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   PRZEWODNICZĄCA




Krajowej Rady Radiofonii





i Telewizji





D E C Y Z J A  Nr DK - 171/2003 – 1/141/P

z dnia 23 lipca 2003 roku

w sprawie zmiany koncesji Nr 141/P/2002-R z dnia 18 listopada 2002 roku

Na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o radiofonii i telewizji (t.j. Dz.U. z 2001 roku Nr 101, poz. 1114 z późn. zm.) oraz art. 138 ( 1 pkt 1, w związku z art. 104, 107, 127 ( 3 Kodeksu postępowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2000 roku Nr 98, poz. 1071 z późn. zm.), po rozpoznaniu wniosku z dnia 10 grudnia 2002 roku spółki „Radio ESKA” S. A. z siedzibą w Warszawie o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Nr 141/P/2002-R z dnia 18 listopada 2002 roku Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji oraz w wykonaniu Uchwały Nr 197/2003 z dnia 21 maja 2003 roku Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji 

postanawia się

1. Zmienić w Koncesji Nr 141/P/2002-R z dnia 18 listopada 2002 roku dla spółki „Radio ESKA” S.A. z siedzibą w Warszawie punkty: VII. ust. 2-6,VIII., X., XIX. oraz nadać tym punktom następujące brzmienie oraz uchylić punkty: VII. ust. 7-10  i  XVII.

     „VII. 

2. Koncesjonariusz każdorazowo powiadomi Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji o osiągnięciu lub przekroczeniu progu 10%, 20%, 30% albo 40% głosów na Walnym Zgromadzeniu Koncesjonariusza przez osobę nie będącą udziałowcem w dniu udzielenia koncesji. Informację o powyższych okolicznościach należy dostarczyć na piśmie w terminie 14 dni od dnia, w którym dana okoliczność nastąpiła. 

3. Koncesjonariusz jest obowiązany poinformować Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji o zmianach struktury kapitałowej lub uprawnień do głosowania na Walnym Zgromadzeniu Koncesjonariusza, polegających na osiągnięciu przez któregokolwiek z udziałowców progu 10% głosów na Walnym Zgromadzeniu Koncesjonariusza albo kolejnych wielokrotności tego progu w terminie 14 dni od dnia zdarzenia powodującego zmianę.

4. Ustępy 2 i 3 stosuje się również bezpośrednio do przypadku ustanowienia zastawu na udziałach połączonego z pełnomocnictwem do wykonywania prawa głosu z tych udziałów, a także do innych czynności prawnych skutkujących przejściem prawa głosu na Walnym Zgromadzeniu Koncesjonariusza lub przyznaniem innych uprawnień umożliwiających wpływanie na podejmowanie uchwał przez Zgromadzenie.

5. Koncesjonariusz zobowiązany jest do informowania Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji o powstaniu stosunku dominacji lub powiązania, zgodnie z definicją zawartą w art. 4 § 1 pkt 4 i 5 ustawy z dnia 15 września 2000 roku Kodeks Spółek Handlowych (t.j. Dz.U. z 2000 r. Nr 94 poz. 1037 z późn. zm.).

6. Uprawnienia wynikające z koncesji, w tym także uprawnienia wynikające z rezerwacji częstotliwości nie mogą być przeniesione na inny podmiot. W przypadku łączenia, podziału czy innego rodzaju przekształceń spółek handlowych, o których mowa w ustawie z dnia 15 września 2000 roku Kodeks Spółek Handlowych (t.j. Dz.U. z 2000 r. Nr 94 poz. 1037 z późn. zm.), uprawnienia te mogą przejść na inny podmiot za zgodą Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. 

„VIII. Koncesjonariusz jest obowiązany powiadomić Krajową Radę Radiofonii i Telewizji o nabyciu praw majątkowych do środków masowego przekazu, a w szczególności: akcji, udziałów lub innych uprawnień kapitałowych w spółkach posiadających tytuły prasowe, rozpowszechniających programy radiowe, telewizyjne lub prowadzących agencje prasowe, nabyciu, wydzierżawieniu lub uzyskaniu innego prawa majątkowego do przedsiębiorstwa lub innej jednostki organizacyjnej prowadzącej taką działalność.

Obowiązek ten nie dotyczy nabycia akcji spółek notowanych na Warszawskiej Giełdzie Papierów Wartościowych w Warszawie, o ile nabycie akcji nie spowoduje powstania stosunku dominacji lub powiązania zgodnie z przepisami art. 4 §1 pkt 4 i 5 Kodeksu spółek handlowych.

Informacje o powyższych okolicznościach należy dostarczyć na piśmie w terminie 14 dni od dnia, w którym dana okoliczność wystąpiła.”

„X. Dokonać rezerwacji niżej wymienionej częstotliwości przeznaczonej do rozpowszechniania programu w sposób rozsiewczy naziemny z zachowaniem następujących warunków jej wykorzystania:
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gdzie:
Hter – wysokość terenu u podstawy masztu mierzona w metrach nad poziomem morza;


  Hant –wysokość zawieszenia środka elektrycznego anteny mierzona w metrach od poziomu terenuu podstawy masztu

Maksymalna dewiacja częstotliwości
( 75 kHz.


System 
z tonem pilotującym.

Sygnał będzie dosyłany do stacji nadawczej za pośrednictwem łącza kablowego lub światłowodowego.

Zastrzeżenie:

1.
Konieczność wyłączenia stacji w przypadku powodowania zakłóceń innych służb niż radiodyfuzja oraz radiofonicznych stacji nadawczych istniejących i działających na podstawie koncesji udzielonych przed dniem udzielenia niniejszej koncesji.”

XIX. W związku z prowadzoną działalnością Koncesjonariusz zobowiązany jest do przestrzegania przepisów prawa, które wynikają z przepisów ustawy o radiofonii i telewizji, w tym w szczególności ustaw regulujących zagadnienie wskazane w art. 3,6 ust. 2 pkt 10, 16b, 37 oraz 38 pkt 4”.

· w pozostałym zakresie w/w koncesję pozostawić bez zmian.

U z a s a d n i e n i e
Decyzją Nr 141/P/2002-R z dnia 18 listopada 2002 roku Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji dokonano rozstrzygnięcia postępowania w sprawie udzielenia koncesji na rozpowszechnianie programu radiowego za pomocą częstotliwości w paśmie 87,5-108 MHz ze stacji nadawczej zlokalizowanej w Bełchatowie, prowadzonego w związku z pkt. I.5 Ogłoszenia z dnia 18 grudnia 2001 roku Przewodniczącego KRRiT. 

W ramach rozstrzygnięcia udzielono spółce „Radio ESKA” S.A. z siedzibą w Warszawie koncesji na rozpowszechnianie programu radiowego pod nazwą „Radio ESKA Bełchatów”. 


Pismem z dnia 10 grudnia 2002 roku spółka „Radio ESKA” S.A. wniosła o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaniem w/w decyzji oraz o dokonanie zmiany w/w decyzji zgodnie z treścią wniosku.


Wniosek został złożony w terminie określonym w art. 127 § 3 Kodeksu postępowania administracyjnego.


W uzasadnieniu Wnioskodawca podniósł szereg zarzutów dotyczących treści poszczególnych zapisów skarżonej decyzji. 


Rozpatrując wniosek KRRiT dokonała ponownej analizy i oceny dokumentacji wniosku o udzielenie koncesji oraz analizy treści poszczególnych zapisów koncesji w świetle obowiązujących przepisów.


W wyniku tej analizy, w odniesieniu do poszczególnych zarzutów  KRRiT stwierdziła, że:

1. Wnioskodawca kwestionuje zapis umieszczony w pkt. I decyzji koncesyjnej i wnosi o wykreślenie zdania drugiego, w którym został zobowiązany do oznaczania programu na antenie przez jego nazwę zapisaną w koncesji. Wnioskodawca argumentując swój sprzeciw twierdzi, że zapis ten nie został wprowadzony do innych koncesji; jako przykład podaje koncesję nr 001/P/2001-R. Zdaniem Wnioskodawcy wskazuje to na nierówne traktowanie podmiotów w procesie koncesyjnym i stanowi naruszenie przepisów art. 32 Konstytucji RP oraz art. 5 ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. o działalności gospodarczej.   


Odpowiadając na zarzut Wnioskodawcy dotyczący kwestionowanego zapisu KRRiT stwierdziła, że omawiany zapis został wprowadzony do koncesji wszystkich nadawców rozpowszechniających programy o zasięgu lokalnym. Posługiwanie się przez nadawców rozpowszechniających programy o zasięgu lokalnym nazwą stacji zapisaną w koncesji ma zdaniem KRRiT istotne znaczenie. Ma ono na celu ochronę lokalnego charakteru realizacji i emisji programu - czyli zabezpieczenie przed tzw. sieciowaniem programów rozpowszechnianych na podstawie odrębnych koncesji i przejmowaniem programu koncesjonariusza przez innego nadawcę. KRRiT wprowadziła omawiany zapis do koncesji chcąc przeciwdziałać tym zjawiskom. Zabezpieczenie to jest szczególnie istotne w odniesieniu do sytuacji, gdy jeden podmiot jest właścicielem kilku lub nawet kilkunastu różnych koncesji na rozpowszechnianie programów o zasięgu lokalnym. KRRiT nie wprowadziła natomiast omawianego zapisu do koncesji nadawców rozpowszechniających programy o zasięgu ogólnokrajowym – a ten właśnie przykład przywołuje Wnioskodawca. Zjawisko tzw. sieciowania programów w odniesieniu do nadawców o zasięgu ogólnokrajowym, rozpowszechniających poprzez wszystkie użytkowane stacje nadawcze ten sam program,  z natury rzeczy nie występuje. W związku z tym KRRiT uznała, że nie ma potrzeby wprowadzania omawianego zapisu do koncesji dla tych nadawców.


W ocenie KRRiT przedstawiony we wniosku zarzut nierównego traktowania nadawców w związku z pkt. I decyzji koncesyjnej nr 141/P/2002–R należy uznać za nieuzasadniony. 

2. Wnioskodawca wnosi o zmianę pkt III.2. decyzji koncesyjnej tj. obniżenie obligatoryjnego udziału audycji słownych i słowno-muzycznych realizujących wyspecjalizowany – muzyczny charakter programu  z 5% do 1,5 % tygodniowego programu oraz o zmianę okresu rozliczeniowego z pory dziennej na całą dobę oraz wykreślenie pkt III.3. tj, zapisu okreslajacego format muzyczny stacji.

KRRiT stwierdziła, że Koncesjonariusz przyjmując koncesję w określonym kształcie zobowiązał się tym samym do realizacji określonego w koncesji charakteru programu. Zmiana o którą Koncesjonariusz występuje nie jest tylko zmianą ilościową, ale i jakościową i oznacza całkowitą zmianę charakteru programu.

3. Wnioskodawca kwestionuje treść pkt III.4 decyzji koncesyjnej, zgodnie z którym Koncesjonariusz ma przeznaczyć nie mniej niż 2% tygodniowego czasu nadawania programu na utwory słowno-muzyczne wykonywane w języku polskim lub na utwory muzyczne związane z kulturą polską – w rozumieniu ustawy o radiofonii i telewizji - których pierwsze nadanie nastąpiło w okresie ostatnich 6 miesięcy lub których wykonawcy debiutowali w okresie ostatnich 6 miesięcy. Wnioskodawca formułuje w odniesieniu do tego zapisu koncesji cztery zarzuty: 

a) stwierdza, że Wnioskodawca nie wskazywał we wniosku koncesyjnym zamiaru nadawania takich utworów; 

b) uważa, iż zapis ten  nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy o radiofonii i telewizji ani w przepisach wykonawczych;

c) jest zdania, że nałożenie takiego obowiązku narusza art. 13 ust. 1 ustawy, czyli samodzielność nadawcy w tworzeniu programu;

d) obawia się, że realizacja tego obowiązku może naruszać uzasadniony interes Koncesjonariusza,  poprzez zmuszanie go do nadawania utworów zgodnie ze wskazaniami koncesji niezależnie od ich poziomu artystycznego, a tym samym do obniżenia merytorycznego poziomu nadawanego programu. 

KRRiT stwierdziła, że:  


Samodzielność nadawcy, która zdaniem Wnioskodawcy została przez omawiane zapisy w koncesji naruszona, jest realizowana w ramach nakreślonych przez całość ustawy o radiofonii i telewizji i inne przepisy prawa. Art. 37 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji daje KRRiT jako organowi koncesyjnemu prawo do określenia innych niż wymienione w art. 37 ust. 1 warunków prowadzenia działalności, niezbędnych do realizacji przepisów ustawy. 


Wymóg, by Koncesjonariusz nadawał w programie utwory promujące polskie debiuty muzyczne i nowe utwory, służy realizacji ustawowych zadań radiofonii (art. 1 ust. 1 pkt. 2) przez nadawcę realizującego program wyspecjalizowany – muzyczny. 


Krajowa Rada wprowadzając omawiany zapis do koncesji miała na względzie takie wartości jak ochronę kultury narodowej, której częścią jest polska muzyka rozrywkowa, ochronę języka polskiego w twórczości muzycznej, promowanie polskich twórców i wykonawców mało znanych na rynku muzycznym, wspieranie rozwoju rynku fonograficznego w Polsce. 

Tym samym należy uznać, że KRRiT wprowadzając do koncesji omawiany zapis działa  zgodnie z delegacją ustawową zawartą w art. 37 ust. 2 urt.


Nie można zgodzić się ze stwierdzeniem Wnioskodawcy, że kwestionowany zapis jest niezgodny z założonym przez nadawcę formatem muzycznym programu oraz że zmusza nadawcę do emisji utworów w określonej liczbie i bez względu na ich wartość. 


Krajowa Rada wprowadziła omawiany zapis do koncesji tych nadawców emitujących programy wyspecjalizowane – muzyczne, którzy określili format  muzyczny jako zawierający utwory współczesne. Nie zobowiązała natomiast do realizacji tego zapisu nadawców muzycznych emitujących utwory dawniejsze (tzw. „oldies”).  


Koncesjonariusz ma możliwość realizacji omawianego zapisu poprzez utwory muzyczne mieszczące się w jego formacie muzycznym.


Nie można się zgodzić także z drugą częścią tego zarzutu, tj. że omawiany zapis oznacza emisję określonej liczby nowych wykonań polskich utworów. Koncesjonariusz jest zobowiązany do przeznaczenia na nie określonego czasu emisji, nie zaś do emisji określonej ich liczby. Zapis ten można realizować zarówno poprzez premiery, jak i powtórki nadawanych utworów – co jest zresztą istotnym elementem  promocji. 

4. Wnioskodawca wnosi o usunięcie sprzeczności – jak pisze - między pkt III a pkt IV koncesji.

KRRiT stwierdziła, że wymóg realizacji tematyki lokalnej wiąże się z faktem rozpowszechniania programu o zasięgu lokalnym, a nie z charakterem programu. KRRiT zależnie od charakteru programu zróżnicowała jedynie ilościowe zobowiązania nadawców  w tym zakresie. W programach o charakterze wyspecjalizowanym - muzycznym udział ten jest o połowę mniejszy niż w programach o charakterze uniwersalnym Wynika to z faktu, że nadawcy rozpowszechniający program o charakterze wyspecjalizowanym – muzycznym zobowiązani są do zamieszczania w programie audycji realizujących wyspecjalizowany charakter programu. Stąd ich obligacje w zakresie tematyki  lokalnej są mniejsze niż w przypadku nadawców emitujących program o charakterze uniwersalnym (nie realizujących  specjalizacji).  

Należy podkreślić, że zapisany w koncesji obowiązek realizacji tematyki lokalnej w programie nie stoi w sprzeczności z projektem programu złożonym przez Wnioskodawcę przy ubieganiu się o koncesję na program Radio ESKA Bełchatów. Wnioskodawca deklarował  wówczas 10-procentowy udział tematyki lokalnej w programie. 

5. Wnioskodawca kwestionując treść pkt IV. decyzji koncesyjnej, zgodnie z którym Koncesjonariusz ma przeznaczyć nie mniej niż 5% tygodniowego czasu nadawania programu na audycje o tematyce lokalnej, wnosi o wykreślenie „dwóch ostatnich zdań”, czyli katalogu audycji i pozycji programu realizujących tematykę lokalną oraz sformułowania określającego czego nie zalicza się do tematyki lokalnej, a także o możliwość rozliczania się z realizacji zapisów pkt IV. w odniesieniu do całej doby, a nie do pory dziennej, jak stanowi koncesja. 

KRRiT stwierdziła:

Zapisany w koncesji wymóg, aby w programach radiowych o zasięgu lokalnym znajdowała miejsce tematyka lokalna, służy realizacji przez nadawcę ustawowych zadań radiofonii w odniesieniu do konkretnego miejsca i środowiska społecznego, dla którego program jest przeznaczony. Tym samym należy uznać, że KRRiT wprowadzając do koncesji omawiany zapis działa  zgodnie z delegacją ustawową zawartą w art. 37 ust. 2 urt. Uściślenie zapisanych w koncesji obligacji usuwa możliwą niejednoznaczność interpretacji zapisów przez obie strony – tj. przez organ koncesyjny i Koncesjonariusza. Należy uznać je za zaletę, a nie wadę tekstu koncesji, a już na pewno nie za naruszenie prawa. Przeciwnie, wadą prawną byłoby posługiwanie się w koncesji pojęciami, których treść lub zakres byłby niejasny lub nieostry. 

Należy podkreślić, że KRRiT jako organ koncesyjny nie wprowadziła arbitralnie do koncesji definicji tematyki lokalnej w programie, lecz oparła się na ustalonym wspólnie z nadawcami katalogu audycji realizujących tematykę lokalną w programie. Wprowadzenie do koncesji tego katalogu było odpowiedzią na oczekiwania nadawców. Katalog nie ogranicza swobody nadawcy w tworzeniu programu, zawiera bowiem bardzo szeroki zakres tematów i różnorodne formy dziennikarskie. Tym bardziej dziwi kwestionowanie przez Wnioskodawcę tego zapisu. 

6. Wnioskodawca zarzuca, że obowiązek uzyskiwania zgody KRRiT na określone w koncesji zmiany właścicielskie skutkujące zmianami w proporcjach kapitału lub praw głosu na posiedzeniach organów spółek jest obowiązkiem zbyt daleko idącym i stanowiącym niedopuszczalną ingerencję organu koncesyjnego w prawo własności przedsiębiorców będących udziałowcami Koncesjonariusza, wnosi o zastąpienie obowiązków określonych w pkt VII. ust. 2-9 obowiązkami informacyjnymi.


KRRiT stwierdziła, że wymóg uzyskania zgody na dokonanie określonych czynności, dotyczących majątku Koncesjonariusza jest ograniczeniem prawa własności i nie ma podstawy ustawowej i w związku z tym narusza art. 64 ust. 3 Konstytucji RP (wyrok NSA z dnia 24.X.2002r. ze skargi spółki „Radio Muzyka Fakty” Sp. z o.o., sygn. akt II S.A. 3200/01). 


KRRiT postanowiła dokonać zmiany koncesji w sposób podany w niniejszej decyzji.

7. Wnioskodawca kwestionuje obowiązek powiadamiania KRRiT o nabyciu praw do środków masowego przekazu, w szczególności akcji lub udziałów w spółkach posiadających tytuły prasowe, rozpowszechniających programy radiowe, telewizyjne, lub prowadzących agencje prasowe i wnosi o dodanie w pkt VIII. zdania drugiego zwalniającego z tego obowiązku w odniesieniu do akcji spółek notowanych na Warszawskiej Giełdzie Papierów Wartościowych – o ile nabycie akcji nie spowoduje powstania stosunku dominacji w rozumieniu Kodeksu Spółek Handlowych.

KRRiT stwierdziła, że obowiązek taki wynika z omówionego powyżej zadania kontroli czy Koncesjonariusz rozpowszechniając programy nie osiągnął pozycji dominującej w dziedzinie środków masowego przekazu, co byłoby przesłanką do ewentualnego cofnięcia koncesji zgodnie z art. 38 pkt 2.  Zapis ten istniał już w dotychczasowych koncesjach i nie był kwestionowany przez koncesjonariuszy. 


Uwzględniając charakter transakcji giełdowych KRRiT postanowiła dokonać zmiany koncesji w sposób podany w niniejszej decyzji. 

8. Wnioskodawca kwestionuje prawo do dokonania zmiany koncesji w części dotyczącej rezerwacji częstotliwości w przypadku wystąpienia zakłóceń w użytkowaniu przez inne uprawnione podmioty oraz zbytnią ogólność obowiązku wyłączenia stacji w sytuacji występowania zakłóceń i wnosi o sprecyzowanie zastrzeżenia zawartego w pkt X. poprzez wskazanie, że obowiązek wyłączenia stacji dotyczy wyłącznie „... stacji dotychczas istniejących i działających na podstawie koncesji udzielonych przed dniem udzielenia niniejszej koncesji” a także o wykreślenie pkt XVI. i dokonanie odpowiedniej zmiany pozostałych punktów koncesji. 

KRRiT stwierdziła, że prawo takie wynika bezpośrednio z art. 22 i 23 ustawy prawo telekomunikacyjne w związku z art. 8 oraz 18 tej ustawy, a także z przepisów obowiązującego prawa międzynarodowego (art. 45 Konstytucji Międzynarodowego Związku Telekomunikacyjnego, Dz. U. nr 35 z 1998 r. poz. 196). 

Zastrzeżenie dotyczy zakłóceń zarówno stacji radiofonicznych jak i innych służb, w tym związanych w bezpieczeństwem Państwa. Zaproponowany przez Wnioskodawcę zapis został przyjęty jedynie w stosunku do stacji radiofonicznych.

9. Wnioskodawca kwestionuje obowiązek zawarty w pkt XVII, dotyczący nadsyłania dokumentacji programowej i reklamowej w zakresie niezbędnym do kontroli zgodności działalności nadawcy z zapisami koncesyjnymi.

    KRRiT stwierdziła, że brak podstaw prawnych do kreowania kompetencji kontrolnych KRRiT w tej dziedzinie i orzekła jak na wstępie (wyrok NSA z dnia 24.X.2002r. ze skargi spółki „Radio Muzyka Fakty” Sp. z o.o., sygn. akt II S.A. 3200/01).

10. Wnioskodawca wnosi o zmianę pkt XI. w zakresie zapisu możliwości jej przedłużenia w przypadku stwierdzenia w przyszłości perspektyw osiągnięcia rentowności stacji radiowej.

KRRiT stwierdziła, że nie widzi przeszkód do rozpatrzenia stosownego wniosku, złożonego w trybie art. 155 KPA w odpowiednim terminie.

Wobec tego należało postanowić jak na wstępie.

Decyzja jest ostateczna.

Stronie przysługuje prawo do złożenia skargi do Naczelnego Sądu Administracyjnego w terminie trzydziestu dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji. 









Danuta WANIEK
 

Otrzymują: 

1. „Radio ESKA” S.A. z siedzibą w Warszawie,

2. a/a.
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