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ktorym moga by¢ wykorzystywane czestotliwosci, chyba ze do rozpowszechniania
programu nie jest wymagana rezerwacja czestotliwosci;

4) liczbe koncesiji;

5) czas, na jaki moze by¢ udzielona koncesja;

6) termin i miejsce sktadania whnioskow.

Na tle powyzszego wyliczenia nalezy zgodzié sie z oceng organu, iz -wbrew
twierdzeniom wnioskodawcy - art. 36 ust. 1 pkt 2 urt nie naklada na KRRIT obowiazku
wskazania w ogtoszeniu kryteriow, wediug ktorych organ bedzie dokonywat oceny
sfinansowania inwestycji oraz kosztéw tworzenia i rozpowszechniania programul.

W orzecznictwie sadéw administracyjnych wyrazono poglad (postanowienie
NSA z dnia 6 czerwca 2006 r., | GSK 74/06, ONSAIWSA 2007/2/29), ze ,Ogtoszenie
Przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji o mozliwosci uzyskania i
rozszerzenia koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych nie nalezy do
kategorii aktow i czynnoéci, o ktdrych mowa w art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. - Prawo © postepowaniu przed sadami administracyjnymi (...).
Inaczej mowiac, uznaje sie, ze ogtoszenie wyznacza granice oferty publicznej
skierowanej do nieograniczonej i nieoznaczonej liczby podmiotéw. Sad stwierdzit, ze
omawiane ogtoszenie Przewodniczacego KRRIiT stanowi element postepowania
koncesyjnego i podlega kontroli NSA w ramach rozpatrywania skargi na decyzje
Przewodniczacego KRRIT, wydang w indywidualnej sprawie o udzielenie koncesji.
Jednakze zgodnie z art. 61 § 1 Kp.a. indywidualna sprawa o udzielenie koncesji
zostaje wszczeta dopiero z chwilg Zlozenia wniosku o udzielenie koncesji w zwigzku
z ogtoszeniem o mozliwosci uzyskania koncesji.

Przewodniczacy Krajowej Rady podaje (tzn. jest zobowigzany podac¢) do
publicznej wiadomosci listg wnioskodawcoéw uczestniczacych w postepowaniu o
udzielenie koncesji. W przypadku ztozenia wiekszej liczby  wnioskow,
przekraczajgcych istniejace mozliwosci rozpowszechniania programow, sg one
rozpatrywane w ramach jednego postepowania (ust. 2).

Powotany wyzej przepis przekonuje, ze sama ustawa o radiofonii i telewizji w
przypadku ztozenia wigkszej liczby wnioskéw, przekraczajacych istniejace
mozliwosci rozpowszechniania programow, nie przewiduje zarzadzenia przetargu,
lecz wymaga, by wszystkie ziozone wnioski zostaly rozpatrzone w jednym

postepowaniu.
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Poruszanej tu kwestii dotyczy rowniez art. 52 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, w mys| ktorego:

1. Jezeli liczba przedsigbiorcow, spetniajacych warunki do udzielenia koncesji
i dajacych rekojmie prawidtowego wykonywania dziatalno$ci objete] koncesja, jest
wieksza niz liczba koncesji przewidzianych do udzielenia, organ koncesyjny
zarzadza przetarg, ktorego przedmiotem jest udzielenie koncesji.

2. W postepowaniu o udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programow
radiowych i telewizyjnych organ koncesyjny zarzadza przetarg, o ktérym mowa w ust.
1, jezeli w wyniku dokonania oceny wnioskéw w trybie art. 36 ustawy z dnia 29
grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (...) liczba przedsiebiorcow pozostaje wieksza
niz liczba koncesji.”

Podobny zapis zawiera réwniez § 19 rozporzgdzenia KRRIT z dnia 4
stycznia 2007 r. w sprawie zawartoéci wniosku o udzielenie koncesji oraz
szczegotowego trybu postepowania w sprawach udzielania i cofania koncesji na
rozpowszechnianie i rozprowadzanie programow radiofonicznych i telewizyjnych
(Dz.U. Nr 5, poz. 41, z pobzn. zm.), w mysl ktorego w przypadku gdy w
postepowaniach, o ktérych mowa w § 1 pkt 1 lit. a i e (tzn. w rozpatrywanej sprawie —
w przypadku zmiany koncesji, polegajacej na rozszerzeniu koncesji, o ktérej mowa w
lit. b, o przyznanie prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewczg
naziemna w sposob cyfrowy w standardzie DVB-T), z oceny wnioskow wyrazonych w
uchwale Krajowej Rady wynika¢ bedzie mozliwosé udzielenia lub zmiany konces;ji
wiecej niz jednemu podmiotowi, Przewodniczacy Krajowej Rady zarzadza przetarg, o
ktorym mowa w ustawie z dnia 2 lipca 2004 1. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej
-

Przepisy powofanej ustawy, na ktorg powotuja sie przepisy cyt.
rozporzadzenia, stanowig swoistg konstytucje dziatalnosci gospodarczej, dlatego tez
jej zastosowanie w rozpatrywane; sprawie nie budzi watpliwosci Sgdu. Powotany
wyzej przepis art. 52 ust. 2 usdg ma jednak charakter wyjatkowy; juz np. przepis art.
54 ust. 1 tejze ustawy, dotyczacy kryterium wyboru ofert (,Organ koncesyjny
dokonuje wyboru ofert w liczbie zgodnej z liczba koncesiji, o ktorej mowa w art. 51
ust. 2 pkt 2, kierujac sie wysokoscig zadeklarowanych optat za udzielenie konces;ji.”)
nie moze mie¢ zastosowania w postepowaniu koncesyjnym na rozpowszechnianie

programéw radiowych i telewizyjnych, w ktorym optaty za udzielenie koncesji
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ustalane sa na podstawie odrebnych przepisow, przewidujgcych ich okreslenie ich
wysokosci na podstawie odpowiednich parametrow.

Powyzszy poglad podzielit rowniez WSA w Warszawie w wyroku z dnia 25
pazdziernika 2010 r., sygn. akt Vi SA/Wa 1298/10, uznajgc, ze: ,obowigzek
zarzadzenia przetargu istnieje jedynie w sytuacji, gdy nie mozna uzyskac konsensusu w
sprawie wyboru jednego przedsiebiorcy w ramach wszczgtego postepowania
koncesyjnego.”

Dotychczasowe uwagi nalezy skonfrontowac z zarzutem odstapienia przez
KRRIT od zarzadzenia przetargu; odstapienie to, w ocenie skarzacej Fundacji, zostato
dokonane mimo faktu, iz ilo§¢ podmiotdw spetniajacych kryterium wiarygodnosci
finansowej byta wieksza niz 4, gdyz kryterium to spetniata rowniez KINO POLSKA TV
S.A.

Powyzszy wniosek skarzaca Fundacja wysnuta z faktu, iz w dniu 6 lipca 2011 r.
KRRIT podjeta uchwate Nr 371/2011, zmieniajacg uchwate Nr 241/2011 z dnia 26
kwietnia 2011 r., w ktérej postanowita umorzyé na wniosek stron postepowanie
prowadzone wobec wnioskéw: z dnia 18 lutego 2011 r. spotki KINO POLSKA TV S.A. z
siedziba w Warszawie oraz z dnia 3 marca 2011 r. spotki MULTIMEDIA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie. Jednoczesnie w zmienionej uchwale KRRIiT wytonita spotke
Lemon Records Sp. z 0.0. jako podmiot spetniajacy wymagania ustawy dotyczace
uzyskania konces;ji.

Whbrew twierdzeniom skarzacej Fundacji nie jest uzasadnione twierdzenie,
zgodnie z ktérym podjecie przez KRRIT uchwaty nr 241/2011 z dnia 26 kwietnia 2011 r.
stanowito  zakonczenie wewngtrznego procesu decyzyjnego”, jednoczesnie
kwestionujac zasadno$¢ zmiany ww. uchwaty uchwatg nr 371/2011 z dnia 6 lipca 2011 1.
W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz mozliwos¢ reasumpcii uchwaty KRRIT nie budzi
watpliwoséci w orzecznictwie sagdowym. Tak np. w wyroku WSA w Warszawie z dnia 24
czerwca 2005 r., sygn. akt VI SA/Wa1549/04, LEX nr 167134, wprost stwierdzono, ze
,Uchylenie przez Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji, w drodze autokorekty, uchwaty
podjetej bez rozwazenia wszystkich okolicznosci jest dziataniem dopuszczalnym |
nienaruszajacym prawa. Istotne jest, aby zmiana dotychczasowego stanowiska
organu kolegialnego, jakim jest KRRIT, nastgpita z poszanowaniem przepiséw o
podejmowaniu rozstrzygnie¢ przez ten organ, a w szczegdinoéci przepisu art. 9 ust.

2 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji i przed wydaniem decyzji

koncesyjnej przez Przewodniczacego Rady.”
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W dniu 11 lipca 2011 r. Przewodniczacy KRRIT wydat decyzje Nr DK-127/2011 w
sprawie umorzenia postepowania wobec wniosku spotki KINO POLSKA TV SA. z
siedzibg w Warszawie oraz decyzje Nr DK-128/2011 w sprawie umorzenia
postepowania wobec wniosku spotki MULTIMEDIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Odpowiadajgc na zarzuty skarzacej Fundacji organ koncesyjny stwierdzit, ze
miat formalnie mozliwo$é zmiany wiw uchwaty, a w konsekwencji wydania zaskarzonej
decyzji w przyjetym brzmieniu. Nalezy jednoczesnie zauwazyg, iz z faktu, ze pierwotnie
KRRIT postanowita dokona¢ zmiany koncesji udzielonych czterem nadawcom,
wskazanym w uchwale Nr 241/2011, nie wynika aby wniosek spotki Lemon Records Sp.
7 0.0. nie spetiat wymogow stawianych wnioskodawcom, jak twierdzi skarzaca. Z uwagi
na umorzenie postepowania wobec KINO POLSKA TV S.A. formalnie dopuszczalny byt
wybor innego podmiotu, ktory w pierwotnej ocenie zostat oceniony nizej niz spétka KINO
POLSKA TV S.A., a jednoczesénie spetniat wymogi formaine, okreslone w ogtoszeniu
Przewodniczacego KRRIT z dnia 5 stycznia 2011 r.

Nadto organ przypomniat, ze postgpowanie w sprawie rozszerzenia (zmiany)
koncesji toczyto sie w oparciu o tres¢ art. 155 K.p.a., zgodnie z ktérym organ
administracji publicznej moze uchyli¢ lub zmieni¢ decyzje ostateczng jezeli spetnione sg
lacznie nastepujace przestanki: strona wyrazita zgode na zmiane lub uchylenie decyzj,
przepisy szczegolne nie sprzeciwiaja si¢ zmianie lub uchyleniu takiej decyzji oraz za
uchyleniem lub zmiang decyzji przemawia interes spoteczny lub stuszny interes strony.
Zatem ocena dopuszczalnosci zmiany koncesji musi zostaé przeprowadzona w
kontekécie ww. przestanek w zwigzku z treécig m.in. art. 36 ustawy © radiofonii i
telewizji. Negatywna ocena w zakresie wyznaczonym trescig art. 36 ust. 1 pkt. 2 urt
stanowita przeszkode w dokonaniu zmiany koncesiji.

W rozpatrywanym przypadku organ nie stwierdzit — mimo zarzutéw skarzacej
Fundacji wobec Lemon Records Sp. z 0.0. — przestanek przemawiajacych przeciwko
zmianie koncesii.

Sad podziela to stanowisko organu i zgadza si¢ z ocena, ze warunki okreslone w
Ogtoszeniu spetnity ostatecznie cztery (4) podmioty, ktorym postanowiono rozszerzyc
koncesje. Sad przypomina réwniez, ze byly to podmioty spetniajace wszystkie kryteria
stanowigce podstawe ich wyboru przez organ, a nie tylko podmioty spetniajgce
kryterium wiarygodnosci finansowej (tych bowiem, jak wskazano, byto 9). W ten sposob,

w ocenie Sadu, nie nastapito naruszenie art. 52 ust. 2 usdg.
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Nadto Sad przypomina, ze przedmiotem zaskarzenia byta podjeta w sprawie
decyzja Przewodniczacego KRRIT, 137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r., utrzymujaca w
mocy decyzje tegoz organu z dnia 17 stycznia 2012 r., Nr DR- 018/2012. Poza
zakresem skargi pozostaly natomiast decyzje Przewodniczacego KRRiT: Nr DK-
127/2011 w sprawie umorzenia postgpowania wobec wniosku spotki KINO POLSKA TV
S.A. oraz Nr DK-128/2011 w sprawie umorzenia postepowania wobec wniosku spotki
MULTIMEDIA Sp. z 0.0. Skargg nie objgto rowniez odnoszacych sie bezposrednio do
rozpatrywanej sprawy uchwat KRRiT: Nr 371/2011 z dnia 6 lipca 2011 r., zmieniajacej
uchwate Nr 241/2011 z dnia 26 kwietnia 2011 r.

Na tym tle w pismach procesowych, przestanych do Sadu juz po skargach i
odpowiedziach na skargi, strony podniosty kwestie przedmiotu postepowania. W ocenie
organu tym przedmiotem jest wytgcznie zaskarzona decyzja organu Il instancji, zgodnie
zart. 52 § 112 p.p.s.a. W mysl tego przepisu skarge mozna wnies¢ po wyczerpaniu
srodkow zaskarzenia, jezeli stuzyty one skarzacemu w postepowaniu przed organem
wiasciwym w sprawie (...). Przez wyczerpanie srodkow zaskarzenia nalezy rozumiec
sytuacje, w ktorej stronie nie przystuguje zaden $rodek zaskarzenia, taki jak
zazalenie, odwotanie lub wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, przewidziany w
ustawie (§ 2). Potozenie przez organ nacisku na ten wiasnie przepis zmierzato, jak
mozna sadzi¢, do ograniczenia zarzutow skarzgcych wytacznie do decyzji
drugoinstancyjnej. Odmienne stanowisko w tej kwestii zajmuje zwlaszcza skarzaca
Fundacja, odwotujgca sie¢ do obszernego orzecznictwa sgdow administracyjnych.

W &cistym zwigzku z powotanym wyzej przepisem pozostaje art. 134 § 1
p.p.s.a., w my$| ktorego sad rozstrzyga w granicach danej sprawy nie bedac jednak
zwiazany zarzutami i wnioskami skargi oraz powotang podstawg prawna.

W komentarzach (por. J.P. Tarno, Prawo o postgpowaniu przed sadami
administracyjnymi. Komentarz. Wyd. Prawnicze, Warszawa 2004, str.197 i n.)
podkresla sie, ze ,Nie bedac zwigzany granicami skargi sad zobowigzany jest do
wziecia pod uwage z urzedu (zasada oficjalnosci) wszelkich naruszen prawa, a takze
wszystkich przepiséw, ktore powinny znalez¢é zastosowanie W rozpoznawanej
sprawie, niezaleznie od zadan i zarzutow podniesionych w skardze.”

Powyzsze obowigzki sadu rozszerza art. 135 p.p.s.a, zgodnie z ktérym sad
stosuje przewidziane ustawg $rodki w celu usuniecia naruszenia prawa w stosunku

do aktéw lub czynnoéci wydanych lub podjetych we wszystkich postepowaniach
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prowadzonych w granicach sprawy, ktérej dotyczy skarga, jezeli jest to niezbedne do
koncowego jej zatatwienia.

Jak podkreéla sie w cyt. Komentarzu, nastepstwem powotanego uregulowania
,...jest natozenie na sad administracyjny wyjécia poza granice skargi i zajecie si¢
wszystkimi  postepowaniami prowadzonymi w granicach danej sprawy (...).
Obowigzek ten powstaje w odniesieniu do aktow lub czynnosci wydanych lub
podjetych w granicach danej sprawy i jezeli jest to konieczne do koncowego jej
zatatwienia.(...).”

Po dojrzatym namysle Sad uznat, ze zastosowanie art. 135 p.p.s.a. jest —
wobec argumentéw skarzacej Fundacii, dotyczacych zwtaszcza dopuszczalno$ci
roziozenia na raty optaty koncesyjnej - uzasadnione

Kontynuujac rozwazania nalezy zauwazy¢, ze powotany przepis art. 52 ust. 2
usdg, odnoszacy si¢ do trybu postepowania o udzielenie koncesji, nie wylgcza
jednak zastosowania w tym postepowaniu okreslonych w art. 36 kryteriow oceny
(przestanek, warunkow). Przypomnie¢ tu trzeba, ze wspomniany przepis rozroznia
przestanki pozytywne, do ktérych zalicza w szczegolnosci:

1) stopien zgodnosci zamierzonej dziatalnosci programowej z zadaniami
okreslonymi w art. 1 ust. 1 ustawy, z uwzglednieniem stopnia realizacji tych zadan
przez innych nadawcéw dziatajacych na obszarze objetym koncesja;

2) mozliwosci dokonania przez wnioskodawce koniecznych inwestycji i
finansowania programu;

3) przewidywany udziat w programie audycji wytworzonych przez nadawce lub
na jego zamoéwienie albo we wspotdziataniu z innymi nadawcami;

4) przewidywany udziat audycji, o ktorych mowa w art. 15 ust. 10 3, w
programie telewizyjnym albo utworow, o ktorych mowa w art. 15 ust. 2, w programie
radiowym lub telewizyjnym;

5) dotychczasowe przestrzeganie przepiséw dotyczgcych radiokomunikacji i
srodkéw masowego przekazu (art. 36 ust. 1 urt),

jak i przestanki negatywne, ktorych zaistnienie wyigcza mozliwos¢ udzielenia
koncesji. W my$l tego przepisu (art. 36 ust. 2 urt) koncesji nie udziela sig, jezeli
rozpowszechnianie programéw przez wnioskodawce mogtoby spowodowac:

1) zagrozenie intereséw kultury narodowej, dobrych obyczajow i wychowania,
bezpieczenstwa i obronnosci panstwa oraz zagrozenia dla bezpieczenstwa informacji

niejawnych;,
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2) osiagniecie przez wnioskodawce pozycji dominujacej w dziedzinie
srodkéw masowego przekazu na danym terenie.

Nalezy przy tym pamieta¢, ze w ocenie NSA (wyrok z 16 marca 2010 r., 1l
GSK 336/09, LEX nr 596766) ,1. Wyliczenie w przepisie art. 36 ust. 1 pkt 1-5 ustawy
z 1992 r. o radiofonii i telewizji przestanek, ktére powinny zostac w szczegolnosci
poddane ocenie w trakcie postgpowania, nie ma charakteru enumeratywnego.
Oznacza to, ze W czasie postepowania nie moze zosta¢ pominigta zadna z
przestanek wymienionych ww. przepisie. Nie oznacza to jednak, ze tylko te
przestanki mogg sta¢ si¢ przedmiotem oceny. Uzyty w art. 36 ust. 1 zwrot "w
szczegolnosci” nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze organ koncesyjny zobligowany
jest w pierwszym rzedzie do ceny okolicznosci wymienionych w art. 36 ust. 1 pkt 1-5,
ale powinien takze bra¢ pod uwage wszelkie inne przestanki, ktore moga byc¢ istotne
dla oceny zasadnosci wniosku o przyznanie koncesji. Przed dokonaniem oceny
wskazanych w art. 36 ust. 1 pkt 1-5 ustawy z 1992 r. o radiofonii i telewizji
okolicznosci KRRIiT musi zebraé mozliwie petny materiat dowodowy stanowigcy
podstawe dla ustalenia stanu faktycznego. Ustalony stan faktyczny winien zostac
nastepnie poddany wnikliwej ocenie.”

W ocenie Sadu, teza powyzszego wyroku dotyczy rowniez kolejnosci
rozpatrywanie przestanek wymienionych w art. 36 ust. 1 ur.

Biorac pod uwage réwniez i te ocene nalezy zauwazy¢, ze o ile przestanki i
warunki przyznania lub odmowy koncesji sg w ustawie o radiofonii i telewizji w miare
precyzyjnie okreslone i powinny byé brane takze pod uwage przy ocenie wnioskow, o
ktorych mowa w art. 52 usdg, o tyle zaden ze wspomnianych przepiséw nie okresla
metody (sposobu) ustalania wynikow postgpowania koncesyjnego w dziedzinie
radiofonii i telewizji. Inaczej mowiac, w $wietle obowigzujgcych przepiséw
dopuszczalna jest zarowno zastosowana przez KRRIT metoda przesiewowa,
zaktadajaca stopniowg eliminacje wnioskodawcéw, przy zastosowaniu wielu
kryteriow, jak i — jak to sugeruje skarzaca Spétka — metoda punktowa, zaktadajgca
ustalenie okreslonej liczby punktéw za speinianie okreslonych warunkéw i ich
sumowanie, czy tez jeszcze inna metoda, o ktdrej nie byto mowy w aktach sprawy.
Jeszcze dalej poszta w tej kwestii skarzaca Fundacja, ktéra — po dokonaniu analizy
art. 52 ust. 2 usdg oraz § 19 rozporzadzenia KRRIT w zw. z art. 36 ust. 1 urt —
stwierdzita, ze ,Przepisy powyzsze nie przewidujg stopniowalnosci ocen wnioskow

podmiotow bioracych udziat w postepowaniu.”
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Oznacza to w konsekwencji, ze wybor metody (sposobu) ustalania wynikow
postepowania koncesyjnego w dziedzinie radiofonii i telewizji miescit sie w ramach
uznania administracyjnego organu, ktéry powinien uzasadni¢ wybor przyjetej metody
i kryteriow oceny. W ocenie Sadu, w rozpatrywane] sprawie Przewodniczacy
Komitetu spetnit te wymagania.

Za zastosowaniem w kontrolowanym postepowaniu metody przesiewowej
przemawiaty bowiem wazkie argumenty, ktore KRRIT przedstawita.

KRRIT, majac na uwadze konieczno$¢ poniesienia duzych nakfadow (w tym na
optate koncesyjna, produkcje programu oraz opfaty za ustugi nadawcze), zwigzanych z
rozpowszechnianiem programow w multipleksie, oceniajac wnioski w przedmiotowym
postepowaniu zwrécita szczegolng uwage na wiarygodnosc przedstawionych we
wnioskach zatozen ekonomiczno- finansowych.

Organ zauwazyt, ze sama oplata koncesyjna jest jedynie utlamkiem kosztow
prowadzenia dziatalno$ci nadawczej na multipleksie.

Organ zwazyt ponadto, iz uruchomienie nadawania programow w sposdb
cyfrowy naziemny jest jednym z priorytetow Panstwa Polskiego. Wyrazem tego jest
m.in. uchwalona przez Parlament ustawa z dnia 30 czerwca 2011 r. o wdrozeniu
naziemnej telewizji cyfrowej oraz wspoine dziatania KRRIT i Prezesa UKE zmierzajace
do rozpoczecia nadawania w sposob cyfrowy naziemny oraz stworzenia odbiorcom
mozliwosci odbioru jak najszerszej oferty programéw bezptatnych.

Powodzenie tego procesu uwarunkowane jest m.in. wspoinym dziataniem
nadawcow, ktorych programy majg by¢ rozpowszechniane w tym samym multipleksie,
polegajacym na zawarciu umowy i ponoszeniem kosztow zwigzanych z dzialainoscig
nadawcza. W przypadku niewywigzywania si¢ z umowy z operatorem technicznym
$wiadczacym ustuge nadawcza ze wzgledow ekonomicznych (nieptacenia za ustuge),
powodzenie przedsiewzigcia mogtoby by¢ zachwiane - albo pozostali nadawcy
programéw obecnych w sygnale multipleksu musieliby ponosi¢ wyzsze koszty zwigzane
z niewywigzania sie z umowy jednego z nadawcéw, albo podmiot Swiadczacy ustuge
zaprzestatby jej $wiadczenia w zwigzku z ponoszeniem kosztow i niedotrzymywaniem
odpowiedniej zaptaty (co za tym idzie powstataby grozba zaprzestania
rozpowszechniania wszystkich programéw obecnych w tym multipleksie).

KRRIT rozstrzygajac powyzsze postepowanie miata takze na uwadze wage
powodzenia niniejszego przedsiewziecia, ktorego sukces i rozwoj bedzie miato olbrzymi

wptyw na powodzenie uruchomienia w petnym zakresie czgstotliwosci przeznaczonych
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na MUX-3. Nalezy pamieta¢, ze Polska jest zobowigzana do zwolnienia czestotliwosci
analogowych, wykorzystywanych do rozpowszechniania programéw telewizyjnych w
sposob rozsiewczy naziemny do 31 lipca 2013 r. Pojawienie sie problemow przy
uruchomieniu rozpowszechniania na MUX-1, moze w bardzo istotny sposob wptyng¢ na
rozwoj naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce.

W tym stanie rzeczy zarzut skarzacej, ze sama konstrukcja procesu oceny (zero-
jedynkowa, bez mozliwosci oceny wszystkich podmiotéw ze wzgledu na wszystkie
kryteria) jest w swojej istocie nieobiektywna, nie ma — wobec podniesionej wyzej
argumentaciji - w ptaszczyznie prawnej znaczenia

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przedstawiony zarzut nie jest rbwnoznaczny z
zarzutem braku wszechstronnej analizy wniosku skarzacej o zamiang koncesji w
rozpatrywanej sprawie. Sama zresztg skarzaca nie miata w tym zakresie watpliwosci,
przywotujac opinie poszczegolnych departamentéw Biura KRRiT sporzadzonych w
przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do wniosku skarzacej w zakresie
programowym, finansowym, technicznym i reklamowym. W tej sytuacji KRRIT trafnie
uznata zarzut skarzacej za bezpodstawny.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu, sprowadzajgcego si¢ do stwierdzenia, ze
nie wszystkie podmioty wnioskujace o rozszerzenie koncesji miaty juz te koncesje,
ktéra mozna byto zmieni¢, i nie wszystkie prowadzity lub podjety w wyznaczonych
terminach dziatalno$¢ nadawcza, nalezy zauwazyc¢, co nastepuje.

Miarodajny dla organu termin, w ktérym podmioty ubiegajgce sig 0
rozszerzenie koncesji powinny byly te koncesje posiada¢ (a co za tym idzie —
legitymowaé sie prawomocng decyzjg w tym zakresie) uptywat z dniem terminu do
sktadania wnioskéw o zmiane koncesji. Termin ten uptywat, zgodnie z Ogtoszeniem,
z dniem 4 marca 2011 r.

W ocenie organu, wskazane przez skarzaca podmioty uzyskaty koncesje na
rozpowszechnianie programu telewizyjnego przed uptywem terminu do skiadania
wnioskéw na rozszerzenie koncesji, w zwigzku z powyzszym brak byto przeszkdd
formalnych do sktadania przez ww. podmioty wniosku o rozszerzenie uzyskanej
koncesiji, za zachowaniem terminu okreslonego w pkt. [V ww. Ogtoszenia.

Natomiast skarzaca Fundacja podniosta, ze koncesje przyznano podmiotom,
ktére w dniu publikacji Ogtoszenia, tj. w dniu 18 stycznia 2011 r., nie posiadaty koncesji
na rozpowszechnienie programow telewizyjnych. STAVKA S.A. i LEMON RECORDS

Sp. z 0.0. otrzymaly koncesje — odpowiednio - w dniu 24 lutego 2011 r., zas ATM Grupa
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SA. w dnia 25 lutego 2011 r. Z powyzszych wzgledéw podmioty te nie spetniaty
warunku podstawowego, czyli nie posiadaty koncesji, ktéra mogtaby zosta¢ zmieniona.

Jak wynika z powyzszego zarzutu, skarzaca za miarodajny termin posiadania
koncesji przez podmioty, ktore ubiegaly sie o jej zmiane, uznata termin publikaciji
Ogfoszenia, tj. dzien 18 stycznia 2011 r. Z tresci pkt. | Ogioszenia wynika wyraznie, w
ocenie skarzacej, ze jest ono adresowane do podmiotow, ktore posiadajg obecnie
obowigzujaca koncesje. Tak tez zostat opracowany formularz zgtoszeniowy stanowigcy
zatgcznik nr 10 do rozporzadzenia, gdzie zgodnie z pkt. B.7.1 nalezato przedstawic
ramowke aktualnie nadawanego programu (a nie przewidzianego do nadawania). Skoro
zatem w zataczniku stanowigcym czes¢ rozporzadzenia KRRIT uzyto sformutowan
odwotujacych sie do wykonywanej koncesji, stanowi to potwierdzenie, ze o rozszerzenie
ubiega¢ sie moga podmioty juz nadajace na podstawie koncesji obowigzujgcej w dacie
publikacji Ogtoszenia. Za takim rozumieniem Ogtoszenia przemawia takze tres¢ art. 36
ust. 1 urt, bo skoro jednym 2z kryteriow weryfikacji wnioskow jest ocena
dotychczasowego przestrzegania przepiséw dotyczacych radiokomunikacji i srodkow
masowego przekazu to oznacza, ze dla dokonania oceny koniecznym jest posiadanie
przez wnioskodawce ,historii" w rozumieniu realizacji decyzji koncesyjnej.

W ocenie Sadu, powyzszy zarzut jest bezpodstawny. Zgodnie bowiem z
obowigzujaca wyktadnig art. 155 K.p.a. (por. wyzej), decyzja wydana na podstawie art.
155 K.p.a. moze dotyczyé wyltgcznie kwestii rozstrzygnietych decyzjg ostateczng
organu, tj. decyzja, ktérej dotyczy postepowanie o zmiane lub uchylenie, a nie kwestii
nowych, a nadto decyzja, o ktorej mowa w art. 155, moze by¢ zmieniona lub uchylona
w kazdym czasie, a zatem nie stosuje sie w tym postepowaniu ograniczen
czasowych przewidzianych w art. 146 i 156 § 2 (por. A. Wrobel, Komentarz do
art.155 Kodeksu postepowania administracyjnego, LEX). Warunkiem rozszerzenia
koncesji, a wiec zmiany decyzji w trybie art. 155 Kp.a., jest zatem przymiot
ostatecznosci decyzji koncesyjnej, przy czym zmiana ta moze nastgpi¢ w kazdym
czasie, a w rozpatrywanej sprawie — w odpowiednim przedziale czasowym. Poczatek
tego okresu wyznacza termin publikacji Ogtoszenia, w ktérym okresla sig¢ termin do
sktadania wnioskéw, a koniec — termin, do ktérego wnioski te mogg by¢ skitadane.
Wystarczy zatem, aby organ ubiegajacy sie o rozszerzenie koncesji dysponowat
prawomocng decyzjg w tym zakresie w dziern wyznaczonego terminu do sktadania
wnioskow, w ktorym nastepuje zamkniecie przyjmowania wnioskow (nawet

wadliwych lub obarczonych brakami).
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Dalej, rozwijajac swoj zarzut skarzaca Fundacja zarzucita, ze ¢zgsC
podmiotéw ubiegajacych si¢ o rozszerzenie koncesiji nie rozpoczeta lub w ogole nie
prowadzita dziatalnosci nadawczej. Skarzaca podkreslita, ze spotka ATM Grupa S.A.
nie rozpoczeta jeszcze nadawania (rozpowszechniania) swojego programu zgodnie z
udzielong koncesja, co stanowi naruszenie przepisu art. 38 ust. 1 pkt 2 urt. Zgodnie z
decyzjg o udzieleniu koncesji podmiot ten obowigzany byt rozpocza¢ nadawanie do dnia
25 maja 2011 r. Z tych tez wzgledow organ, dokonujac rozpatrzenia wnioskow w trybie
art. 127 § 3 Kp.a. winien byt — zdaniem skarzacej - co najmniej uchyli¢ decyzje
pierwszoinstancyjna w czesci dotyczacej spotki ATM Grupa S.A. oraz umorzy¢
postepowanie w tym zakresie. Nadto skarzaca przypomniata, ze na etapie decyzj
pierwszoinstancyjnej nadawania nie rozpoczely rowniez spotki STAVKA Sp. z 0.0. oraz
LEMON RECORDS Sp. z 0.0.

Sad podziela opinie organu, ze Ogloszenie adresowane byto do podmiotow,
ktore posiadaty koncesje , byty zainteresowane jej rozszerzeniem i do dnia 4 marca
2011 r., tj. do daty uptywu terminu do sktadania wnioskow o zmiane koncesji, ztozyty
stosowny wniosek, nie za$ do nadawcow, a wiec podmiotéw juz prowadzacych
dziatalnosé nadawcza w zakresie telewizji satelitarnej. Organ zwrécit tez uwage, ze
rozpatrzeniu podlegajg wszystkie wnioski koncesyjne - rowniez te, ktore sa skfadane po
raz pierwszy w postepowaniu o udzielenie koncesji przez podmioty, ktére dotychczas
nie prowadzity dziatalnoéci nadawczej. Z art. 36 ust. 1 urt. przepisu nie wynika aby takie
podmioty byly wytaczone z przedmiotowej oceny. Ponadto tre$¢ formularza w pkt. B.7.1
wskazuje, iz nalezy wskaza¢ zalozenia dotyczace programu, ktérego dotyczy
postepowanie o rozszerzenie koncesji, w tym znaczeniu ww. formularz postuguje si¢
pojeciem ,aktualnie nadawany program". Ponadto nie mozna uznac, aby skoro ustawa o
radiofonii i telewizji nie wylacza mozliwoéci ubiegania si¢ o zmiang koncesji przez
podmiot, dla ktérego zgodnie z koncesjg w dniu Ziozenia wniosku o zmiane koncesji, nie
uptynat jeszcze termin do rozpoczecia rozpowszechniania, to taki zakaz moégt wyptywac
z interpretacji treéci formularza, stanowigcego zatacznik do rozporzadzenia
wykonawczego do ww. ustawy.

W zwiazku z powyzszym powotany powyzej zarzut nalezy uznaé — w ocenie
organu - za bezpodstawny. Sad podziela to stanowisko.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu organ trafnie zauwazyt, ze kazdy z

wytonionych w  przedmiotowym  postepowaniu podmiotow wykazat mozliwosc
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dysponowania zapleczem technicznym, a poprzez osoby wiascicieli, rowniez
doéwiadczenie na rynku telewizyjnym: nadawczym badz producenckim.

Kolejny zarzut, do ktérego strony przywiazujq znaczng wage, co znalazto m.in.
wyraz w obszernosci ich argumentaciji, dotyczy dopuszczalnosci zmian w ztozonej
dokumentacji wnioskéw o zmiane koncesji polegajacej na rozszerzeniu koncesji 0
przyznanie prawa do rozpowszechniania programu droga rozsiewczg naziemng w
sposob cyfrowy w standardzie DVB-T, — zwlaszcza w $wietle § 11 wzw. z§§ 171 18
powotywanego juz rozporzadzenia w sprawie zawarto$ci wniosku....

Paragraf 11 powotanego rozporzgdzenia okresla ksztatt wniosku o zmiang
koncesji (wymagane formularze oraz dokumenty, ktore powinny byé dotaczone do
wniosku), natomiast §§ 17 i 18 majg nastgpujace brzmienie:

,§ 17. 1. Wnioski w postgpowaniach, o ktorych mowa w § 1 pkt 1 lit. a i e,
pozostawia sie bez rozpoznania w przypadkach:

1) ztozenia wniosku po terminie okreslonym w ogtoszeniu,

2) niezgodnosci wniosku z warunkami okreslonymi w ogtoszeniu w zakresie
przedmiotu postepowania, okreslenia charakteru programu lub warunkow
technicznych.

2. Lista wnioskodawcow, o ktorej mowa w art. 34 ust. 2 ustawy, zawiera
réwniez informacje o podmiotach, ktorych wnioski pozostawiono bez rozpoznania z
przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1.

§ 18 1. W czasie trwania postepowania wnioskodawca obowigzany jest
zgtaszaé niezwtocznie Przewodniczacemu Krajowej Rady zmiany stanu faktycznego
lub prawnego objetego wnioskiem.

2. W postepowaniach, o ktérych mowa w § 1 pkt 1 lit. a i e, zmiany wniosku, w
czesci dotyczacej informacji programowych oraz ekonomiczno-finansowych,
wskazane w § 4 pkt 5, § 5 pkt 8 i 8a oraz § 11 pkt 3 i 4, dokonane w czasie trwania
postepowania, nie beda uwzgledniane, jezeli w postepowaniu rozpatrywane sg
wnioski ztozone przez wiecej niz jednego wnioskodawce.

3. Za zmiane, o ktérej mowa w ust. 2, uwaza sig rowniez uzupetnienie whniosku
polegajace na ztozeniu dokumentéw lub dostarczeniu informacji brakujgcych w dniu
zlozenia wniosku.”

Najkrécej rzecz ujmujac, w ocenie skarzacej Fundacji w kontrolowanym
postepowaniu naruszono wielokrotnie i w sposob zasadniczy przepisy § 17 ust. 1 pkt

2 oraz § 18 ust. 2 rozporzadzenia, godzac sig na przyjecie wnioskow niezgodnych z
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warunkami, a takze dokonujac niedozwolonych zmian w toku postepowania. Zarzut
ten skarzaca sformutowata w odniesieniu do wielu podmiotéw (trzech), a zwtaszcza —
spotek, ktorym rozszerzono koncesje na o przyznanie prawa do rozpowszechniania
programu drogg rozsiewczg naziemng w sposoéb cyfrowy w standardzie DVB-T, tj. ESKA
TV S.A. (program pod nazwa ,ESKA TV"), Stavka Sp, z 0.0. (program pod nazwa ,U-
TV"), Lemon Records Sp. z 0.0. (program pod nazwg ,POLO TV") i ATM Grupa SA
(program pod nazwg ,ATM ROZRYWKA"). W szczegolnosci, w ocenie skarzacej, spotki
ESKA TV SA.. Stavka Sp. z 0.0. oraz Lemon Records Sp. z o.0. dokonaty uzupetnien
stojacych w sprzecznoséci z: § 18 ust. 2 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 .
w sprawie zawartosci wniosku o udzielenie koncesji (...). W szczegélnosci:

- spotka ESKA TV S.A. pismem z dnia 31 marca 2011 r. przestata do KRRIiT
odpis aktu notarialnego - protokotu Nadzwyczajnego Walnego Zgromadzenia
Akcjonariuszy z dnia 23 marca 2011 r., potwierdzajacego podjgcie uchwaty o
warunkowym podwyzszeniu kapitatu zakladowego Spotki w przypadku rozszerzenia
koncesji oraz pismem z dnia 20 kwietnia 2011 r. przestata odpis aktu notarialnego -
protokotu Nadzwyczajnego Walnego Zgromadzenia Akcjonariuszy z dnia 14 kwietnia
2011 r. w przedmiocie podwyzszenia kapitatu zakladowego;

- spotka Stavka Sp. z 0.0. przy pismie z dnia 21 marca 2011 r. ztozyfa
nastepujace dokumenty uzupeiniajgce wniosek: 1. Oséwiadczenie o aktualnych
wierzycielach i dtuznikach firmy Stavka Spo. z 0.0. (uzupetnienie zatgcznika nr C.3.5), 2.
Poswiadczone notarialnie wynikéw finansowych firmy Besta -Film Stanistaw Krzeminski
za rok 2009 jako wierzyciela firmy Stavka Sp. z 0.0. Dalej w tym samym pismie zawarta
jest informacja o dopiero co pozyskiwanych dokumentach finansowych pozwalajgcych
dokona¢ oceny mozliwosci realizacji przedsigwzigcia objgtego rozszerzong koncesja; w
ocenie strony skarzacej, watpliwos¢ budzi rowniez fakt finalizowania przez spotke
Stavka Sp. z 0.0. negocjacji bankowych w sprawie promesy kredytowe;j.

- spotka Lemon Records Sp. z 0.0. nadestata odpis z aktu notarialnego —
protokotu Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow z dnia 11 kwietnia 2011 r. w
przedmiocie podwyzszenia kapitatu zaktadowego;

Analizujac wnioski podmiotow, ktére na mocy decyzji uzyskaty rozszerzenie
(zmiane) koncesji, skarzaca Fundacja wskazata, ze spotka STAVKA Sp. 0.0., ESKA TV
S.A. oraz Lemon Records Sp. z 0.0. uzupelnity swoje wnioski o zmiang (rozszerzenie)

koncesji o dokumenty ekonomiczno-finansowe, co w konsekwencji doprowadzito do

naruszenia § 18 ust. 2 rozporzadzenia KRRIT w zw. z art. 37 ust. 4 urt.
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W mysl § 18 ust. 2 rozporzadzenia KRRIT z 2007 r. w postepowaniu o zmiane
koncesji ... zmiany wniosku w czesci dotyczacej informacji programowych oraz
ekonomiczno-finansowych, tj. zatozen ekonomiczno-finansowych —w zakresie
whioskowanego rozszerzenia, zawierajgcych: specyfikacje spodziewanych dodatkowych
rocznych przychodéw z tytutlu planowanego zwigkszenia zasiegu, specyfikacje
dodatkowych rocznych kosztéw koniecznych do poniesienia w zwigzku z planowanym
zwigckszeniem zasiegu, program inwestycyjny dotyczacy whnioskowanego rozszerzenia
dziatalnosci, z wyszczegolnieniem typoéw sprzetu, jego wartosci i czasu realizacji
inwestycji oraz z uwzglednieniem opfaty koncesyjnej, specyfikacji zrodet finansowania
wnioskowanego rozszerzenia prowadzonej dziatalnosci - naktadéw na realizacje
programu inwestycyjnego i kosztéow poczatkowej dziatalnoéci: w przypadku
finansowania kapitalem wiasnym - wskazania czy kapitat bedzie pochodzit z nadwyzki
finansowej, planowanego podniesienia kapitatu zaktadowego czy planowanych doptat
do kapitatu, w przypadku finansowania z kredytow i pozyczek - okreslenia warunkow
splaty i stopy procentowej, nie beda uwzgledniane, jezeli w postepowaniu rozpatrywane
s3 wnioski zlozone przez wigcej niz jednego wnioskodawce.

W ocenie skarzacej Fundacji, przedstawione uzupetnianie wnioskow stanowito w
istocie zmiane wnioskéw co do przedmiotu postepowania - po terminie. Zgodnie z §18
ust. 2 i ust. 3 rozporzadzenia KRRIiT nie powinna w ogole uwzgledniaé ww.
dokumentacji ztozonej po terminie, za$ przedmiotowe wnioski jako majgce istotne braki
np. w zakresie niewskazania przez STAVKA Sp. z 0.0. sposobu finansowania zgodnie z
pkt. V. ogtoszenia KRRIT z dnia 5 stycznia 2011 r. powinno skutkowaé pozostawieniem
wnioskow bez rozpoznania.

Odnoszac sie do przedstawionych zarzutdw skarzacej Fundacji organ przede
wszystkim dokonat wykfadni przepisow rozporzadzenia z 2007 r. stwierdzajac, co
nastepuje.

W ocenie organu, zgodnie z § 18 ust. 2 i 3 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4
stycznia 2007 r., zmiany i uzupetnienia wniosku koncesyjnego nie sg uwzgledniane
przez organ, jezeli zostaty dokonane w stosunku do informacji programowych oraz
ekonomiczno-finansowej w czesci okreslonej w § 11 pkt. 3 i 4. Zatem skuteczna
zamiana lub uzupetnienie dokumentacji finansowej jest wytaczona w odniesieniu jedynie
do czesci dokumentaciji ekonomiczno-finansowej, do ktorej naleza;

3) zatozenia ekonomiczno-finansowe w zakresie wnioskowanego rozszerzenia

Zawierajgce:
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a) specyfikacja spodziewanych dodatkowych rocznych przychodow z tytutu
planowanego zwiekszenia zasiegu,

b) specyfikacja dodatkowych rocznych kosztow koniecznych do poniesienia w
zwiazku z planowanym zwigkszeniem zasiggu,

¢) program inwestycyjny dotyczacy wnioskowanego rozszerzenia dziatalnosci, z
wyszczegdlnieniem typow sprzetu, jego wartoéci i czasu realizacji inwestycji oraz z
uwzglednieniem optaty koncesyjnej;

4) specyfikacja zrodet finansowania wnioskowanego rozszerzenia prowadzone;
dziatalnosci — naktadow na realizacje programu inwestycyjnego i kosztéw poczatkowej
dziatalnosci, ktéra obejmuje nastepujace informacje:

a) w przypadku finansowania kapitatem wiasnym - informacja czy kapitat bedzie
pochodzit z nadwyzki finansowej, planowanego podniesienia kapitatu zaktadowego czy
planowanych doptat do kapitatu,

b) w przypadku finansowania z kredytow i pozyczek - okreslenie warunkow sptaty
i stope procentows.

Skarzaca, pomijajac treS¢ ww. przepisu, opiera swoja argumentacje Ww
omawianym zakresie w sposob sugerujacy, iz zaden dokument z zakresu informaciji
ekonomiczno-finansowych nie moze by¢ zmieniany ani uzupetniany w  trakcie
postepowania o zmiang koncesji. Powyzsze zalozenie jest sprzeczne z trescig ww.
przepisow, ktére jednoznacznie wskazujg w jakim zakresie przedmiotowe whnioski nie
mogg skutecznie uzupeinione lub zmienione. W ocenie organu orzekajacego w sprawie
zmiany dokonane w toku postepowania miescity si¢ w ramach wyznaczonych w
przepisic § 18 ust. 1 rozporzadzenia i polegaly na wypeinieniu przez podmioty
ubiegajace sie o rozszerzenie koncesji wynikajgcych z tego przepisu obowigzkdw
informacyjnych.

Natomiast co do uzupetnienia ztozonych wnioskow, to réwniez w tym zakresie
Sad podziela ocene organu, iz brak wszystkich dokumentéw wymaganych przez
rozporzadzenie z 2007 r. w sprawie zawarto$ci wniosku....we wniosku o zmiang
koncesji nie jest wystarczajgca podstawa do pozostawienia tegoz wniosku bez
rozpoznania. Skutek taki moze nastapi¢ dopiero wéwczas, gdy wobec wezwania organu
do uzupeinienia brakéw formalnych wniosku, skierowanym na podstawie art. 64 § 2
K.p.a., wnioskodawca nie uzupetni przedmiotowego braku w ustawowym terminie. Jest

to — w ocenie Sadu — prosta konsekwencja dokonywana zmiany w trybie art. 155 K.p.a.

W takim tez trybie (tj. art. 64 § 2 Kp.a.) Stavka Sp. z 0.0. uzupetnita wniosek o brak
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formalny w postaci listy wierzycieli i dtuznikow, zanim sporzadzone zostato wezwanie do
uzupetnienia; wspomniana spoétka miata prawo do takiego dziafania. Poza tym
uzupetnienie wnioskow w tym trybie nie zostato dokonane przez pozostate podmioty, a
zatem brak bylo réwniez podstaw do pozostawienia ich wnioskéw bez rozpoznania.
Natomiast dotaczone do wniosku poswiadczone notarialnie wyniki finansowe wierzyciela
nie nalezg do wymaganych przez KRRIT i nie podlegajg analizie.

Nadto Sad podziela ocene organu, ktory stwierdzit, iz zgodnie z trescig § 18 ust.
2 i 3 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. do dokumentacji ktorej nie mozna
skutecznie zmienia¢ ani uzupetniaé w trakcie postepowania o udzielenie koncesji nie
nalezg dokumenty w wskazane w § 11 pkt 5w zw. z § 11a ww. rozporzadzenia, czyli
dokumentacja potwierdzajaca zrddta finansowania planowanego przedsiewziecia. W
zwiazku z powyzszym dokument zawierajacy promese udzielenia kredytu mogt zostac
uzupetniony i spotka Stavka w uzupetieniu wniosku taki dokument przedstawita.
Whioskodawca, spotka Stavka Sp. z o.0., przedstawiajgc promese kredytowa wraz z
warunkami jego udzielenia innego banku niz wskazano pierwotnie we wniosku, nie
dokonat zmiany zatozen ani co do wysokosci ani co do sposobu finansowania.
Zatozenie dotyczace finansowania z kredytu bankowego oraz kwoty kredytu nie ulegto
zmianie, a zmiana banku udzielajgcego kredyt nie nalezy do takiego rodzaju informaciji,
okreslonych w § 18 ust. 2 w zw. z § 11 pkt. 4 i § 11a ww. rozporzadzenia KRRIT, ktorych
wnioskodawca nie moze zmieni¢ w trakcie postepowania.

Organ — w ocenie Sadu zasadnie - nie zgodzit sie z twierdzeniem skarzacej, iz
uzupetnienie wnioskéw niektérych wnioskodawcéw (podzniejszych koncesjonariuszy) o
wskazane w skardze dokumenty wywolywato skutki okreslone w § 18 ust. 2 i 3 ww.
rozporzadzenia KRRIT. Zgodnie z ww. przepisami w zw. z § 11a rozporzadzenia
uzupetnienie wniosku o zmiane koncesji w trakcie trwania postgpowania nie moze by¢
uwzglednione w odniesieniu do dokumentéw programowych oraz ekonomiczno -
finansowych w zakresie okreslonym w § 11 pkt. 3 i 4 ww. rozporzadzenia. Zatem skutek
w postaci braku mozliwosci uwzglednienia przez organ uzupetnien lub zmian do
whniosku, sktadanych po uptywie terminu do wniesienia wniosku, moze wystapic jedynie
w odniesieniu do dokumentoéw okreslonych w § 11 pkt. 3 i 4 ww. rozporzadzenia, nie zas
wszystkich dokumentow z powotanego powyzej rozporzadzenia, ani tez nie dotyczy
wszystkich dokumentéw ekonomiczno-finansowych, wymaganych przez rozporzadzenie
KRRIT z dnia 4 stycznia 2012 .
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KRRIT stwierdzita, ze zgodnie z przywotanym § 18 pkt 2 rozporzadzenia, w
zakresie czesci ekonomiczno - finansowej niedopuszczalne sg zmiany lub uzupetnienie
brakujacych w dniu ztozenia wniosku informacji wskazanych w § 11 pkt 3 i 4. Informacje
te dotycza zatozen finansowych w zakresie planowanych przychodow, kosztow,
wartosci inwestycji oraz specyfikacji zroédet finansowania, a spotki ESKA TV S.A., Stavka
Sp. z 0.0. oraz Lemon Records Sp. z 0.0. W dniu ztozenia wniosku przedstawity
kompletne informacje w tym zakresie.

W trakcie trwania postepowania wnioski stron byly uzupetniane o pozostatg
dokumentacje, w tym potwierdzajacg mozliwos¢ realizacji zaplanowanych zrodet
finansowania, czego nie obejmujg ograniczenia wskazane w § 18 pkt 2 rozporzadzenia,
a takze o dokumentacje, do skiadania ktérej zobowigzuje wnioskodawce § 18 pkt 1,
zgodnie z ktorym nalezy niezwiocznie zgtasza¢ Przewodniczacemu KRRIT zmiany
stanu faktycznego lub prawnego objetego wnioskiem. Do takich okolicznosci nalezy
zaliczyé m.in. dokonane zmiany kapitatowe.

Zasadnie tez, w ocenie Sadu, Przewodniczacy zauwazyt, ze przepisy regulujace
postepowanie  koncesyjne nie  zobowigzujg wnioskodawcéw do  posiadania
udokumentowanego zabezpieczenia finansowego w dniu ztozenia wniosku, a jedynie do
sprecyzowania zatozen co do jego zrodef. Wnioskodawca w trakcie trwania
postepowania koncesyjnego ma prawo do uzupetnienia wniosku w zakresie
udokumentowania poczynionych w planie finansowym zatozen wymaganych zgodnie z
§ 11 pkt 5 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. (zakaz dokonywania zmian
whniosku w trakcie postepowania z udziatem kilku podmiotow, okreslony w § 18 ust. 2,
nie dotyczy dokumentow okreslonych w § 11 pkt 5).

Dlatego tez odnoszac si¢ do zarzutow skarzgcej dotyczgcych dokumentacji
dotyczacych zdolnosci kredytowej spétki Stavka organ trafnie stwierdzit, iz promesa
udzielenia kredytu, wystawiona przez BRE Bank, mogta skutecznie uzupetié wniosek o
udzielenie koncesji, poniewaz jako dokument, o ktérym mowa w § 11 pkt 5
rozporzadzenia KRRIT nie podlega rygorom z § 18 ust. 2 i 3 ww. rozporzadzenia.
Ponadto organ nie ma podstaw do kwestionowania dokonanej i stwierdzonej przez Bank
oceny zdolnosci kredytowej wnioskodawcy oraz = mozliwosci ustanowienia
zabezpieczenia przedmiotowego kredytu. Skoro Bank stwierdza zdolno$¢ kredytowg
podmiotu oraz wskazuje, ze jest gotowy do udzielenia kredytu, to do jego oceny nalezy

czy kredytobiorca jest w stanie ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie. organ nie

podstaw do kwestionowania analizy Banku w tym zakresie.
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Za niezasadny nalezy natomiast uzna¢, w ocenie Sadu, zarzut skarzacej
Fundacji dotyczacy uzupemienia wniosku jednego z podmiotéw o elektroniczng wersje
ramowki, podczas gdy ramowka w wersji papierowej zostata ztozona wraz z wnioskiem
o zmiane koncesji. Zmiana ta, jak trafnie uznano w decyzji, nie nalezy do zmian
niedopuszczalnych w rozumieniu § 18 ust. 3 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia
2007r. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze cel jakiemu stuzy ww. zakaz uzupetniania
wniosku w czeséci programowej, tzn. zakaz przedmiotowych ma uniemozliwi¢
dokonywanie zmian oferty programowej przez uczestnikébw postepowania, w
szczegdlnosci po uzyskaniu mozliwosci zapoznania sie treécig oferty programowej
konkurentow.

Reasumujgc, w $wietle ztozonych w sprawie wyjasnien organu za pozbawiony
podstaw i idacy zbyt daleko nalezy uzna¢ zarzut skarzacej Spotki, iz KRRIT dopuscita
sie swojego rodzaju faworyzaciji niektorych podmiotow stosujac wobec nich inne kryteria
i razaco naruszajac przepisy postgpowania administracyjnego. Dotyczy to zaréwno
wnioskow podmiotéw konkurencyjnych wobec skarzgcej Fundacii, ktére w jej ocenie
jako ztozone w formie niekompletnej nie zostaly odrzucone, lecz uzupetione (§ 17 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia) oraz uzupetnien tych wnioskéw w toku postepowania — w
zakresie wkraczajacym poza § 18 ust. 3 rozporzadzenia z 2007 r. W szczegolnosci zas
nie mozna sie zgodzié z zarzutem roéznego traktowania poszczegolnych
wnioskodawcow w analizie czesci finansowo - ekonomicznej ztozonych wnioskéw o
udzielenie koncesiji.

Szereg zarzutow skarzgcej Fundacji dotyczy oceny zdolnosci kredytowej
podmiotow ubiegajacych si¢ o rozszerzenie koncesji, a zwlaszcza — co zrozumiate —
tych, ktore to rozszerzenie uzyskaty (por. np. zarzuty dotyczace Spotka Stavka Sp. z
0.0.) Zastrzezenia dotycza tez sposobu zabezpieczenia kredytu i zdolnoSci
koncesjonariusza do finansowania dziatalnosci nadawczej na multipleksie, a takze
wyposazenia w sprzet nadawczy, wartosci i sposobu zabezpieczenia obiektow, w
ktérych ma byé prowadzona dziatalnos¢ nadawcza i — generalnie biorgc — metody
ustalania wiarygodnosci finansowej podmiotéw ubiegajacych si¢ o zmiang koncesiji,
uzywanych w tym zakresie wskaznikow itp. W ocenie Sadu, przekitadajac te zarzuty na
jezyk prawa, trzeba zauwazy¢, ze dotyczg one w istocie zakresu i gtebokosci
postepowania dowodowego.

Przypomnieé tu trzeba, ze kontrolowane postgpowanie miato z mocy ustawy (art.

34 ust. 2 urt) charakter wielostronny. Stronami przedmiotowego postgpowania byty
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rézne podmioty, o réznorodnej formie prawnej (spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, spdtki akcyjne: w innym przedziale: jednostki dominujgce i zalezne,
czy wreszcie fundacja), posiadajace odmienne przewidziane prawem sprawozdania
finansowe oraz rézny potencjat finansowy.

Przepisy ustawy o radiofonii i telewizji okreslajace przedmiot oceny w tym
zakresie w postepowaniu o udzielenie koncesji sg b. lakoniczne. Art. 36 ust. 1 pkt 2
powolanej ustawy wymaga, by w tym postgpowaniu oceni¢ Jmozliwosci dokonania
przez wnioskodawce koniecznych inwestyciji i finansowania programu.” Jednoczes$nie
w art. 40 ustawy stwierdzono, ze za udzielenie koncesji pobiera sie optate,
niezaleznie od optat za uzywanie urzadzen radiokomunikacyjnych oraz uzywanie
czestotliwosci, przewidzianych w ustawie o tgcznosci.

Zasady, ktorymi powinien kierowa¢ si¢ organ koncesyjny przy ocenie kondycji
finansowej nadawcy okresla art. 37a urt, naktadajgcy na dostawce ustugi medialnej
obowiazek corocznego skladania do Krajowej Rady sprawozdania finansowego, w
formie przewidzianej w ustawie z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci.
Obowigzek ten jednak dotyczy nadawcy, a wigc podmiotu, ktory juz uzyskat
koncesje.

Szerzej na temat wymagan zwigzanych z oceng sytuacii finansowe;j
podmiotéw ubiegajacych sie o zmiang (rozszerzenie) koncesji, polegajace] na
rozszerzeniu koncesji o przyznanie prawa do rozpowszechniania programu drogg
rozsiewcza naziemng w sposéb cyfrowy w standardzie DVB-T, mowi § 11a
rozporzadzenia KRRIT z 2007 r. w sprawie zawartoéci wniosku... W my$| tego
przepisu wniosek taki sktada si¢ z formularza okreslonego w § 4 pkt 7a i 10 oraz
zawiera dokumenty wskazane w § 5 pkt 5, pkt 12 i 13 oraz § 11 powotanego
rozporzadzenia. W ostatnim z powotanych przepiséw, t. § 11 powotanego
rozporzadzenia wsérdd dokumentéw, ktére powinien ziozy¢ wnioskodawca,
dwukrotnie moéwi sie o sprawozdaniu finansowym sporzadzanym na podstawie
ustawy z dnia 29 wrzesénia 1994 r. o rachunkowosci za ostatni rok: w § 11 pkt 1 ppkt
a oraz w § 11 pkt 2 ppkt a, przy czym stwierdza sie, ze dotyczy to podmiotow
sporzadzajacych sprawozdania finansowe, w pozostatych przypadkach - roczne
rozliczenia podatkowe za ostatni rok wraz z dowodem przyjecia przez urzad
skarbowy lub poéwiadczone przez audytora, albo z dowodem nadania do urzedu

skarbowego.
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Z powotanych przepisow wynika jednoznacznie, ze obowigzek sporzadzenia
sprawozdania zgodnie z wymogami ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o
rachunkowoséci dotyczy nadawcdéw oraz podmiotow ubiegajacych sie o zmiane
koncesji. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze organ koncesyjny ma obowigzek
zwrocenia uwagi, by sporzadzone dokumenty zostaty przedstawione we wiasciwej
formie — o ile dotyczy to podmiotéw sporzadzajacych sprawozdania finansowe; w
pozostatych przypadkach wystarczajgce jest przedtozenie rocznego rozliczenia
podatkowego za ostatni rok wraz z dowodem przyjecia przez urzad skarbowy lub
poswiadczeniem przez audytora, albo wrecz z dowodem nadania do urzedu
skarbowego.

Natomiast zgodnie z § 11 ust. 3 i 4 powotanego rozporzgdzenia wniosek o
zmiane koncesji, polegajaca na polegajaca na rozszerzeniu koncesji o przyznanie
prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewcza naziemng w sposob
cyfrowy w standardzie DVB-T, obejmuje w czesci nie podlegajacej zmianie:

3) zatozenia ekonomiczno-finansowe w zakresie wnioskowanego rozszerzenia
zawierajgce:

a) specyfikacje spodziewanych dodatkowych rocznych przychodéw z tytutu
planowanego zwiekszenia zasiggu,

b) specyfikacje dodatkowych rocznych kosztow koniecznych do poniesienia w
zwigzku z planowanym zwigkszeniem zasiegu,

c) program inwestycyjny dotyczacy wnioskowanego rozszerzenia dziatalnosci,
z wyszczegolnieniem typow sprzetu, jego wartosci i czasu realizacji inwestycji oraz z
uwzglednieniem optaty koncesyjnej;

4) specyfikacje zrodet finansowania —wnioskowanego rozszerzenia
prowadzonej dziatalno$ci - naktadow na realizacje programu inwestycyjnego i
kosztéw poczgtkowej dziatalnosci:

a) w przypadku finansowania kapitatem wtasnym - wskazaé czy kapitat bedzie
pochodzit z nadwyzki finansowej, planowanego podniesienia kapitatu zaktadowego
czy planowanych doptat do kapitatu,

b) w przypadku finansowania z kredytéw i pozyczek - okresli¢ warunki spiaty |
stope procentowa.

W postepowaniu o udzielenie koncesji KRRIT ocenia przede wszystkim zdolnos¢
wnioskodawcoéw do sfinansowania naktadéw inwestycyjnych, optaty koncesyjnej oraz

dziatalnosci  poczatkowej projektu. Kryterium to wnioskodawcy mogq spetniaé
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niezaleznie od wielkosci posiadanego wiasnego potencjatu, czy wartosci
poszczegblnych wskaznikow finansowych.

W kontekscie wspomnianej réznorodnosci podmiotdw ubiegajacych sig¢ o
rozszerzenie koncesji oraz form ich rozliczen zarzut skarzacej Fundaciji, ze w przypadku
sprawozdan finansowych nie moze by¢ miejsca na réznorodnosc, gdyz przepisy ustawy
o rachunkowosci wprowadzaja jednolite zasady sporzadzania sprawozdan finansowych
podmiotéw gospodarczych, nie wydaje sig by¢ uzasadniony.

Nie pomniejszajac znaczenia przepisow ustawy o rachunkowosci nalezy
zauwazyé — co podkreslit organ — Zze samo poréwnanie wartosci wskaznikow
ekonomicznych nie moze stanowi¢ podstawy do oceny zdolnosci finansowych
podmiotéw do realizacji planéw inwestycyjnych. Ze wzgledu na réznorodng wielkos¢
potencjatu ekonomicznego podmiotéw, rodzaj i forme prowadzone; dziatalnosci, a co za
tym réznorodng dokumentacje finansowa, faze ich rozwoju (np. okres inwestowania,
ktory wymaga zwiekszonego zaangazowania kapitatow), rézne zrodia pozyskiwania
przychodéw, pozycje w otoczeniu makro i mikroekonomicznym, analiza taka, jakkolwiek
z gory uprzywilejowuje najsilniejsze przedsigbiorstwa, bywa niemozliwa do
przeprowadzenia.

Generalnie biorac, KRRIT wyjasnita, ze dokonujac oceny wnioskéw dotyczacych
finansowania przedsiewziecia kierowata sie m.in. stopniem zabezpieczenia finansowego
kapitatochfonnych projektow rozszerzenia koncesji. Po przeanalizowaniu ztozonych w
postepowaniu projekcji finansowych stwierdzita, ze kazda z nich w duzym stopniu lub
catkowicie opiera sie na zatoZzeniu finansowania wysokich kosztéw, wydatkow
inwestycyjnych oraz optaty koncesyjnej przysztym wzrostem przychodéw. Wyionione w
postepowaniu koncesyjnym podmioty dodatkowo udokumentowaty zabezpieczenie
finansowe w postaci posiadanej na dzien ztozenia wniosku wiasnej wysokiej nadwyzki
finansowej (ATM Grupa S.A.), badz pozyczek od wiasciciela i zasilenia kapitatu
wiasnego (ESKA TV S.A., Lemon Records Sp. z 0.0.), badZ tez w postaci kredytu
bankowego (Stavka Sp. z 0.0.), co zdaniem KRRIT, w przypadku ewentualnej
niemoznosci realizacji planéw finansowych, w wyzszym stopniu gwarantuje posiadanie
przez te podmioty w poczatkowym okresie $rodkéw finansowych w wysokosci
zabezpieczajacej wysokie koszty nadawania w ramach MUX-1 niz $rodki finansowe,
ktore majg by¢ pozyskane z rynku w przysziosci (MEDIASAT Sp. z 0.0,
charakteryzujgce sie mniejszym stopniem pewno$ci ich pozyskania oraz ryzykiem
inwestycyjnym.
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Stanowisko organu w powyzszym zakresie zostato sformufowane na tle
podniesionych przez skarzacg Fundacje zarzutébw dotyczacych podmiotow, ktore
uzyskaty rozszerzenie koncesji, a w szczegélnosci spdiki Stavka z 0.0.

W zwiazku z powyzszym organ stwierdzi, ze bankowe procedury udzielania
promesy kredytowej zobowigzujg bank do zbadania zaréwno zdolnosci kredytowe), jak i
mozliwosci ustanowienia majatkowego zabezpieczenia kredytu. Bank po zapoznaniu si¢
z ww. dokumentami udzielit przedmiotowej promesy. W zwigzku z powyzszym, organ
koncesyjny nie miat podstaw do podwazania decyzji BRE Banku w sprawie udzielenia
Promesy spotce Stavka Sp. z 0.0. BRE Bank w dniu udzielenia promesy dysponowat
niezbednymi informacjami o spotce Stavka Sp. z 0.0, ktore pozwolity na pozytywnag
ocene zdolnosci kredytowej tej spotki.

W zwigzku z powyzszym KRRIT uznata, ze spoétka Stavka Sp. z o.0.
udokumentowata wskazane we wniosku zrédto finansowania.

Jednoczesnie organ nadmienit, ze spdtka Stavka nie dokonata zmiany
specyfikacji zrodet finansowania z uwagi na zmiang kredytujacego banku, bowiem
zrodto czyli kredyt bankowy pozostato niezmienione. Jednoczesnie w oparciu o fresc¢ §
11 pkt. 5 ww. rozporzadzenia KRRIT wnioskodawca mogt przedstawi¢ dokumentacje
potwierdzajaca zrodta finansowania planowanego przedsiewziecia, w tym réwniez
aktualng dokumentacje zwigzang z uzyskaniem promesy bankowej. Ponadto
podkreslenia wymaga, iz brak jest podstaw do ,odrzucenia" wniosku koncesyjnego w
przypadku gdy wnioskodawca zmienia bank, kredytujacy planowang dziatalnosc.

Przenoszac swoja ocene na szersze o organ koncesyjny stwierdzit, ze ,Nie
nalezy do organu ocena podstaw ani zasadnosci oceny zdolnosci kredytowej
wnioskodawcy, dokonywana przez Bank, na podstawie ktorej wydaje przedmiotowg
promese. Whrew oczekiwaniom skarzacej, nie nalezy do organu dokonywanie oceny a
nastepnie jej omawianie w tre$ci uzasadnienia decyzji przyczyn, dla ktorych bank uznaje
okreslong nieruchomo$¢ za wystarczajace zabezpieczenie udzielanego kredytu.
Ponadto podkreslenia wymaga, iz przedstawiony przez Strong operat szacunkowy nie
jest dokumentem, ktorego ztozenie jest wymagane przez rozporzadzenie KRRIT z dnia
4 stycznia 2007 r., lecz zgodnie z adnotacjg sporzadzong na ww. dokumencie zostat
sporzadzony na potrzeby zabezpieczenia wierzytelnosci kredytodawcy. Przywotywany
przez skarzaca list intencyjny stanowit zatacznik do ww. operatu szacunkowego. Zatem

jezeli bank po zapoznaniu sie z ww. dokumentami pozytywnie ocenia zdolno$¢
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kredytowg oraz mozliwosci zabezpieczenia kredytu przez wnioskodawce, to brak jest
podstaw do kwestionowania oceny Banku przez organ.”

W tym tez kontekécie organ stwierdzit, ze ,Bank w ww. dokumencie stwierdzit
zdolno$é kredytowa ww. podmiotu i wskazat na mozliwe zabezpieczenia. Podkreslenia
wymaga, iz ustanowienie zabezpieczenia kredytu nie musi by¢ ustanowione na majatku
witasnym kredytobiorcy lecz moze zosta¢ ustanowione na majatku osoby trzeciej za iej
zgoda. Powyzsza okolicznos¢ bada jednak bank jako kredytodawca, a nie organ
koncesyjny, ktory jednoczesnie nie ma podstaw do podwazania podstaw i zasadnosci
wydania przedmiotowej promesy przez bank. Skoro bank wydat przyrzeczenie
udzielenia kredytu to znaczy, ze uznat istnienie zdolnosci kredytowej oraz zdolnosc¢ do
ustanowienia stosownego zabezpieczenia przedmiotowego kredytu przez kredytobiorce
- spotke Stavka sp. z o. o.

KRRIT nie posiada ani uprawnien, ani narzedzi do badania zdolnosci kredytowej
podmiotéw, dlatego respektuje, jako udokumentowanie mozliwosci uzyskania kredytu
lub pozyczki, promese - dokument wystawiony przez bank.”

Zgodnie z art. 11 urt Krajowa Rada (i jej Przewodniczacy) wykonuje swoje
zadania przy pomocy Biura Krajowej Rady, podzielonego na departamenty. Nawet
jednak przyjmujac do wiadomosci specjalizacje tych jednostek nie sposob nie
zgodzié sie z KRRIT, ze nie posiada ona ani uprawnien, ani narzedzi do badania
zdolnosci kredytowej podmiotéw ubiegajacych sie o przyznanie badz zmiane koncesiji.
Krajowa Rada nie jest organem szczegélnego nadzoru finansowego, majgcym
kompetencje — tak w sensie materialnym, jak i formalnym — do kontroli bankow i
szczegbtowe] kontroli kondycji finansowej podmiotow, o kiérych wyzej mowa. W
konsekwencji Krajowa Rada moze w omawianym zakresie jedynie respektowac oceny
zdolnosci  kredytowej, promesy, wiarygodno$¢ finansowa itp. przedstawione w
dokumentach bankéw, poddane ocenie jej aparatu pomocniczego.

Sad w catosci zgadza sie z przedstawionym stanowiskiem KRRIT.

W zwigzku z przedstawionymi kwestiami finansowymi pozostaje rowniez
podniesiony przez skarzacg Spotke zarzut niewtasciwego zatatwienia sprawy optat
koncesyjnych, ktorych wysokos¢ ustalono w Ogloszeniu kwotach bezwzglednych i nie
zawiadomiono wnioskodawcow o mozliwosci roztozenia tych optat na raty.

Nalezy w zwigzku z tym przypomnie¢, ze zaréwno art. 40 urt, jak i przepisy

rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 lutego 2000 r. w sprawie optat za udzielanie koncesji na
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rozpowszechnianie programoéw radiowych i telewizyjnych, nie wspominajg 0 mozliwosci
roziozenia sptaty optat za uzyskanie (rozszerzenie) koncesiji telewizyjnej na raty.

Skarzaca Fundacja podniosta wobec roziozenia na raty opfaty koncesyjne;
nastepujgce zarzuty:

- po pierwsze — uznata, ze z faktu, iz § 11 pkt. 3 lit. ¢) w zw. z § 11a
rozporzadzenia z dnia 4 stycznia 2007 r. nie zawiera zakazu roziozenia optaty
koncesyjnej na raty nie mozna wywodzi¢ a contrario, ze taka sytuacja jest prawnie
dopuszczalna;

- po drugie - przepis art. 67a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa przewiduje mozliwo$¢ roziozenia zaptaty podatku na raty (co dotyczy takze
koncesji) w wyjatkowych wypadkach uzasadnionych waznym interesem podatnika lub
interesem publicznym. Zaden z wnioskodawcow, ktérym rozszerzono koncesje, nie
wykazat, a nawet nie probowat wykaza¢, aby z uwagi na wazny interes wnioskodawcy
zachodzity przestanki roziozenia pfatnosci koncesji na raty. Nie sposob takze
doszukiwaé sie w rozpoznawanym stanie faktycznym sprawy waznego interesu
publicznego skoro sam organ, wydajac zaskarzong ecyzje, ustalit optate koncesyjna
ptatng jednorazowo, czym wykluczyt wystapienie takiej przestanki;

- po trzecie— dokonana przez organ koncesyjny ocena zdolnosci finansowe;
wnioskodawcy, zakladajgca, ze opfata koncesyjna bedzie ptacona w ratach, oznacza, ze
organ nie dokonat w sposéb prawidiowy oceny finansowej, albowiem powinien dokonac
analizy zdolnosci finansowej przy zatoZzeniu uiszczenia przez wnioskodawce optaty
koncesyjnej jednorazowo;

- po czwarte - ustalenie w decyzji nr DK - 137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r.
jednorazowej ptatnosci optaty koncesyjnej do dnia 27 wrzeénia 2011 r. jest dowodem
istotnego uchybienia proceduralnego ze strony organu w zakresie oceny sytuacji
finansowej wnioskodawcdw, ktérym zmieniono koncesje;

- po piate, niejako podsumowujac — okoliczno$¢ uznania dokumentacii
ekonomicznej niektorych wnioskodawcow (np. Lemon Records) za kompletng w sytuacji
zatozenia przez wiw spdtke mozliwosci roztozenia na raty optaty koncesyjnej, przy braku
takiego zalozenia we wnioskach innych podmiotéw, ztozonych w analogicznej sytuacii,
$wiadczy o nierownym traktowaniu uczestnikéw przedmiotowego postepowania;

Sad nie moze nie zauwazy¢, ze ten ostatni zarzut dotyczyt spétki TV Point Group,
ktora w dokumentacji ekonomiczno-finansowej w ogéle nie odniosta sie do kwestii opfaty

koncesyjnej. Trudno w tej sytuacii, w ocenie Sadu, mowic o sytuacji analogicznej, gdyz
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zgodnie z art. 40 ust. 1 urt za udzielenie koncesji pobiera sie optate (a zatem — istnieje
obowigzek pobrania optaty), niezaleznie od optat za uzywanie urzadzen
radiokomunikacyjnych oraz uzywanie czestotliwosci, przewidzianych w ustawie o
tacznosci. Jak wskazat organ w uzasadnieniu decyzji DK-1 37/2011, spotka TV Point
Group nie uwzglednita optaty koncesyjnej w wymaganej dokumentacji finansowej.
Tymczasem optata koncesyjna nalezy do tej czgsci dokumentacji wniosku, ktore;j
ewentualna zmiana lub uzupetienie nie moze byé przez organ uwzgledniona, tzn. § 11
pkt. 3 c. Zatem brak w ww. zakresie na etapie zlozenia wniosku nie mogt by¢ przez
spotke TV Point Group skutecznie uzupetniony i jednoczesnie w zestawieniu z brakiem
okreslenia terminu realizacji zrodet finansowania oraz brakiem innych zalozen
finansowych, organ nie miat mozliwosci dokonania analizy zapotrzebowania na $rodki
finansowe oraz oceny wiarygodnosci finansowej projektu ww. Spétki. Jest to zatem
wyraznie inna sytuacja niz sytuacja spotki Lemon Records), ktéra juz we wniosku
zatozyta mozliwo$¢ roziozenia na raty optaty koncesyjne;j.

Odnoszac sig do przedstawionych zarzutow organ przede wszystkim wyjasnit
motywy ,materialne” wyrazenia zgody na roziozenie juz we wnioskach optaty
koncesyjnej na raty. Mianowicie organ, majac na uwadze koniecznosé ponoszenia przez
nadawcow wysokich naktadéw finansowych, przy braku mozliwosci petnego
»~skonsumowania" koncesji bezposrednio po jej otrzymaniu, a takze koniecznosé
przejscia do nastepnego etapu procesu cyfryzacji telewizji w Polsce, aby ostatecznie
zwolni¢ czestotliwosci analogowe, wykorzystywane do rozpowszechniania programéw
telewizyjnych w sposéb rozsiewczy naziemny, dokonujac analizy wiarygodnosci
finansowej wnioskodawcow uwzglednit ich zatozenia finansowe dotyczace roziozenia
opfaty koncesyjnej. W zwigzku z tym materiat dowodowy nalezy uznaé¢ za kompletny, a
dokonang na jego podstawie analize za prawidtowa,.

Ponadto organ podkreslit, ze na podstawie rozporzgdzenia KRRIiT z dnia 4
stycznia 2007 r. nie jest wylgczona mozliwosé okreslenia w zatozeniach ekonomiczno-
finansowych optaty koncesyjnej z zatozeniem jej ratalnej sptaty, tym bardziej, ze zgodnie
z przepisami Ordynacji podatkowej, istnieje mozliwosé jej roztozenia na raty.

Jednoczeénie organ podniést, ze wskazanie w decyzji koncesyjnej petniej
(bezwzglednej) wysokosci optaty nie wyklucza mozliwosci roztozenia przedmiotowej
opfaty na raty, a jednoczesnie kwestia roztozenia na raty nie moze by¢ rozstrzygnieta w

decyzji koncesyjnej, poniewaz roziozenie moze nastapi¢ na skutek wniosku

koncesjonariusza, ktory moze zostaé ztozony dopiero po uzyskaniu konces;ji, a ponadto
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jest przedmiotem odrebnego postepowania, regulowanego wiasciwymi przepisami
Ordynacji podatkowej. To wiasnie tym postepowaniu bedzie miejsce na oceng wagi
interesu wnioskodawcy, ktéra ewentualnie uzasadni przestanki roztozenia ptatnosci
koncesji na raty.

Nadto organ podnidst, ze zdecydowana wigkszos¢ wnioskodawcow biorgcych
udziat w postepowaniu (w tym réwniez skarzaca Spoétka) przedstawita plan finansowy
zakladajacy ratalny sposéb zaptaty optaty koncesyjnej. Organ podkreslit rowniez, ze
zarowno w sporzadzonych opiniach ekonomicznych, jak i uzasadnieniu decyzji Nr DK -
137/2011, wskazano na przyjeta przez wnioskodawcow forme uiszczenia optaty
koncesyjnej, w celu okreslenia zapotrzebowania na $rodki finansowe w poczatkowej
fazie dziatalnosci kanatow telewizyjnych, co w zadnym przypadku nie stanowito
kryterium oceny wnioskow i pozostato bez wptywu na rozstrzygniecie postgpowania.
Organ uznat za kompletng dokumentacje ekonomiczng zaktadajgcg roztozenie na raty
optaty koncesyjnej.

W dotychczasowej praktyce, KRRIT, dziatajagc na podstawie artykutu 67a § 1
ustawy Ordynacja podatkowa, z zastrzezeniem art. 67 b, przychylata sie do takiej formy
uiszczenia naleznej optaty koncesyjnej.

KRRIT uznata réwniez za niezasadny zarzut, ze przyjmujac za kryterium oceny
mozliwosci finansowych wnioskodawcéw przyjeta mniej korzystng dla nich okolicznose,
ze optata koncesyjna nie zostanie roztozona na raty.

W ocenie Sadu nie jest natomiast prawdziwe stwierdzenie, oparte na kompilacji
zdan wyrwanych z kontekstu, Zze wedlug organu gtébwnym Kryterium spetnienia
wiarygodnosci finansowej bylo udokumentowanie $Srodkéw finansowych, a w
szczegolnosci na opfate koncesyjng (zgodnie ze wskazanym sposobem jej wniesienia).

Rozstrzygajac przedstawiony spor Sad przychyla sie do oceny organu. Nie ulega
watpliwosci, ze optata koncesyjna jest elementem finansowana programu, kiorej
wysoko$é powinna zostaé ustalona w decyzji. Nie jest wylaczona na podstawie
rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. mozliwos¢ okreslenia w zatozeniach
ekonomiczno-finansowych optaty koncesyjnej z zatozeniem jej ratalnej sptaty, tym
bardziej, ze zgodnie z przepisami Ordynacji podatkowej, istnieje mozliwos¢ jej
roztoZzenia na raty. Rownoczesnie nalezy sie zgodzi¢ z oceng organu, ze wskazanie w
decyzji koncesyjnej pelniej wysokosci optaty nie wyklucza mozliwosci roziozenia
przedmiotowej optaty na raty i jednoczes$nie kwestia roztozenia na raty nie moze byc

rozstrzygnieta w decyzji koncesyjnej, poniewaz roztozenie moze nastapi¢ na skutek



61

wniosku koncesjonariusza, ktdéry moze zosta¢ ztozony dopiero po uzyskaniu koncesji, a
ponadto jest przedmiotem odrgbnego postepowania, regulowanego wiasciwymi
przepisami Ordynacji podatkowej.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze ustalenie wysokosci optaty w taki sposéb jak w
decyzji, fj. w kwocie bezwzglednej, nie wplyneto na ocene sytuacji finansowej
wnioskodawcéw, gdyz praktycznie wszyscy przyjeli w zafozeniach ekonomiczno-
finansowych zlozonych wnioskéw taki witasnie sposdb wniesienia optaty, ustalony
zresztg w decyzji Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz spotka uwzglednita, zgodnie z treécig
rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007r. optate koncesyjng w swoim programie
inwestycyjnym, dlatego tez brak jest podstaw do uznania aby wniosek spotki Stavka byt
niekompletny w tym zakresie.

Kolejny, chyba najbardziej znaczacy problem w rozpatrywanej sprawie stanowi
dokonana przez organ ocena sytuacji ekonomiczno-finansowej skarzgcej Fundacji. Nie
idzie tu przy tym o analize czysto finansowa, do ktérej Sad nie czuje sie zresztg i
powotany, i kompetentny, lecz o zbadanie — z jednej strony — zatozen tej oceny, z drugiej
za$ — sprawdzenia argumentéw, ktore zadecydowaty o okreslonej kwalifikacji wniosku
Fundaciji.

Przewodniczacy KRRIT przede wszystkim zauwazyt, odwolujgc sie do tresci art.
36 ust. 1 pkt 2 urt, ze w postepowaniach o udzielenie koncesji ocenia sie mozliwosé
dokonania przez wnioskodawce koniecznych inwestycji i finansowania programu.
Wymaga to od wnioskodawcy posiadania odpowiedniej kondycji finansowej, zarowno
biezacej, jak i pozwalajgcej na przewidywany rozwoj ekonomiczny. Ocena dokonywana
przez organ oparta jest na dokumentacji wskazanej w rozporzadzeniu z dnia 4 stycznia
2007 r. Istotnymi elementami oceny sg wskazane w rozporzadzeniu sprawozdania
finansowe wnioskodawcy.

Oceny sprawozdan oraz prognoz finansowych dokonano w rozpatrywanej
sprawie w oparciu wynikajgce z ustawy o rachunkowosci zasady, w tym m. in. w oparciu
0 zasade rzetelnosci, istotnosci, ostroznosci czy tez petnego ujawniania.

Organ podkreslit nadto, iz w postepowaniach koncesyjnych celem jest wytonienie
nie tyle podmiotéw w najlepszej sytuacji finansowej, co takich, ktére udokumentowaty
mozliwos¢ finansowania projektu, bowiem o powodzeniu inwestycji decyduje nie tylko
biezaca kondycja finansowa, lecz przede wszystkim dostep do niezbednych zrédet
finansowania, wtasnych lub zewnetrznych.
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Istota powotanej wyzej zasady ostroznosci tkwi w ograniczeniu elementu
niepewno$ci, wynikajgcego albo z koncepcji kontynuacji dziatania firmy w dajacej sig
przewidzie¢ przysztoéci i zwigzanej z tym alokacji zasobow, albo z mozliwych do
popelnienia bledéow w zakresie wyceny zasobdéw. Zasada ta wymaga kierowania si¢
przezomoscia w ocenie sytuacji finansowo - ekonomicznej danego podmiotu
gospodarczego.

W ujeciu organu, zasada petnego ujawniania polega na tym, iz wszystkie
znaczace ekonomiczne i finansowe informacje powinny by¢ zawarte badz w
sprawozdaniach finansowych badz w danych uzupetniajgcych. Aby informacje zawarte
w sprawozdaniu byly wiarygodne, musza byc przedstawione w sposéb kompletny i nie
budzgcy zadnych watpliwosci co do zrodia ich pochodzenia.

Uwzgledniajgc te zasady i majac na uwadze szczegding sytuacje polegajaca na
koniecznosci wspolnego ponoszenia przez koncesjonariuszy wysokich kosztow
zwigzanych z rozpowszechnianiem programéw na multipleksie, KRRIT dokonata oceny
w sposOb jej zdaniem, pozwalajacy zminimalizowa¢ ryzyko finansowania, przy
uwzglednieniu najdalej idacej wiarygodnosci przewidywania przysztych wptywdw na
podstawie przedstawionej dokumentacji, a nie ustalen zyczeniowych, ktére nie zostaty
udokumentowane we wniosku o udzielenie koncesji.

W zwigzku z powyzszym organ poddat ocenie podmioty posiadajgce nawet
stabszg kondycje finansowa, ale wskazujace pewniejsze zrodta finansowania
(podniesienie kapitatu zakladowego, pozyczka, kredyt, emisja akcji, podlegajace
regutom rynkowym przychody ze sprzedazy), niz obarczone duzym ryzykiem i
niepewnoscig przyszite przychody skarzacej Fundacii.

Jak wskazano, KRRIT w dotychczasowej praktyce udzielata koncesji fundacjom,
ktére podobnie jak inne podmioty biorgce udziat w postepowaniach koncesyjnych byly
zobowigzane do udokumentowania zrédet finansowania. W przypadku, kiedy fundacje
finansowaty dziatalno$¢ z darowizn, przedstawiaty dokumentacje wskazujgcg na
mozliwosé pozyskania takich srodkow.

Wskazanie przez skarzacg Fundacje wyzszosci finansowania pochodzgcego z
datkow ludnosci (jest to zrédo finansowania Fundacji) nad finansowaniem w formie
kredytu bankowego stanowi — w ocenie organu - wniosek nieuprawniony juz na samym
poziomie wiedzy ogolnej (nie moéwigc o racjonalnosci komercyjnej), a stawianie z tego
tytutu zarzutu niewtasciwego stosowania kryteriow przez Krajowg Rade jest co najmniej

bezzasadne.
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W ocenie organu, Fundacja Lux Veritatis w Zaden sposéb nie udokumentowata
mozliwosci pozyskania wptywdw z powyzszych zrodetl, a przychody ze sprzedazy w
niewielkim stopniu pokrywaly koszty prowadzone] dziatalnosci. Jednoczesnie
watpliwosci organu budzita rowniez nadwyzka Srodkéw pienieznych, przedstawiona we
wniosku w postaci lokat bankowych, z powodow na ktére organ wskazywat w
uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz odpowiedzi na skarge.

Jednoczesnie pomimo wezwania KRRIT, skarzgca — powolujac sie na poufnosé
umowy - nie udostepnita informacji na temat warunkéw pozyczki udzielonej przez
Warszawska Prowincje Redemptorystéw w kwocie przekraczajgcej 68 min zt.
Whioskodawca poinformowat jedynie, ze dfugoterminowe zadtuzenie stanowi pozyczka
udzielona przez Warszawskg Prowincje Redemptorystow. Koszty obstugi pozyczki sg
regulowane w umowie, ktora powinna okresla¢ wysokos$c i sposob zaptaty odsetek, a
terminy ich sptaty nie muszg sie pokrywacé ze sptata kapitatu. Z uwagi na nie
przedstawienie przedmiotowe] umowy KRRIT nie mogta przeanalizowac kosztu obstugi
diugu, zweryfikowac¢ czy konieczno$¢ sptaty wysokich odsetek nie zbiegnie sie w czasie
z finansowaniem poczatkowej dziatalnoéci planowanego rozszerzenia koncesji, a co za
tym, jakie bedzie rzeczywiste zapotrzebowanie na srodki finansowe w tym okresie.

W odpowiedzi na kolejne wezwanie organu skarzaca Fundacja przedstawita
jedynie wyjasnienie, zgodnie z ktérym dtugoterminowe zadtuzenie stanowi pozyczke
otrzymang od Warszawskie] Prowincji Redemptorystéw na mocy umowy z dnia 25
lutego 2002 r. oraz wskazujace, ze ,Zwrot wylozonych $rodkéw nastgpi w terminie 10 lat
poczynajac od daty ostatniej transzy uruchomionych $rodkéw... ". Jednoczeénie
Fundacja poinformowata, Ze ostatnia transza zostata wptacona na jej rachunek bankowy
w dniu 28 grudnia 2009 r.

Skarzgca Fundacja w ztozonym wniosku o ponowne rozpatrzenie przedstawita
wybrane pozycje sprawozdania finansowego: bilansu i rachunku wynikéw, ktorych
KRRIT nie zakwestionowata. Jednakze - w ocenie organu -przedstawiono jedynie
wielkosci przychodéw pomijajac wielkosci kosztéow, ktore stanowig duze obcigzenie
finansowe. Z analizy obu wielko$ci wynika, ze dziatalno$¢ operacyjna (podstawowa)
Fundacji w omawianych latach generowata wysokie straty: w 2008 r. strata w kwocie -
5.560 tys. zt, w 2009 r. strata w kwocie -5.045 tys. zt, w 2010 r. strata w kwocie -5.285
tys. zt.

Jak stwierdza Krajowa Rada, straty na dziatalnosci podstawowej byty

kompensowane pozostatymi przychodami operacyjnymi, w ,Rachunku zyskow i strat"
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wskazanymi jako inne (w informacji do sprawozdania finansowego brak wyjasnienia
zrédia ich pochodzenia). W poszczegolnych latach wynosity one: 20.697 tys. zt w 2008
r., 16.639 tys. zt w 2009 r., 14.622 tys. zt w 2010 r. Pozyskiwane przez skarzaca wysokie
datki pozwalaly na rekompensowanie straty na dziatalnosci podstawowe;, ktora w
analizowanych lata byta nierentowna, a nadwyzki finansowe w postaci dodatniego
wyniku na dziatalnosci gospodarczej byly wykorzystane przez skarzacq na realizacje
prowadzonych inwestycji, co potwierdzajg sprawozdania finansowe.

Zwracajgc uwage, ze nowa inwestycja Fundacji ma by¢ finansowana jedynie w
czeéci z datkow organ ponownie podkreslit, ze strona skarzaca na prowadzonej
dziatalnoéci operacyjnej nie uzyskata od wielu lat zysku, a wiec inwestycja w catosci
musi by¢ finansowana z datkéw i darowizn, ktére nie posiadajg udokumentowanego
potwierdzenia i nie sg pewnymi zrodtami finansowania, co w przypadku oceny projektow
inwestycyjnych stanowi jedno z podstawowych kryteriow.

Przeprowadzona przez organ analiza bilansu wskazuje, ze majgtek Fundacji za
2010 r. zamykat sie kwotg 90.320 tys. zt i w 81 % byt finansowany kapitalem obcym,
gtownie zadtuzeniem dtugoterminowym, ktére na koniec tego okresu wynosito 68.593
tys. zh, natomiast wskaznik ryzyka zadiuzenia ditugoterminowego wynosit 3,33.
Wysokosé¢ wskaznika powinna zawiera¢ sie w przedziale zamknigtym do poziomu 1, aw
przypadku przekroczenia poziomu 1, podmiot uwaza si¢ za bardzo zadfuzony. Réwniez
badanie struktury majatku do kapitatow Fundacji wskazuje, ze dziatalnos¢ inwestycyjna
jest obarczona wysokim ryzykiem.

Ponadto odnoszac sie do przedstawionej przez skarzgcg analizy wskaznikow
zadluzenia dlugoterminowego organ zauwazyl, iz skarzaca obliczajgc wskaznik
zadtuzenia wpisata w pasywa wielko$¢ planowanych kredytéw i pozyczek, pomineta za$
wpis tych samych wartosci w aktywach (zgodnie z ustawa o rachunkowosci obowigzuja
zapisy dwustronny, aktywa i pasywa musza si¢ bilansowac). Zastosowanie
prawidlowego zapisu, tzn. aktywa/pasywa powoduje, ze w wskaznik zadtuzenia w
spotkach, ktére otrzymaty koncesje bedzie wysoki. Jednak Spotki te bedg dysponowaty
wysokim kapitatlem obrotowym - gotéwka (otrzymang z kredytow) i beda posiadaty
nadptynnos¢ finansowa, czyli wolne $rodki finansowe do wykorzystania na inwestycje.

Wedtug organu, w przypadku skarzacej wskaznik zadtuzenia jest wysoki, a w
aktywach obrotowych nie widniejg wolne $rodki obrotowe w takiej kwocie, gdyz zostaty

wykorzystane na wczesniejsze inwestycje.
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Oceniajg powyzszg analize organ stwierdzit, ze twierdzenia skarzgcej oparte na
tym materiale nie sg uprawnione i oparte na wybidrczym zestawieniu danych
ekonomicznych. Zauwazyt tez, iz w przeprowadzonej analizie skarzgca nie uwzglednita
oceny wiasnej sytuacji finansowej w tym zakresie.

W ocenie organu, analiza przygotowana jest niezwykle stronniczo. Podkresla
pozytywne aspekty sytuacji finansowej Fundacji ,LUX VERITATIS", przemilcza lub
pobieznie odnosi si¢ do jej stabosci, natomiast skupia sie i podkresla, czesto
nieprawdziwe, stabosci innych wnioskodawcéw.

Skarzaca nie podzielita stanowiska prezentowanego przez organ na etapie
postepowania administracyjnego w zakresie oceny jej sytuacji ekonomiczno-finansowej.
Nie zgodzita si¢ tez z opinig, ze nie wypracowata nadwyzki srodkéw umozliwiajgcych
finansowanie przedsiewziecia objetego Ogloszeniem

Odnoszac sie do przedstawionej oceny organu skarzgca Fundacja uznafa, ze
analiza zarbwno materiatu dowodowego w sprawie, jak | sporzadzonego na jego
podstawie uzasadnienia, nie pozwala na przychylenie sie¢ do przedstawionego
stanowiska organu. Wedtug skarzacej, kryteria, jakimi kierowat sie organ, pomimo ich
okreslenia | wskazania podstawy prawnej, nie sg jasne. W szczegolnosci odnosi sie to
do kryterium zdolnosci finansowej podmiotu. Sposéb, w jaki organ przeprowadzit
postepowanie i jakie wnioski z tego wyciggnat, stanowi przyktad jawnego przekroczenia
zasady swobodnej oceny dowodow, jak i pogwatcenia zasady réwnosci wobec prawa.
W zwigzku z tym skarzgca podniosta zarzut réznego traktowania poszczegoéinych
wnioskodawcow w analizie czesci finansowo - ekonomicznej ztozonych wnioskéw o
udzielenie koncesji. Nadto skarzgca zarzucita, ze KRRIT w swojej ocenie naruszyta art.
77 § 1 K.p.a. oraz automatycznie naruszyta przepis art. 107 § 3 K.p.a.

KRRIT uznata, ze zarzuty te sg dalekie od stanu faktycznego, gdyz Krajowa Rada
dotozyta szczegolnej staranno$ci w ocenie wniosku Fundacji i zgromadzonych
materiatow dowodowych. Natomiast faktem jest, ze Fundacja powotujac sie na poufnosé
dokumentdw nie przedstawita niezbednych materialtow dowodowych, ktére przy
ustaleniu zapotrzebowania na gotowke i zrédet jej pozyskania byty informacja niezbedng
do oceny wniosku.

Nadto Krajowa Rada podkreslita, Zze inna interpretacja przedstawionej przez
skarzacg dokumentacji finansowej nie dowodzi jeszcze zarzucanych naruszen

przepisow K.p.a. Nalezy takze zauwazy¢, iz jak wyjasniat juz organ w uzasadnieniu
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zaskarzonej decyzji, skarzaca omawiajac swoja sytuacje finansowq omija wielkos¢
ponoszonych kosztow, a postuguje sie jedynie wielkoscig przychodow.

W ocenie Sadu, zrodio przedstawionej réznicy stanowisk organu i skarzgcej
Fundacji w rozpatrywanej sprawie tkwi w podstawach przyjetego rachunku
ekonomicznego i zasad rachunkowosci. Dla organu, kierujacego sie zasadami tegoz
rachunku i rozliczen przyjetymi w obowigzujacych przepisach prawnych, podmiot
wykazujacy od wielu lat straty w dziatalnosci podstawowe;, ktore rekompensuje
znacznymi darowiznami, a do tego w znacznej wysokosci zadiuzony i jednoczesnie
odmawiajacy wyjasnien co do zasad splaty tego dtugu, jest (musi byc) mniej wiarygodny
w plaszczyznie ekonomiczno finansowej od podmiotéw, ktdrych zrodta finansowania sg
zgodne z wspomnianymi przepisami. Mowi o tym jednoznacznie § 11 pkt 4
rozporzadzenia z 2007 r. w sprawie zawartosci wniosku.. . wymagajacy podania w
specyfikacji zrodet finansowania wnioskowanego rozszerzenia prowadzonej dziatalnosci
zasad finansowania:

,a) w przypadku finansowania kapitatem wiasnym - wskaza¢ czy kapitat
bedzie pochodzit z nadwyzki finansowej, planowanego podniesienia kapitatu
zaktadowego czy planowanych doptat do kapitatu,

b) w przypadku finansowania z kredytéw i pozyczek - okreslic warunki sptaty i
stope procentowa.”

W tej sytuacji Sad zgadza sie z oceng organu, ze co prawda przychody
uzyskiwane przez Fundacje w formie darowizn, ujmowane w pozostatych przychodach
operacyjnych, w istocie sg peinoprawnym zrédtem finansowania, lecz ze cechujg sie
one brakiem przewidywalnos$ci, trudnoscia w okresleniu ich wielkosci, woluntaryzmem [
wreszcie znacznym ryzykiem, co rodzi istotng trudno$¢ w szacowaniu przysziej
ptynnosci finansowej. Trudno wiec tutaj méwic o jakiejkolwiek pewnosci co do przysziej
dochodowosci Fundacji, skoro przychody ze sprzedazy wykazujg tendencje spadkowa,
a jej dziatalnos¢ gospodarcza jest uzalezniona od nieprzewidywalnej hojnosci
darczyncow.

Oznacza to, ze dokonana przez Krajowg Rade w zaskarzonej decyzji ocena
wiarygodnosci finansowej byta prawidiowa, tzn. zgodna z przyjetymi zatozeniami.

Podniesiona przez skarzacg ATM Grupa informacja, ze w dniu 19 lipca 2011 r.
Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn. akt P 9/09 orzekt, iz przepisy dotyczace
ustalania optat koncesyjnych sag niekonstytucyjne, nie ma w zasadzie charakteru

zarzutu.
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Zgodnie z powotanym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, art. 40 ust. 2 ustawy
z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji jest niezgodny z art. 217 oraz art. 92 ust.
1 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. Niezgodne z ustawg
zasadniczg (z art. 92 ust. 1) jest takze rozporzadzenie KRRIT z dnia 4 lutego 2000 r. w
sprawie optat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych i
telewizyjnych.

Jednakze — jak wskazata KRRIT - Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac w
wyroku z dnia 19 lipca 2011 r. niekonstytucyjno$¢ art. 40 ust. 2 ustawy o radiofonii i
telewizji oraz rozporzadzenia KRRiT z dnia 4 lutego 2000 r. w sprawie optat za
udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych i telewizyjnych,
jednoczesnie odroczyt utrate ich mocy obowigzujacej na okres 12 miesigcy od dnia
ogtoszenia wyroku w Dzienniku Ustaw RP (Dz. U. Nr 160, poz. 963) - tzn. od 3 sierpnia
2012r.

W ww. wyroku Trybunat Konstytucyjny jednoczesnie podkres$lit, iz nie jest
kwestionowana i nadal obowigzuje zasada okreslona w art. 40 ust. 1 ustawy o radiofonii
i telewizji, zgodnie z ktérg za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programow
radiowych i telewizyjnych pobiera sie optate. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
Trybunatu, konieczne stato sie odroczenie utraty mocy obowigzujgcej przedmiotowych
przepisow, tak aby nie nastapita sytuacja w ktérej uniemozliwione bytoby prowadzenie
proces6w koncesyjnych z uwagi na brak mozliwosci pobrania optaty z tytutu udzielenia
koncesji. W powotanym powyzej wyroku Trybunat Konstytucyjny uznat za zasadny
wniosek wszystkich uczestnikéw postepowania o odroczenie terminu utraty mocy
obowiazujacej niekonstytucyjnych przepisow w celu umozliwienia ustawodawcy
dostosowania tresci przepisow ustawy o radiofonii i telewizji do sytuacji wynikajacej z
orzeczenia Trybunatu. Wraz z utratg mocy obowigzujgcej art. 40 ust. 2 u.r.t. nie mogtaby
bowiem funkcjonowaé niekwestionowana — co do zasady - procedura odpfatnego
koncesjonowania rozpowszechniania programéw radiowych i telewizyjnych przez
nadawcow niepublicznych.

Stanowisko organu w tej sprawie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
sgdowym, w tym réwniez w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i sgdow
administracyjnych.

Mozliwos¢ okreslenia przez Trybunat Konstytucyjny pozniejszego niz dzien
ogtoszenia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w Dzienniku Ustaw terminu utraty mocy

obowigzujacej niezgodnego z Konstytucja przepisu ustawy znajduje wyrazng i
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niewatpliwa podstawa w art. 190 ust. 3 Konstytucji. W razie skorzystania przez Trybunat
Konstytucyjny z tej mozliwoéci do nadejscia wskazanego przez Trybunat terminu uznany
za niezgodny z Konstytucjg przepis zachowuje moc obowigzujgca, a zatem musi by¢
przestrzegany i stosowany przez wszystkich jego adresatow. Zgodnie bowiem z art. 190
ust. 1 Konstytucji takze to rozstrzygniecie zamieszczone w tekscie orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego jest nie tylko ostateczne, ale i ma moc powszechnie obowigzujaca.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze na podstawie w/w przepisow dopuszczalne byto
podjecie zaskarzonych decji.

Podobny charakter, a wiec réwniez nie wymagajacy dyskusji jako w
wystarczajacym stopniu wyjasnione przez organ, majg zarzuty dotyczace : 1) wycofania
i ponownego zlozenia przez ATM Grupa wniosku koncesyjnego (na gruncie prawa
administracyjnego), 2) nierownego potraktowania spotek Mediasat Sp. z 0.0., ESKA S A.
oraz Lemon Records Sp. z o.0. , ktore co prawda wskazaly podobne zrodta
finansowania, pochodzace ze $rodkéw spotek powigzanych kapitatowo, jednakze w
ztozonych wnioskach wykazaly odmienny obraz sytuacii finansowej i zdolnosci do
realizacji wysokobudzetowych inwestycji obu grup kapitatowych: Grupy Media 5, ktéra
bedzie mogta finansowa¢ projekt jedynie w przypadku pozyskania obarczonych
ryzykiem rynkowym planowanych dodatkowych wptywdw, oraz Grupy ZPR, ktora
wykazata, ze na dzienn dokonania analizy moze dysponowa¢ $rodkami finansowymi w
wysokoéci umozliwiajgcej realizacje dwoch projektow zwigzanych z nadawaniem
programéw drogg naziemna cyfrowa; 3) niewtasciwej daty wydania koncesji oraz daty
rozpoczecia nadawania satelitarnego.

W zakonczeniu nalezy wspomnieé, ze zaskarzone decyzje s czescig szerszego
procesu wdrozeniowego, ktory regulujg akty prawne o charakterze zadaniowym. Akty te
nie stanowia podstawy prawnej zaskarzonych decyzji, ale, w sensie materialnym —
wyznaczajac odpowiednie zadania wiasciwym organom — administracji — przesadzajg o
potrzebie podjecia tych decyzji i wyznaczaja niektére ich elementy (np. data
zakonczenia procesu cyfryzacii).

Podstawowym aktem prawnym w wymienionym zakresie jest ustawa o
wdrozeniu naziemnej telewizji cyfrowej ( uchwalonej w dniu 30 czerwca 2011 r,Dz.U. nr
153, poz. 903) Celem ustawy jest stworzenie formalno-prawnych podstaw, ktore
umozliwig wylaczenie analogowej telewizji naziemnej do dnia 31 lipca 2013 r. i

wprowadzenie cyfrowej telewizji naziemnej.
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Zarzadzeniem nr 3 Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 stycznia 2006 r. powotany
tez zostat Miedzyresortowy Zespot do Spraw Telewizji i Radiofonii Cyfrowej w Polsce,
ktory opracowat Plan wdrazania telewizji cyfrowej w Polsce. W obecnym stanie
faktycznym Polska jest jednym z ostatnich krajow Unii Europejskiej, ktory wprowadza
naziemng telewizje cyfrowg i przygotowuje sie do wylgczenia analogowej transmisji
telewizyjnej. Ostateczny termin wylaczenia nadawania analogowego, zgodnie z
Porozumieniem GE06 zawartym w Genewie w 2006 r. w czasie Regionalnej Konferenciji
Radiokomunikacyjnej ITU, to 17 czerwca 2015 r. Komisja Europejska rekomenduje
poczatek 2012 r., przy czym Komisja Europejska decyzje w kwestii ustalenia i realizacji
harmonogramu zaprzestania nadawania analogowego pozostawia w gestii panstw
cztonkowskich. Wiekszos¢ panstw czionkowskich UE dokona wytgczenia analogowego
w 2012 r. Ostateczny termin wylgczenia nadawania analogowego w Polsce to 31 lipca
2013 1.

Plan wdrazania naziemnej telewizji cyfrowej okreslony zostat w zarzadzeniu nr 21
Prezesa UKE z dnia 17 wrzesnia 2007 r. w sprawie planu zagospodarowania
czestotliwosci dla zakresu 470-862 MHz (Dz.Urz. UKE Nr 27, poz. 139), zmienionym
zarzadzeniem nr 11 Prezesa UKE z dnia 4 maja 2010 r. (Dz.Urz. UKE Nr 10 , poz. 22).
Zarzadzenie to zostato przywotane w Ogtoszeniu Przewodniczgcego KRRIT z dnia 5
stycznia 2011 r. (pkt 1), na podstawie ktorego toczylo sie niniejsze postepowanie o
mozliwosci rozszerzenia koncesji o prawo do umieszczenia programu w sygnale
multipleksu pierwszego.

Reasumujgac stwierdzi¢ nalezy, ze kontrolowane postepowanie miato charakter
postepowania administracyjnego dotyczacego zmiany koncesji telewizyjnej, a $cisle
biorgc — dotyczyto mozliwosci rozszerzenia koncesji 0 prawo do umieszczenia programu
w sygnale multipleksu pierwszego. Zgodnie z art. 33 ust. 1 urt ,Rozpowszechnianie
programéw radiowych i telewizyjnych, z wyjatkiem programéw publicznej radiofonii i
telewizji, wymaga uzyskania koncesji.” Natomiast zmiana koncesji, z powodow
okreslonych wyzej w niniejszym wyroku, zostata dokonana w trybie art. 155 K.p.a.

W kontrolowanym postepowaniu wnioski zfozyto szereg podmiotow,
posiadajgcych juz koncesje, a wiec dysponujacych decyzjami, o ktdérych zmiane sie
ubiegali. Jednym z wielu podmiotéw byta Fundacja LUX VERITATIS (Telewizja
TRWAM). W polskim porzadku prawnym fundacje moga prowadzi¢ dziatalnos¢

gospodarczg, w tym roéwniez koncesjonowana dziatalnos¢ nadawcza w zakresie

emisji programéw radiowo-telewizyjnych. W tym celu fundacje powinny uzyskac
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odpowiednie koncesje na rozpowszechnianie programéw radiowych i telewizyjnych,
a w rozpatrywanym tutaj przypadku — na rozszerzenia koncesji o0 prawo do
umieszczenia programu w sygnale multipleksu pierwszego. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, tzn. w szczegolnosci z art. 36 ust. 1, organ koncesyjny miat prawo — wobec
pozostawienia tej kwestii poza sferg regulacji prawnej — wyboru metody spetniania przez
podmiot ubiegajacy sie¢ 0 zmiang koncesji przestanek okre$lonych w tym przepisie.
Organ, stwierdzajac brak potrzeby zarzadzenia przetargu, a wigc uznajac, ze liczba
podmiotow, ktore spetniajg warunki okreslone w ustawie, nie przekracza ilosci migjsc w
ofercie, wybrat metode przesiewows, zaktadajaca stopniowa eliminacje wnioskodawcow
— w miare niespemienia przez nich okreslonych kryteridw. Pierwszym kryterium byta
wiarygodnos¢ finansowa. Na 14 wnioskodawcéw kryterium tego nie spenio 5
podmiotéw, w tym skarzaca Fundacja.

Uzasadniajac swoje orzeczenie organ koncesyjny stwierdzit ze ,Z przedstawionej
dokumentagji finansowej wnioskodawcy wynika, ze Fundacja w minionych latach
generowata na dziatalno$ci operacyjnej ujemne wyniki finansowe, ktére byly pokrywane
z pozostatych przychodéw operacyjnych (gtownie darowizn). Wnioskodawca posiadat na
koniec 2010 r. sytuacje finansowa pozwalajgcg na terminowe wywigzywanie si¢ z
biezacych zobowigzan, jednak nie wypracowat nadwyzki $rodkéw, ktérymi mogtby
finansowa¢ wysokie koszty nadawania droga naziemng cyfrowa.

KRRIT stwierdzita, ze mozliwo$é finansowania wiasnymi s$rodkami bytaby
uzalezniona od wysokosci przysziych darowizn, charakteryzujacych sie  wysokim
stopniem niepewnosci, od realizacji planéw dotyczacych sprzedazy czasu antenowego,
a takze od warunkéw obstugi wysokiego zadtuzenia diugoterminowego, ktore nie zostaty
we wniosku doprecyzowane.

Wobec tego KRRIT uznata, ze przedstawione zatozenia finansowe nie
gwarantuja realizacji przedsiewzigcia.”

Nadto organ przypomniat, ze mimo ponownego wezwania Fundacja nie
udostepnita, powotujac sie na wzgledy poufnosci, umowy pozyczki zawartej z Zakonem
Redemptorystow.

W tej sytuacji Sad stwierdzit, ze zaskarzona decyzja odpowiada prawu, a
ewentualne naruszenia szeroko rozumianych — tak jak to ujety strony skarzace -

przepisow postepowania nie mogty mie¢ istotnego wptywu na wynika sprawy
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W tym stanie rzeczy Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie na
podstawie art. 151 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed
sadami administracyjnymi (Dz.u. Nr 153, poz. 127, z p6zn. zm.) orzekt jak w sentencii

wyroku.

o
£

A

1L

J




