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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 maja 2012 r.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie

w skiadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy Sedzia WSA Zbigniew Rudnicki (spr.)
Sedziowie Sedzia WSA Pamela Kuras-Debecka

Sedzia WSA Andrzej Wieczorek
Protokolant st. ref. Eliza Mroczek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2012 r.

spraw ze skarg Fundacji Lux Veritatis z siedzibg w Warszawie oraz Mediasat
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

na decyzje Przewodniczgcego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji

z dnia 17 stycznia 2012 r. nr DR-018/2012

w przedmiocie zmiany koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego

oddala skargi

L sla o R
" SCIWe podpisy

- Oryginatem

2 ,1{/-‘1.’ /\'I

'i‘ AR

y‘q\ . /"-.__.-'-\_.a\if 4]
|

Do orzeczenia zgloszono zdanie odre¢bne



Sygn. akt VI SA/Wa 627/12
UZASADNIENIE

Postepowanie w rozpatrywanej sprawie zostalo wszczete Ogtoszeniem
Przewodniczacego KRRIT z dnia 5 stycznia 2011 r. (dalej: Ogtoszenie) o mozliwosci
uzyskania rozszerzenia koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego (M.P.
2011 r. Nr 4, poz. 60), wydanym w porozumieniu z Prezesem Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (UKE).

W pkt | Ogtoszenia stwierdzono, ze ma ono stanowi¢ podstawe do sktadania
wnioskow o dokonanie zmiany, w trybie art. 155 Kodeksu postgpowania
administracyjnego, 4 koncesji na rozpowszechnianie programéw telewizyjnych.

Zmiana miata polega¢ na rozszerzeniu koncesji na rozpowszechnianie programu
w sposob rozsiewczy satelitarny, o charakterze okreslonym w udzielonych koncesjach,
polegajacym na przyznaniu prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewcza
naziemng w sposob cyfrowy, w okresie do daty wygasnigcia obecnie obowigzujacych
koncesji, z zachowaniem warunkow okreslonych w Ogtoszeniu.

W pkt IV Ogtoszenia ustalono, ze termin na skladanie wnioskéw uptywa z dniem
4 marca 2011 r.

Decyzja Przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji (KRRIT) Nr DK -
137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r., wydang na podstawie art. 33 ust. 2 i 3, art. 36 ust. 1
oraz art. 37 ust. 1-3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 2011
r. Nr 43, poz. 226, z po6zn. zm.; dalej: urt), w zw. z art. 104 i art. 155 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz.
1071, z pozn. zm.; dalej: K.p.a.), po rozpatrzeniu wnioskéw (w kolejnosci zgtoszenia): 1)
spotki TELESTAR S.A., 2) spotki TVN S.A., 3) spotki 4fun Media S.A., 4) spoki ESKA
TV S.A., 5) spdiki Lemon Records Sp. z 0.0., 6) spotki MEDIASAT Sp. z 0.0., 7) spokki
ASTRO S.A., 8) Fundacji LUX VERITATIS, 9) spotki SUPERSTACJA Sp. z 0.0, 10)
spotki STAVKA Sp. z 0.0. (wszystkie z siedzibg w Warszawie), 11) spotki ATM Grupa
S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, 12) spétki POLSKIE RADIO S.A., 13) spbtki
Cable Television Networks & Partners Sp. z 0.0., 14) TELEKOMUNIKACJA POLSKA
SA., 14) TV POINT GROUP Sp. z o.0. (rowniez z siedzibg w Warszawie) o
rozszerzenie koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego, polegajacym na

przyznaniu prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewczg naziemng w

sposob cyfrowy w sygnale multipleksu pierwszego, w okresie do daty wygasniecia
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obecnie obowigzujacej koncesji, po porozumieniu z Prezesem UKE, w wykonaniu
uchwat KRRIT: Nr 241/2011 z dnia 26 kwietnia 2011 r. i Nr 371/2011 z dnia 6 lipca 2011
r. ustalono:

-w pkt | — IV zmieni¢ (rozszerzyc) koncesje o odpowiednich numerach i datach
wydane: spoice ESKA TV S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod
nazwg ,ESKA TV", spolce STAVKA Sp. z 0.0. na rozpowszechnianie programu
telewizyjnego pod nazwg ,U-TV, spolce LEMON RECORDS Sp. z 0.0. na
rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg ,POLO TV", spoice ATM Grupa
S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg ,ATM ROZRYWKA TV"
poprzez dodanie, po punkcie VI, punktu Via.

Opfaty za zmiane koncesji ustalono w kwocie bezwzglednej, na poziomie
7.287.600 zt (ESKA TV S.A.) oraz 10.811.500 zt (pozostali), nie informujac o mozliwosci
roztozenia powyzszych optat na raty.

Rozszerzenie dotyczyto koncesji z dnia — kolejno — 27 maja 2009 r., 24 lutego
2011 r., 24 lutego 2011 r. oraz 25 lutego 2011 r.

- w pkt V odmowiono dokonania zmiany (rozszerzenia), ponizej
wskazanych koncesji, polegajacej na przyznaniu prawa do rozpowszechniania
programu droga rozsiewcza naziemng w sposob cyfrowy w standardzie DVB-T w
pierwszym ogodlnopolskim multipleksie, wydanych: (a) spotce TELESTAR S.A. na
rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwa ,iTV", (b) spétce TVN S.A. na
rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg ,TVN METEOQO", (c) spotce 4fun
Media S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg ,4fun.tv’, (d)
spotce MEDIASAT Sp. z 0.0. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg
Tele5", (e) spoice ASTRO S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod
nazwa ,NEXT HD, (f) Fundacji LUX VERITATIS na rozpowszechnianie programu
telewizyjnego pod nazwa ,TRWAM', (9) SUPERSTACJA Sp. z o0.0. na
rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwa ,SUPERSTACJA", (h) spétce
POLSKIE RADIO S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg
Polskie Radio ,Czworka", (i) spotce Cable Television Networks & Partners Sp. z 0.0. na
rozpowszechnianie  programu  telewizyjnego pod nazwg ,CTV", () spodice
TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego
pod nazwg ,Orange Sport Info", (k) spolce TV POINT GROUP Sp. z 0.0. na

rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwg ,Machina TV".
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Lista wnioskodawcow uczestniczacych w postepowaniu zostata opublikowana w
dniu 14 marca 2011 r. poprzez wywieszenie na tablicy ogtoszen w siedzibie Biura

KRRIT oraz zamieszczenie na oficjalnej stronie internetowe: www.krrit.gov.pl.

Ponadto w terminie wskazanym w Ogtoszeniu wptynat wniosek spoiki WorldIXI
UK Limited Private Limited Company z siedzibg w Londynie, niezgodny z trescig
Ogloszenia o rozszerzenie koncesji wydanej przez The Office of Communication
(Ofcom) - organ regulacyjny Zjednoczonedo Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii
Poétmnocne;j.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie uchwaly KRRIT Nr 210/2011 z dnia 14
kwietnia 2011 r., Przewodniczacy KRRIiT wydat w dniu 9 maja 2011 r. decyzje o
umorzeniu postepowania prowadzonego na podstawie w/w wniosku.

Z kolei w dniu 6 lipca 2011 r. KRRIT podjeta uchwate Nr 371/2011, w ktorej
postanowita umorzy¢ na wniosek stron postepowanie prowadzone wobec whioskow
spotki KINO POLSKA TV S.A. oraz spoki MULTIMEDIA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie. W dniu 11 lipca 2011 r. Przewodniczacy KRRIT wydat odpowiednie decyzje w
sprawie umorzenia postepowan prowadzonych na podstawie tych wnioskow.

Rozpatrujac zlozone wnioski organ odwotat si¢ do zasady rownosci wobec
prawa, wyrazonej w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

W toku postepowania o udzielenie koncesji oceniano w szczegodlnosci stopien
zgodnoséci zamierzonej dziatalno$ci programowej z zadaniami okres$lonymi w art. 1 ust. 1
urt, z uwzglednieniem stopnia realizacji tych zadan przez innych nadawcow dziatajgcych
na obszarze objetym koncesja, mozliwo$¢ dokonania przez wnioskodawce koniecznych
inwestycji i finansowania programu, przewidywany udziat w programie audycji
wytworzonych przez nadawce lub na jego zamowienie albo we wspétdziataniu z innymi
nadawcami, przewidywany udziat audycji wytworzonych pierwotnie w jezyku polskim
oraz audycji europejskich, dotychczasowe przestrzeganie przepisow dotyczacych
radiokomunikacji i $rodkéw masowego przekazu. Ponadto oceniano, ktdére programy
bede realizowaé, zgodnie z art. 6 urt, zasadeg otwartego | pluralistycznego charakteru
radiofonii i telewizji, rozumiana jako pluralizm zrédet informowania.

W pkt. I-XV uzasadnienia decyzji przedstawiono poszczegdine whioski
koncesyjne pod wzgledem programowym, ekonomicznym i technicznym.

Organ odrebnie ocenit wszystkie wnioski podmiotow ubiegajgcych si¢ o
rozszerzenie koncesji, o ktorym mowa w Ogfloszeniu, biorac pod uwage zaréwno

kwestie programowe (charakter programu, rodzaj audycji, czas emisji, udziat produkcji
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whasnych i europejskich, zamierzone zmiany w ramowcee, itp.), jak i udokumentowanie
przez wnioskodawce mozliwosci finansowe inwestowania w rozwoj stacji zgodnie z
przedstawionymi satozeniami. Brano tez pod uwage deklaracje dotyczace wniesienia
optaty koncesyjnej, fakt natozenia kar pienieznych za naruszenia przepisow urt i in.
Reasumujac, w toku postgpowania o udzielenie koncesji oceniano wnioski zgodnie z
kryteriami wymienionymi w art. 36 ust. 1 urt. Oceniano takze, ktdre programy bede
realizowaé, zgodnie z art. 6 ustawy O radiofonii i telewizji zasade otwartego i
pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji, rozumiang jako pluralizm zrodet
informowania.

Stwierdzono, ze przepisy urt, a zwlaszcza unormowanie zawarte w art. 6 ust. 2
pkt. 1-3 ww. ustawy, uprawniajg KRRIT do ksztattowania polityki na rynku
audiowizualnym oraz daja podstawe do wykonania tzw. ,uznania administracyjnego” w
odniesieniu do podmiotu, ktéremu udziela sie albo odmawia udzielenia koncesiji.

KRRIT rozpatrujac wnioski spetniajace kryterium wiarygodnosci finansowej
(wnioski spotek: TVN S.A., 4fun Media S.A., ESKA TV S.A., Lemon Records Sp. z 0.0,,
ASTRO S.A. Superstacja Sp. z 0.0, STAVKA Sp. z 0.0, ATM Grupa S.A,
Telekomunikacja Polska S.A.), ztozone w niniejszym postepowaniu, dokonata nastgpnie
analizy programowej przedstawionych koncepdji, uwzgledniajac ksztatt oferty dostepnej
w naziemnej telewizji cyfrowej, przeznaczonej do bezptatnego, powszechnego odbioru.

Przewodniczacy KRRIT wydat decyzje w sprawie rozszerzenia, o mozliwosc
umieszczenia W sygnale multipleksu  drugiego (MUX-2), 8 koncesji na
rozpowszechnianie programéw telewizyjnych. Jest 10 5 programow o charakterze
uniwersalnym, tj. zawierajgcych rézne gatunki i formy telewizyjne oraz r6znorodng
tematyke (,POLSAT", ,TVN", Tv4", TV PULS" i ,TV PULS 2") oraz 3 programy ©
charakterze wyspecjalizowanym: filmowo - rozrywkowy (,TVN Siedem"), sportowy
(,Polsat Sport News") i adresowany do mtodziezy (,TV6").

Na obecnym etapie wdrazania naziemnej telewizji cyfrowej, w ramach 3
zaplanowanych w ,Planie zagospodarowania czestotliwosci® multipleksach naziemnej
telewizji cyfrowej, mozliwe jest umieszczenie maksimum 24 programoéw telewizyjnych
nadawanych w podstawowym standardzie (S D).

W chwili publikacji przez Przewodniczacego KRRIT ogtoszenia 0 mozliwosci
rozszerzenia 4 koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego, polegajacego
na przyznaniu prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewczg naziemng w

sposob cyfrowy w sygnale multipleksu pierwszego (MUX- 1) od dnia 31 lipca 2013 r. (lub
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od daty zaprzestania rozpowszechniania programéow TVP 1, TVP 2 oraz jednego z
programéw regionalnych TVP S.A. w sygnale MUX-1), wszystkie mozliwosci techniczne
multiplekséw naziemnej telewizji cyfrowej byly przedmiotem rezerwacji na rzecz innych
podmiotow: Telewizja POLSKA S.A., POLSAT S.A., TVN S.A., Polskie Media S.A. i
Telewizja PULS Sp. 0.0.

Podstawowym celem wdrazania naziemnej telewizi cyfrowej oprocz
wykorzystania nowej technologii dla poprawy jakosci odbioru jest zwigkszenie ilosci
dostepnych nieodpfatnie programow telewizyjnych oraz stworzenie komplementarnej i
zréznicowanej programowo oferty.

KRRIT w rozstrzygnieciu przedmiotowego postepowania kierowata sie wiec
dbatoscig o zapewnienie, ze programy umieszczone w sygnale MUX-1 bedg sie
charakteryzowa¢ odmienng zawartoscig programowg od tych, ktére sg juz dostgpne w
MUX-2. Zgodnie z art. 36 urt ocena wnioskow o udzielenie (rozszerzenie) koncesji ma
przebiegaé z uwzglednieniem stopnia realizacji zadan radiofonii i telewizji, o ktérych
mowa w art. 1 ust. 1 tejze ustawy przez innych nadawcéw dziatajacych na obszarze
objetym koncesja. KRRIT ograniczyta analize pod tym katem do nadawcow
koncesjonowanych, nie poréwnujgc oferty programowe; przedstawionej przez
wnioskodawcow w tym postepowaniu z oferta programéw nadawanych przez Telewizje
Polska S.A. jako nadawcy publicznego uznajac, ze realizuje ona zadania wynikajace z
art. 21 ustawy o radiofonii i telewizji, a wigc inne niz nadawcy koncesjonowani.

Biorac pod uwage powyzsze kryterium KRRIT dokonata oceny — z punktu
widzenia zréznicowania oferty programowej — wnioskéw TVN S.A., 4fun Media S.A.,
ESKA TV S.A., Lemon Records Sp. z 0.0., ASTRO S.A,, Superstacja Sp. z 0.0., Stavka,
ATM Grupa S.A. oraz Telekomunikacji Polskiej S.A.

Kolejnym etapem analizy wnioskéw bylo ustalenie, ktore ze spetniajgcych
dotychczasowe kryteria programy bede zapewnia¢, zgodnie z art. 6 urt zasade
otwartego i pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji rozumianej jako pluralizm
zrédet informowania.

KRRIT zbadata, ktérzy z wnioskodawcow uzyskali juz w ramach odrebnych
postepowan prawo do umieszczenia swoich programow w naziemnej telewizji cyfrowej
lub ktérzy z wnioskodawcow dziatajg jako przedsigbiorcy zalezni, w ramach grup
kapitatowych podmiotow, ktore takie prawo uzyskaty, a nastgpnie — z punktu widzenia
powotanego wyzej kryterium — ocenita dziatalno$¢ wnioskow TVN S.A., ESKA TV SA,

Lemon Records Sp. z 0.0., Stavka, ATM Grupa S.A.
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Wylonione w ten sposob wnioski dotyczace rozszerzenie koncesji na
rozpowszechnianie programow: ESKA TV*, ,U-TV", ,POLO TV" i ,ATM ROZRYWKA
TV" oceniono pod katem kolejnego kryterium, o ktérym mowa w art. 36 ustawy o
radiofonii i telewizji, tj. stopnia zgodnosci zmierzonej dziatalnosci z zadaniami radiofonii i
telewizji okreslonymi w art. 1 ust. 1 tejze ustawy.

W konsekwencji KRRIiT rozstrzygneta postepowanie na rzecz spotek
spefniajacych wszystkie kryteria przedstawione w uzasadnieniu niniejszej decyzji, 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 nazwa ,POLO TV");- ATM
Grupa S.A. (program pod nazwa ,ATM Rozrywka”).

Jednoczesnie, na podstawie art. 155 K.p.a., w pkt XVII — XX uzasadnienia decyzji
przedstawiono zmiany dotyczace rozszerzenia koncesji w/w koncesjonariuszy.

Znéw tez ustalono im optaty w formie sum bezwzglednych, nie informujac o ich
mozliwoéci roztozenia na raty.

Whiosek o ponowne rozpatrzenie sprawy - decyzji Nr DK- 137/2011 z dnia 29
lipca 2011 r. Przewodniczacego KRRIT - ztozyli: spotka ASTRO S.A. z siedzibg w
Warszawie; spotka SUPERSTACJA Sp. z 0.0. Z siedzibg w Warszawie; spotka ATM
Grupa S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, Fundacja LUX VERITATIS z siedzibg
w Warszawie oraz spotka MEDIASAT Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie.

W uzasadnieniu organ odniost si¢ do wnioskow 0 ponowne rozpatrzenie sprawy
spotki ASTRO S.A. (wniosek ASTRO S.A. nie spetniat kryterium zréznicowania oferty
programowej, bowiem w sygnale multipleksu drugiego (MUX-2) znajduje si¢ az )
koncesjonowanych programéw o charakterze uniwersalnym, a nadto spdtka jeszcze nie
uruchomita programu, cho¢ termin minat 25 lipca 2011 r.) oraz spdtki Superstacja Sp. z
0.0.( negatywna ocena przestrzegania przepisow urt, lepszy program Stavki; zarzut —
nieprzeprowadzenie rozprawy administracyjnej).

Fundacja LUX VERITATIS zarzucita z kolei decyzji Przewodniczacego KRRIT:

1. Naruszenie przepisow postgpowania w stopniu majacym istotny wplyw na
wynik sprawy, a w szczegolnosci art. 77 § 1, art. 80 oraz art. 107 § 3 K.p.a., polegajace
na:

- niedostatecznym wyjasnieniu podstaw i przestanek wydania decyzji,

- dowolnosci w wydaniu zaskarzonej decyzji poprzez niedostateczne i niepetne jej
uzasadnienie, z ktérego wynikatoby dlaczego ten sam stan faktyczny 1 prawny
uzasadnia rozne decyzje w analogicznych sytuacjach,
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- btedng oceng zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, brak
wszechstronnego rozwazenia wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ znaczenie dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy,

- przekroczeniu zasad swobodnej oceny dowodow skutkujacej w wydaniu decyzji
odmownej o rozszerzeniu koncesji na rozpowszechnianie programu drogg rozsiewczg
naziemna w sposéb cyfrowy i zastgpieniu jej oceng dowolng oderwang od obiektywnych
wnioskow z niego ptynacych, a potwierdzajacych gwarancje realizacji przez skarzacg
przedsiewziecia objgtego przedmiotowym postepowaniem;

2. Naruszenie przepiséw prawa materialnego majacego wptyw na wynik sprawy,
tj.: art. 6 urt w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 36 ust. 1 urt, poprzez
btedng wyktadnie skutkujgca naruszeniem konstytucyjnej zasady rownosci wobec prawa
w wyniku przekroczenia uznania administracyjnego przy dowolnym zastosowaniu
kryteriow oceny wniosku skarzacej, a w konsekwencji pokrzywdzenia skarzgce] poprzez
wydanie decyzji odmownej.

Fundacja w znacznej mierze budowata swoje zarzuty wobec zaskarzonej decyzji
odnoszac sie do dziatan ESKA TV S.A. oraz Lemon Records Sp. z 0.0. (zbyt pozne
uzyskanie i ziozenie dokumentow finansowych, a wiec — naruszenie § 18
rozporzadzenia KRRIT z 2007 r.) i Stavki, a takze ich sytuacji finansowe;j.

Odnoszac sie do zarzutéw Fundacji organ dokonat krytycznej analizy sytuacii
finansowej Fundaciji (str. 69 in.).

Kolejna skarzaca - Spotka MEDIASAT Sp. z o.0. zarzucita zaskarzonej decyzji
naruszenie:

1. art. 107 § 3 K.p.a. poprzez niewskazanie faktow (dowodow), na ktorych oparto
rozstrzygniecie oraz przyczyn, dla ktoérych innym dowodom odméwiono wiarygodnosci i
mocy dowodowe;j,

2.art.9,art. 10§ 1wzw. zart. 77§ 1 Kp.a,

3. art. 36 ust. 1 w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy o radiofonii i telewizji, poprzez
niewskazanie w Ogtoszeniu Przewodniczacego KRRIiT z dnia 5 stycznia 2011 r.
kryteriow wyboru programu oraz dowolne przyjecie w toku postepowania, iz ocena ta
nastapi wytacznie pod katem mozliwosci wptaty jednorazowe optaty koncesyjnej i
ograniczenie badania mozliwosci finansowych wytacznie w odniesieniu do zdolnosci
poniesienia jednorazowej optaty zamiast oceny catoksztaitu sytuacji finansowej

podmiotu i zdolnosci finansowania programu w okresie obowigzywania koncesji, co

naruszalo zasade rownowagi stron postepowania i miato istotny wptyw na wynik sprawy.
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W celu zbadania mozliwoséci udzielenia wsparcia finansowego przez wskazane
przez MEDIASAT Sp. z 0.0. spotki z grupy kapitatowe, ponownie dokonano analizy
dokumentagcji finansowej spotek Media 5 Sp. z 0.0. oraz Polcast Television Sp. z 0.0., @
takze wskazano na sytuacie finansowa pozostatych podmiotéw, ktérym rozszerzono
koncesje.

Spotka MEDIASAT Sp. z 0.0, podobnie jak wigkszos¢ wnioskodawcow
bioracych udziat w postepowaniu, przedstawita plan finansowy zakiadajacy ratalny
sposob zaptaty opfaty koncesyjnej.

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

Spoétka ATM Grupa S.A. we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wniosta o:

- uchylenie w czeéci decyzji Przewodniczacego KRRIT z dnia 29 lipca 2011 r. Nr
DK-137/2011 w sprawie zmiany koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r., w
sakresie naliczenia optaty za zmiane koncesji oraz terminu zaptaty wskazanej opfaty;

- ponowne rozpatrzenie wniosku ATM Grupa S.A. w zakresie prawidiowego
naliczenia opiaty.

Skarzaca wskazata nadto, ze w dniu 19 lipca 2011 r. Trybunat Konstytucyjny w
sprawie o sygn. akt P 9/09 orzekt, iz przepisy dotyczace ustalania optat koncesyjnych sg
niekonstytucyjne. Zgodnie z 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 . Niezgodne z ustawg
zasadnicza (z art. 92 ust. 1) jest takze rozporzadzenie KRRIT z dnia 4 lutego 2000 r. w
sprawie optat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programow radiowych i
telewizyjnych.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu KRRIT stwierdzita m.in.,, ze Trybunat
Konstytucyjny, stwierdzajac w wyroku z dnia 19 lipca 2011 r. niekonstytucyjnos¢ art. 40
ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji oraz rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 lutego 2000 r. w
sprawie opfat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych i
telewizyjnych, jednoczesnie odroczyt utrate ich mocy obowigzujacej na okres 12
miesiecy od dnia ogtoszenia wyroku w Dzienniku Ustaw RP (Dz. U. Nr 160, poz. 963) -
tzn. od 3 sierpnia 2011 .

Skarzaca podniosta réwniez zarzut dotyczacy sposobu obliczania termindw

zaprzestania rozpowszechniania w sposob analogowy na poszczegdlnych obszarach.
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Odpowiadajac na ten zarzut organ podniést, iz nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
skarzacej, ze w dniu wydania decyzji Nr DK -137/2011 nie byly znane terminy
zaprzestania rozpowszechniania w sposob analogowy.

Pismem z dnia 29 listopada 2011 r. spotkka ATM Grupa S.A. z siedzibg w
Bielanach Wroclawskich o$wiadczyta, ze cofa wniosek i zarazem zgode na zmiang
koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. na rozpowszechnianie programu
telewizyjnego pod nazwg ,ATM ROZRYWKA TV" polegajaca na rozszerzeniu zakresu
tej koncesji o rozpowszechnianie programu droga rozsiewcza naziemng w sposob
cyfrowy, a ponadto wniosta o:

a) uchylenie decyzji Przewodniczacego KRRIT z dnia 29 lipca 2011 r. w zakresie
punktu 4 tej decyzji, tj. rozszerzenia konces;ji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r.
wydanej spotce ATM Grupa S.A. na rozpowszechnianie programu telewizyjnego,
polegajacej na dodaniu punktu Vla przewidujacego rozpowszechnianie programu droga
rozsiewczg naziemng w sposob cyfrowy;

b) umorzenie postepowania zainicjowanego wnioskiem sp6tki ATM Grupa S.A. z
dnia 3 marca 2011 r.,

Nastepnie pismem z dnia 16 grudnia 2011 r. spotka ATM Grupa S.A. wycofata
oéwiadczenie oraz wnioski zawarte w piémie z dnia 29 listopada 2011 r. - cofnigcie
zgody na rozszerzenie koncesji o rozpowszechnianie programu drogg rozsiewczg
naziemng w sposob cyfrowy. Spétka oswiadczyla, ze podtrzymuje w pozostatym
zakresie wnioski spotki ATM Grupa S.A., w tym w szczegoinosci wniosek z dnia 3 marca
2011 r. o rozszerzenie zakresu koncesji z dnia 25 lutego 2011 r. na rozpowszechnianie
programu telewizyjnego pod nazwa ATM ROZRYWKA TV" o rozpowszechnianie
programu drogg rozsiewcza naziemng w sposob cyfrowy, wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy z dnia 22 sierpnia 2011 r., a takze wniosek z dnia 27 wrzesnia 2011
r. (o roztozenie optaty na raty).

W toku kontrolowanego postepowania uchylono na wniosek strony decyzjg
Przewodniczacego KRRIiT z dnia 8 wrzesnia 2011 r. koncesje wydang spoice
TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. na rozpowszechnianie w sposob rozsiewczy
satelitarny programu telewizyjnego pod nazwa ,Orange Sport Info". Ponadto, rowniez na
wniosek strony, wydana zostata dnia 19 grudnia 2011 r. decyzja Przewodniczacego
KRRIiT o uchyleniu koncesji wydanej spotice TV POINT GROUP Sp. z o.0. na

rozpowszechnianie w sposdb rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwg

Machina TV".
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W zwiazku z powyzszym w przypadku spotek: TELEKOMUNIKACJA POLSKA
S A. oraz TV POINT GROUP Sp. z 0.0. organ umorzyt postepowanie na podstawie art.
138 §1 pkt 2 w zw. z art. 105 § 1 K.p.a. jako bezprzedmiotowe.

Decyzja Przewodniczacego KRRIT z dnia 17 stycznia 2012 r., Nr DR- 018/2012,
wydang na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 oraz art. 37 ust. 1-3 urt oraz art. 104 art. 138 § 1
pkt 112w zw. z art. 105 § 1 Kp.a., po rozpatrzeniu wnioskOw 0 ponowne rozpatrzenie
sprawy zakonczonej decyzjq Przewodniczacego KRRiT Nr DK- 137/2011 z dnia 29 lipca
2011 r. oraz w wykonaniu Uchwaty KRRIT Nr 6/2012 z dnia 17 stycznia 2012 r.,
uchylono decyzje Przewodniczacego KRRIT Nr DK -137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w
czesci dotyczacej pkt. | ppkt 5 lit. j-k, tj. odmowy zmiany (rozszerzenia) koncesji spofek
TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. i TV POINT GROUP Sp. z 0.0. oraz umorzono
postepowanie w tej czgsci, a w pozostalym zakresie utrzymano w mocy przedmiotowg
decyzje.

‘W uzasadnieniu decyzji zadeklarowano, ze zgodnie ze Strategig regulacyjng
KRRIT na lata 2011-2013 z dnia 1 marca 2011 r. KRRIT dazy¢ bedzie w granicach
swoich kompetencji prawnych do zapewnienia pluralizmu mediéw elektronicznych
rozumianego jako réznorodno$¢ podazy, dystrybucii i korzystania z zawarto$ci mediow
oraz odzwierciedlenie w nich szerokiego wachlarza informacji, opinii i interesow, a takze
wartosci spotecznych, demokratycznych oraz kulturalnych.

W ninigjszym postepowaniu KRRIT potozyta najwiekszy nacisk na analizg i
rozroznienie w postepowaniu roznorodnosci  zrédet informacji i programu, ze
szczegodlnym naciskiem na jako$C i réznorodno$¢ oferty. Powyzsze cechy tak
rozumianego pluralizmu gwarantujg w najwyzszym stopniu otwarty i pluralistyczny
charakter radiofonii i telewizji, co najpeiniej moze zaspokoi¢ interes odbiorcéw.

W toku postepowania administracyjnego organ dokonat wszechstronnej
merytorycznej analizy ztozonych wnioskéw w zakresie programowym, finansowym,
technicznym i reklamowym, co znalazto swo6j wyraz w uzasadnieniu decyzji Nr DK-
137/2011.

KRRIT majac na uwadze konieczno$¢ poniesienia duzych naktadéw (w tym na
"opfate” koncesyjng (o czym dalej), produkcje programu oraz opfaty za ustugi
nadawcze), zwigzanych z rozpowszechnianiem programéw w multipleksie, oceniajac
whioski w przedmiotowym postepowaniu zwrocita szczegbing uwage na wiarygodnosc

przedstawionych we wnioskach zatozer ekonomiczno- finansowych.
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Organ zwazyt ponadto, iz uruchomienie nadawania programow w sposob
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 (Dz. U. Nr 153, poz. 903) oraz wspodine dziatania KRRIT i
Prezesa UKE zmierzajace do rozpoczecia nadawania w sposob cyfrowy naziemny oraz
stworzenia odbiorcom mozliwosci odbioru jak najszerszej oferty programéw
bezptatnych.

Powodzenie procesu uwarunkowane jest m.in. wspélnym dziataniem nadawcow,
ktorych programy majg by¢ rozpowszechniane w tym samym multipleksie, polegajacym
na zawarciu umowy i ponoszeniem kosztow zwigzanych z dziatalnoécig nadawcza. W
przypadku niewywigzywania sie z umowy z operatorem technicznym $wiadczacym
usiuge nadawczg ze wzgledéw ekonomicznych (nieptacenia za ustuge), powodzenie
przedsiewziecia mogtoby by¢ zachwiane - albo pozostali nadawcy programéw obecnych
w sygnale multipleksu musieliby ponosié¢ wyzsze koszty zwigzane z niewywigzania si¢ z
umowy jednego z nadawcow, albo podmiot $wiadczacy ustuge zaprzestaiby jej
$wiadczenia w zwiazku z ponoszeniem kosztow i niedotrzymywaniem odpowiednie]
zaptaty (co za tym idzie powstataby grozba zaprzestania rozpowszechniania wszystkich
programéw obecnych w tym multipleksie).

KRRIT rozstrzygajgc 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
na MUX-3. Nalezy pamieta¢, ze Polska jest zobowiazana do zwolnienia czestotliwosci
analogowych, wykorzystywanych do rozpowszechniania programéw telewizyjnych w
sposob rozsiewczy naziemny do 31 lipca 2013 r. Pojawienie sie probleméw przy
uruchomieniu rozpowszechniania na MUX-1, moze w bardzo istotny sposéb wptyng¢ na
rozw6j naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce.

Majgc powyzsze na uwadze dokonujac analizy wnioskéw pod katem kryterium
wiarygodnosci finansowej stwierdzono, ze nie spefniajg tego kryterium wnioski
nastepujacych podmiotéw: TELESTAR S.A. (,iTV"), Cable Television Network &
Partners Sp. z 0.0. (,CTV"), TV POINT GROUP Sp. z 0.0. (,Machina TV"), MEDIASAT
Sp. z 0.0. (,Tele5"), POLSKIE RADIO S.A. (Polskie Radio ,Czworka") oraz Fundaciji
LUX VERITATIS (,TRWAM").

Whioski, ktore spetniajg kryterium wiarygodnosci finansowej (wnioski spotek: TVN

SA., 4fun Media S.A., ESKA TV SA., Lemon Records Sp. z 0.0., ASTRO SA,
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Superstacja Sp. z 0.0., Stavka Sp. Z 0.0,, ATM Grupa S.A., Telekomunikacja Polska
S.A) zostaly poddane szczegdlowej porownawczej analizie programowej Z
uwzglednieniem ksztattu oferty dostepnej w naziemnej telewizji cyfrowej, przeznaczonej
do bezptatnego, powszechnego odbioru.

Nadto KRRIiT w rozstrzygnieciu przedmiotowego postepowania kierowata si¢
dbatoscia o zapewnienie, by programy umieszczone w sygnale MUX-1
charakteryzowaly sie odmienng zawartoscig programowa od tych, ktore sa juz dostepne
w MUX-2. Art. 36 ustawy o radiofonii i telewizji wskazuje, ze ocena wnioskow o
udzielenie (rozszerzenie) koncesji ma przebiega¢ z uwzglednieniem stopnia realizacji
sadan radiofonii i telewizji, o ktérych mowa w art. 1 ust. 1 tejze ustawy przez innych
nadawcow dziatajgcych na obszarze objetym koncesija.

Biorgc pod uwage powyzsze kryterium KRRIT uznata, ze wnioski spotek: 4fun
media S.A. (,4fun.tv"), ASTRO S.A. (,NEXT HD") oraz Telekomunikacji Polskiej S.A.
(,Orange Sport Info") nie spetniaja kryterium zrdznicowania oferty programowej.

KRRIiT dysponujgc mozliwoscig rozszerzenia 4 koncesji poprzez przyznanie
prawa do umieszczenia ich w sygnale MUX-1 postanowita rozstrzygna¢ postepowanie
na rzecz spotek spetniajacych wszystkie powyzsze kryteria: ESKA TV S.A. (program
pod nazwa ,ESKA TV"), Stavka Sp, z 0.0. (program pod nazwg SJU-TV™), Lemon
Records Sp. z 0.0. (program pod nazwg POLO TV") i ATM Grupa S.A. (program pod
nazwg ,ATM ROZRYWKA").

Tym samym w wyniku ponownego rozpatrzenia sprawy KRRIT postanowita
podtrzyma¢ swoje dotychczasowe stanowisko, zawarte w uzasadnieniu skarzonej
decyzji Nr DK-137/20n z dnia 29 1ipca 2011 r.

Skargi na powyzsza decyzje Przewodniczacego KRRIiT wniosty do
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie odrebnie dwa podmioty:
Fundacja LUX VERITATIS (Telewizja TRWAM) oraz MEDIASAT Sp. z 0.0.

Zaskarzonej decyzji Fundacja zarzucita:

I. naruszenie przepisow postepowania w stopniu majacym istotny wptyw na wynik
sprawy, a w szczegolnosci:

1) art. 52 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej
(Dz. U. 22010 ., Nr 220, poz. 1447. z pozn. zm.; dalej: usdg) w zw. z art. 36 ust. 1iart.
34 ust. la pkt 4) urt w zw. z § 19 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. w
sprawie zawartoéci wniosku o udzielenie koncesji (...) oraz w zw. z pkt. 1 Ogloszenia

Przewodniczacego KRRIT z dnia 5 stycznia 2011 r. 0 mozliwosci uzyskania koncesji na
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rozpowszechnianie programu telewizyjnego poprzez jego niezastosowanie i przyjecie,
7e brak jest podstaw do zarzadzenia przetargu celem wytonienia 4 (czterech)
nadawcow, ktorym zmieniona zostanie koncesja na rozpowszechnianie programow
telewizyjnych w trybie art. 155 K.p.a., podczas gdy z okolicznosci faktycznych sprawy,
majacych oparcie w zebranym materiale dowodowym wynika, ze na etapie oceny
ziozonych wnioskéw przez KRRIT liczba przedsiebiorcow - wnioskodawcow spetniajaca
w réwnym stopniu wymagania okreslone w art. 36 ust. 1 urt byta wieksza niz liczba
koncesiji, co istotnie wptyneto na rozstrzygnigcie postepowania prowadzonego przez
KRRIT;

2)art.6,7,8,77§1,800raz 107 § 3K.p.a, polegajgce na:

- bfednej ocenie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, braku
wszechstronnego rozwazenia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy oraz przekroczeniu zasady swobodnej oceny
dowodow skutkujacej wydaniem w stosunku do skarzacej decyzji odmownej 0
rozszerzeniu koncesji na rozpowszechnianie programu drogg rozsiewcza naziemng w
sposob cyfrowy i zastapieniu jej oceng dowolna, oderwang od obiektywnych wnioskow
ptynacych ze zgromadzonych dowodow, w szczegolnosci przejawiajacej sie w biednej
analizie dokumentacji poszczegdinych nadawcoéw oraz w pominigciu przy dokonywaniu
oceny finansowej wnioskodawcow istotnych faktow wynikajacych z materiatu
dowodowego, a $wiadczacych o braku mozliwosci dokonania koniecznych inwestycji i
finansowania rozpowszechniania programu w ramach multipleksu 1;

- dowolno$ci w wydaniu zaskarzonej decyzji poprzez niedostateczne i niepeine jej
uzasadnienie, z ktérego wynikatoby dlaczego ten sam stan faktyczny i prawny jest
odmiennie oceniany w analogicznych sytuacjach réznych wnioskodawcow;

- braku w uzasadnieniu prawnym wyjasnienia przyczyn i podstawy odstgpienia od
procedury przetargowej w sytuacji, w ktorej liczba przedsiebiorcow wystepujgcych z
whioskiem o rozszerzenie (zmiane) koncesji i spetniajacych stawiane wymagania jest
wieksza niz liczba koncesiji,

- braku pogtebienia zaufania obywateli do organéw administracji publicznej
poprzez dowolne przyjecie, ze w tym samym postepowaniu okreslone okolicznosci
faktyczne sg odmiennie oceniane w przypadku réznych wnioskodawcow, jak réwniez
uznanie, ze wnioskodawcy: STAVKA Sp. z 0.0., ATM Grupa S.A. oraz Lemon Records

Sp. z 0.0. dajg wiekszg rekojmie realizacji rozszerzonej koncesji anizeli skarzaca, w

sytuacji, gdy powyzsze podmioty uzyskaty koncesje na rozpowszechnianie programu
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telewizyjnego kilka dni przed uplywem terminu sktadania wnioskéw 0 zmiane
(rozszerzenie) koncesiji, gdy tymczasem skarzaca nadaje program nieprzerwanie od
2003 r,;

- gdy tymczasem wnikliwa | rzetelna analiza zgromadzonego W przedmiotowej
sprawie materiatu dowodowego na podstawie wnioskowania opartego na zasadach
logicznego rozumowania | doéwiadczenia zyciowego pozwala na dokonanie oceny
odmiennej od ustalonej przez organ, a W konsekwencji majacej istotny wpfyw na wynik
postepowania zakonczonego zaskarzong decyzja;

3. § 18 ust. 2 rozporzadzenia KRRIiT w zw. z art. 37 ust. 4 URIT poprzez jego
niezastosowanie i rozpoznanie uzupetnionych przez cze$¢ nadawcow wnioskow O
zmiane koncesji w zakresie dotyczacym informacji programowych oraz ekonomiczno-
finansowych wskazanych w § 4 pkt 5, § 5 pkt 8 i 8a oraz § 11 pkt 3 i 4 rozporzadzenia
KRRIT, dokonane w czasie trwania postepowania, podczas gdy przepis ten nakazuje
organowi nieuwzglednianie tak uzupemionego wniosku 0 zmiang koncesiji;

4.art. 7, 77§ 11127 § 3 Kp.a. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 2 urt poprzez brak
ustalenia prawidtowego stanu faktycznego wnioskodawcy, ktérego wniosek o zmiane
koncesji zostat uwzgledniony, 1. spotki STAVKA Sp. z 0.0. poprzez uznanie za
wiarygodne dokumenty majace stanowié dowod dysponowania srodkami finansowymi
na pokrycie kosztow przedsiewziecia w postaci kredytu bankowego, w sytuacji, gdy
analiza materialu dowodowego pokazuje, ze dokumenty sg niespojne i zawierajg
sprzeczne, i wzajemnie wykluczajace sie postanowienia, jak réwniez zachodzi
ewidentna rozbiezno$é co do dat przedtozonych dokumentow, co spowodowato wadliwg
ocene mozliwosci finansowych wnioskodawcy;

5 art. 7, 80 i 107 § 3 Kp.a. polegajace na braku zdefiniowania jednakowych
kryteriow dia dokonania oceny sytuaciji ekonomiczno-finansowej wnioskodawcow, w
szczegolnosci mozliwoéci dokonania przez nich koniecznych inwestyciji i finansowania
programu, a przez {o postuzenie si¢ przez organ w sposéb wybiorczy co najmniej 99
okresleniami parametrow i wskaznikow ekonom icznych;

6. art. 7180 K.p.a. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 2 urt poprzez ich niezastosowanie i
przyjecie za wigzgca oraz wystarczajgca do oceny sytuacji ekonomicznej spotek: ESKA
TV SA. oraz Lemon Records Sp. z 0.0, kondycje  ekonomiczng
akcjonariusza/udziatowca obu spotek, tj. spoki ZPR S.A., co stanowi razace
przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodow i zastapienie jej oceng dowolng, z

calkowitym pominieciem wnioskow plynacych z zebranego w sprawie materiatu
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dowodowego dotyczacego kazdego z powyzszych wnioskodawcoéw w zakresie
mozliwosci dokonania koniecznych inwestycji i finansowania rozpowszechniania
programu w ramach multipleksu 1;

7 art. 131 w zw. z art. 10 K.p.a. poprzez brak zawiadomienia skarzacej o
zlozeniu przez wnioskodawcow: ASTRO S.A., MEDIASAT S.A., SUPERSTACJA Sp. z
0.0. wnioskéw 0 ponowne rozpatrzenie decyzji Przewodniczacego KRRIiT nr DK -
137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. i przeprowadzenie postepowania w sposob
uniemozliwiajacy stronie czynny udziat w postgpowaniu i wypowiedzenie sie co do
twierdzen i zarzutéw podnoszonych przez powyzszych wnioskodawcow;

8. art. 138 § 1 pkt 3 w zw. z art. 105 § 2 K.p.a. poprzez jego niezastosowanie w
stosunku do wnioskodawcy ATM Grupa S.A. w sytuacji ztozenia przez ten podmiot
pismem z dnia 29 listopada 2011 r. o$wiadczenia o cofnieciu wniosku i wyrazeniu zgody
na zmiane koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. na rozpowszechnianie
programu droga rozsiewczg naziemng w sposob cyfrowy, a ponadto wniosku o
uchylenie decyzji Przewodniczacego KRRIT Nr DK - 137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w
zakresie punktu 4 (czwartego) tej decyzji oraz umorzenia postepowania zainicjowanego
whnioskiem z dnia 3 marca 2011 r., podczas gdy cofniecie o$wiadczenia oraz wnioskow
zawartych w piémie tego podmiotu z dnia 29 listopada 2011 r. byto nieskuteczne z uwagi
na art. 61 ust. 1 in fine Kodeksu cywilnego, ktére stosuje sig¢ per analogiam, a w
konsekwenciji brak wydania przez Organ decyzji uchylajacej decyzje nr DK - 137/2011 z
dnia 29 lipca 2011 r. i umarzajacej postepowanie w stosunku do ATM Grupa S.A,;

Il. naruszenie przepiséw prawa materialnego majacego wptyw na wynik sprawy,
tj.:

1. art. 6 urt w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 36 ust. 1 urt poprzez
btedna wyktadnie skutkujaca naruszeniem konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa
w wyniku przekroczenia uznania administracyjnego przy dowolnym zastosowaniu
kryteridw oceny wniosku skarzacej, a w konsekwencji pokrzywdzenia skarzacej poprzez
wydanie zaskarzonej decyzji, jak rowniez dokonanie wykitadni stojacej w sprzecznosci z
zatozeniami Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2010/13/UE z dnia 10
marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepiééw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw czionkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (Dz. U. UE nr L 95/1), tj. zatozeniami zawartymi w pkt. 4, 5, 10, 34

oraz 94 Preambuly i uznanie, ze zaskarzona decyzja oraz poprzedzajgca jg decyzja nr

DK - 137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. wydane zostaly z poszanowaniem zasady
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réznorodnoéci kulturowej, opinii oraz pluralizmu  mediow i informacji, swobodne]
konkurencji i réwnego traktowania w celu zapewnienia przejrzystosci i przewidywalnosci
na rynku audiowizualnych ustug medialnych oraz zmniejszenia przeszkod
uniemozliwiajacych wchodzenie na ten rynek;

2 art. 36 ust. 1 w zw. z art. 1 ust. 1 urt poprzez btednag wyktadnie i przyznanie
zmiany (rozszerzenia) koncesji podmiotom, ktére w oparciu o materiat dowodowy
zebrany w sprawie nie spetniaja wymogdw stawianych przez ustawg oraz nie daja
rekojmi realizacji rozszerzonej koncesji;

3 art. 34 ust. 1c urt w zw. z pkt. | Ogloszenia poprzez btedne przyjecie, ze
podmioty, ktore nie posiadaty koncesji na rozpowszechnianie programoéw telewizyjnych
w dniu publikacji Ogtoszenia, tj. w dniu 18 stycznia 2011 r., byly uprawnione do
wystapienia z wnioskiem o zmiang koncesji;

4. art. 33 URIT w zw. z pkt. | Ogtoszenia w zw. z art. 4 pkt 7 urt oraz w zw. z art. 6
ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz. U. 2006 ., Nr 90, poz. 631) w zw. Z art. 38 ust. 1 pkt 2 urt poprzez btedng wykiadnie
i dokonanie zaskarzona decyzjg zmiany (rozszerzenia) koncesji podmiotowi, ktéry do
dnia niniejszej skargi nie rozpoczat rozpowszechniania (nadawania) swojego programu,
tj. spotce ATM Grupa S.A.

5. art. 9, 10 i 14 Konwencji 0 ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3,
5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. 1993 r., Nr 61, poz. 284) (dalej ,EKPC")
poprzez wydanie zaskarzonej decyzji z naruszeniem zasady zakazu dyskryminacji z
uwagi na wolno$¢ mysli, sumienia, wyznania, wolnosci wyrazania mysli z takich
wzgleddw jak religia oraz przekonania polityczne.

W zwigzku z powyzszym strona skarzaca whniosta o:

1) o uchylenie decyzji Przewodniczacego KRRiT Nr DR - 018/2012 z dnia 17
stycznia 2012 r. oraz poprzedzajacej ja decyzji Przewodniczacego KRRIiT Nr DK -
137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w calosci, a to na podstawie art. 145 § 1 pkt 1 lit. @) i ©)
p.p.s.a.;

2) wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji oraz poprzedzajacej jg decyzji nr
DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w catosci z uwagi na spowodowanie trudnych do
odwrocenia skutkow, tak prawnych jak i faktycznych, w przypadku ich wykonywania, a to
na podstawie art. 61 § 2 pkt 1 p.p.s.a;
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3) zasadzenie kosztéw postgpowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego
przez radce prawnego wediug norm przepisanych.

Ponadto, na podstawie przepisu art. 106 § 3 p.p.s.a. skarzaca whniosta o:

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu uzupeiniajgcego z dokumentu
prywatnego sporzadzonego przez skarzaca w postaci:

a) oceny sytuacji finansowej Fundagcji ,LUX VERITATIS" i podmiotéw, ktore
uzyskaty pozytywna opinie Departamentu Ekonomicznego KRRIT, ubiegajacych sie o
rozszerzenie koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego droga rozsiewczg
naziemng w sposob cyfrowy na multipleksie 1 z dnia 20 lutego 2012 . oraz

b) zestawienia zbiorczego wskaznikéw ekonomicznych dotyczacych podmiotow,
ktore uzyskaty pozytywng opinie Departamentu Ekonomicznego KRRIT, ubiegajgcych
sie o rozszerzenie koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego drogg
rozsiewcza naziemna w sposob cyfrowy na multipleksie 1.

W obszernym uzasadnieniu rozwinigto powyzsze zarzuty, praktycznie odnoszgc
kazdy z nich (niejako w ramach egzemplifikacji) do nastepujacych podmiotow: Stavka
Sp. z 0.0., Kino Polska S.A., Astro S.A., Lemon Records Sp. z 0.0., Mediasat, ESKA TV
S.A.

W odpowiedzi na skarge Fundacji petnomocnik Przewodniczacego KRRIT wniost
o oddalenie skargi w catosci, a takze oddalenie wniosku o wstrzymanie wykonania
decyzji. Organ szczegétowo odnidst sie do przedstawionych zarzutow, wskazujac na ich
oczywista bezzasadnos$¢ (np. w kwestii roztozenia optaty koncesyjnej na raty).

Skarge na powotana wyzej decyzje Przewodniczacego KRRIT Nr DR - 018/2012
z dnia 17 stycznia 2012 r. wniosta réwniez do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie MEDIASAT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktorej nie przyznano
prawa do rozpowszechniania programu drogg rozsiewcza naziemng w sposob cyfrowy,
reprezentowana przez petnomocnika, zarzucajac zaskarzonej decyzii:

1) naruszenie przepisdéw postepowania, tj. naruszenie § 18 ust. 2 i ust. 31§ 15
ust. 2 rozporzadzenia z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie zawarto$ci wniosku 0
udzielenie koncesji (...)w zw. z art. 10 § 1, a takze art. 7, art. 9, art. 77 § 1 oraz art. 80
Kp.a. poprzez przekroczenie zasad swobodnej oceny dowodow skutkujgcej
odrzuceniem wniosku skarzgcej juz na podstawie kryterium finansowego, btedng oceng
wnioskow i brak catosciowej i spdjnej oceny wszystkich okolicznosci, skutkujgcej btedng
oceng zgromadzonego materialu majgcego znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy

(ocena procesu decyzyjnego), zamanie zasady Cczynnego udziatu strony W
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postepowaniu, nie zastosowania zasady prawdy obiektywnej etc. - majace wplyw na
wynik sprawy,

2) naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. naruszenie art. 6 ust. 1136 ust.
1 pkt.2) urt.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami wniesiono o uchylenie w catosci
zaskarzonej decyzji Przewodniczacego KRRIT Nr DR - 018/2012 oraz decyzji
Przewodniczacego KRRIT Nr DK- 137/2011, a takze zasadzenie kosztow postepowania
na rzecz strony skarzacej wedtug norm przepisanych.

Gtownym zarzutem, jaki skarzaca formutuje pod adresem KRRIT jest ztamanie
zasady pluralizmu oraz nie ustalenie jasnych kryteriow finansowych i programowych.

Skarzaca podniosta, ze KRRiT rozpatrywata ustalone przez siebie kryteria
wyboru koncesjonariuszy w okreslonej, przyjetej przez siebie kolejnosci, przy czym nie
stosowata zasady punktowania podmiotow, ale zasade zero - jedynkowg, .
niespetniania (w ocenie KRRIT) kryterium pierwszego, automatycznie powodowato
wyeliminowanie w oceny wg kryterium nastepnego itd.

W odpowiedzi rowniez na te skarge Przezes KRRIT wniost o jej oddalenie w
catosci, a takze o potaczenie niniejszej sprawy ze sprawg VI SA/Wa 627/121

Organ przede wszystkim stwierdzit, ze skarzaca myli konsekwencje ztozenia
wniosku o udzielenie koncesji nie w zwigzku z ogloszeniem, z konsekwencjami ztozenia
przedmiotowego  wniosku nickompletnego, tzn. nie zwierajgcego wszystkich
wymaganych dokumentow w rozporzadzeniu KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r.

Organ nie zgodzit si¢ z twierdzeniem skarzacej, iz uzupetnienie wnioskow
niektorych wnioskodawcow (pdzniejszych koncesjonariuszy) o wskazane w skardze
dokumenty wywotywato skutki okreslone w § 18 ust. 2 i 3 ww. rozporzadzenia KRRIiT.
Zgodnie z ww. przepisami w zw. z § 11a rozporzadzenia uzupetnienie wniosku o zmiang
koncesji w trakcie trwania postgpowania nie moze byé uwzglednione w odniesieniu do
dokumentow 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 wniosku, sktadanych po uptywie
terminu do wniesienia wniosku, moze wystapi¢ jedynie w odniesieniu do dokumentow
okreslonych w § 11 pkt. 3 i 4 ww. rozporzadzenia, nie za$ wszystkich dokumentow z
powotanego powyzej rozporzadzenia, ani tez nie dotyczy wszystkich dokumentow
ekonomiczno-finansowych, wymaganych przez rozporzadzenie KRRIT z dnia 4 stycznia
2012r.
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Nadto do akt sprawy wptynety pisma procesowe: 1) skarzacej, tj. Fundacji LUX
VERITATIS, 2) odpowiedz uczestnika, tj. ATM Grupa SA na skarge 3) pismo STAVKA
Sp. z o0.0., t. kolejnego uczestnika postgpowania oraz 4) pismo organu
(Przewodniczacego KRRIT), stanowigce uzupeinienie jego stanowiska w sprawach o
sygn. akt VI SA/Wa 627/12 i 665/12.

Skarzaca, odnoszac sie do niektérych stwierdzen organu podniosta m.in., ze w
przypadku sprawozdan finansowych nie moze by¢ miejsca na réznorodnos¢. Przepisy
ustawy o rachunkowosci wprowadzajg bowiem jednolite zasady sporzadzania
sprawozdan finansowych podmiotéw gospodarczych.

Z kolei uczestnik postepowania ATM Grupa S.A. w szczegolnosci wnosi o
oddalenie skargi w catosci, a takze oddalenie wniosku o wstrzymanie wykonania decyzji
zaskarzonej przez skarzacego oraz poprzedzajgcej jej decyzji nr DK-137/2011.

Nadto uczestnik zauwazyt, ze argumentacja skarzacej z zakresu orzecznictwa
sadow administracyjnych, dotyczaca m.in. nieodwotywalnosci oswiadczenia woli, zostata
w calosci oparta na orzeczeniach sadow administracyjnych, ktore wydane zostaty na
podstawie przepiséw o szczegbinym charakterze, a mianowicie przepisach ustawy o
Policji. Kazdy z wyrokéw przywotanych przez Fundacje oparty jest o art. 41 ust. 3
ustawy o Policji,

Spotka STAVKA uwaza, ze Decyzja Przewodniczacego nr DR - 018/2012 z dnia
17 stycznia 2012 r. (utrzymujaca w mocy decyzje Przewodniczacego KRRIT nr DK
137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w zakresie dotyczacym rozszerzenia koncesji) spetnia
warunki zgodnoéci z przepisami prawa materialnego i procesowego i nie ma podstaw do
jej uchylenia.

Spoétka wskazata tez na istotne biedy w materiatach ekonomicznych
przedtozonych przez Fundacje.

Organ, podtrzymujac swoje stanowisko w sprawie wskazat, ze w postepowaniach
koncesyjnych celem jest wytonienie nie tyle podmiotéw w najlepszej sytuacji finansoweyj,
co takich, ktére udokumentowaly mozliwos¢ finansowania projektu, bowiem o
powodzeniu inwestycji decyduje nie tylko biezaca kondycja finansowa, lecz przede
wszystkim dostep do niezbednych Zrodet finansowania, wtasnych lub zewnetrznych.

Nadto, w okresie bezposrednio poprzedzajacym rozprawe dwa podmioty ztozyty
wnioski o dopuszczenie do udziatu w sprawie: Parlament Ekologiczno — Rolny
Rzeczpospolitej Polskiej z siedzibg w Kielcach oraz Towarzystwo PIOTR z siedzibg w
Szezecinie,
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Parlament Ekologiczno — Rolny RP przedstawit na wezwanie Sadu swdj statut, z
ktorego jednoznacznie wynika, ze cele statutowe stowarzyszenia (§ 15 i n.) nie majg
zadnego zwiazku z dziatalnoscig mediow. Jednoczesnie do akt sprawy dotaczono odpis
z rejestru Nr Rej. 1193, prowadzonego przez Sad Rejonowy w Kielcach, gdzie
stwierdzono (stan aktualny na dzien 17 maja 2012), ze _Podmiot nie zostat wpisany do
Krajowego Rejestru Sadowego, pomimo uptywu terminu na dokonanie wpisu W
Krajowym Rejestrze Sgdowym.”

Towarzystwo PloTR nie nadestato, mimo wezwania Sadu, ani swojego statutu,
ani innych dokumentéw $wiadczacych o jego celach statutowych i zasadach
reprezentacii.

Do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie wpltynat rowniez
datowany na 17 maja 2012 r. wniosek uczestnikow postepowania: LEMON RECORDS
Sp. z0.0. oraz ESKA TV S.A. o odroczenie rozprawy.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z art. 1 § 1 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadow
administracyjnych (Dz.U. Nr 153, poz. 1269), sady administracyjne sprawujg wymiar
sprawiedliwosci przez kontrolg dziatalnosci administracji publicznej, przy czym w swietle
paragrafu drugiego powotanego wyzej artykutu kontrola ta sprawowana jest pod
wzgledem zgodnosci z prawem, jezeli ustawy nie stanowig inaczej. Innymi stowy,
wchodzi tutaj w gre kontrola aktéw lub czynnosci z zakresu administracji publicznej
dokonywana pod wzgledem ich zgodnoéci z prawem materialnym i przepisami
procesowymi, nie zas wediug kryteriow odnoszacych sie do stusznosci rozstrzygnigcia.

Ponadto, co wymaga podkreslenia, Sad rozstrzyga w granicach danej sprawy nie
bedac jednak zwigzany zarzutami i wnioskami skargi oraz powotang podstawg prawng
(art. 134 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r— Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi, Dz.U Nr 153, poz. 1270, z pdzn. zm.; dalej p.p.s.a.).

Rozpoznajac skarge w $wietle powotanych wyzej kryteriow nalezy uznac, ze nie
zastuguje ona na uwzglednienie.

Oczyszczajac niejako przedpole Sad byt zobowigzany do rozpatrzenia wnioskow
ztozonych przez strony w toku postepowania i na rozprawie.

| tak, po pierwsze, Sad przychylit sig¢ do wniosku organu o taczne rozpatrzenie
spraw o sygn. akt.: VI SAAWa 627/12 oraz VI SA/Ma 665/12 uznajac, ze mogty byC one
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objete jedng skargq i na podstawie art. 111 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. —
Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. Nr 153, poz. 1270, z
pozn. zm.; dalej. p.p.s.a.) zarzadzit ich pofgczenie w celu ich tacznego rozpoznania i
rozstrzygniecia.

Po drugie, Sad postanowit odmowi¢ skarzacej Fundacji wstrzymania wykonania
zaskarzonej decyzji, uznajac ze jej wykonanie nie jest zwigzane z niebezpieczenstwem
wyrzadzenia znacznej szkody i nie spowoduje trudnych do odwrécenia skutkow (art. 61
p.p.s.a.).

W zwiazku ze ziozonym przez skarzacg wnioskiem o wstrzymanie wykonania
zaskarzonej decyzji oraz decyzji z dnia 29 lipca 2011 r., opartym na podstawie art. 61 §
2 pkt 1 p.p.s.a. Przewodniczacy KRRIT wydat w dniu 21 marca 2012 r. postanowienie, w
ktorym odmoéwit wstrzymania w/w decyzji. W uzasadnieniu przedmiotowego
postanowienia organ szczegdlowo omowit przestanki odmowy, wyjasniajgc
wyczerpujgco swoje stanowisko w ww. sprawie.

Niezaleznie od przedstawionego we wniosku skarzacej Fundacji pogladu
Naczelnego Sadu Administracyjnego, wyrazonego w wyroku z dnia 21 sierpnia 1981 r.,
Il SA 108/81, Sad nie uwaza, by uruchomienie nadawania przez 4 (czterech) nadawcow
spowodowato trudne do odwrocenia skutki. Przeciwnie, dokonanie obsady multipleksu
pierwszego jest celem spotecznie pozadanym, a nadal tez istnieje mozliwosc
przydzielenia skarzacej Fundacji miejsca na multipleksie trzecim — oczywiécie, po
spetnieniu wymaganych prawem warunkow,

Po trzecie, Sad postanowit oddali¢ wniosek skarzacej Fundacji o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu uzupetniajagcego z dokumentu prywatnego sporzadzonego
przez skarzaca w postaci:

a) oceny sytuacji finansowej Fundacji ,LUX VERITATIS" i podmiotéw, ktore
uzyskaty pozytywng opinie Departamentu Ekonomicznego KRRIT, ubiegajacych si¢ o
rozszerzenie koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego droga rozsiewczg
naziemng w sposéb cyfrowy na multipleksie 1 z dnia 20 lutego 2012 r. oraz

b) zestawienia zbiorczego wskaznikéw ekonomicznych dotyczacych podmiotow,
ktére uzyskaty pozytywna opinie Departamentu Ekonomicznego KRRIT, ubiegajacych
sie o rozszerzenie koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego drogg
rozsiewczg naziemng w sposob cyfrowy na multipleksie 1.

W ocenie Sgdu, przeprowadzenie dowodu uzupetniajacego z dokumentu,
stosownie do art. 106 ust 3 p.p.s.a., jest moziiwe, jezeli spetnione sg dwa warunki: jest to
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niezbedne do wyjasnienia sprawy i nie spowoduje nadmiernego przediuzenia
postepowania w sprawie. Przeprowadzenie dowodu z dokumentu jest niezbedne, jezeli
bez tego dokumentu nie jest mozliwe rozstrzygniecie istotnych w sprawie watpliwosci.
Na przyktad niezbednym dokumentem moze byé przettumaczona tres¢ prawa obcego,
ktore ma w sprawie zastosowanie (por. Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi, Komentarz, B. Dauter, B. Gruszczynski, A. Kabat, M. Niezgodka-
Medek, wydanie II, Wolters Kluwer Polska, Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006, s.
244) Natomiast przez nadmierne przedluzenie postepowania nalezy rozumiec
koniecznos$é odroczenia rozprawy. Przepis art. 106 § 3 p.p.s.a. nie stuzy do zwalczania
ustalen faktycznych, z ktérymi strona si¢ nie zgadza (por. wyrok NSA z dnia 27
pazdziernika 2004 r. FSK 1186/04 /wijw.), gdyz Sad nie moze dokonywac ustalen, ktore
mogtyby stuzy¢ merytorycznemu rozstrzygnieciu sprawy zafatwionej zaskarzona
decyzja. Natomiast nieprzeprowadzenie dowodu zawnioskowanego przez strone nie
moze by¢ oceniane jako naruszenie prawa procesowego (H. Knysiak-Molczyk /w/ Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, Komentarz, T. Wo$, H. Knysiak-
Molczyk, M. Romarnska, Wydanie 4, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 518 - 519). Jak
podkreslat bowiem Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r.
wydanym w sprawie Il OSK 1079110 - ,Dopuszczenie nowego dowodu jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem sadu. Nawet w sytuacji, gdyby dowdd taki byt
oferowany przez strone w postepowaniu sgdowo-administracyjnym, to jego
nieprzeprowadzenie przez sad, nie mogioby by¢ jednoznacznie oceniane jako
naruszenie prawa procesowego i to naruszenie istotne, majace wpltyw na wynik
sprawy",, gdyz jak wskazano w wyroku NSA z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie Il FSK
2034/09 - nie mozna przy pomocy przepisu art. 106 § 31 5 p.p.s.a. zwalczact przyjete
przez sad oceny zgromadzonych w sprawie dowodow czy okolicznoéci. Sad bowiem nie
ma obowiazku zbierania dalszych dowodow z urzedu, jesli zebrany w sprawie materiat
jest dostateczny do jej rozstrzygnigcia (por, wyrok NSA z dnia 5 maja 2011 r. w spawie |l
OSK 782/10).

Zgodnie z art. 133 § 1 p.p.s.a. Sad wydaje wyrok po zamknieciu rozprawy na
podstawie akt sprawy, chyba ze organ nie wykonat obowiazku, o ktérym mowa w art. 54
§ 2. Nalezy w zwigzku z cytowanym przepisem zauwazy¢, ze zadaniem sadu
administracyjnego jest ocena, czy zebrany w postepowaniu administracyjnym materiat
dowodowy jest peiny, zostat prawidtowo zebrany i jest wystarczajgcy do wymaganego
przez prawo ustalenia determinanty faktycznej decyzji. Zakres badania stanu
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faktycznego wyznaczajg wiec normy prawne, a nie wnioski procesowe skarzacego lub
innych stron postepowania sadowoadministracyjnego, czy tez uznanie samego sadu
administracyjnego. Tzw. ,nowosci" nie moga poszerza¢ zakresu rozpoznania sadu
administracyjnego w tym znaczeniu, ze moglyby zmieni¢ podioze faktyczne dla
skonkretyzowanego w  rozstrzygnieciu  stosunku prawnego, poniewaz sad
administracyjny nie bedzie dokonywat ponownej jego konkretyzacii. Stwierdzenie w
przepisie art. 133 § 1 p.p.s.a, iz sad orzeka na podstawie akt sprawy oznacza, ze
podstawg orzekania jest caly materiat dowodowy i faktyczny zgromadzony przez organ
administracji publicznej w postepowaniu w obu instancjach, zakoriczonym zaskarzonym
aktem lub czynnoscig (por. K. Radzikowski, Orzekanie przez sad..., s. 56-60 wl T. Wo$
jw. s. 610 - 611). Obowigzek wydania wyroku na podstawie akt sprawy nalezy wiec
rozumie¢, jako oparcie rozstrzygniecia na materiale dowodowym znajdujgcym si¢ w
aktach sprawy i stanowigcym podstawe faktyczng wydania zaskarzonego aktu, a w
konsekwencji oznacza zakaz wykraczania poza ten materiat

W $wietle wymienionych przepisow p.p.s.a. Sad nie miat podstaw do poszerzania
zebranego w sprawie materiatu dowodowego, uznajac akta sprawy za kompletne.

Po czwarte, Sad postanowit oddali¢ wnioski dwoch organizacji: Parlamentu
Ekologiczno — Rolnego Rzeczpospolitej Polskiej z siedzibg w Kielcach oraz
Towarzystwa PloTR z siedzibg w Szczecinie o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu sgdowoadministracyjnym.

Zgodnie z art. 33 § 2 p.p.s.a. udziat w charakterze uczestnika moze réwniez
zgtosi¢ osoba (...) a takze organizacja spoteczna, o ktérej mowa w art., 25 § 4 ustawy, w
sprawach innych oséb, jezeli sprawa dotyczy zakresu jej statutowej dziatalnosci.

Wspomniany wyzej art. 25 § 4 p.p.s.a. stwierdza, ze zdolnos¢ sadowa majg
ponadto organizacje spoteczne, chocby nie posiadaty osobowosci prawnej, w zakresie
ich statutowej dziatalno$ci w sprawach dotyczacych intereséw prawnych innych osob.

Na tle powotanych przepiséow nie ulega watpliwosci, ze dopuszczenie najszerzej
pojmowanej organizacji spolecznej do uczestnictwa w postepowaniu uzaleznione jest od
przestanek okreslonych w powotanych wyzej przepisach, a mianowicie od tego, czy
wynik postepowania dotyczy interesu prawnego podmiotu ubiegajgcego si¢ o uzyskanie
statusu uczestnika lub czy sprawa, w ktorej chce uczestniczy¢ organizacja spoteczna
dotyczy jej statutowej dziatalnosci. W obu tych kwestiach podmioty wystepujace z

wnioskami o uznanie za uczestnika postepowania nie uprawdopodobnity nawet swojego

interesu prawnego ani zwigzku rozpatrywane] sprawy z ich statutowa dziatalnoscia.
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Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze oba wymienione wyzej podmioty nie braty
udzialu w postepowaniu, w ktorych zostaly wydane zaskarzone decyzje. Na tym tle
podkreslic trzeba moderujacq role art. 50 § 1 p.p.s.a., w mys$! ktorego uprawnionym do
whiesienia skargi jest kazdy (...) oraz organizacja spoteczna w zakresie jej statutowej
dziatalnosci, w sprawach dotyczacych interesdéw prawnych innych oséb, jezeli brata
udziat w postepowaniu administracyjnym.

Nie ulega watpliwosci, ze celem dziatania wymienionych wyzej organizacji byto
Zozenie skarg — przynajmniej Parlamentu Ekologiczno — Rolnego RP, ktory podjat
dziatania w tym kierunku. Jak stwierdza w Komentarzu J. P. Tamo (Prawo o0
postepowaniu  przed sgdami administracyjnymi. Komentarz., Wyd. Prawnicze,
Warszawa 2004, str. 90), ,Organizacja spoteczna moze wnies¢ skarge w sprawie
dotyczacej interesu prawnego innej osoby, jezeli: 1) sprawa ta lezy w zakresie jgj
statutowej dziatalnoéci, 2) organizacja brata udziat w postepowaniu administracyjnym. w
stosunku do uregulowania zawartego w ustawie o NSA (art. 33 ust. 2) przestanki te
ulegly istotnemu obostrzeniu. Warunkiem dopuszczalno$ci wniesienia skargi przez
organizacje spofeczng jest udziat w postepowaniu administracyjnym.” Zadajac
jednoczesnie pytanie, czy ten udziat w postepowaniu administracyjnym nalezy rozumiec
wasko (art. 31 § 1-3 K.p.a.), czy tez szeroko, a wiec rowniez jako przedstawienie
swojego pogladu w sprawie (art. 31 § 5 Kp.a), autor stwierdza, odwotujac sie do
unormowan zawartych w komentowanym przepisie, ze legitymacja skargowa
przystuguje organizaci spotecznej, ktora brata udziat w postepowaniu administracyjnym
jako uczestnik na prawach strony. Musi to zatem byé organizacja spoteczna, ktora
zgtosita zadanie wszczecia postepowania administracyjnego lub dopuszczenia jej do
udziatu w tym postepowaniu, i zadanie to zostato przez organ administracyjny uznane
za uzasadnione, skutkiem czego — Z mocy postanowienia organu — uczestniczyta ona w
postepowaniu administracyjnym na prawach strony. Niespelnienie tego warunku
przesadza o braku legitymacji skargowej organizacji spofecznej, a tym samym O
odrzuceniu zlozonej przez nig skargi (art. 58 § 1 pkt 6 p.p.s.). A zatem organizacja
spofeczna, ktora ograniczyta sie do wyrazenia swego pogladu na sprawe w trybie art. 35
§ 2 k.p.a., nie ma legitymacji skargowej w postepowaniu sadowoadministracyjnym — por.
postanowienie NSA z 7 grudnia 1983 r., Il SA 1605/83 (ONSA 1983, nr 2, poz. 104).”

Reasumujac, istnienie legitymacji skargowej podlega badaniu przez sad
administracyjny. Stwierdzenie jej braku u skarzacego powoduje oddalenie skargi w

wyroku, nie za$ jej odrzucenie W postanowieniu (tak w: Prawo o postepowaniu przed
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sadami administracyjnymi. Komentarz., red. T. Wos, Wyd. Prawnicze, Warszawa 2005,
str. 227 i n, powotujgc sie na wyrok NSA z 27 wrzesnia 2000 r., I SA 2109/00,0SP
2001, nr 6, poz. 86).

Po piate, Sad oddalit wniosek uczestnikéw postepowania: LEMON RECORDS
Sp. z o0. oraz ESKA TV SA. o odroczenie rozprawy, gdyz nie zachodzity
obligatoryjnego odroczenia okreslone w art. 1091110 p.p.sa, a jednoczesnie nie zaszta
wazna przyczyna, ktéra mogta przekonac¢ Sad o potrzebie odroczenia (art. 99 p.p.s.a.).

Przechodzac do zarzutbw wobec zaskarzonej decyzji trzeba przypomniec¢, ze
przedmiotem rozpoznania przez Sad byfa skarga na decyzje Przewodniczacego KRRIiT
z dnia 17 stycznia 2012 r., ktorg w wykonaniu Uchwaly KRRIT Nr 6/2012 z dnia 17
stycznia 2012 r., uchylono decyzje Przewodniczacego KRRIT z dnia 29 lipca 2011 r. w
czesci dotyczacej pkt. | ppkt 5 lit. j-k, tj. odmowy zmiany (rozszerzenia) koncesji spotek
TELEKOMUNIKACJA POLSKA S.A. i TV POINT GROUP Sp. z 0.0. oraz umorzono
postepowanie w tej czesci, a w pozostalym zas zakresie utrzymano w mocy
przedmiotowg decyzje.

Zaskarzonej decyzji zarzucono (Fundacja) — w kolejnosci rozpatrywania zarzutow
przyjetej w sadach administracyjnych — naruszenie: - w pierwszej kolejnosci przepisow
Konstytucji RP, a zwtaszcza art. 32, w zw. z art. 6 urt oraz art. 36 urt oraz zatozeniami
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2010/1 3/UE z dnia 10 marca 2010 r. w
sprawie  koordynacji  niektérych  przepisow ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych panstw czionkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (Dz. U. UE nr L 95/1), {j. zatozeniami zawartymi w pkt. 4, 5, 10, 34
oraz 94 Preambuty. Z kolei do art. 9, 10 i 14 Konwencji o ochronie praw cztowieka i
podstawowych wolno$ci nawigzuje zarzut naruszenia zakazu dyskryminacji z uwagi na
wolno$é mysli, sumienia, wyznania, wolnosci wyrazania mysli z takich wzgledow jak
religia oraz przekonania polityczne; zakaz ten ma oparcie w tym samym przepisie, {j. art.
32 Konstytucji RP.

Nastepne sg zarzuty — wediug skarzacej Fundacji - naruszenia przepisow
postepowania, a w szczegolnosci: 1) art. 52 usdg w zw. z art. 36 ust. 1 art. 34 ust. la
pkt 4) urt w zw. z § 19 rozporzadzenia KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie
zawartosci wniosku o udzielenie koncesiji (...) oraz w zw. z pkt. 1 Ogtoszenia (m.in.
poprzez przyjecie, ze brak jest podstaw do zarzadzenia przetargu celem wylonienia 4
nadawcow); 2) art. 8, 7, 8, 77 § 1, 80 oraz 107 § 3 K.p.a., polegajace na btednej ocenie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, braku wszechstronnego rozwazenia
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wszystkich okolicznoéci mogacych mieé¢ znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy
oraz przekroczeniu zasady swobodnej oceny dowodéw; 3) dowolnosci w wydaniu
zaskarzonej decyzji; 4) braku wyjasnienia przyczyn i podstawy odstapienia od procedury
przetargowej; 5) braku pogtebienia zaufania obywateli do organéw administracji
publicznej poprzez dowolne przyjecie, ze w tym samym postepowaniu okreslone
okolicznosci faktyczne sg odmiennie oceniane w przypadku réznych whnioskodawcow; 6)
§ 18 ust. 2 rozporzadzenia KRRIT w zw. z art. 37 ust. 4 urt poprzez jego
niezastosowanie i rozpoznanie uzupetnionych przez cze$¢ nadawcoéw wnioskéw o
zmiane koncesji w zakresie dotyczacym informacji programowych oraz ekonomiczno-
finansowych wskazanych w § 4 pkt 5, §5pkt 8iBaoraz § 11 pkt3i4 rozporzadzenia
KRRIT, dokonane w czasie trwania postepowania; 7) art. 7, 77 § 11 127 § 3 Kp.a. wzw.
z art. 36 ust. 1 pkt 2 urt poprzez brak ustalenia prawidtowego stanu faktycznego
wnioskodawcy, , tj. spdtki STAVKA Sp. z0.0.; 8) art. 7, 80 i 107 § 3 K.p.a. polegajace na
braku zdefiniowania jednakowych kryteriéw dla dokonania oceny sytuacji ekonomiczno-
finansowej wnioskodawcow; 9) art. 7 1 80 K.p.a. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 2 urt poprzez
ich niezastosowanie i przyjecie za wigzaca oraz wystarczajaca do oceny sytuacii
ekonomicznej spotek: ESKA TV S.A. oraz Lemon Records Sp. z 0.0., kondycie
ekonomiczna akcjonariusza/udziatowca obu spofek, tj. spotki ZPR S.A; 10) art. 131 w
2w, z art. 10 Kp.a. poprzez brak zawiadomienia skarzacej o ziozeniu przez
wnioskodawcow: ASTRO S.A., MEDIASAT S.A., SUPERSTACJA Sp. Z 0.0. wnioskow 0
ponowne rozpatrzenie decyzji Przewodniczacego KRRIT nr DK - 137/2011 z dnia 29
lipca 2011 r. i uniemozliwienie skarzacej czynnego udziatu w postepowaniu; 11) art. 138
§ 1 pkt 3w zw. z art. 105 § 2 K.p.a. poprzez jego niezastosowanie w stosunku do
whioskodawcy ATM Grupa S.A. w sytuacji Ztozenia przez ten podmiot oswiadczenia o
cofnieciu wniosku i wyrazeniu zgody na zmiane koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego
2011 r. (rownoznaczne z naruszeniem art. 61 ust. 1 in fine K.c., ktore stosuje sie per
analogiam).

Natomiast skarzaca Spotka wérod zarzutow naruszenia przepisow postepowania
podniosta naruszenie 1) § 18 ust. 2 i ust. 3§ 15 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 4 stycznia
2007 r. w sprawie zawartosci wniosku o udzielenie koncesji (...)w zw. z art. 10 § 1, a
takze art. 7, art. 9, art. 77 § 1 oraz art. 80 K.p.a. poprzez przekroczenie zasad
swobodnej oceny dowodéw; 2) btedng oceng wnioskow i brak cato$ciowej i spojne]

oceny wszystkich okolicznosci; 3) zlamanie zasady czynnego udziatu strony w
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postepowaniu; 4) nie zastosowanie zasady prawdy obiektywnej - majace wptyw na
wynik sprawy,

Jako naruszenia prawa materialnego skarzaca Fundacja wskazata podniesione
juz wezesniej 1) naruszenie art. 32 ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 6 oraz art. 36 ust. 1
urt, a takze naruszenie zawartego we wspomnianym przepisie Konstytucji RP zakazu
dyskryminacji, gtéwnie ze wzgledow religijnych i polityczny; 2) naruszenie art. 36 ust. 1w
zw. z art. 1 ust. 1 urt poprzez btedng wyktadnie i przyznanie zmiany (rozszerzenia)
koncesji podmiotom, ktére nie speiniaja wymogéw stawianych przez ustawe oraz nie
daja rekojmi realizacji rozszerzonej koncesji, jak réwniez 3) art. 34 ust. 1c urt w zw. z pkt.
| Ogloszenia poprzez btedne przyjecie, ze podmioty, ktore nie posiadaty koncesji na
rozpowszechnianie programow telewizyjnych w dniu publikacji Ogtoszenia, tj. w dniu 18
stycznia 2011 r., byly uprawnione do wystgpienia z wnioskiem o zmiang koncesiji; 4) art.
33 urt w zw. z pkt. | Ogtoszenia w zw. z art. 4 pkt 7 urt oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zw. z art. 38
ust. 1 pkt 2 urt poprzez btedng wyktadnig i dokonanie zaskarzong decyzjg zmiany
(rozszerzenia) koncesji podmiotowi, ktory do dnia niniejszej skargi nie rozpoczat
rozpowszechniania (nadawania) swojego programu, tj. spotce ATM Grupa S.A.

Natomiast w ocenie skarzacej Spotki naruszenie zaskarzong decyzjg przepisow
prawa materialnego sprowadza sie do naruszenie art. 6 ust. 1 i 36 ust. 1 pkt.2) urt
(stosowanie tzw. zasady zero — jedynkowej).

Wspolnym punktem odniesienia wszystkich zgtoszonych zarzutow jest
zaskarzona decyzja, wydana w trybie art. 155 Kp.a. Decyzja ta ma charakter
uznaniowy, tzn. zostala wydana w ramach uznania administracyjnego (por. J.
Zimmermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, str. 364 i n.). Pojecie to,
zdaniem cyt. autora, odnosi sie do ostatniego elementu procesu stosowania prawa
administracyjnego, ktdry nastepuje po dokonaniu subsumciji, a przed ostatecznym
sformutowaniem tresci aktu administracyjnego. Jest ono dopuszczong przez ustawe
mozliwoécig wyboru nastepstwa prawnego aktu. Autor podkresla rowniez, ze w
przeciwienstwie do pozostatych rodzajow swobody organu, uznanie dotyczy przyszitosci.
Przedmiotem jego nie jest ani ustalenie znaczenia tekstu prawnego, ani ocena
wystepujgcych faktéw, lecz okreslenie skutku prawnego (op. cit. str. 367-369.

Zgadzajac sie — co do zasady — z argumentacjq podniesiong w odpowiedziach

Przewodniczgcego Krajowej Rady na skargi, uporzadkowang odpowiednio do ztozonych

zarzutow, z przywotaniem naruszonych przepisow, Sad postanowit w uzasadnieniu
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wyroku zajaé sie przede wszystkim kwestiami prawnymi, ktore uznat za weziowe dla
oceny zaskarzonej decyzji.

| tak, nalezy na wstepie zauwazy¢, ze w obszernym orzecznictwie sadow
administracyjnych dotyczacym art. 155 K.p.a. (por. LEX) zwraca si¢ m.in. uwage, z&
zastosowanie tego przepisu jest mozliwe, jezeli odpowiedni przepis prawa materialnego
rzeczywiscie nie zawiera samodzielnej podstawy do zmiany zezwolenia/koncesiji. (por.
np. wyrok NSA z dnia 8 lipca 2009 r, sygn. akt Il GSK 1089/08, LEX nr 552725, w
ktorym wprost stwierdzono, z& 1. Nie mozna przyja¢ by przepisy art. 37 ust. 1iust 2
ustawy z 1992 r. o radiofonii i telewizji stanowity podstawe prawng zmiany koncesji.”).
NSA podkresla przy tym, ze decyzja wydana na podstawie art. 155 K.p.a. moze
dotyczy¢ wytacznie kwestii rozstrzygnietych decyzjg ostateczng organu, tj. decyzja,
ktorej dotyczy postepowanie o zmiane lub uchylenie, a nie kwestii nowych (wyrok z 2
lutego 2012 r., sygn. akt | OSK 780/11, LEX nr 1125351). Z kolei w wyroku WSA w
Warszawie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt Vil SA/Wa 2227/10, LEX nr 996691)
uznano, ze ,Uchylenie lub zmiana decyzji w powotaniu sie na tres¢ art. 155 k.p.a.
moze zajs¢ jedynie wtedy, gdy ustawodawca w przepisie materialno - prawnym
przewidzi pewien "luz decyzyjny". Tylko w obszarze tego "luzu decyzyjnego" wzglad
na interes spoteczny lub stuszny interes strony moze doprowadzi¢ do uchylenia lub
zmiany decyzji. Natomiast w przypadku, gdy ustawodawca w sposob sztywny |
bezwarunkowy narzuca okreslone rozwigzanie, nie ma mozliwoéci dokonania zmiany
na podstawie art. 155 k.p.a.”

Jednoczesnie w wyroku NSA z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt Il OSK 1996/09)
stwierdzono, ze ,Zmiana ostatecznej decyzji na podstawie art. 155 k.p.a. jest
dopuszczalna tylko wtedy, gdy obowigzujg przepisy prawne, na podstawie ktorych
wydana zostata decyzja, ktéra ma byé poddana weryfikacji.” NSA uznat tez, ze
_Rowniez przepis art. 155 k.p.a, mimo ze zostal zamieszczony w akcie
normatywnym o charakterze procesowym, jest przepisem prawa materialnego,
poniewaz stanowi podstawe prawng rozstrzygniecia (okresla skutki prawne
zaistnienia wskazanych w nim przestanek zmiany lub uchylenia ostatecznej decyzji
administracyjnej, na mocy ktdrej strona nabyta prawo), a w zadnym za$ razie nie
reguluje trybu postgpowania w sprawie (wyrok z dnia 4 stycznia 2011 r., sygn. akt |
OSK 1083/10, LEX nr 744927).

W ocenie Sadu, wszystkie przestanki zastosowania w rozpatrywanej sprawie

trybu przewidzianego w art. 155 K.p.a. zostaly spetnione, tzn.:1) stan prawny
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obowigzujacy w dniu wydania zmienianych decyzji koncesyjnych nie ulegt zmianie, 2)
decyzje te sg ostateczne i majg charakter uznaniowy, 3) ustawa o radiofonii i telewizji
nie zawiera samodzielnej podstawy do zmiany koncesji, normujac zasady i tryb ich
przyznawania i cofania.

Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacjach nie uregulowanych w ustawie o
radiofonii i telewizji oraz rozporzadzeniu KRRIT z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie
zawartosci wniosku...beda miaty zastosowanie przepisy K.p.a. (por. wyrok NSA z dnia
22 wrzeénia 1994 r., sygn. akt Il SA 695/94, ONSA 1995/3/126).

W scistym zwigzku z przedstawionymi ocenami sgdow administracyjnych
nalezy zauwazy¢, ze wcigz aktualny jest problem granic uznania administracyjnego —
i to w podwojnym aspekcie. Po pierwsze, idzie o to, aby kryteria (przestanki) wyboru,
jakie odpowiednie przepisy dajg organowi, i ktore on stosuje, byty na tyle precyzyjne,
by wydanej w tym trybie decyzji nie mozna bylo zarzuci¢ dowolnosci. Po drugie, idzie
o zakres kontroli sgdowo-administracyjnej. Skoro prawo daje organowi administracii
mozliwo$é wyboru, to kazdy wybdr mieszczacy sie w ramach tego upowaznienia jest
zgodny z prawem i on sam nie moze by¢ z zasady kwestionowany przez sad
administracyjny. Kontrolujgc akty swobodne, sad administracyjny moze wiec tylko
badaé, czy nie zostaly przekroczone granice uznania i czy pod jete rozstrzygnigcie
nie byto dowolne (J. Zimmermann, op. cit., str. 371).

W swietle przedstawionych ocen nie budzi zdziwienia, ze pierwszy
podniesiony przez skarzaca Fundacje zarzut dotyczy przekroczenia granic uznania
administracyjnego w rozpatrywanej sprawie. Podniesione kolejne zarzuty (m.in.
przyjecie, ze brak jest podstaw do zarzadzenia przetargu, przekroczenie zasady
swobodnej oceny dowodow; dowolno$¢ w wydaniu zaskarzonej decyzji czy brak
zdefiniowania jednakowych kryteriow dla dokonania oceny sytuacji ekonomiczno-
finansowej wnioskodawcéw) sg juz rozwinigciem przedstawionego zarzutu
podstawowego i wraz z zarzutami procesowymi, zmierzajagcymi do wskazania
niewlasciwego stanu faktycznego w sprawie, majg na celu przede wszystkim
wzmocnienie i uprawdopodobnienie zarzutu przekroczenia granic uznania
administracyjnego.

Odnoszgc sie do gldownego zarzutu, tj. naruszenia zasady rownosci, trzeba
przypomnie¢, ze statuujacy te zasade art. 32 Konstytucji RP ma nastepujace brzmienie:

,1. Wszyscy sg wobec prawa réwni. Wszyscy majg prawo do réwnego

traktowania przez wiadze publiczne,
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2 Nikt nie moze byé dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym lub
gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.”

W ocenie skarzacej Fundacji dokonanej w odwotaniu, naruszenie to nastgpito
poprzez btedng wykiadnie skutkujgca naruszeniem tejze zasady - W wyniku
przekroczenia uznania administracyjnego, przy dowolnym zastosowaniu kryteridbw oceny
whniosku skarzacej, a w konsekwencji pokrzywdzenia skarzacej poprzez wydanie decyzji
odmownej. W skardze zarzut ten zostat rozwiniety przez zwigzanie z art. 6 i art. 36 ust. 1
ut - dokonanie wykladni sprzecznej z _zatozeniami” Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2010/1 3/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji
niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
czionkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych. Skarzaca
zarzucita tez organowi uznanie, ze zaskarzona decyzja nie zostata wydana "... Z
poszanowaniem zasady réznorodnosci kulturowej, opinii oraz pluralizmu mediéw i
informacji, swobodnej konkurencii i rownego traktowania w celu zapewnienia
przejrzystosci i przewidywalnosci na rynku audiowizualnych ustug medialnych oraz
zmniejszenia przeszkod uniemozliwiajacych wechodzenie na ten rynek.”

Dla porzadku nalezy zauwazyC, ze odwotanie sie przez skarzaca Fundacje do
powotanej wyzej Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady budzi watpliwosci, gdyz w
dniu 25 marca 2011 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy 0 radiofonii i telewizji
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2011 r. Nr 85, poz. 459). Ustawa ta dokonata w
zakresie swojej regulacji wdrozenia postanowien  dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji
niektorych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
cztonkowskich, dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych
(dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych - Dz. Urz. UE L 95 z 15.04.2010,
str. 1). Ustawa ta weszta w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogtoszenia, tj. 22 kwietnia
2011 r., z wytgczeniem nielicznych przepisow, ktore weszty w zycie najpozniej z
dniem 1 stycznia 2012 r. Zaskarzona decyzja Prezesa KRRIT zostata podjeta z datg
1 stycznia 2012 r., utrzymujac co do zasady decyzje z dnia 29 lipca 2011 r., a wiec
po dacie wejscia w zycie wspomnianej ustawy. W tej sytuacji wiasciwe bytoby raczej
odwotanie sie do odpowiednich, zmienionych przepisow ustawy o radiofonii i
telewizji.

Przypomnie¢ tutaj trzeba, ze wnioski o rozszerzenie koncesji, pozostajgce w

zwigzku z Ogloszeniem, ztozyto skutecznie — a wiec uznane zostaty za kompletne i
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podlegajace rozpatrzeniu — 14 podmiotow. W wyniku przeprowadzonego postepowania
4 7 tych podmiotéw uzyskaty decyzje pozytywng, tzn. uznano, ze ich koncesja powinna
zostaé rozszerzono. Z kolei 10 podmiotow uzyskato decyzje negatywng, tzn. organ
uznat, ze nie kwalifikujg sie do rozszerzenia koncesji.

Wybér koncesjonariuszy zostat dokonany rzeczywiscie w sposob przesiewowy
(,zero-jedynkowy”, jak zarzuca to skarzaca Spotka), co oznacza, ze dyskwalifikacja
podmiotu przy ocenie speiniania kolejnych kryteriow prowadzita do odrzucenia jego
kandydatury w dalszym etapie postgpowania. Jak zauwazyta to skarzaca Fundacja,
,...organ dokonat oceny wnioskéw poszczegdlnych wnioskodawcow, w tym samej
skarzacej, na zasadzie eliminacji na poszczegélnych etapach w oparciu o dane
kryterium.”

Zgodnie z tg zasada, KRRIT rozpatrujgc w postepowaniu pierwszoinstancyjnym
zlozone wnioski uznata najpierw, ze kryterium wiarygodnosci finansowej spetniaja
wnioski nastepujacych 9 spotek: TVN S.A,, 4fun Media S.A.,, ESKA TV S.A., Lemon
Records Sp. z 0.0., ASTRO S.A., Superstacja Sp. z 0.0., STAVKA Sp. z 0.0, ATM
Grupa S.A., Telekomunikacja Polska S.A.), ztozone w kontrolowanym postepowaniu.

Jak wskazat organ, KRRIiT dokonujac analizy i oceny ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu wnioskéw w zakresie czgsci ekonomiczno - finansowe;j,
co znalazto odzwierciedlenie w sporzadzonych opiniach ekonomicznych, zbadata w
szczegolnosci:

- zatozenia finansowe dotyczace wysokosci koniecznych do poniesienia
naktadéw inwestycyjnych, z uwzglednieniem mozliwosci dysponowania wiasng lub
udostepniong przez inny podmiot baza techniczng oraz wysokosci i sposobu wniesienia
optaty koncesyjnej;

- zatozenia dotyczace przychodow, zrodet finansowania inwestycji technicznych,
optaty koncesyjnej oraz wysokich dodatkowych kosztéw zwigzanych z rozszerzeniem
koncesji 0 mozliwoéé rozpowszechniania programu drogg rozsiewczg naziemng w
sposob cyfrowy;

- aktualng kondycje finansowg wnioskodawcow;

- udokumentowanie $rodkow finansowych na realizacje projektu.

Jak widag, juz w tym pierwszym etapie, w pkt X decyzji pierwszoinstancyjnej, w
ktorym odrebnie oceniono wniosek skarzacej, nastapito odrzucenie wniosku Fundacji
(TV TRWAM). Motywujac ten krok Przewodniczacy KRRIT stwierdzit m.in., ze ,Z

przedstawionej dokumentacji finansowej wnioskodawcy wynika, ze Fundacja w
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minionych latach generowata na dziatalnosci operacyjnej ujemne wyniki finansowe,
ktore byly pokrywane z pozostatych przychodow operacyjnych (gtownie darowizn).
Whioskodawca posiadat na koniec 2010 r. sytuacje finansowg pozwalajgca na
terminowe wywiazywanie sie z biezacych zobowiazan, jednak nie wypracowat nadwyzki
srodkow, ktorymi mogtby finansowaé wysokie koszty nadawania drogg naziemnag
cyfrowa.

KRRIT stwierdzita, ze mozliwos¢ finansowania wiasnymi srodkami bytaby
uzalezniona od wysokoéci przysztych darowizn, charakteryzujgcych sie wysokim
stopniem niepewnosci, od realizacji planow dotyczacych sprzedazy czasu antenowego,
a takze od warunkéw obstugi wysokiego zadiuzenia dtugoterminowego, ktore nie zostaty
we wniosku doprecyzowane.

Wobec tego KRRIiT uznata, ze przedstawione zalozenia finansowe nie
gwarantujg realizacji przedsiewzigcia.”

W kolejnym etapie postepowania oceniono juz wytacznie wnioski, ktore spetniaja
kryterium wiarygodnosci finansowej (wnioski spotek: TVN S.A., 4fun Media S.A., ESKA
TV S.A., Lemon Records Sp. z 0.0., ASTRO S.A,, Superstacja Sp. z 0.0., Stavka Sp. z
0.0., ATM Grupa S.A., Telekomunikacja Polska S.A.). Wnioski te zostaty poddane
szczegotowej porébwnawczej analizie programowej z uwzglednieniem ksztattu oferty
dostepnej w naziemnej telewizji cyfrowej, przeznaczonej do bezpiatnego,
powszechnego odbioru.

KRRIT w rozstrzygnieciu przedmiotowego postepowania kierowata sie dbatoscig
0 zapewnienie, by programy umieszczone W sygnale MUX-1 charakteryzowaty sig
odmienng zawartoscig programowsg od tych, ktore sa juz dostepne w MUX-2. Z art. 36
wynika bowiem, ze ocena wnioskow o udzielenie (rozszerzenie) koncesji ma przebiegac
z uwzglednieniem stopnia realizacji zadan radiofonii i telewizji, o ktérych mowa w art. 1
ust. 1 tejze ustawy przez innych nadawcow dziatajacych na obszarze objetym koncesja.

W konsekwencji uznano, ze kryterium zrdznicowania programowego spetniajg
whnioski nastepujacych podmiotow: - TVN S.A. (,TVN Meteo"); - ESKA TV S.A. (,ESKA
TV"); - Lemon Records Sp. z 0.0. (,POLO TV"); - Superstacia Sp. z 0.0.
(,SUPERSTACJA"); - Stavka Sp. z 0.0. (,U-TV"); - ATM Grupa S.A. (,ATM ROZRYWKA
TV"). Natomiast wymogu zréznicowania oferty programowej nie spetniaja, w ocenie
KRRIT, wnioski nastepujace: - 4fun media S.A. (,4fun.tv”); - ASTRO S.A. (,NEXT HD"); -
Telekomunikacja Polska S.A. (,Orange Sport Info"). Uznano zatem, ze 6 spoéréd 9

podmiotéw spetniajacych kryterium wiarygodnosci finansowej spetnia rowniez kryterium
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zrbznicowania programowego; za niespetniajgce tego kryterium uznano 3 wymienione
podmioty.

Kolejnym etapem analizy wnioskow byto ustalenie, ktére ze spemiajacych
dotychczasowe kryteria programy bede zapewniac, zgodnie z art. 6 ustawy o radiofonii i
telewizji, zasade otwartego i pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji rozumianej
jako pluralizm 2rédet informowania. W tym celu KRRIiT m.in. zbadata, ktorzy z
whioskodawcow uzyskali juz w ramach odrebnych postgpowan prawo do umieszczenia
swoich programow w naziemnej telewizji cyfrowej lub ktorzy z wnioskodawcow dziatajg
jako przedsiebiorcy zalezni, w ramach grup kapitatowych podmiotéw, ktdre takie prawo
uzyskaty.

W konsekwencji dokonanej oceny KRRIT uznata, ze zasade otwartego i
pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji rozumianej jako pluralizm zrodet
informowania speiniajg nastepujace podmioty: - ESKA S.A.; - Lemon Records Sp.z0.0;
- STAVKA Sp. z 0.0.; - ATM Grupa S.A. Natomiast wymogu tego nie spetniajg (w ocenie
KRRIT) dwa podmioty: 1) TVN S.A., gdyz Spotka TVN SA. jest jednoczesnie
wykonawca koncesji na rozpowszechnianie dwoch programéw w naziemnej telewizji
cyfrowej w MUX-2 - ,TVN" i ,TVN siedem"; oraz 2) Superstacja Sp. z 0.0, ktora jest
podmiotem prawie w 100% zaleznym od sp6tki STER Sp. z 0.0. bedacej wlasnoscia p.
Heronima Ruty, ktory jednoczesnie poprzez fakt posiadania udziatow w spotkach
POLARIS Finance B.V. oraz posrednio Rexon Overseas Ltd. i Cyfrowy POLSAT S.A.
jest udziatowcem w spotkach POLSAT S.A. oraz POLSKIE MEDIA S.A. Podmioty te
wykonujg prawa z koncesji na nadawania programow w sygnale MUX-2 - ,POLSAT",
,POLSAT Sport News", ,TV4"i ,TV6".

Wylonione w ten sposob wnioski dotyczace rozszerzenie koncesji na
rozpowszechnianie programéw: ,ESKA TV", ,U-TV", ,POLO TV" i ,ATM ROZRYWKA
TV" oceniono pod katem kolejnego kryterium, o ktérym mowa w art. 36 ustawy 0
radiofonii i telewizji, tj. stopnia zgodno$ci zmierzonej dziatalnosci z zadaniami radiofonii i
telewizji okreslonymi w art. 1 ust. 1 tejze ustawy.

KRRIT stwierdzita, ze wszystkie wyzej wymienione programy z punktu widzenia
swojej specjalizacji spetniajg to kryterium.

W przedstawionej sytuacji trudno uznac, ze:

- kryteria wyboru przysztych koncesjonariuszy, a wigc réwniez granice uznania
administracyjnego w rozpatrywanej sprawie nie zostaty wystarczajgce precyzyjnie
okreslone, a dokonany wybér byt obarczony zasadniczymi bigdami;
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- przedstawione postepowanie byto wymierzone bezposrednio  przeciwko
Fundacji LUX VERITATIS (TV TRWAM). Nie ulega co prawda watpliwosci, ze podmiot
ten zostal wyeliminowany w pierwszym etapie konkursu, w wyniku negatywnej oceny
kryterium wiarygodnosci finansowej. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze tacznie z tym
podmiotem kryterium wiarygodnoéci finansowej nie speinito 5 wnioskodawcow.
Oczywiscie, jako uczestnik postepowania skarzaca Fundacja miata prawo zgtaszac
uwagi, wnioski i zarzuty dotyczace dalszych etapéw postepowania koncesyjnego, np. do
wymogu otwartego i pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji.

Na tym tle skarzaca Fundacja zarzucita, ze organ niezasadnie uznat, iz brak byto
podstaw do zarzadzenia przetargu celem wytonienia 4 (czterech) nadawcow, ktorym
~mieniona zostanie koncesja na rozpowszechnianie programow telewizyjnych w trybie
art. 155 K.p.a., podczas gdy z okolicznosci faktycznych sprawy, majacych oparcie w
zebranym materiale dowodowym wynika, ze na etapie oceny ztozonych wnioskow przez
KRRIT liczba przedsiebiorcow - wnioskodawcow spetniajgca w rownym stopniu
wymagania okreslone w art. 36 ust. 1 urt byta wieksza niz liczba koncesji, co istotnie
wplyneto na rozstrzygniecie postepowania prowadzonego przez KRRIT.

Odnoszac sie do tego zarzutu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 33 ust. 1 urt
rozpowszechnianie programow radiowych i telewizyjnych, z wyjatkiem programow
publicznej radiofonii i telewizji, wymaga uzyskania koncesiji. Przewodniczacy
Krajowej Rady podejmuje decyzje w sprawie koncesji na podstawie uchwatly
Krajowej Rady. Decyzja w tej sprawie jest ostateczna (ust. 3).

Wedtug art. 34 ust. 1 urt, Przewodniczacy Krajowej Rady, po zasiggnieciu
opinii Prezesa Urzedu Komunikacj Elektronicznej w zakresie okreslonym w ust. 1a
pkt 3, ogtasza w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej "Monitor Polski"
informacje o mozliwosciach uzyskania koncesji na rozpowszechnianie w sposob
rozsiewczy naziemny programu radiowego lub telewizyjnego oraz ustala termin, nie
krétszy niz 45 dni od dnia ogtoszenia, do sktadania wnioskow o udzielenie konces;ji.

Zgodnie z ust. 1a powotanego przepisu w ogtoszeniu, o ktérym mowa w ust. 1,
okresla sie:

1) przedmiot postgpowania;

2) warunki programowe rozpowszechniania programu, W tym w
szczegolnosci rodzaj i charakter programu;

3) czestotliwosci lub kanaty oraz maksymalna moc promieniowang i lokalizacje

stacji nadawczych przeznaczonych do rozpowszechniania programu lub obszar, na



