WYROK Z DNIA 18.10.2007 r. — SPRAWA C-195/06

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 18 pazdziernika 2007 r.”

W sprawie C-195/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Bundeskommunikationssenat (Austria)
postanowieniem z dnia 4 kwietnia 2006 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu
27 kwietnia 2006 r., w postepowaniu:

Kommunikationsbehorde Austria (KommAustria)

przeciwko

Osterreichischer Rundfunk (ORF),

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes izby, R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz, ]. Malenovsky

(sprawozdawca) i T. von Danwitz, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: H. von Holstein, zastepca sekretarza,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
29 marca 2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Kommunikationsbehorde Austria (KommAustria) przez M. Ogrisa,
dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Osterreichischer Rundfunk (ORF) przez S Korna, Rechtsanwalt,

— w imieniu rzadu wloskiego przez 1.M. Braguglie, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez M. Fiorilliego, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Fernandesa oraz J. Marques Lopes, dzia-
tajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez T. Harris oraz M. Hoskinsa,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez G. Brauna oraz E. Montaguti,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu
24 maja 2007 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
Rady z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich, dotyczacych
wykonywania telewizyjnej dzialalno$ci transmisyjnej [nadawczej] (89/552/EWGQG)
(Dz.U. L 298, str. 23) zmienionej dyrektywa 97/36/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. (Dz.U. L 202, str. 60, zwanej dalej dyrektywa 89/552).

Whiosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy Kommunikationsbe-
horde Austria (KommAustria) (austriackiego organu regulacyjnego ds. komunikacji,
zwanego dalej ,KommAustria”) a Osterreichischer Rundfunk (zwanego dalej ,ORF”)
w przedmiocie kwalifikacji konkursu z nagrodami, przeprowadzonego w trakcie
nadawania przez ORF audycji zatytulowanej ,,Quiz-Express”, jako ,telezakupéw” lub
jako ,reklamy telewizyjnej”.
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Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Zgodnie z trzynastym motywem dyrektywy 89/552:

»[...] niniejsza dyrektywa okre§la minimalne zasady niezbedne dla zapewnienia
swobody nadawania programéw [audygji] [...]”.

Zgodnie z dwudziestym siédmym motywem wskazanej dyrektywy:

»[...] w celu zabezpieczenia pelnej i wlasciwej ochrony intereséw konsumentéw jako
widzéw programéw nalezy okresli¢ pewne minimalne zasady i standardy w odnie-
sieniu do reklamy telewizyjnej, a panstwa czlonkowskie musza zachowaé prawo
okreslania bardziej szczegétowych badz bardziej restrykcyjnych przepiséw lub
w pewnych okolicznos$ciach do nakladania odrebnych warunkéw na nadawcéw tele-

»

wizyjnych znajdujacych sie pod ich jurysdykcja [w ramach ich wlasciwosci].”.

Artykul 1 wskazanej dyrektywy stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:
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c) »reklama telewizyjna«: kazda forma obwieszczenia [wszelkiego rodzaju przekaz]
transmitowanego [emitowany] odplatnie lub za inne podobne $wiadczenie, lub
transmisja do celéw autopromocyjnych [lub w celach autopromocyjnych], przez
przedsiebiorstwo prywatne lub publiczne, w powiazaniu z [w ramach] dzia-
falnoscig [dzialalno$ci] handlowa [handlowej], produkcyjna [gospodarczej],
rzemie$lnicza [rzemie$lniczej] lub zawodowa [wykonywania wolnego zawodu]
w celu zwigkszenia sprzedazy towaréw lub $wiadczonych ustug [majacy na celu
promocje odptatnego zbywania towaréw lub §wiadczenia ustug], wlaczajac nieru-
chomo$ci, prawa i zobowiazania;

f) »telezakupy«: oznaczaja transmisje [emisje] do odbioru publicznego bezpo-
$rednich ofert w celu odplatnego dostarczania towaréw lub $wiadczenia ustug,
wlacznie z nieruchomos$ciami, prawami i zobowiazaniami.”.

Artykut 10 dyrektywy 89/552 stanowi:

»1. Reklama telewizyjna i telezakupy musza by¢ tatwo rozpoznawalne i jedno-
znacznie oddzielone od innych czesci programu $rodkami optycznymi [wizualnymi]
i/lub akustycznymi.

2. Reklamy i telezakupy nadawane osobno musza stanowi¢ wyjatek.

3. W reklamach i telezakupach nie moga by¢ stosowne zadne techniki subliminalne.

4. Zakazana jest kryptoreklama [i] ukryte telezakupy.”.
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Zgodnie z art. 18 wskazanej dyrektywy:

»1. Procentowy udzial czasu transmisyjnego przeznaczonego na telezakupy, reklamy
i inne formy reklamowania, z wylaczeniem okien eksploatacyjnych, przeznaczonych
dla [na] telezakupy w rozumieniu art. 18a nie przekracza 20% dziennego czasu emisji.
Czas transmisyjny reklam nie przekracza 15% dziennego czasu emisji.

2. Procentowy udzial czasu transmisji przeznaczonego na reklamy i telezakupy
w czasie jednej godziny zegarowej nie przekracza 20%.

3. Do celéw niniejszego artykulu reklam nie stanowia:

— obwieszczenia rozpowszechniane przez nadawce telewizyjnego, dotyczace
wlasnych programéw i produktéw dodatkowych, pochodzacych bezposrednio
z tych programéw,

— obwieszczenia stuzb publicznych i apeli charytatywnych rozpowszechnianych
nieodplatnie”.
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Uregulowania krajowe

Ustawa federalna o austriackiej telewizji i radiu (Bundesgesetz iiber den Ostereichi-
schen Rundfunk) (BGBI. I, nr 83/2001, zwana dalej ustawa o ORF) dokonata transpo-
zycji dyrektywy 89/552.

Artykul 13 ust. 1-3 ustawy ORF stanowi:

»1. [ORF] moze za optata udostepni¢ czas antenowy dla reklamy komercyjnej
w ramach programu radiowego i telewizyjnego. Reklama komercyjna jest to wszel-
kiego rodzaju przekaz emitowany za oplata lub inna forma wynagrodzenia lub
w celach autopromocyjnych w ramach dzialalnosci handlowej, gospodarczej,
rzemieslniczej lub wykonywania wolnego zawodu oraz majgcy na celu promocje
odplatnego zbywania towaréw i $wiadczenia ustug, wlaczajac nieruchomosci, prawa
i zobowiazania.

2. Zabrania si¢ udostepniania przez [ORF] czasu antenowego dla dokonywania
emisji do odbioru publicznego bezposrednich ofert w celu odptatnego dostarczania
towardw lub $wiadczenia uslug, wlacznie z nieruchomosciami, prawami i zobowigza-
niami (telezakupy).

3. Reklamy telewizyjne powinny by¢ tatwo rozpoznawalnym elementem programu.
Powinny one by¢ wyodrebnione z innych elementéw programu za pomocg przeryw-
nikéw wizualnych lub akustycznych.”.
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Artykul 11 ustawy federalnej o utworzeniu KommAustria i federalnej rady ds. komu-
nikacji (Bundesgesetz tiber die Einrichtung einer Kommunikationsbehorde Austria
und eines Bundeskommunikationssenates) (BGBL I, nr 32/2001, zwanej dalej ,KOG”)
w wersji wlasciwej dla okolicznos$ci faktycznych sprawy przed sadem krajowym
stanowi:

,1. W celu kontroli decyzji KommAustria oraz kontroli prawnej nad Osterreichi-
scher Rundfunk, przy Bundeskanzleramt utworzony zostaje Bundeskommunika-
tionssenat.

2. Bundeskommunikationssenat orzeka w ostatniej instancji :

— w przedmiocie $rodkéw prawnych wniesionych na decyzje KommAustria za
wyjatkiem $rodkéw prawnych w postepowaniu karno-administracyjnym,;

— w przedmiocie zazalen, wnioskéw oraz w postepowaniach dotyczacych naruszen
administracyjnych na podstawie przepiséw ustawy o ORF.

3. Orzeczenia Bundeskommunikationssenat nie moga zosta¢ uchylone lub zmie-
nione w postepowaniu administracyjnym. Od orzeczen Bundeskommunikations-
senat przystuguje odwotlanie do Verwaltungsgerichtshof.
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Zgodnie z art. 11a KOG:

»1. Bundeskommunikationssenat orzeka w przedmiocie zawiadomien przez
KommAustria o naruszeniach przepiséw §§ 13—-17 oraz § 9 ust. 41 § 18 ustawy o ORF
w zakresie, w ktérym te dwa ostatnie przepisy odnoszg sie do §§ 13—17 ustawy o ORF.
Bundeskommunikationssenat moze w tym celu wystucha¢ KommAustria.

Artykut 12 KOG stanowi:

»1. W sklad Bundeskommunikationssenat wchodzi pieciu czlonkéw, sposréd
ktérych trzech jest sedziami. Cztonkowie Bundeskommunikationssenat sg niezalezni
w zakresie pelnienia urzedu i nie sa zwigzani poleceniami. Sposréd cztonkéw beda-
cych sedziami, Bundeskommunikationssenat wybiera prezesa i wiceprezesa.

2. Cztonkéw Bundeskommunikationssenat powotuje Prezydent na wniosek rzadu
federalnego, na okres szesciu lat. Dla kazdego czlonka Bundeskommunikations-
senat wyznaczany jest zastepca, ktory zastepuje cztonka, gdy ten nie moze prowa-
dzi¢ sprawy.
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Zgodnie z art. 20 ust. 2 konstytucji Austrii (Bundesverfassungsgesetz):

»Jezeli ustawa federalna lub ustawa kraju zwiazkowego wyznacza do rozstrzygniecia
sprawy w najwyzszej instancji organ kolegialny, ktérego orzeczenia nie moga zostac
zgodnie z przepisami tej ustawy uchylone lub zmienione w postepowaniu admini-
stracyjnym, i w sktad ktérego wchodzi co najmniej jeden sedzia, to réwniez pozo-
stali czlonkowie tego organu kolegialnego nie sa zwiazani poleceniami w zakresie
pelnienia urzedu.”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Pismem z dnia 20 maja 2005 r. KommAustria, po przeprowadzeniu postepowania
wstepnego, zawiadomil Bundeskommunikationssenat o naruszeniu przez ORF § 13
ust. 2 ustawy o ORF. KommAustria podni6st, ze w wyemitowanej przez ORF audycji
»Quiz-Express” udostepniono czas antenowy dla telezakupdéw, co stanowi naruszenie
wskazanego przepisu.

We wskazanej audycji poprzez prezentera oraz wySwietlenie komercyjnego
numeru telefonicznego, skierowano do publicznego odbioru oferte wziecia udzialu
w konkursie z nagrodami, droga wybrania tego numeru za oplata 0,70 euro na rzecz
operatora telefonicznego, umownie zwigzanego z ORF. Konkurs sktada sie z dwéch
cze$ci. w pierwszej czesci elementem decydujacym jest przypadek. Uzyskanie pota-
czenia z audycja zalezy bowiem od trafienia odpowiedniej linii telefonicznej. Druga
cze$¢ polega na udzieleniu przez widza odpowiedzi w trakcie trwania audycji.
Osoby, ktdre nie uzyskaly potaczenia z audycja biora udzial w losowaniu ,wygranej
tygodnia”.
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Po rozpatrzeniu argumentéw przedstawionych przez KommAustria Bundeskom-
munikationssenat uznal, ze mozliwe jest zakwalifikowanie tego rodzaju audycji
jako ,telezakup6éw”. Organ ten stwierdzil, ze w ramach swej obszernej kognicji ma
on réowniez dokona¢ analizy, czy tre$ci nadane w tej audycji lub w jej czesci naru-
szaja inne przepisy ustawy o ORF, w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym reklamy.
Jednak Bundeskommunikationssenat stwierdzil réwniez, ze w zwigzku z tym, iz
majace zastosowanie przepisy krajowe dokonuja transpozycji dyrektywy 89/552, ich
wykladnia powinna by¢ dokonywana w zgodnosci z ta dyrektywa.

W tych okolicznosciach Bundeskommunikationssenat postanowil zawiesi¢ postepo-
wanie i zwr6cic si¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 1 lit. f) dyrektywy Rady 89/552 [...], nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze jako »telezakupy« nalezy rozumie¢ réwniez audycje lub czesci audydji,
w ktérych poprzez bezposrednie wybranie komercyjnego numeru telefonicz-
nego, a wiec odplatnie, widz uzyskuje od nadawcy telewizyjnego mozliwosc¢
udziatu w konkursie z nagrodami?

2) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze, czy art. 1 lit. ¢)
dyrektywy Rady 89/552 [...], nalezy interpretowac w ten sposob, ze jako »reklame
telewizyjna« nalezy rozumie¢ réwniez tego rodzaju przekaz zawarty w audycjach
lub cze$ciach audycji, w ktérym nadaweca telewizyjny oferuje widzom mozliwosc¢
udziatu w konkursie z nagrodami poprzez bezposrednie wybranie komercyjnego
numeru telefonicznego, a wiec odplatnie?”.
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W przedmiocie dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy zbada¢, czy Bundeskommunikationssenat jest sadem w rozu-
mieniu art. 234 WE oraz czy w zwiazku z tym przedstawione przez ten organ pytania
prejudycjalne sa dopuszczalne.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w celu rozstrzygniecia, czy organ odsyla-
jacy posiada charakter sadu w rozumieniu art. 234 WE, co jest wylacznie kwestia
wewnetrzng wspdlnotowego porzadku prawnego, Trybunal kieruje sie caloscia
okolicznosci sprawy, a w szczegdlno$ci podstawg prawna istnienia organu, jego
stalym charakterem, obligatoryjnym charakterem jego jurysdykcji, kontradyktoryjno-
$cia postepowania, stosowaniem przez organ przepiséw prawa oraz jego niezalezno-
$cia (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 31 maja 2005 r. w sprawie C-53/03 Syfait i in.,
Zb.Orz. str. 1-4609, pkt 29 oraz cytowane orzecznictwo, i z dnia 14 czerwca 2007 r.
w sprawie C-246/05 Haupl, Zb.Orz. str. [-4673, pkt 16).

W tym zakresie nalezy wskazac, ze po pierwsze, przepisy art. 11, 11a i 12 KOG wska-
zuja ponad wszelka watpliwos$¢, ze Bundeskommunikationssenat spelnia kryteria
dotyczace podstawy prawnej istnienia organu, jego stalego i obligatoryjnego charak-
teru, kontradyktoryjnosci postepowania i stosowania przepiséw prawa.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze art. 12 KOG w zwiazku z art. 20 ust. 2 federalnej
ustawy zasadniczej (Bundesverfassungsgesetz), gwarantuja niezalezno$¢ Bundes-
kommunikationssenat.
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Majac na uwadze powyzsze, Bundeskommunikationssenat powinien zosta¢ uznany
za sad w rozumieniu art. 234 WE, w zwigzku z czym pytania przedstawione przez ten
organ sg dopuszczalne.

Co do istoty sprawy

W pytaniach prejudycjalnych, ktére nalezy rozpatrzy¢ facznie, sad krajowy zmierza
do ustalenia, czy art. 1 dyrektywy 89/552 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
audycja lub czes¢ audycji, w ktérej poprzez bezposrednie wybranie komercyjnego
numeru telefonicznego, a wiec odptatnie, widz uzyskuje od nadawcy telewizyjnego
mozliwo$¢ udzialu w konkursie z nagrodami, miesci sie w zakresie ustanowionej
w tym przepisie definicji telezakupéw lub — w danym przypadku — w zakresie usta-
nowionej w tym przepisie definicji reklamy.

Nalezy przypomnieé, ze zaréwno wzgledy jednolitego stosowania prawa wspdlno-
towego, jak i zasady réwnoséci wskazuja na to, ze tresci przepisu prawa wspélnoto-
wego, ktory nie zawiera wyraznego odeslania do prawa panstw czlonkowskich dla
okreslenia jego znaczenia i zakresu, nalezy zwykle nada¢ w calej Wspdlnocie auto-
nomiczna i jednolita wyktadnie, ktéra nalezy ustali¢ uwzgledniajac kontekst przepisu
i cel danego uregulowania (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 18 stycznia 1984 r.
w sprawie 327/82 Ekro, Rec. str. 107, pkt 11; z dnia 19 wrzesnia 2000 r. w sprawie
C-287/98 Linster, Rec. str. [-6917, pkt 43; z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie C-170/03
Feron, Zb.Orz. str. [-2299, pkt 26 oraz z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-316/05
Nokia, Zb.Orz. str. I-12083, pkt 21).

Zakres, jaki prawodawca wspdlnotowy chcial przypisa¢ pojeciom reklamy tele-
wizyjnej i telezakupéw w rozumieniu art. 1 dyrektywy 89/552, nalezy wobec tego
ustali¢ uwzgledniajac kontekst tego przepisu i cel omawianego uregulowania.
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Jak wynika z dwudziestego sidédmego motywu dyrektywy 89/552, prawodawca
wspdlnotowy zamierzal zapewni¢ w sposéb pelny i wlasciwy ochrone interesow
konsumentdéw, jakimi sa widzowie, okreslajac pewne minimalne zasady i standardy
w odniesieniu do réznych form promocji, takich jak reklama telewizyjna, telezakupy
i sponsorowanie.

W tym kontekscie, przepisy rozdzialu IV dyrektywy 89/552, w ktérych ustano-
wiono te zasady i standardy, wskazuja na wole prawodawcy wspoélnotowego — jak
podkreslit rzecznik generalny w pkt 76 opinii — by oddzieli¢ te dzialalno$¢ promo-
cyjna od pozostatych nadawanych audycji, umozliwi¢ widzowi rozpoznanie jej bez
watpliwosci i ograniczy¢ czas jej nadawania. Wobec tego ochrona konsumentéw,
jakimi sa widzowie, przed nadmierna reklama stanowi podstawowy aspekt celu
dyrektywy 89/552 (zob. podobnie, wyrok z dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-245/01 RTL Television, Rec. str. [-12489, pkt 64).

Artykut 1 dyrektywy 89/552 definiuje miedzy innymi pojecia reklamy telewizyjnej
i telezakupéw wlasnie dla osiagniecia wskazanego celu. w zwiazku z tym zakres tych
poje¢ powinien zosta¢ ustalony przy uwzglednieniu tego celu.

W zwiazku z tym, aby udzieli¢ odpowiedzi na pytania sadu krajowego, Trybunat
powinien zbada¢, czy audycja taka jak stanowiaca przedmiot postepowania przed
sadem krajowym spetnia kryteria, jakimi prawodawca wspélnotowy postuzyt sie dla
zdefiniowania wskazanych pojeé.

Co sie tyczy po pierwsze, stosowania kryteriéw definiowania telezakupéw ustano-
wionych w art. 1 lit. f) dyrektywy 89/552, nalezy stwierdzi¢, ze w omawianej audycji,
opisanej w pkt 15 niniejszego wyroku, nadawca telewizyjny bezpoérednio przekazuje
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widzom oferte umozliwiajac im wziecie udzialu w konkursie z nagrodami za optata
polaczenia telefonicznego.

Jest bezsporne, ze koszt wskazanego polaczenia jest wyzszy od taryfy zwyklej. Nie
zostalo ponadto zakwestionowane, ze cze$¢ ceny tego polaczenia jest przekazy-
wana przez operatora telefonicznego na rzecz nadawcy telewizyjnego, ktéry nadaje
konkurs. Wobec tego, wybierajac komercyjny numer telefoniczny wyswietlany na
ekranie, widz, ktdéry przyczynia sie do finansowania tego konkursu i w zwiazku z tym
réwniez do uzyskiwania wplywdéw przez nadawce, bierze odplatnie udzial w czynno-
$ciach oferowanych przez nadawce.

Ponadto dziatalno$¢ polegajaca na umozliwieniu uzytkownikom wziecia udziatu
w konkursie z nagrodami za oplata moze stanowic ustuge (zob., podobnie, w zakresie
organizowania loterii, wyrok z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Schin-
dler, Rec. str. I-1039, pkt 25; w zakresie udostepniania automatéw do gier, wyrok
z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-124/97 L&ér4 i.in., Rec. str. I-6067, pkt 27
i w zakresie urzadzania gier losowych i pienieznych, wyrok z dnia 11 wrzeénia 2003 r.
w sprawie C-6/01 Anomar i.in., Rec. str. I-8621, pkt 56).

W niniejszej sprawie, w trakcie nadawania audycji widzom sktada sie bezposrednia
oferte udzialu w grze losowej, poprzez dostarczenie im niezbednych informacji
w celu uzyskania pofaczenia z prezenterem audycji i wystapienia na antenie, ewentu-
alnie w celu wziecia udziatu w cotygodniowym losowaniu. Widz, ktéry otrzymuje od
prezentera oferte wziecia udziatu w konkursie przeprowadzanym w ramach audycji,
przyjmuje ja poprzez wybranie komercyjnego numeru telefonicznego wskazanego na
ekranie. W chwili, w ktérej pracownicy ORF odpowiedza, wszczety zostaje proces
platnosci, zwiekszony koszt potaczenia jest zapisywany na rachunku telefonicznym
widza, ktéry w chwili tej decyduje sie na wziecie udzialu w konkursie lub, w danym
przypadku, nabywa prawo do wziecia udziatu w losowaniu.
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Widz przyjmuje wobec tego oferte wziecia udzialu w konkursie majac nadzieje na
uzyskanie nagrody. W tych okoliczno$ciach mozna doj$¢ do wniosku, ze umoz-
liwiajac widzowi wziecie udzialu w konkursie z nagrodami nadawca telewizyjny
odptatnie udostepnia mu ustuge.

Zakwalifikowanie omawianego konkursu jako telezakupéw w rozumieniu art. 1 lit. f)
dyrektywy 89/552, wymaga jednak zbadania, czy majac na uwadze cechy audycji
lub jej czesci, stanowi ona rzeczywista oferte Swiadczenia ustug. W tym wzgle-
dzie do sadu krajowego nalezy dokonanie oceny catosci okolicznosci faktycznych
w omawianej sprawie.

W zwigzku z powyzszym do sadu krajowego nalezy uwzglednienie, przy dokony-
waniu tej oceny, celu audycji, w ramach ktdrej odbywa sie konkurs, jego znaczenia
w ramach calej audycji w kontekscie czasowym i w kontekscie korzysci gospodar-
czych w odniesieniu do korzysci oczekiwanych od catej audycji, a takze rodzaju pytan
zadawanych kandydatom.

Nalezy doda¢, ze tego rodzaju konkurs, ktéry byt przedmiotem sprawy rozpatrywanej
przez sad krajowy, moze zosta¢ zakwalifikowany jako telezakupy w rozumieniu art. 1
lit. f) dyrektywy 89/552 jedynie wéwczas, gdy stanowi rzeczywista, samodzielna dzia-
talno$¢ gospodarcza w zakresie $wiadczenia ustug i nie ogranicza sie do zwyklego
zaoferowania rozrywki w ramach audycji (zob., podobnie, w zakresie konkursu
z nagrodami w ramach publikacji, wyrok z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie
C-368/95 Familiapress, Rec. str. I-3689, pkt 23).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, Ze nadawca telewizyjny majac na uwadze cel audycji,
w ramach ktérej odby¢ miatl sie konkurs, zamierzal jedynie przeprowadzi¢ ja
w sposob interaktywny i nie chciat sktada¢ rzeczywistej oferty ustugi w dziedzinie
gier pienieznych, zwlaszcza wéwczas, gdy konkurs ten stanowi jedynie nieznaczny
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fragment tresci i czasu audycji rozrywkowej i w zwiazku z tym nie zmienia jej charak-
teru, oraz gdy pytania zadane kandydatom nie sg zwigzane z promocjg débr lub ustug
w dziedzinach dzialalno$ci komercyjnej, przemystowej, rzemieslniczej lub wolnego
zawodu. To samo dotyczy sytuacji, w ktérej spodziewane ekonomiczne znaczenie
konkursu okaze sie by¢ w istocie uboczne w stosunku do znaczenia catej audycji.

Co sie tyczy, po drugie, stosowania kryteriéw ustanowionych w art. 1 lit. ¢) dyrek-
tywy 89/552 dla zdefiniowania reklamy telewizyjnej, nalezy zbada¢, czy w audycji
takiej jak audycja stanowiaca przedmiot postepowania przed sadem krajowym,
zlozona widzom oferta wybrania komercyjnego numeru telefonu w celu wziecia
udzialu, za oplata, w konkursie z nagrodami, stanowi forme przekazu telewizyj-
nego lub emisji w celach autopromocyjnych przez przedsiebiorstwo prywatne lub
publiczne, w ramach dzialalnosci handlowej, majaca na celu promocje zbywania
towar6w lub $wiadczenia ustug.

Pytanie, czy w sprawie przed sadem krajowym, zawarty w audycji lub w jej czesci
przekaz nalezy zakwalifikowaé jako ,reklame telewizyjna” zostalo przedstawione
przez sad krajowy jedynie na wypadek, gdyby przekaz ten nie stanowit telezakupéw.
Majac na uwadze rozwazania zawarte w pkt 35-38 niniejszego wyroku, z ktérych
wynika, ze w braku rzeczywistej oferty swiadczenia uslug telezakupy nie mialyby
miejsca, nalezy przyjaé, ze badany przekaz jest audycja rozrywkowa.

W zwiazku z tym, ze art. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/552 obejmuje wszystkie formy prze-
kazu telewizyjnego, nalezy réwniez przyjac, ze przy udzielaniu odpowiedzi na pytanie
przedstawione przez sad krajowy powinny zosta¢ uwzglednione wszystkie aspekty
audycji lub jej czes$ci w celu stwierdzenia, czy wskazuja one na zamiar emitowania
wsrod widzow reklamy telewizyjnej. Nie nalezy w zwiazku z tym ograniczac tej oceny
jedynie do samej formy przekazu, jaka stanowi wyswietlenie na ekranie komercyj-
nego numeru telefonicznego umozliwiajacego wziecie udziatu w grze.
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W tym wzgledzie nie mozna zakwestionowad, ze nadawca telewizyjny zamierza
promowac¢ w swym przekazie wskazana audycje, zachecajac widzéw do ogladania,
poprzez uatrakcyjnienie jej perspektywa udzialu w grze umozliwiajacej uzyskanie
korzysci. Jednakze zasadniczo, kazdy nadawca zmierza do nadania atrakcyjnego
charakteru kazdej audycji telewizyjnej, ktéra ma prawo nadawac¢ w sposéb swobodny.
Nie mozna stad wnioskowad, ze kazda forma przekazu majaca na celu zwiekszenie tej
atrakcyjnosci stanowi reklame telewizyjna.

Nalezy w zwigzku z tym ustali¢, czy taka szczegdlna forma przekazu, jaka stanowi
oferta wziecia udzialu w konkursie z nagrodami, odznacza sie wlasciwymi dla niej
cechami, ktére nadaja jej charakter reklamy telewizyjne;j.

Nalezy stwierdzi¢, ze konkurs oraz przekaz umozliwiajacy do niego dostep zmierzaja
do tego, aby widz wzial udzial bezposrednio w ksztaltowaniu tresci audycji. Wska-
zany przekaz stanowi integralna cze$¢ audycji i nie ma a priori na celu jej zachwalania.

Jednakze ze wzgledu na swa tre$¢, konkurs moze zmierza¢ do posredniego promo-
wania programéw nadawcy, zwlaszcza wéwczas, gdy pytania zadane kandydatowi
dotycza znajomosci innych audycji tego nadawcy i moga w zwiazku z tym zachecac
potencjalnych kandydatéw do ich ogladania. Podobnie dzieje sie w sytuacji, w ktorej
nagrody w konkursie stanowia produkty sluzace do promowania tych audycji, jak
np. nagrania wideo. w tych okolicznosciach, przekaz zawarty w tej audycji lub czesci
audycji moze zosta¢ uznany za reklame telewizyjna w formie autopromocji. Przekaz
moglby zosta¢ uznany za reklame telewizyjng réwniez wdéwczas, gdyby towary
i ustugi oferowane jako nagrody w konkursie stanowily przedmiot prezentacji lub
promocji stuzacych do zachecenia widzéw do nabywania tych débr lub ustug.
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Nalezy stwierdzi¢, ze informacje, ktérymi dysponuje Trybunatl nie umozliwiaja doko-
nania oceny, czy ma to miejsce w przypadku audycji lub czesci audycji takiej jak
audycja stanowigca przedmiot postepowania przed sagdem krajowym. Dokonanie tej
oceny nalezy do sadu krajowego.

Majac na uwadze powyzsze na pytania prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
iz art. 1 dyrektywy 89/552 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze audycja lub czesé
audycji, w ktérej poprzez bezposrednie wybranie komercyjnego numeru telefonicz-
nego, a wiec odplatnie, widz uzyskuje od nadawcy telewizyjnego mozliwo$¢ udziatu
w konkursie z nagrodami

— miesci sie w zakresie definicji telezakupéw ustanowionej w art. 1 lit. f) wska-
zanej dyrektywy, jezeli audycja ta lub cze$¢ audycji stanowi rzeczywista oferte
$wiadczenia ustug przy uwzglednieniu celu audycji, w ramach ktérej odbywa
sie konkurs, jego znaczenia w ramach calej audycji w kontekscie czasowym
i w kontekscie korzysci gospodarczych w odniesieniu do korzysci oczekiwanych
od calej audycji, a takze rodzaju pytan zadawanych kandydatom;

— mie$ci sie w zakresie definicji reklamy telewizyjnej ustanowionej w art. 1 lit. c)
wskazanej dyrektywy, jezeli ze wzgledu na cel lub tre$¢ tego konkursu oraz
sposdb, w jaki sa prezentowane nagrody, stanowi on przekaz zmierzajacy do
zachecenia widza do nabycia towaréw lub uslug prezentowanych jako nagroda
lub do posredniego promowania programéw nadawcy w formie autopromocji.
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W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 1 dyrektywy Rady z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji
niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
czlonkowskich, dotyczacych wykonywania telewizyjnej dzialalnosci transmi-
syjnej [nadawczej] (89/552/EWG) zmienionej dyrektywa 97/36/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. nalezy interpretowaé¢ w ten
sposdb, ze audycja lub czes$¢ audycji, w ktorej poprzez bezposrednie wybranie
komercyjnego numeru telefonicznego, a wiec odplatnie, widz uzyskuje od
nadawcy telewizyjnego mozliwo$¢ udzialu w konkursie z nagrodami

— miesci sie w zakresie definicji telezakupow ustanowionej w art. 1 lit. f) wska-
zanej dyrektywy, jezeli audycja ta lub czes¢ audycji stanowi rzeczywista oferte
swiadczenia uslug przy uwzglednieniu celu audycji, w ramach ktorej odbywa
sie¢ konkurs, jego znaczenia w ramach calej audycji w kontekscie czasowym
i w kontekscie korzysci gospodarczych w odniesieniu do korzysci oczekiwa-
nych od calej audycji, a takze rodzaju pytan zadawanych kandydatom;
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— miesci si¢ w zakresie definicji reklamy telewizyjnej ustanowionej w art. 1
lit. c) wskazanej dyrektywy, jezeli ze wzgledu na cel lub tres¢ tego konkursu
oraz sposob, w jaki sa prezentowane nagrody, stanowi on przekaz zmierza-
jacy do zachecenia widza do nabycia towaréw lub uslug prezentowanych
jako nagroda lub do posredniego promowania programéw nadawcy w formie
autopromocgji.

Podpisy
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