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EKSPERTYZA PRAWNA
Dot. interpretacji i praktycznego stosowania art. 4pkt. 3 lit. g ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwig publicznych!, w odniesieniu do zaméwig, ktérych
przedmiotem jest nabycie, przygotowanie, produkcjalub koprodukcja filméw przez
producentéw otrzymujacych dofinansowanie Polskiego Instytutu Sztuki Filnowej?

Ustawodawca w téei art. 4 p.z.p. wprowadzit szereg kategorii sofen stosowania
regulacji prawa zaméwiepublicznych. Aktualnie obowzujace brzmienigart. 4 pkt. 3 lit. g
p.z.p. stanowi, ustawy tej nie stosujeesdo takich czynngei jak : ,nabycie, przygotowanie,

1 Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm. — dalej: p.z.p.

2 Ekspertyza niniejsza zostata wykonana na zledeoiskiego Instytutu Sztuki Filmowej.

® Pierwotna tré tego przepisu — nawiujaca do tréci podobnego wyiczenia zawartego w art. 1 (a) (iv)
Dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. doigej koordynacji procedur udzielania zaméfvie
publicznych na ustugi (Dz. Urz. WE Nr L 209 z 9dg1992 r., s. 1) — zostata zmieniona przez gkt B lit. b)
tiret drugie ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. ustazvdnia 7 kwietnia 2006 r. 0 zmianie ustawy — Rraw
zamoOwie publicznych oraz ustawy o odpowiedzialooza naruszenie dyscypliny finanséw publicznyclz.(D
U. Nr 79, poz. 551). Zmiana ta zostata spowodowan@ak st wydaje — trécia dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca& 20@ sprawie koordynacji procedur udzielenia zaueé
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugz.(Urz. UE L 134 z 30.04.2004, str. 114; Dz. WE
Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, str.),L3fienionej rozporzeniem Komisji (WE) nr 1874/2004 z
dnia 28 padziernika 2004 r. zmieniggym dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentudpejskiego i
Rady w odniesieniu do progéw ich stosowania w zsikrprocedur udzielania zaméwi€Dz. Urz. UE L 326 z
29.10.2004, str. 17), dyrektymKomisji 2005/51/WE z dnia 7 wrgeia 2005 r. zmieniafpa zahcznik XX do
dyrektywy 2004/17/WE i zatznik VIII do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Euejgkiego i Rady w sprawie
zamoOwieé publicznych (Dz. Urz. UE L 257 z 1.10.2005, stR7) oraz rozpormzeniem Komisji (WE) nr
2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. zmiegggm dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w odniesieniu do progow iabsstvania w zakresie procedur udzielania zambwiz.
Urz. UE L 333 z 20.12.2005, str. 28) — zwatalej: dyrektyw 2004/18/WE.



produkcja lub koprodukcja materiatdbw programowyctzegnaczonych do emisji przez
nadawcéw radiowych Iub telewizyjnych”. Zakres podtoivy niniejszego wyczenia
obejmuje wszystkie podmioty, ktore nabywaprzygotowu, produkuj lub koprodukug
materiaty programowe przeznaczone do emisji pragiawcow radiowych lub telewizyjnych.
Analizowany przepis nie wprowadza, ograniczedmiotowych. Przede wszystkim istotny
dla ustawodawcy jest cel, dla ktérege sabywane, przygotowywane, produkowane lub
koprodukowane materiaty programowe. Celem tym jgsreznaczenie do emisji przez
nadawcow radiowych lub telewizyjnych”. Podstawovkyesn normatywnym dla dziatalgo
nadawcow radiowych lub telewizyjnych, jest ustawdnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i
telewizji®. W $wietle art. 4 pkt. 1 u.r.t., ,nadawdgest osoba, ktéra tworzy lub zestawia
programy i rozpowszechnia je lub przekazuje innysobmm w celu rozpowszechnienia w
catasci i bez zmian”. W ustawie o radiofonii i telewizjostata zapisana ta&k ogodlna definicja
programu, ktory zostat oksleny jako ,uporadkowany zestaw audycji radiowych lub
telewizyjnych, reklam i innych przekazow, regulamozpowszechniany, pochagdy od
jednego nadawcy” Nie ulega wtpliwosci, ze nadawg radiowym ledzie nadawca (w
rozumieniu ustawy o radiofonii i telewizji) twarey lub zestawiaicy i rozpowszechniagy
programy radiowe (lub przekaagy je innym osobom w celu rozpowszechniania w &b
bez zmian), i odpowiednio nadaavtelewizyjnym lgdzie nadawca twoszy lub zestawiaijcy

i rozpowszechniafy® programy telewizyjne. Ze swoishiespéjndcia systemow (pomicdzy
trescia przedmiotowego przepisu Prawa zamdwieublicznych, a ustayvo radiofonii i
telewizji) mamy do czynienia w przypadku pop ,emisji”, ktére zostalo iyte przez
ustawodawe w cytowanym art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p., a ktoiie mostato zdefiniowane w t&
ustawy o radiofonii i telewizji. Wydaje gjednak,ze w tym wypadku mina utazsamt uzyte

W p.z.p. pogcie ,emisji” z pogciem ,rozpowszechniania’, ktorym przede wszystkim
,postuguje si” ustawa o radiofonii i telewizji Tym samym cel emisji dolzie tazsamy z

celem przeznaczenia do rozpowszechniania radiolwgdjotelewizyjnego.

* Tekst jednolity z 2004 r., Dz. U. Nr 253, poz. 252 zm.; dalej: u.r.t.

® Zob. art. 4 pkt. 4 u.r.t.

® Lub przekazujcy je innym osobom w celu rozpowszechniania w@lobez zmian.

" Oczywicie naley mie¢ na wzgkdzie, ze w przypadku postanowieu.r.t. pogcie emisji utdsamiane jest w
literaturze przedmiotu z tzw. techniezfwiasnie emisyjma) sfer rozpowszechniania, w odndieniu od tzw.
sfery programowej — zob. m.in. Safek, Problemy ustawowej regulacji radiofonii i telewjziastwo i Prawo
nr 1/ 1990, J. SobczaRadiofonia i telewizja. KomentarKrakéw 2001, K. Wsowski, Zakres przedmiotowy
rozstrzygngcia koncesyjnego iwietle ustawy o radiofonii i telewizji. Uwagi wpradzajce Studia luridica t.
43 / 2004. Nie ulega jednakatpliwosci, ze wyte w art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p. stwierdzenie ,dmisji” odnosi st
do emisyjnej sfery rozpowszechniania programu radgn kdz telewizyjnego w rozumieniu przepiséw ustawy
o radiofonii i telewizji



W tym miejscu naley wyraznie zaznaczy, ze cel wykorzystania materiatow
programowych (podlegaych wyhczeniu spod rygoréw Prawa zamoéwi@ublicznych)
okreslony w art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p. jako ,przeznanie do emisji przez nadawcow
radiowych lub telewizyjnych”, nie zostat ohgony klasyfikacy. Nie mazna wikc z tr&ci
tego przepisu wywodgj iz cel przeznaczenia materiatbw do emisji, winien¢ byp.
~gtdbwnym celem”, dla ktérego dane materialy zostamabyte, przygotowane atiz
wyprodukowane (tate w warunkach koprodukciji). Bytaby to zbyt daleklada interpretacja
art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p., ktora prowadzitaby lamania fundamentalnej dla wyktadni prawa
zasadyze wyjatkOdw od reguty (a bezsprzecznie taki charakteramajtaczenia opisane w art.
4 p.z.p.) nie naley interpretowd rozszerzajco®. Mato tego, w tréci art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p.
nie znajduy sie nawet sugestie wskazgp,  dane materialy programowe ¢flace
przedmiotem zamdéwienia) musdyé ,wytacznie”, ,gtdbwnie” lub ch@by niejako ,przy
okazji” przeznaczone do emisji. Wystarcaby byly przeznaczone do emisji, niezale od
tego kiedy, w jakiej sytuacji i na podstawie jakietotywOw takie przeznaczenie do emisji
miatoby nastpi¢. J&li bowiem ustawodawca zechciatby takie stopniowampgowadzé do
treici przedmiotowego wykzenia to z pewrgia by to uczynif. Mogiby poshayé sic
chatby prawry konstrukcy ,pél eksploatacji”, ktég postuguje si ustawa z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewrychi wprowadzé ograniczenie
przeznaczenia materiatdbw programowych do emisji pnecyzyjnie okrélonych polach
eksploatacji. Na tego rodzaju zabieg legislacyjsyawodawca sijednak nie zdecydowat,
stad tez — w moim przekonaniu — nie ulegatpliwosci, ze wylczenie opisane w art. 4 pkt. 3
lit. g p.z.p. nie obejmuje tylko przypadkow, gdybgaie, przygotowanie, produkcja lub

il Cel

koprodukcja materiatdbw programowychgedzie miato za wwyczny lub ,gtéwny
przeznaczenie ich do emisji przez nadawcow radibviyb telewizyjnych.

W tresci analizowanego przepisu Prawa zamdwpiblicznych, znalazio sitakze
pojecie ,materiatdbw programowych”, ktore miatyby dynabywane, przygotowywane,
produkowane lub koprodukowane, a mrpsie przeznaczane do emisji przez nadawcow
radiowych lub telewizyjnych. Niestety brak jest abmej definicji take i tego pajcia.

Wspomniana wiej ustawa o radiofonii i telewizji definiuje jedynpogcie ,,audycji’, ktére

8 Exceptiones non sunt extentendae

° Tymczasenzadne glosy wskazage na odmienninterpretacj nie znajduj odzwierciedlenia w zapisach prac
legislacyjnych nad tekstem obecnie obgmmijacej ustawy — Prawo zamoéwigublicznych, zob. dokumentacja
prac parlamentarnych IV kadencji dot. druku nr 2218

10 Tekst jednolity z 2006 r., Dz. U. Nr 90, poz. 684lej: u.p.a.

1 Warto take podkréli¢, ze termin ,gtéwny” (opisany w Stowniku ¢dyka Polskiego PWN, jako
LnNajwazniejszy, podstawowy, zasadniczy”) sam w sobie neat&r wiele powanych trudndci interpretacyjnych.



wydaje s¢ mie¢ podobny zakres znaczeniowy. @@godnie z art. 4 pkt. 5 u.r.t. ,audygpst
cze¢s¢ programu radiowego lub telewizyjnego, stanmaiodebng catas¢ ze wzgtdu na tréc,
forme, przeznaczenie lub autorstwo”. O ile zatemep@j ,materialu programowegd”
wydaje s¢ posiadé szerszy zakres znaczeniowyz piojccie ,audycji” opisane w ustawie 0
radiofonii i telewizji, to pogcie ,materialu programowego przeznaczonego do €misj

zasadzie pokrywasiz wyzej zdefiniowanym pejciem ,audycji™>.

Legalna definicja filmu zostata zawarta w ustawiednia 30 czerwca 2005 r. o
kinematografit’. Zgodnie z trécia art. 4 ust. 1 u.k. ,Filmem jest utwér dowolnej géci, w
tym utwér dokumentalny lub animowany, zémy z serii nagpujacych po sobie obrazow z
dzwigkiem lub bez dwicku, utrwalonych na jakimkolwiek Baiku umaliwiajacym
wielokrotne odtwarzanie, wywolygych wraenie ruchu i skladagych s¢ na oryginala
calas¢, wyrazajaca akcg (tres¢) w indywidualnej formie, a ponadto, z vatkiem utworéw
dokumentalnych i animowanych, przeznaczony déwigtlania w kinie jako pierwszym polu
eksploatacji w rozumieniu przepisow o prawie awkionsi prawach pokrewnych”. Nie ulega
zatem wgtpliwosci, ze tak rozumiany film mee by rodzajem audycji w rozumieniu art. 4
pkt. 5 u.r.t.,, a tym samym me by potraktowany jako rodzaj ,materiatu programowe@o”
rozumieniu art. 4 pkt. 3 lit. g p.z.p.) pod warugrki,ze zostanie przeznaczony do emisji przez
nadawe telewizyjnego. Jisama ustawowa definicja filmu rozréa r&ne kategorie filmow:
dokumentalny, animowany i ,przeznaczony doswigtlania w kinie jako pierwszym polu
eksploatacji w rozumieniu przepiséw o prawie aWtionsi prawach pokrewnych” (tzw. film
fabularny). Nie budzi watpliwosci swoista sugestia, jaka zostata zawarta przeawostawe
w stosunku do filmu dokumentalnego i animowanego,jdgo podstawowym polem
eksploatacji (w rozumieniu ustawy o prawie autarski prawach pokrewnych) ¢ldzie
nadawanie i reemitowanie przez nadawcow telewim)jity Swiadczy o tym wyrane

12 J&li pod tym pogciem rozumié zaréwno materiat podlegaly rozpowszechnianiu jak i taki, ktory jest
jedynie archiwizowany przez nadaw@ nie podlega rozpowszechnianiu (np. stanowi dwatacg audycji).
Warto take zauway¢, ze Stownik Wyrazéw Obcych PWN jako jedno ze znacegrazu ,material” podaje
,Zbiér wiadomdci, faktéw z jakie§ dziedziny; notatki, dokumenty itpetlace podstaw dalszych opracowia
badai, prac”.

13 Oczywicie naley zaznaczy, ze do niniejszych rozwan zbedne § rozwazania dotyczce zakresu
Zznaczeniowego opisanego w ustawie o radiofonilevieji pojecia ,reklama” w stosunku do zdefiniowanego
réwniez w tej ustawie pajcia ,audycja”.

4Dz. U. Nr 132, poz. 1111; zwana dalej: u.k.

5 Por. art. 50 pkt. 3 u.p.a.



wyodrebnienie pola eksploatacji w postaci ,ywietlania w kinie” dla filmu fabularnego.
Umieszczenie tego swoistego przywileju ,pierwszegola eksploatacjt® na rzecz
wyswietlania kinowego filméw fabularnych, miato zapesvna celu zabezpieczenie wsparcia
i ochrony interesow polskich kin i nie wpkto na faktyczm sytuacg na polskim rynku
audiowizualnym, uksztattowanym w sposob nackgjnadawaniu telewizyjnemu (a fak
reemisji) oraz wywietlaniu kinowemu pozyejdwoch ,podstawowych” pol eksploatacii.

W przypadku dofinansowania produkcji filmowej, t@lanego przez Polski Instytut
Sztuki Filmowej, ze swej istotyedzie ono przeznaczane na nabywanie, przygotowanie,
produkcg lub koprodukei dzieta filmowego, ktére w rozumieniu Prawa zamdwie
publicznych winno b§ traktowane jako materiat programowy przeznaczomyewhisji przez
nadawcéw telewizyjnych. Tak jak wywodzono xey film (niezalenie od tego czy dulzie to
film fabularny, dokumentalny czy animowany), oliglzie on produkowany z Ml o emis;ji
telewizyjnej (nawet gdyby nie byla to sly,pierwsza” czy ,gtdwna”) ldzie spetniat
wszystkie przestanki wymagane dla @@ ,materialu programowego przeznaczonego do
emisji” przez nadawcow telewizyjnych w rozumienia. & pkt. 3 lit. g p.z.p. Naly takze
dod&, ze trudno dzisiaj sobie wyobr&z+ w polskiej, i nie tylko polskiej rzeczywista —
aby mogt by tworzony film (nawet fabularny), ktérego podstawow celem nie bylaby
emisja telewizyjna. Wynika to po prostu z aktualzejczywistéci funkcjonowania polskiego
,r'ynku” filmowego, a take z okrglonych uwarunkowa spotecznych i kulturalnych.

Naleey rowniez dod&, ze powysze stanowisko tak koresponduje z
postanowieniami dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie z. a6 lit. b tege, nie ma ona
zastosowania do zamoéuiiepublicznych dotyczcych nabycia, opracowania, produkcji lub
koprodukcji materiatdw programowych przeznaczonglohtransmisji przez nadawcéw oraz
dotyczcych czasu transmisji. Dodatkowo nalewskaza, iz w swietle preambuty do
cytowanej dyrektywy ,udzielanie zaméwie publicznych na pewne nadawcze ustugi
audiowizualne, powinno untwiaé¢ uwzgkdnienie aspektéw o znaczeniu kulturalnym lub
spotecznym®®, co w moim przekonaniu zdecydowanie wzmacnia agjuat§ prezentowasn

wyzej, w ramach wywodow o charakterze dogmatyczno-pyaa

16 Na marginesie warto zaumg, ze polska ustawa o prawie autorskim i prawach pokyeW nie zna pefia
Jpierwszego pola eksploatacji”. Przyktadowe wylinie,0drebnych pol eksploatacji” zawiera art. 50 u.p.a.
177ob. pkt. 25 preambuty.

18 W polskich realiach, kluczawpozycg na rynku produkciji filmowej zajmajnadawcy telewizyjni. W wielu
wypadkach s oni bezpérednio zaangamwani w produkgj filmowa wystkpujac w roli koproducentéw lub
,sSamodzielnych” producentéw. Warto tak podkréli¢, ze przy obecnych naktadach na prodgkiimowa w
Polsce i szczupkmi budzetéw filmowych, wekszas¢ produkcji nie jest przeznaczona do swjetlania
kinowego, ale powstaje jedynie w celach ewentudirgmisji telewizyjnych.



Biorac powysze pod uwag nalery stwierdzé, ze na podstawie art. 4 pkt. 3 lit. g
p.z.p. w zw. z art. 4 ust. 1 u.k., spodineu ustawy — Prawo zamowigublicznych, winny
by¢ wylaczone take zamowienia, ktorych przedmiotema s nabycie, przygotowanie,
produkcja lub koprodukcja filméw dokumentalnych, imowanych oraz fabularnych
(bedacymi materiatami programowymi) przeznaczonych doisgmprzez nadawcow
telewizyjnych. Nie ma przy tym — w moim przekonariznaczenia, czy przeznaczenie filmu
do emisji telewizyjnej bdzie gtdwnym celem nabycia, przygotowania, produKkap
koprodukcji filmowej, czy te jedynie celem ,pobocznym”.

Tym samym dofinansowywanie produkcji flmowe] pradzone przez Polski Instytut
Sztuki Filmowej lkdzie obgta zwolnieniem przedmiotowym, na podstawie zajy
przytoczonej podstawy prawnej, z regut wprowadzbngostanowieniami Prawa zamowie

publicznych.



