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Warszawa, dnia 31 lipca 2007 r.

   PRZEWODNICZĄCA




Krajowej Rady Radiofonii





i Telewizji








       „TELEWIZJA POLSKA” S.A.






       ul. Woronicza 17






       00-999 Warszawa
D E C Y Z J A  Nr  DK - 268/2007 
Na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o radiofonii i telewizji  (Dz.U. z 2004 r. Nr 253, poz. 2531 z późn. zm.), w związku z art. 104 i 138 § 1 pkt. 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku Kodeks postępowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 z późn. zm.), po rozpatrzeniu wniosku z dnia 12 czerwca 2007 roku spółki „TELEWIZJA POLSKA” S.A. z siedzibą w Warszawie o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaniem decyzji Przewodniczącej KRRiT Nr DK-144/2007 z dnia 21 maja 2007 roku oraz w wykonaniu Uchwały Krajowej Rada Radiofonii i Telewizji Nr 349/2007 z dnia 3 lipca 2007 roku
postanawia się
utrzymać w mocy decyzję Przewodniczącej KRRiT Nr DK-144/2007 z dnia 21 maja 2007 roku w  sprawie odmowy dokonania zmiany punktu XIII koncesji Nr 352/2006-T z dnia 29 listopada 2006 roku, wydanej spółce „TELEWIZJA POLSKA” S.A. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TVP ROZRYWKA”, polegającej na wydłużeniu okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu do dnia 31 grudnia 2007 roku.

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

Spółka „TELEWIZJA POLSKA” S.A. z siedzibą w Warszawie uzyskała w dniu 29 listopada 2006 roku koncesję na rozpowszechnianie, w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TVP ROZRYWKA”.

Decyzją Nr DK-144/2007 z dnia 21 maja 2007 roku Przewodnicząca KRRiT odmówiła dokonania zmiany punktu XIII koncesji Nr 352/2006-T z dnia 29 listopada 2006 roku, polegającej na wydłużeniu okresu, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu do dnia 31 grudnia 2007 roku.

Pismem z dnia 12 czerwca 2007 roku Koncesjonariusz wniósł o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej wydaniem decyzji Przewodniczącej KRRiT Nr DK-144/2007 z dnia 21 maja 2007 roku, stwierdzając, że w jego ocenie budzi wątpliwości wykładnia przepisów przyjęta dla odmowy dokonania zmiany koncesji zawarta w skarżonej decyzji i zastosowanie dla tej decyzji procedury cofnięcia koncesji, przyjętej w art. 38 ust. 1 pkt.4 ustawy o radiofonii i telewizji. Wnioskodawca stwierdza, że ze względu na cele udzielenia koncesji (koncesja jest instrumentem prawnym ochrony interesu publicznego w działalności gospodarczej o szczególnym charakterze), należy przyjąć, że działalność regulowana w tym przedmiocie pozostaje pod szczególną ochroną prawną. Zdaniem Wnioskodawcy świadczy o tym fakt, że działalność ta jest regulowana przez ustawy szczególne jak i przez Kodeks postępowania administracyjnego. 
Wnioskodawca przytacza treść przepisu art. 40b ustawy o radiofonii i telewizji, art. 56 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej i stwierdza, że wskazany jako podstawa rozstrzygnięcia zawartego w skarżonej decyzji przepis art. 38 ust.1 pkt.4 ustawy o radiofonii i telewizji nie może stanowić uzasadnienia odmowy dokonania zmiany koncesji. 
Wnioskodawca stwierdza, że nie ma przeszkód prawnych, aby uznać za uprawniony wniosek Koncesjonariusza o zmianę terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu, rozumianego jako warunek koncesji, w sytuacji gdy Koncesjonariusz – znając swoje uwarunkowania, sam o to występuje. Procedura cofnięcia koncesji ma natomiast zastosowanie wówczas, gdy Koncesjonariusz nie wykazuje inicjatywy podjęcia działalności nawet po wezwaniu organu koncesyjnego, Wnioskodawca podnosi, że celem złożenia wniosku było dokonanie weryfikacji rozstrzygnięcia w świetle przesłanek określonych w art. 155 kpa. tj. słusznego interesu strony oraz interesu społecznego. Wnioskodawca wskazał przy tym na następujące fakty niezależne od Spółki i uzasadniające wniosek o zmianę terminu rozpoczęcia nadawania i mające przemawiać za pozytywnym jego rozpatrzeniem: 
· długotrwały brak pełnego składu Rady Naczelnej uniemożliwiający dokonanie zmian regulaminowo-organizacyjnych, których celem było utworzenie struktury dla nadawania programu „TVP Rozrywka”;
· przedłużające się procedury zamówień publicznych na budowę nowych zespołów emisyjnych (Wnioskodawca w uzupełnieniu nadesłał kopie dokumentów dotyczących takich postępowań) i wynikająca stąd konieczność dokonania wyboru, co do uruchomienia jednego tylko programów koncesjonowanych („TVP Historia”);
· brak postępu w negocjacjach z operatorami sieci telewizji kablowych i operatorami platform satelitarnych;
· obawy, co do budżetu Spółki spowodowane malejącą dynamiką wpływów z tytułu opłat abonamentowych w 2007 roku.
Wnioskodawca poinformował, że intencją Zarządu TVP SA jest rozpoczęcie emisji programu „TVP Rozrywka” w październiku 2007 roku, co stanowi niekonsekwencję w stosunku do treści wniosku o wyznaczenie nowego terminu do uruchomienia nadawania na dzień 31 grudnia 2007 roku.
Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji dokonując oceny przedstawionej przez Wnioskodawcę argumentacji stwierdziła, że brak jest podstaw natury prawnej do zmiany rozstrzygnięcia i treści uzasadnienia skarżonej decyzji. Przepis art. 38 ust.1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji jest przepisem szczególnym w rozumieniu art. 155 Kodeksu postępowania administracyjnego, sprzeciwiającym się dokonaniu zmiany koncesji, polegającej na zmianie terminu do rozpoczęcia nadawania programu. Wobec istnienia jednej z przesłanek negatywnych z art. 155 Kpa dla prawidłowego rozpatrzenia wniosku brak jest podstawy i konieczności rozpatrywania pozostałych argumentów przedstawionych przez Wnioskodawcę. Wskazane przez Wnioskodawcę okoliczności, z powodu których nie rozpoczął emisji programu będą przedmiotem szczegółowej oceny w ramach postępowania, prowadzonego na podstawie art. 38 ust. 1 pkt 4  w sprawie cofnięcia koncesji Nr 352/2006-T z dnia 29 listopada 2006 roku na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „TVP ROZRYWKA”. (Uchwała KRRiT Nr 350/2007 z dnia 3 lipca 2007 roku w sprawie wszczęcia postępowania o cofnięcie ww. koncesji).
Wyniki tej oceny oraz uzasadnienie rozstrzygnięcia w tej sprawie będzie przedmiotem odrębnej decyzji wydanej przez Przewodniczącą KRRiT.
Rozpowszechnianie programu telewizyjnego jako działalność gospodarcza koncesjonowana nie jest objęte szczególną ochroną prawną. Nie wskazują na to zacytowane przez Wnioskodawcę przepisy które dotyczą innych kwestii tj. zawierają szczególne uregulowania w zakresie praw i obowiązków nadawcy w związku z korzystanie z tzw. dobra wyczerpywanego oraz charakterem tej działalności odnoszącej się do sfer istotnych dla społeczeństwa. Wynika to z art. 46 ust. 1 w związku z ust. 3 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, stanowiących, że jest to działalności mając szczególne znaczenie dla interesu państwa. 
Rozpatrując  wniosek  stwierdzono, że decyzja  Przewodniczącej  KRRiT Nr DK-144/2007 z dnia 21 maja 2007 roku została wydana na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji oraz art. 155 Kpa. Powyższa decyzja nie została wydana na podstawie art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji. 
Według art. 46 ust.1 pkt 5 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej uzyskania koncesji wymaga wykonywanie działalności gospodarczej w zakresie rozpowszechniania programów radiowych i telewizyjnych. 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.  

Postępowanie administracyjne prowadzone w trybie art. 155 Kpa nie miało na celu ponownego merytorycznego rozpatrzenia sprawy zakończonej decyzją ostateczną. Przedmiotem tego postępowania było sprawdzenie, czy w sprawie nie zachodzi któraś z określonych w tym artykule przesłanek, przemawiających za uchyleniem bądź zmianą decyzji ostatecznej w trybie nadzwyczajnym. Postępowanie to nie mogło prowadzić do merytorycznego rozpatrywania sprawy dotyczącej „wydłużania okresu, w którym Koncesjonariusz  rozpocznie rozpowszechnianie programu” na żądanie strony. W postępowaniu prowadzonym na podstawie art. 155 Kpa organy orzekające nie są uprawnione do oceny prawidłowości zastosowania przepisów prawa materialnego i prawa procesowego przy wydawaniu decyzji ostatecznych, podlegających weryfikacji (Wyrok NSA z 17 listopada 1999 r., III S.A. 7972/98, niepubl.).  

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 zmianie lub uchyleniu takiej decyzji, c) za uchyleniem lub zmianą decyzji przemawia interes społeczny lub słuszny interes strony (A. Wróbel, M. Jaśkowska Kodeks  postępowania administracyjnego. Komentarz. Zakamycze 2005). Organ koncesyjny stwierdzając istnienie przesłanki negatywnej zdefiniowanej w art. 155 Kpa – „jeżeli przepisy szczególne nie sprzeciwiają się uchyleniu lub zmianie takiej decyzji” nie był zobowiązany do rozpoznania przesłanki dotyczącej „interesu społecznego lub interesu strony”, ponieważ wszystkie przesłanki muszą być spełnione łącznie aby organ mógł wydać decyzję zmieniającą w powyższym trybie.

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 Kpa była bezprzedmiotowa. Art. 38 ust. 1 pkt 4 jest zatem przepisem szczególnym, ograniczającym dowolne stosowanie przez Przewodniczącą KRRiT art. 155 Kpa.  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 NSA z 15 marca 1999 r., IV SA 888/97 (ONSA 2000, Nr 1, poz. 36) wskazał na to, że wzruszenie decyzji na podstawie art. 155 Kpa znosiłoby sankcję i byłoby to działanie wbrew intencji prawodawcy.

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. 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 ustawy o radiofonii i telewizji 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 „wydłużania okresu, w którym Koncesjonariusz  rozpocznie rozpowszechnianie programu” przez organ. 
Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji jako organ administracji zgodnie z art. 6 Kodeksu postępowania administracyjnego działa na podstawie przepisów prawa. Może więc czynić tylko to, do czego wyraźnie upoważnia ją prawo i to w formach i trybie prawem przewidzianych. Bezspornym jest fakt nie rozpoczęcia rozpowszechniania programu telewizyjnego pod nazwą „TVP ROZRYWKA”, tym samym przesłanki do cofnięcia koncesji wymienione w art. 38 ust. 1 pkt 4 zostały spełnione. Sankcja zawarta w art. 38 ust. 1 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. Przedłużenie okresu przez Krajową Radę Radiofonii i Telewizji, w którym Koncesjonariusz rozpocznie rozpowszechnianie programu powodować będzie, iż norma uregulowana w art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji będzie „martwa”.

Wobec powyższego Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji w Uchwale Nr 349/2007 
z dnia 3 lipca 2007 roku postanowiła jak na wstępie.

Decyzja jest ostateczna.
Zgodnie z art. 53 § 1 oraz art. 54 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi (Dz.U. z 2002 r. Nr 153, poz. 1270 z późn. zm.) stronie przysługuje prawo do złożenia skargi do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie za pośrednictwem Przewodniczącej KRRiT w terminie trzydziestu dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji.







    Elżbieta KRUK
Otrzymują:
1. „TELEWIZJA POLSKA” S.A. z siedzibą w Warszawie;

2. a/a.
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