaje w zakresie
wolnego wyboru uzytkownika, ktéry moze
unikna¢ zaplaty, rezygnujac z posiadania
odbiornika. Rzad niemiecki podziela to
stanowisko i twierdzi, ze pomiedzy nadaw-
cami a konsumentem istnieje bezposredni
stosunek zobowigzaniowy, ktéry nie dotyczy
budzetu panstwa, albowiem GEZ, ktéra
pobiera oplaty, nie przekazuje $rodkéw do
skarbu panstwa. W zwiazku z tym zaréwno
nadawcy, jak réwniez rzad niemiecki
kwestionuja w tym przypadku wystapienie
finansowania ,przez panstwo”.

41. Jednakze warianty art. 1 lit. b) akapit
drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50 nalezy
rozumie¢ jako domniemanie uzaleznione
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od finansowania w przewazajacej czesci
ze $rodkéw publicznych. Przy spelnieniu
tej przeslanki domniemuje sie wystapienie
zalezno$ci, w zwiazku z czym nie jest wyma-
gane spelnienie dalszych przeslanek, jak na
przyklad tej, aby finansowanie prowadzifo do
bezposredniego wplywu panstwa przy udzie-
leniu zaméwienn publicznych. Badanie tej
przestanki ma miejsce w przypadku drugiego
wariantu, dotyczacego kontroli, poniewaz
umozliwia ocene stopnia intensywnosci ",

42. Ponadto twierdzenie to znajduje
potwierdzenie w dokonanym w wyroku
w sprawie University of Cambridge odrdz-
nieniu na kwoty uiszczane przy $wiadczeniu
wzajemnym i kwoty uiszczane bez takiego
$wiadczenia °, poniewaz mialo ono sluzy¢
sadowi krajowemu jako kryterium do stwier-
dzenia, czy wystapila przeslanka domnie-
mania, a wiec finansowanie w przewazajacej
czesci ze $rodkéw publicznych.

43. Z powyzszych dwéch punktéw wynika,
ze drugie pytanie, sformulowane w  taki
sposob, jak uczynil to Oberlandesgericht,
jest nieistotne i nalezy je rozpatrzy¢ facznie
Z pytaniem pierwszym.

11 — Wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja
przeciwko Francji, Rec. str. [-939, pkt 48 i nast.

12 — Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98,
Rec. str. [-8035, pkt 22—-25.
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44. Co sie tyczy istoty sprawy, bezsporne
jest, ze oplaty abonamentowe zostaly wpro-
wadzone na mocy uméw prawa publicznego
(»Staatsvertrdge”), a mianowicie na mocy
umowy panstwowej i umowy panstwowej
w sprawie finansowania

45. Bezsporne jest rowniez, ze Staatsvertrag
stanowi w niemieckim porzadku prawnym
akt prawa publicznego

46. W  konsekwencji  stosunek prawny
faczacy posiadacza odbiornika telewizyj-
nego lub radiowego z nadawcami wystepuje
w ramach prawa publicznego, stanowigc
quasi-podatek, poniewaz obowiazek zapfaty
powstaje w zwiazku z samym posiadaniem
odbiornika fal radiowych lub telewizyjnych,
bedac prawdziwa ,przeslanka powstania
zobowigzania podatkowego”, typowa dla
kazdego opodatkowania, gdzie uzytkownik
odbiornika staje si¢ podmiotem pasywnym.
Malo istotna jest natomiast nazwa tego
obciazenia w prawie krajowym .

13 — Punkt 11 i nast. niniejszej opinii.

14 — W doktrynie prawnej tego panstwa H. Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, wyd. 12 zweryfikowane i poszerzone,
C.H. Beck, Monachium 1999, str. 352 i nast.

15 — Rzad niemiecki wskazuje, ze stowo ,Gebithr” (opfata) nie
jest adekwatne jako nazwa obowiazku zaplaty, natomiast
cze$¢ doktryny przypisuje je jako ,Abgabe” (naleznos¢ lub
obciazenie) prawu podatkowemu; A. Boesen, Vergaberecht:
Kommentar zum 4. Teil des GWB, wyd. 1 Bundesanzeiger,
Kolonia 2000, str. 151, nr 73.

47. Zatem zaréwno funkcjonowanie, jak
i istnienie nadawcéw jest zwigzane z dziala-
niami ustawodawcy, co stanowi najwyzszy
wyraz podporzadkowania panstwu.
W zwiazku z tym wskazanie w pierwszym
wariancie analizowanego przepisu finan-
sowania w przewazajacej czeSci przez
panistwo nie jest w zadnym razie przypad-
kowe, lecz odpowiada twierdzeniu, wedle
ktérego podporzadkowanie gospodarcze
odzwierciedla ,$cista zalezno$¢ podmiotu od
panistwa”, na ktére wskazuje Trybunal Spra-
wiedliwosci '°. Wiasciwe w tym kontekscie
jest przytoczenie stynnych sléw niemieckiego
prawnika von Kirchmanna, ktéry stwierdzit,
ze wystarcza ,trzy slowa poprawek usta-
wodawcy”, aby ,cale biblioteki zamieni¢
w makulature” ", krytykujac w ten sposéb
fakt, ze prawo nie jest nauka i uwydatniajac
jednoczesnie potege wladzy ustawodawcze;j.

48. Powyzsze rozwazania wskazuja na
publiczny  charakter $rodkéw  przystu-
gujacych nadawcom, pobieranych przez
GEZ. Ponadto jeden z autoréw twierdzi,
ze pomimo braku osobowosci prawnej
ta centrala poboru opfat jest instytucja
panstwowa, wskazujac na jej uprawnienie
do dochodzenia i poboru optat na drodze
postepowania administracyjnego '®, ktére jest

16 — Wyzej wymienione wyroki w sprawach: University of
Cambridge, pkt 20 oraz Komisja przeciwko Francji, pkt 44.

17 — J.-H. von Kirchmann, La jurisprudencia no es ciencia,
tlumaczenie na hiszpanski i przedmowa: Antonio Truyol y
Sierra, Instituto de Estudios Politicos, Madryt 1949, str. 54.

18 — W. Frenz, ,Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als
Beihilfeempfinger und offentlich Auftraggeber”, w: WRP —
Wettbewerb in Recht und Praxis, 3/2007, str. 269.
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typowe w ramach wykonywania funkcji zwia-
zanych z wladza panstwowa, co wzmacnia jej
charakter publiczny.

49. Cecha ta jest wprawdzie wazna wska-
zéwka, lecz, jak podnosza nadawcy, nie
stanowi jednoznacznego dowodu finanso-
wania przez panstwo, w zwiazku z czym
nalezy przeanalizowaé dalsze szczegdlne
cechy niemieckiego systemu finansowania
nadawcow panstwowych.

2. Finansowanie po$rednie

50. Nadawcy i rzad niemiecki sa zdania, Ze
dyrektywa 92/50 dotyczy jedynie platnosci
dokonywanych  bezposrednio z budzetu
panstwa " i nie ma zastosowania do prze-
kazywania $rodkéw pienieznych posrednio,
z jednostki publicznej lub innej instytucji
zamawiajacej. Ponadto podnosza oni, ze
w niniejszej sprawie uiszczanie oplaty ma
miejsce jedynie pomiedzy konsumentem

19 — M. Dreher ,Offentlich-rechtliche Anstalten und Kérper-
schaften im Kartellvergaberecht”, NZBau — Neue Zeitschrift
fiir Baurecht und Vergabe, 6/2005, str. 302.
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i nadawcami, bez jakiejkolwiek interwencji
ze strony panstwa, ktére nie bierze udzialu
w tym przeplywie srodkéw.

51. W zadnym razie nie moge zgodzi¢ sie
z tym stanowiskiem.

52. Po pierwsze, rzad niemiecki kladzie
nacisk na zbyt uproszczone znaczenie
finansowania, odnoszace sie do przekazy-
wania $rodkéw, ktore obejmowaloby jedynie
wyplate, czek, przelew bankowy lub fizyczny
transport workéw z pieniedzmi w pojez-
dzie opancerzonym z kasy panstwowej do
siedziby podmiotu subwencjonowanego.

53. Poza okolicznoscia, ze brak jest istotnej
réznicy pomiedzy sytuacja, w ktérej panstwo
pobiera pieniagdze, aby nastepnie prze-
kaza¢ je finansowanym jednostkom, a sytu-
acja, w ktérej panstwo to przyznaje tym
jednostkom uprawnienie do poboru oplat®,
nie nalezy zapomina¢ o tym, Ze parnstwo
samo stworzylo podstawy do poboru opflat,
wprowadzajac obowiazek uiszczenia oplaty
i okreslajac jej wysoko$¢, wprawdzie poprzez
niezalezna komisje KEF, lecz z zastrzezeniem

20 — M. Opitz, ,Vergaberechtliche Staatsgebundenheit des 6ffent-
lichen Rundfunks?”, NVwZ — Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht, nr 9/2003, str. 1090.
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uzyskania pozwolenia lub dokonania ewen-
tualnej zmiany przez kraje zwigzkowe, do
ktérych nalezy ostatnie stowo >

54. Po drugie, art. 1 lit. b) akapit drugi tiret
trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50
nie ogranicza si¢ do sposobéw finansowania
bezposredniego, poniewaz jedyne dopre-
cyzowanie stowa ,finansowany” nastepuje
poprzez uzycie sléw ,w przewazajacej czesci”
(»uberwiegend” w jezyku niemieckim; ,,majo-
ritairement” w jezyku francuskim; i ,for
the most part” w jezyku angielskim), bez
jakiegokolwiek wskazania formy — posred-

niej lub bezposredniej — w jakiej $rodki
maja zosta¢ udostepnione jednostkom
subwencjonowanym.

55. Wreszcie réwniez orzecznictwo po-
twierdza w sposéb domyslny mozliwo$é
uwzglednienia posredniej pomocy gospo-
darczej panstwa. Trybunal Sprawiedliwosci
uznal bowiem w zakresie dotyczacym tiret
trzecie wariantu drugiego tego przepisu
mozliwo$¢ dokonywania przez panstwo
kontroli w sposéb posredni®’, co mozna by
réwniez zastosowaé do wariantu pierwszego,
majac na uwadze zwlaszcza réwnowazno$é
trzech wariantéw tego przepisuzg, na co
stusznie wskazat rzad niemiecki.

21 — W. Frenz, op.cit, str. 272. W swych uwagach nadawcy
wskazuja na skarge konstytucyjna zlozona do Bundes-
verfassungsgericht (niemieckiego trybunalu konstytucyj-
nego), skierowana przeciwko decyzji krajow zwigzkowych,
na mocy ktérej zmniejszono proponowana podwyzke opfat.

22 — Wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-306/97
Connemara Machine Turf, Rec. str. I-8761, pkt 34.

23 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 49.

3. Finansowanie bez $wiadczenia wzajemnego

56. Cytowany juz wyrok w sprawie Univer-
sity of Cambridge zdefiniowat finansowanie
publiczne, dokonujac decydujacego rozréz-
nienia wedle okolicznos$ci, czy jednostka,
ktéra uzyskuje pomoc finansowsy, jest zobo-
wigzana do spelnienia konkretnego $wiad-
czenia wzajemnego, albowiem przeslanka
finansowania publicznego jest spelniona
jedynie wéwczas, gdzL brak jest takiego $wiad-
czenia wzajemnego ~ .

57. Majac na uwadze ten wyrok i wskazujac
na swe stanowisko, zgodnie z ktérym konsu-
ment uiszcza oplate bezposrednio na rzecz
nadawcow, jednostki te oraz rzad niemiecki
twierdza, ze uzytkownik uzyskuje za te optate
jako ,konkretne $wiadczenie wzajemne”
prawo do odbioru obrazéw oraz fal telewizji
i radia niemieckiego. Opierajac si¢ na tym
twierdzeniu, neguja oni publiczny charakter
spornego finansowania

24 — Punkt 21 wyroku.

25 — K. Hailbronner, ,Offentliches Auftragswesen”, w: E. Grabitz,
M. Hilf, Das Recht der Europdischen Union, C.H. Beck,
Monachium 2006, B 4, str. 22, nr 121.
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58. Aby podwazy¢ te twierdzenia, wystar-
czyloby wskaza¢, ze ze wzgledu na pocho-
dzenie normatywne wplywy z telewizyjnych
oplat abonamentowych nie maja charak-
teru prywatno-prawnego. Jednak mozna by
woéwczas zarzucié, ze jesli ustawowa regu-
lacja kwot uiszczanych przez konsumenta
ma decydowa¢ o publicznym charakterze
pobranych $rodkéw, to honoraria archi-
tektow, adwokatéw i lekarzy powinny
zosta¢ uznane za posrednie oplaty publiczne
w rozumieniu dyrektywy dotyczacej prze-
targéw. Gdyby jednak przy badaniu wariantu
publicznego  finansowania  decydujacym
kryterium mialoby by¢ jedynie prywatne
pochodzenie $rodkéw, jak podnosza nadawcy
i rzad niemiecki, to kwoty uiszczane na rzecz
urzedéw patentowych i znakéw towarowych,
czy na rzecz urzedéw katastralnych i reje-
stréw ksiag wieczystych, by wskaza¢ jedynie
niektére instytucje, w ktérych osoby zain-
teresowane bezposrednio placa za ustugi
$wiadczone przez wladze publiczne, i gene-
ralnie zadne oplaty, nie moglyby zosta¢
uznane za $rodki publiczne w rozumieniu
dyrektywy 92/50.

59. Nawet gdyby przyja¢, ze réwniez
publiczne $rodki sa $wiadczone w zamian za
audycje emitowane przez panstwowe radio
i telewizje, wskazany argument nie staje sie
bardziej przekonywajacy. Srodki (publiczne)
przekazywane na rzecz nadawcéw nie usta-
nawiaja ani nie wzmacniaja zaleznosci
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poréwnywalnej do zwyklych stosunkéow
handlowych, poniewaz stanowia $rodek
uzupelniajacy *°, na ktérym opiera sie funk-
cjonowanie tych instytucji, przy czym
panstwo nie oczekuje ekwiwalentnej wartosci
w formie konkretnego §wiadczenia ani jej nie
uzyskuje.

60. Reasumujac, odrzucam zaréwno twier-
dzenie, zgodnie z ktérym oplata abona-
mentowa zostaje nalozona na uzytkownika
jako $wiadczenie wzajemne za dostep do
programu publicznego, jak réwniez twier-
dzenie, zgodnie z ktérym panstwo otrzymuje
jako $wiadczenie wzajemne ustuge w postaci
emisji audycji przez nadawcéw publicznych.

4. Dzialalno$¢ pozakonkurencyjna

61. Chociaz nie nalezy tu precyzowac pojecia
»podmiot prawa publicznego ustanowiony
w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogélnym, ktéry nie ma charak-
teru przemystowego lub handlowego””’, rzad
austriacki i Urzad Nadzoru EFTA stusznie

26 — Zobacz ww. wyrok w sprawie University of Cambridge,
pkt 25.

27 — Wyrok z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 BFI
Holding, Rec. str. I-6821, pkt 48-50.
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podnosza w ramach niniejszego postepo-
wania kwestie analizy pozycji konkurencyjnej
nadawcéw.

62. Majac na uwadze strukture poboru optat
abonamentowych uregulowanego w osobnej
ustawie i wykonywanego przy wykorzystaniu
wskazanych uprawnienn administracyjnych
(okreslenie oplaty i mozliwa egzekucja), nie
mozna przyjaé, ze $rodki finansowe przezna-
czone na spelnianie potrzeb interesu ogol-
nego w postaci publicznego ksztaltowania
audycji, bezsprzecznie $wiadczonych przez
nadawcéw, sa generowane w zaleznosci od
warunkéw panujacych na rynku. Srodki
finansowe uzyskiwane przez nadawcéw
publicznych z oplat abonamentowych nie
pochodza z dzialalnosci wykonywanej na
polu konkurencji z innymi nadawcami, lecz
sa $wiadczone przez spoleczenstwo® bez
wzgledu na to, czy konsument rzeczywiscie
skorzysta z ich oferty programowe;j.

63. Ta chroniona forma dzialania na wolnym
rynku uwalnia nadawcéw od niepewnosci
co do ich przychoddéw, poniewaz korzystaja
oni z gwarancji panstwa w postaci budzetu
okreslonego przez KEF. W zwigzku z tym,
nawet jesli by przyjac teze, ze finansowanie
nadawcéw pochodzi ze srodkéw prywat-
nych, to sytuacja tych jednostek w kontekscie

28 — L. Seidel, ,Offentliches Auftragswesen”, w: M. Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C.H. Beck, Monachium
2006, str. 27, nr 82; A. Boesen, op.cit., str. 152.

ich oczekiwan na wplywy nie rézni sie od
sytuacji, w ktorej $rodki finansowe bylyby im
udostepniane bezpoérednio przez panstwo.

64. Na pytanie zadane przeze mnie na
rozprawie, czy ta gwarancja finansowania
nadawcéw, do ktérej udzielania panstwo
niemieckie jest zobowiazane na mocy
konstytucji, obejmuje takze zaciagniete zobo-
wigzania”, rzad niemiecki udzielil odpo-
wiedzi, w ktérej kategorycznie wykluczyt taka
mozliwo$¢. Jednakze, jak wskazala Komisja,
kwestia ta nawet nie powstala, poniewaz
KEF regularnie ustala potrzeby finansowe
nadawcéw i pokrywa je w sposéb wystarcza-
jacy, w zwiazku z czym nadawcy nie musza
w razie zagrozenia niewyplacalnosci siegaé
po kredyty prywatne, co wzmacnia charakter
publiczny subwencji.

5. Inne elementy oceny

65. Z powyzszego wynika publiczny charakter
$rodkéw, z ktérych finansowana jest praca
nadawcéw. Nalezy jednakze doda¢ kilka uwag.

29 — Do tej pory wymég publicznego  mechanizmu
wyréwnywania zobowiazan byl rozpatrywany jedynie
w ramach badania art. 1 lit. B) akapit drugi tiret pierwsze
dyrektyw  wspolnotowych  dotyczacych ~ zaméwien
publicznych, w zakresie dotyczacym spelniania potrzeb
interesu ogdlnego; wyrok z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach
potaczonych C-223/99 i C-260/99 Agora y Excelsior, Rec.
str. 1-3605, pkt 40.
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66. Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci
autonomiczne pojecie wspélnotowe ,insty-
tucji zamawiajacej” nalezy intergretowac’
w spos6b funkcjonalny* i szeroki®', majac
na uwadze cel polegajacy na uniknieciu
ryzyka preferencyjnego traktowania krajo-
wych oferentéw lub kandydatéw przy udzie-
laniu zaméwien publicznych przez insty-
tucje zamawiajgce i na wykluczeniu sytuacji,
w  ktérych jednostka finansowana przez
panstwo moglaby sie kierowac kryteriami
pozagospodarczymi >’

67. W tym kontekicie, w odpowiedzi
na pytanie, ktére zadalem na rozprawie,
nadawcy o$wiadczyli, ze zadne z jedenastu
przedsiebiorstw, z ktérymi GEZ skontakto-
wala sie w celu przedstawienia wiazacych

30 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie BFI Holding, pkt 62;
wyroki: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-353/96
Komisja przeciwko Irlandii, Rec. str. I-8565, pkt 36; z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau
i in,, Rec. str. 1-11617, pkt 53; z dnia 27 lutego 2003 r.
w sprawie C-373/00 Adolf Truley, Rec. str. I-1931, pkt 41;
iz dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-283/00 Komisja
przeciwko Hiszpanii, str. I-11697, pkt 73.

31 — F. Wollenschlager, ,Der Begriff des »offentlichen
Auftraggebers« im Lichte der neuesten Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes”, EWS (Europdisches
Wirtschafts- und Steuerecht), nr 8/2005, str. 345.

32 — Wyzej wymienione wyroki w sprawach: University of
Cambridge, pkt 17; Universale-Bau i in., pkt 52 oraz Adolf
Truley, pkt 42.
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ofert, nie mialo siedziby w innym panstwie
czlonkowskim. Sama ta informacja ukazuje,
ze obawy prawodawcy wspdlnotowego nie
byly nieuzasadnione.

68. Po drugie, nadawcy podkreslaja zgodnie
z cze$cig doktryny niemieckiej ™ swa konsty-
tucyjnie  zagwarantowana bezstronnos¢,
chroniacg ich przed jakimkolwiek wplywem
wladzy publicznej na ich administracje.

69. Bez koniecznosci precyzowania korzysci
wynikajacych z art. 5 ust. 1 niemieckiej
ustawy zasadniczej, na ktérego podstawie
udalo sie utworzy¢ radio i telewizje publiczna
o wysokiej jakosci, brak jest jakiejkol-
wiek sprzeczno$ci pomiedzy ta gwarancja
bezstronnosci i omawianym obowigzkiem
przestrzegania przez te jednostki procedur
udzielania zaméwiert publicznych zgodnie
z dyrektywami wspdlnotowymi.

70. W uwagach do niniejszego postepo-
wania nie przedstawiono jakiegokolwiek
argumentu, ktéry méglby wskazywac na to,
ze objecie nadawcéw przepisami dyrektyw

33 — M. Dreher, op.cit., str. 303; K. Hailbronner, op.cit., str. 22,
nr123.
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mogloby zagrozi¢ ich neutralnosci. Ponadto
wolno$¢ prasy, radia i telewizji oraz ich
bezstronnos¢ nigdy nie stanowily kryteriow
kwalifikacji jednostek prawa publicznego
jako instytucji zamawiajacych **.

71. Wreszcie niezaprzeczalna jest calko-
wita przewaga finansowania nadawcéw
z oplat abonamentowych w poréwnaniu
do innych Zrédet przychodéw, w szczegdl-
nosci z reklamy, w zwiazku z czym, majac
na uwadze wskazane wyjasnienia, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze forma, w jakiej nadawcy
pokrywaja swe koszty, spelnia przestanke
finansowania w przewazajacej cze$ci przez
panstwo zawarta w art. 1 lit. b) akapit drugi
tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy
92/50.

6. OdpowiedZ na
pierwsze i drugie

pytania prejudycjalne

72. W $wietle powyzszych rozwazan propo-
nuje, aby Trybunal Sprawiedliwo$ci udzielit
nastepujacej odpowiedzi na zadane przez
Oberlandesgericht ~ Diisseldorf ~ pytania
pierwsze i drugie: posrednie finanso-
wanie instytucji z oplat uiszczanych przez
osoby posiadajace odbiorniki radiowe lub

34 — I Seidel, op.cit., str. 27, nr 82.

telewizyjne stanowi finansowanie w rozu-
mieniu omawianego przepisu. Z analizy tego
przepisu wynika, ze niedopuszczalne jest
zadanie spelnienia dalszych przestanek, jak
na przyktad bezposredniego wplywu panstwa
przy udzielaniu zaméwien publicznych przez
finansowane instytucje.

C — W przedmiocie
prejudycjalnego

trzeciego  pytania

73. W pytaniu tym sad krajowy zmierza do
ustalenia, czy art. 1 lit. a) ppkt iv) dyrektywy
92/50 obejmuje w ramach swego zakresu
stosowania uslugi majace charakter pomoc-
niczy, niezwiazane z tworzeniem programow.

74. Wskazalem juz na uzyteczno$¢ udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie, czy nadawcy sa
sinstytucjami zamawiajacymi”. We wniosku
o wykfadnie wskazanego przepisu Oberlan-
desgericht ma na celu ustalenie zakresu
stosowania tego przepisu pod wzgledem
przedmiotowym, aby stwierdzi¢, czy sa
z niego wylaczone uslugi porzadkowe wyko-
nywane w lokalach tych nadawcoéw.
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75. Brzmienie wskazanego przepisu jest
na tyle jasne, ze wystarczyloby wskaza¢ na
zasade in claris non fit interpretatio. W przy-
padku zaméwien $cisle zwigzanych z trescia
audycji radiowych i telewizyjnych (nabycie,
przygotowanie, produkcja lub koprodukcja
materialéw programowych, jak réwniez
zaméOwienia dotyczace czasu transmisji)
wskazany przepis zwalnia z obowiazku prze-
prowadzenia procedury przetargu.

76. Poniewaz chodzi tu o odstepstwo od
ogolnej regulacji, przepis ten nalezy interpre-
towaé w sposéb zawezajacy, w ten sposdb,
ze jakakolwiek czynno$¢ prawna dotyczaca
dziatalno$ci niewymienionej w tym przepisie
moze zosta¢ dokonana jedynie po udzieleniu
zamoéwienia publicznego.

77. Rozwdj  przepiséw  wspolnotowych,
widoczny na  podstawie  pordéwnania
motywéw dyrektywy 92/50 i 2004/18
potwierdza ten wniosek. Motyw dwudziesty
piaty dyrektywy 2004/18 doprecyzowuje
krétko sformulowany motyw jedenasty
dyrektywy 92/50, chroniac réwniez ,inne
ustugi przygotowawcze, takie jak zwiazane
z pisaniem scenariuszy lub innymi rodza-
jami tworczosci artystycznej niezbednymi
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w produkcji programéw”. Jednoczesnie nie
obejmuje on ,dostaw urzadzen technicznych
niezbednych do produkcji” tych programoéw.

78. Skoro zatem specjalne urzadzenia nie
sa objete zakresem tego odstepstwa, to tym
bardziej nie moga nim by¢ objete ustugi
porzadkowe w budynkach nadawcéw.

79. Reasumujac, zaréwno wykladnia grama-
tyczna, jak i autentyczna przemawiaja za
uzyciem argumentu a contrario przy definio-
waniu przedmiotowego zakresu stosowania
dyrektywy 92/50 w zakresie zlecen niemiec-
kich nadawcéw.

80. W ramach ostatniej uwagi chcialbym
wskaza¢, ze poszanowania konstytucyj-
nej gwarancji bezstronno$ci niemieckich
nadawcéw nalezy poszukiwa¢ bardziej
w konteksécie tego przepisu niz w sposobie
ich finansowania **. Dlatego tez prawodawca
wspolnotowy przewidzial wyjatek w przy-
padku programéw, aby uwzgledni¢ aspekty
o znaczeniu kulturalnym lub spolecznym, jak
wskazano w motywie dwudziestym pigtym
dyrektywy 2004/18.

35 — Tak réwniez A. Boesen, op.cit., str. 152, nr 75.



BAYERISCHER RUNDFUNKTIN.

VI — Whnioski

81. W zwiazku z powyzszym proponujg, aby Trybunal Sprawiedliwosci udzielit
nastepujacych odpowiedzi na pytania prejudycjalne zlozone przez Oberlandesgericht
Diisseldorf:

1) Przestanke ,finansowania przez panstwo” zawarta w art. 1 lit. b) akapit drugi tiret
trzecie wariant pierwszy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustugi nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze obejmuje ona posrednie finanso-
wanie nadawcoéw z oplat abonamentowych uiszczanych przez osoby posiada-
jace odbiorniki bez koniecznosci spelnienia dalszych warunkéw, jak na przykiad
bezposredniego wplywu panstwa przy udzielaniu zaméwienr publicznych przez
finansowane instytucje.

2) Artykut 1 lit. a) ppkt iv) dyrektywy 92/50 wylacza ze swego zakresu stosowania
tylko te uslugi, ktére sa wymienione w tym przepisie. Inne ustugi o charakterze
pomocniczym, ktdére nie sa $cisle zwiazane z tworzeniem programow, sa objete
zakresem stosowania tej dyrektywy.
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