4

	[image: image1.png]



PRZEWODNICZĄCY
Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji
	
	Warszawa, dnia 17 czerwca 2010 roku

	
	
	„Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o.
ul. Czerska 8/10
00-732 Warszawa 


D E C Y Z J A  Nr DK – 127/2010
Na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 2004 r. Nr 253 poz. 2531, z późn. zm.) oraz art. 104 i art. 138 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r. Nr 98 poz. 1071, z późn. zm.), po rozpatrzeniu wniosku z dnia 29 kwietnia 2010 roku spółki „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku oraz w wykonaniu Uchwały Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji Nr 218/2010 z dnia 1 czerwca 2010 roku

postanawia się

utrzymać w mocy decyzję Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku w sprawie odmowy dokonania zmiany punktu VIII koncesji Nr 421/2009-T z dnia 20 sierpnia 2009 roku, wydanej spółce „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TUBA TV”, polegającej na wydłużeniu do dwunastu miesięcy od dnia wydania koncesji, tj. do dnia 20 sierpnia 2010 roku okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu.

U z a s a d n i e n i e

Spółka „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie uzyskała w dniu 20 sierpnia 2009 roku koncesję na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TUBA TV”.

Zgodnie z punktem VIII ww. koncesji, Koncesjonariusz powinien rozpocząć rozpowszechnianie programu nie później niż sześć miesięcy od daty wydania koncesji, czyli nie później niż do dnia 20 lutego 2010 roku.


W wyniku rozpatrzenia wniosku z dnia 3 lutego 2010 roku Przewodniczący KRRiT wydał decyzję Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku, w której odmówił Koncesjonariuszowi dokonania zmiany pkt VIII koncesji Nr 421/2009-T, polegającej na wydłużeniu do dwunastu miesięcy od dnia wydania koncesji, tj. do dnia 20 sierpnia 2010 roku okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2010 roku Koncesjonariusz został wezwany 
na podstawie art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji w związku z § 22 ust. 1 rozporządzenia KRRiT z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie zawartości wniosku o udzielenie koncesji oraz szczegółowego trybu postępowania 
w sprawach udzielania i cofania koncesji na rozpowszechnianie i rozprowadzanie programów radiofonicznych i telewizyjnych (Dz.U. Nr 5 poz. 41, z późn. zm.) 
do natychmiastowego uruchomienia emisji programu „TUBA TV”.
W piśmie z dnia 29 kwietnia 2010 roku Koncesjonariusz wniósł na podstawie art. 138 § 1 pkt 2 w zw. z art. 127 § 3 k.p.a. o ponowne rozpatrzenie zakończonej wydaniem decyzji Nr DK - 061/2010, uchylenie zaskarżonej decyzji w całości i wydanie decyzji uwzględniającej wniosek Spółki z dnia 3 lutego 2010 roku.

Wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy został złożony w terminie określonym w art. 127 § 3 w związku z art. 129 § 2 k.p.a.
Wnioskodawca zarzucił zaskarżonej decyzji:

- naruszenie art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji, polegające na jego błędnej wykładni i niewłaściwym zastosowaniu w sprawie i w konsekwencji błędnym przyjęciu, że przepis ten sprzeciwia się zmianie decyzji ostatecznej;

- naruszenie art. 155 k.p.a. poprzez niezastosowanie w sprawie i w konsekwencji niewyjaśnienie wszystkich przesłanek przemawiających za zmianą koncesji Nr 421/2009-T z dnia 20 sierpnia 2009 roku.
Wnioskodawca ponownie powołał się na argument, iż „pomimo zawarcia umowy przedwstępnej dotyczącej wprowadzenia programu do transpondera satelitarnego, Spółka napotkała nieprzewidziane przeszkody związane z zawarciem umowy przyrzeczonej w tym przedmiocie i od dłuższego czasu prowadzi trudne negocjacje z podmiotami, które świadczą tego rodzaju usługi”.

Biorąc pod uwagę przeszkody w rozpoczęciu rozpowszechniania programu oraz fakt zagrożenia cofnięciem koncesji na podstawie art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji, Spółka złożyła wniosek z dnia 3 lutego 2010 roku o zmianę koncesji, rozstrzygnięty zaskarżoną decyzją Nr DK - 061/2010.

Wnioskodawca podkreślił, że organ koncesyjny nie kwestionuje możliwości stosowania art. 155 k.p.a. w odniesieniu do zmian decyzji udzielających koncesji, ponieważ sam wielokrotnie dokonywał takich zmian, w szczególności w zakresie tzw. zapisów właścicielskich.

Wnioskodawca wskazał przesłanki wynikające z art. 155 k.p.a., które stanowią wyłączną podstawę do oceny wniosku w tym trybie, oraz stwierdził, iż przy ocenie wniosku powinno się pomijać kwestie, czy decyzja ostateczna została wydana w sposób prawidłowy, czy jest wadliwa i czy strona ją uprzednio zaskarżyła odwołaniem.
Następnie Wnioskodawca wskazał, iż „z uzasadnienia zaskarżonej decyzji można wywieść, że w ocenie Przewodniczącego KRRiT przepisy szczególne muszą przyznawać organowi kompetencję do zmiany koncesji w zakresie przedłużenia terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu”. Zdaniem Wnioskodawcy podstawę do działania w celu zmiany lub uchylenia decyzji ostatecznych stanowią wyłącznie art. 154 i art. 155 k.p.a. Przesłanką do zastosowania tych artykułów jest jednak brak przepisów szczególnych sprzeciwiających się zastosowaniu tej instytucji. Według Wnioskodawcy błędne jest rozumowanie, iż przepisy ustawy o radiofonii i telewizji oraz ustawy o swobodzie działalności gospodarczej nie przewidują możliwości przedłużenia terminu do rozpoczęcia działalności gospodarczej. Zgodnie z brzmieniem art. 155 k.p.a. przepisy szczególne nie mają pozwalać na zmianę decyzji ostatecznej, ale mają się jej sprzeciwiać. A zatem nie jest konieczne odnalezienie przepisu, który zezwalałby Przewodniczącemu KRRiT na podjęcie wnioskowanej przez Spółkę decyzji.
Wnioskodawca podniósł, iż Przewodniczący KRRiT oceniając wniosek nie może wskazywać, że Spółka we wniosku o udzielenie koncesji określiła, zgodnie z przysługującym jej prawem, dłuższy niż 3-miesięczny termin na rozpoczęcie działalności koncesjonowanej, a koncesja jest zgodna z żądaniem Spółki. W trybie art. 155 k.p.a. ocenie nie podlega prawidłowość decyzji i jej zgodność z żądaniem strony. Bezprzedmiotowe w kontekście zmiany decyzji jest także twierdzenie o szczególnym traktowaniu działalności polegającej na rozpowszechnianiu programów, również w sposób satelitarny, ze względu na obowiązek uzyskania koncesji. Z ogólnej regulacji nie można wywodzić, że sprzeciwia się ona dokonaniu zmiany decyzji koncesyjnej. Według Wnioskodawcy „w takim przypadku nie byłaby w ogóle rozważana możliwość zmiany decyzji koncesyjnej w oparciu o art. 155 k.p.a. we wszystkich sprawach rozstrzyganych przez sądy administracyjne, w których koncesjonariusze wnioskowali o przeniesienie lokalizacji stacji nadawczych. Sądy rozstrzygały w wyrokach, że nie można w tym zakresie dokonywać zmiany koncesji, bowiem prowadziłoby to do obejścia przepisów o prowadzeniu postępowania koncesyjnego w oparciu o ogłoszenie Przewodniczącego KRRiT. Podstawą rozstrzygnięcia nie było zatem twierdzenie o niemożliwości zmiany koncesji z powodu szczególnego charakteru działalności polegającej na rozpowszechnianiu programów, a tak zdaje się argumentować w zaskarżonej decyzji Przewodniczący KRRiT”.
Skarżący wskazał, iż organ wydając decyzję odmawiającą orzekł, że zmianie koncesji w zakresie terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu sprzeciwia się przepis art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji. W ocenie Spółki wykładni ww. przepisu należy dokonywać ze szczególną uwagą, zwłaszcza w związku z innymi przepisami regulującymi proces koncesyjny, ponieważ art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji nie sprzeciwia się w sposób jednoznaczny zmianie decyzji ostatecznej o udzieleniu koncesji. Przepis ten reguluje odrębne postępowanie o cofnięcie koncesji, które jest niezależne od postępowań prowadzonych na podstawie art. 155 k.p.a. Natomiast wywodzenie z niego zakazu zmiany koncesji jest nieuzasadnione z powodu przekroczenia granic możliwej interpretacji tego przepisu. Nie można przyjąć interpretacji zgodnie z którą, jeżeli koncesjonariusz napotyka niezależne od niego przeszkody, to może on jedynie oczekiwać na wszczęcie postępowania o cofnięcie koncesji i jego niepewny wynik. Art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji nie pozbawia koncesjonariusza możliwości zapobiegania wszczęciu postępowania o cofnięcie koncesji. W sytuacji, gdy koncesjonariusz nawet udowodni, że opóźnienie w rozpoczęciu rozpowszechniania wynika z przyczyn niezależnych, już samo wszczęcie i prowadzenie postępowania o cofnięcie koncesji może mieć negatywny wpływ na jego działalność.
Dokonując analizy wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy organ koncesyjny stwierdził, iż należy podtrzymać dotychczasowe stanowisko w niniejszej sprawie, wynikające z decyzji Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 z późn. zm.) wykonywanie działalności gospodarczej w zakresie rozpowszechniania programów radiowych i telewizyjnych wymaga uzyskania koncesji. Koncesja jest władczym aktem administracyjnym wydawanym przez organ koncesyjny. Akt ten upoważnia koncesjonariusza do prowadzenia ściśle określonej działalności gospodarczej reglamentowanej przez państwo. Koncesjonowanie wprowadza się w przypadku działalności, które mają szczególne znaczenie ze względu na bezpieczeństwo państwa lub obywateli albo inny ważny interes publiczny. Przyjmuje się, iż koncesja stanowi indywidualny akt administracyjny ograniczający swobodne podejmowanie i wykonywanie działalności gospodarczej (w tym termin jej rozpoczęcia) w danej dziedzinie, tym samym Koncesjonariusz jest zobowiązany do przestrzegania warunków prowadzenia działalności gospodarczej uregulowanej w koncesji. Według art. 48 ust. 1 ww. ustawy organ koncesyjny może określić w koncesji, w granicach przepisów odrębnych ustaw, szczególne warunki wykonywania działalności gospodarczej objętej koncesją.
Wnioskodawca podniósł zarzuty, iż niezastosowano oraz niewyjaśniono wszystkich przesłanek z art. 155 k.p.a., które  przemawiały za zmianą koncesji.

Zgodnie z art. 155 k.p.a. decyzja ostateczna, na mocy której strona nabyła prawo, może być w każdym czasie za zgodą strony uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej, który ją wydał, lub przez organ wyższego stopnia, jeżeli przepisy szczególne nie sprzeciwiają się uchyleniu lub zmianie takiej decyzji i przemawia za tym interes społeczny lub słuszny interes strony; przepis art. 154 § 2 k.p.a. stosuje się odpowiednio.

Z wykładni gramatycznej przepisu art. 155 wynika, że organ administracji publicznej może uchylić lub zmienić decyzję ostateczną, jeżeli spełnione są łącznie następujące przesłanki: a) strona wyraziła zgodę na zmianę lub uchylenie decyzji, 
b) przepisy szczególne nie sprzeciwiają się uchyleniu lub zmianie takiej decyzji, 
c) za uchyleniem lub zmianą decyzji przemawia interes społeczny lub słuszny interes strony (Komentarz do art. 155 kodeksu postępowania administracyjnego (Dz.U.00.98.1071), [w:] M. Jaśkowska, A. Wróbel, Kodeks postępowania administracyjnego. Komentarz, LEX, 2009, wyd. III). 
Oznacza to, iż organ koncesyjny stosując przesłankę negatywną – „jeżeli przepisy szczególne nie sprzeciwiają się uchyleniu lub zmianie takiej decyzji” nie jest zobowiązany do rozpoznania przesłanki dotyczącej „ interesu społecznego lub interesu strony”, ponieważ wszystkie przesłanki muszą być spełnione łącznie aby organ mógł wydać decyzję zmieniającą w trybie art. 155 k.p.a.. Należy podkreślić, iż w niniejszej sprawie organ koncesyjny stwierdził, że zmianie decyzji sprzeciwia się art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji, tym samym weryfikacja pozostałych przesłanek wymienionych w art. 155 k.p.a. była bezprzedmiotowa. Art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji jest zatem przepisem szczególnym w rozumieniu art. 155 k.p.a., ograniczającym dowolne stosowanie przez Przewodniczącego KRRiT art. 155 k.p.a. Według J. Borkowskiego Kodeks postępowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2004, s. 700 - zakaz wzruszenia decyzji na mocy art. 155 może być wyprowadzony z treści przepisu o charakterze restrykcyjnym (patrz art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji). W uzasadnieniu do wyroku z dnia z 15 marca 1999 r., IV SA 888/97 (ONSA 2000, Nr 1, poz. 36) NSA wskazał na to, że wzruszenie decyzji na podstawie art. 155 k.p.a. znosiłoby sankcję i byłoby to działanie wbrew intencji prawodawcy.
Za słuszne należy także uznać twierdzenie, iż ustawa o radiofonii i telewizji nie normuje instytucji przedłużania terminu do rozpowszechniania programu w terminie ustalonym w koncesji. Także ustawa o swobodzie działalności gospodarczej nie przewiduje przedłużania terminu do rozpoczęcia działalności gospodarczej. Zgodnie z art. 6 k.p.a. organy administracji publicznej działają na podstawie przepisów prawa. Tym samym brak jest także podstaw do dokonania przedmiotowej zmiany.

Ustawa o radiofonii i telewizji nakłada natomiast obowiązek na nadawcę rozpoczęcia rozpowszechniania programu, na który otrzymał koncesję w terminie w niej wskazanym. Ustawodawca w art. 38 ust. 1 pkt 4 tej ustawy wymienił przesłanki do cofnięcia koncesji - nadawca, pomimo wezwania Przewodniczącego Krajowej Rady, nie rozpoczął rozpowszechniania programu w terminie ustalonym w koncesji lub trwale zaprzestał wykonywania rozpowszechniania programu za pomocą wszystkich lub niektórych stacji nadawczych - chyba że nadawca wykaże, że opóźnienie rozpoczęcia rozpowszechniania programu lub zaprzestanie rozpowszechniania programu zostały spowodowane okolicznościami od niego niezależnymi. Za trwałe zaprzestanie rozpowszechniania programu uważa się fakt nierozpowszechniania programu przez okres trzech kolejno następujących po sobie miesięcy. Tak rygorystyczne określenie przesłanek w przytoczonym powyżej przepisie jednoznacznie wyłącza możliwość przedłużenia okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu przez organ.
W tym miejscu można jedynie ponownie dodać, iż Koncesjonariusz na etapie postępowania w sprawie o udzielenie koncesji miał możliwość i prawo wnioskować o wskazanie w koncesji terminu dłuższego niż trzy miesiące, w którym rozpocznie działalność, co uczynił we wniosku z dnia 9 czerwca 2009 roku o udzielenie koncesji w formularzu „Informacje Techniczne” (pkt A3) wskazując 6 miesięcy, jako planowany termin rozpoczęcia działalności po uzyskaniu koncesji.
KRRiT jako organ administracji zgodnie z art. 6 k.p.a. działa na podstawie przepisów prawa. Może więc czynić tylko to, do czego wyraźnie upoważnia 
ją prawo i to w formach i trybie prawem przewidzianych. Sankcja zawarta w art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji wyraża konsekwencje 
prawne zachowania niezgodnego z obowiązkiem prawnym – rozpoczęcia rozpowszechniania programu. Przepis ten wskazuje tryb, który organ obowiązany jest zastosować w przypadku nie rozpoczęcia rozpowszechniania programu w terminie ustalonym w koncesji.
W związku z powyższym należy stwierdzić, iż organ koncesyjny wyczerpująco uzasadnił decyzję Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku oraz prawidłowo dokonał wykładni i zastosowania art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji w kontekście braku możliwości przedłużenia terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu. Zmianie koncesji sprzeciwia się przepis szczególny art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji tym samym przesłanka zawarta w art. 155 k.p.a. nie została spełniona. Należy także stwierdzić, że ustawodawca nie dokonał wyłączenia z zakresu obowiązku uregulowanego w art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji rozpowszechniania programu telewizyjnego w sposób rozsiewczy satelitarny, tym samym obowiązek zawarty w ww. przepisie dotyczy każdego rozpowszechniania programu uregulowanego ustawą o radiofonii i telewizji
W tym miejscu należy dodać, iż zmiany koncesji dokonywane przez Przewodniczącego KRRiT w zakresie tzw. zapisów właścicielskich i warunków technicznych następowały w wyniku analizy wniosku i przesłanek z art. 155 k.p.a. Nie miały one związku z działaniami lub brakiem działań ze strony nadawców, które można było uznać za niezgodne z warunkami określonymi w koncesji.
KRRiT dokonując oceny przedstawionej przez Wnioskodawcę argumentacji stwierdziła, że brak jest podstaw prawnych do zmiany rozstrzygnięcia i treści uzasadnienia skarżonej decyzji. Natomiast wskazane przez Wnioskodawcę okoliczności z powodu których nie rozpoczął emisji programu będą przedmiotem szczegółowej oceny w ramach ewentualnego postępowania, prowadzonego na podstawie art. 38 ust. 1 pkt 4 w sprawie cofnięcia koncesji Nr 421/2009-T z dnia 20 sierpnia 2009 roku na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TUBA TV”. Wyniki tej oceny oraz uzasadnienie rozstrzygnięcia w tej sprawie będzie przedmiotem odrębnej decyzji wydanej przez Przewodniczącego KRRiT.
W związku z powyższym KRRiT stwierdziła, iż należy utrzymać w mocy zaskarżoną przez spółkę „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. decyzję Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku.

W dniu 1 czerwca 2010 roku KRRiT podjęła uchwałę Nr 218/2010, w której upoważniła Przewodniczącego KRRiT do wydania decyzji utrzymującej w mocy decyzję Nr DK - 061/2010 z dnia 9 kwietnia 2010 roku, w sprawie odmowy dokonania zmiany punktu VIII koncesji Nr 421/2009-T z dnia 20 sierpnia 2009 roku, wydanej spółce „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TUBA TV”, polegającej na wydłużeniu do dwunastu miesięcy od dnia wydania koncesji, tj. do dnia 20 sierpnia 2010 roku okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu.
Niniejsza decyzja jest ostateczna.
Na podstawie art. 3 § 2 pkt 1, art. 53 § 1 oraz art. 54 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi (Dz.U. Nr 153, poz. 1270, z późn. zm.) stronie przysługuje prawo do złożenia skargi do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie za pośrednictwem Przewodniczącego KRRiT w terminie trzydziestu dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji.
Witold Kołodziejski
Otrzymują:
1. „Grupa Radiowa Agory” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie;

2. a/a.
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