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PRZEWODNICZĄCY
Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji
	
	Warszawa, dnia 30 października 2009 roku

	
	
	„C.K. TV Agencja Reklamowa”
Sp. z o.o.
ul. Ostrobramska 101
04-041 Warszawa 


D E C Y Z J A  Nr DK – 298/2009

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 3 czerwca 2009 roku spółki „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku oraz w wykonaniu Uchwały Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji Nr 339/2009 z dnia 8 września 2009 roku

postanawia się

utrzymać w mocy decyzję Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku w sprawie odmowy dokonania zmiany punktu VIII koncesji Nr 388/2008-T z dnia 28 października 2008 roku, wydanej spółce „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „Polska Muzyka”, polegającej na przesunięcia terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu do dnia 30 września 2009 roku.
U z a s a d n i e n i e

Spółka „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie uzyskała w dniu 28 października 2008 roku koncesję na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „Polska Muzyka”.

Zgodnie z punktem VIII powyższej koncesji spółka „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. powinna rozpocząć rozpowszechnianie programu nie później niż sześć miesięcy od daty wydania koncesji, czyli nie później niż do dnia 28 kwietnia 2009 roku.

W wyniku rozpatrzenia wniosku z dnia 31 marca 2009 roku Przewodniczący KRRiT wydał decyzję Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku, w której odmówił Koncesjonariuszowi dokonania zmiany pkt VIII koncesji Nr 388/2008-T, polegającej na przesunięciu terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu do dnia 30 września 2009 roku.

W piśmie z dnia 3 czerwca 2009 roku Koncesjonariusz zaskarżył w trybie art. 127 § 3 k.p.a. decyzję Nr DK - 111/2009, zwrócił się o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz uchylenie na podstawie art. 138 § 1 pkt 2 k.p.a. zaskarżonej decyzji w całości, a następnie zmianę pkt. VIII koncesji, poprzez przesunięcie terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu do dnia 30 września 2009 roku.

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

- naruszenie przepisów prawa materialnego polegające na błędnej wykładni i zastosowaniu art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji w związku z uznaniem, iż przepis ten dotyczy niniejszego stanu faktycznego i sprzeciwia się wnioskowanej zmianie. Ponadto, poprzez błędne przywołanie przepisów ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, gdyż Spółka nie wnosiła o przedłużenie terminu do rozpoczęcia działalności gospodarczej;
- naruszenie prawa procesowego, tj. art. 155 k.p.a. polegające na odmowie zmiany koncesji z powodu błędnego uznania, że w niniejszej sprawie nie zostały spełnione przesłanki wskazane w tym artykule, podczas gdy zostały spełnione wszystkie przesłanki dopuszczające zmianę, a także naruszenie art. 7 i art. 77 § 1 k.p.a. polegające na niedokładnym wyjaśnieniu stanu faktycznego.
Wnioskodawca stwierdził, że w niniejszej sprawie spełnione są wszystkie przesłanki pozwalające na zmianę koncesji (art. 155 k.p.a.). W szczególności brak jest przepisów sprzeciwiających się wnioskowanej zmianie, a organ bezpodstawnie odmówił dokonania zmiany decyzji powołując się na art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji. W ocenie Wnioskodawcy wątpliwości budzi wykładnia przepisów przyjęta dla odmowy zmiany koncesji oraz powołanie się na procedurę cofnięcia koncesji.

Wnioskodawca wskazał, że art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji nie dotyczy kwestii dotyczących zmiany decyzji - koncesji, ale określa jedną z sytuacji, kiedy następuje cofnięcie koncesji. Skutek w postaci cofnięcia koncesji następuje, jeżeli nadawca pomimo wezwania Przewodniczącego KRRiT nie rozpoczął rozpowszechniania programu w terminie ustalonym w koncesji. Według Wnioskodawcy, aby zastosować ten przepis w pierwszej kolejności musi upłynąć termin rozpoczęcia rozpowszechniania programu określony w koncesji. Ponadto, mógłby on znaleźć zastosowanie jedynie w sytuacji złożenia przez spółkę wniosku o zmianę koncesji po upływie terminu do rozpoczęcia rozpowszechniania programu, co nie miało miejsca w niniejszej sprawie.
Wnioskodawca wskazał także, że ustalenie w decyzji terminu rozpoczęcia rozpowszechniania następuje na podstawie deklaracji co do planowanego terminu rozpoczęcia działalności po uzyskaniu koncesji (w miesiącach), przedstawionej przez wnioskodawcę we wniosku koncesyjnym (pkt A3 formularza „Informacje techniczne” – rozprowadzanie lub rozpowszechnianie programu drogą rozsiewczą satelitarną, którego wzór stanowi załącznik Nr 8 do 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.). Powyższy termin może ulegać zmianie w trakcie postępowania przed wydaniem koncesji i zmiana taka jest uwzględniania przez organ koncesyjny, co potwierdza § 18 ust. 2 ww. rozporządzenia. Oznacza to, iż nie ma żadnych przeciwwskazań, aby deklarowany termin, który został zapisany w koncesji podlegał możliwościom zmiany w trybie art. 155 k.p.a. już po wydaniu koncesji, a przed upływem tego terminu.
Wnioskodawca uważa, iż ustawodawca nie związałby na tyle dotkliwego dla nadawcy skutku w postaci cofnięcia koncesji z faktem jedynie opóźnienia rozpoczęcia rozpowszechniania programu zanim upłynie termin wskazany w koncesji, w sytuacji gdy nadawca deklaruje chęć rozpowszechniania, faktycznie podejmuje działania zmierzające do startu programu oraz informuje o tym organ koncesyjny. W takim działaniu nadawcy trudno dopatrywać się bezprawności, bądź wystąpienia na tyle istotnej okoliczności, która uzasadniałaby cofnięcie koncesji z przyczyn określonych w art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji.
Według Wnioskodawcy opóźnienia w planowanym rozpoczęciu działalności, o którym organ był poinformowany z wyprzedzeniem, przed upływem wskazanego w koncesji terminu, nie można uznać za okoliczność istotną, która uzasadnia odmowę zmiany koncesji z powołaniem się na przesłankę cofnięcia koncesji bądź interes społeczny, gdyż koncesja Nr 388/2008-T nie jest związana z użytkowaniem dobra rzadkiego jakim są częstotliwości naziemne (analogowe lub cyfrowe), 
a jej udzielenie następuje na podstawie wniosku strony w postępowaniu toczącym się z pominięciem trybu ogłoszenia.
W piśmie z dnia 21 września 2009 roku Wnioskodawca zmodyfikował wniosek z dnia 31 marca 2009 roku o zmianę decyzji koncesyjnej oraz wniosek z dnia 3 czerwca 2009 roku o ponowne rozpatrzenie sprawy, poprzez wskazanie nowego terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu jako nie później niż do dnia 30 marca 2010 roku. Ponadto wskazał, iż uzasadnienie pozostaje jak we wniosku z dnia 31 marca 2009 roku o zmianę koncesji Nr 388/2008-T. W tym wniosku Spółka „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. twierdziła, że spełnione zostały wszystkie przesłanki określone w art. 155 k.p.a. pozwalające na zmianę koncesji oraz, że nie będzie możliwe rozpoczęcia rozpowszechniania programu, gdyż nadal prowadzi prace organizacyjno – przygotowawcze.
Dokonując analizy wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy należy wskazać, iż 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.
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.


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.. 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.
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 należy ponownie stwierdzić, iż Koncesjonariusz na etapie postępowania w sprawie o udzielenie koncesji miał prawo wnioskować o wskazanie w koncesji terminu dłuższego niż trzy miesiące, w którym rozpocznie działalność, co uczynił we wniosku z dnia 16 września 2008 roku, powodując wydłużenie okresu rozpoczęcia nadawania programu z deklarowanych trzech miesięcy do sześciu (uchwała KRRiT Nr 453/2008 z dnia 29 września 2008 roku).

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. 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”.
Wnioskodawca podniósł zarzuty dotyczące niedokładnego wyjaśnienia stanu faktycznego w niniejsze sprawie, braku wzięcia pod uwagę faktu złożenia wniosku przed upływem terminu wskazanego w koncesji oraz faktu, że koncesja została udzielona poza trybem ogłoszenia (konkursowym) i nie dotyczy wykorzystania dobra rzadkiego.

W związku z powyższym należy stwierdzić, iż organ koncesyjny uzasadnił decyzję Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku oraz wyjaśnił przyczyny prawne braku możliwości przedłużenia terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu. Termin złożenia wniosku o zmianę koncesji nie ma znaczenia, ponieważ 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, aby organ miał podstawę do zmiany koncesji. Należy jedynie dodać, 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. Tym samym zarzuty dotyczące treści art. 7 i art. 77 § 1 k.p.a. są bezpodstawne.
KRRiT dokonując oceny przedstawionej przez Wnioskodawcę argumentacji stwierdziła, że brak jest podstaw natury prawnej 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 388/2008-T z dnia 28 października 2008 roku na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „Polska Muzyka”. 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 „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. decyzję Przewodniczącego KRRiT Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku.
W dniu 8 września 2009 roku KRRiT podjęła uchwałę Nr 339/2009, w której upoważniła Przewodniczącego KRRiT do wydania decyzji utrzymującej w mocy decyzję Nr DK - 111/2009 z dnia 12 maja 2009 roku, w sprawie odmowy dokonania zmiany punktu VIII koncesji Nr 388/2008-T z dnia 28 października 2008 roku, wydanej spółce „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy satelitarny programu telewizyjnego pod nazwą „Polska Muzyka”, polegającej na przesunięcia terminu rozpoczęcia rozpowszechniania programu do dnia 30 września 2009 roku.

Ponadto, KRRiT na posiedzeniu w dniu 27 października 2009 roku została poinformowana o nadesłanym przez Wnioskodawcę piśmie z dnia 21 września 2009 roku w sprawie modyfikacji uprzednio złożonych wniosków. Wobec powyższego należy stwierdzić, iż zmiana w toku postępowania żądania strony w zakresie daty rozpoczęcia rozpowszechniania programu (z 30 września 2009 roku na 30 marca 2010 roku) nie ma znaczenia, gdyż jak już wskazano, zmianie punktu VIII koncesji Nr 388/2008-T w oparciu art. 155 k.p.a. sprzeciwia się przepis szczególny, którym jest art. 38 ust. 1 pkt 4 ustawy o radiofonii i telewizji.
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. „C.K. TV Agencja Reklamowa” Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie;

2. a/a.
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