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PRZEWODNICZĄCY

Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji
	
	 Warszawa, dnia 19 października 2017 r.

	
	
	TV Spektrum Sp. z o.o.
ul. Dęblińska 6
04-187 Warszawa



D E C Y Z J A Nr DR - 162/2017
Na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 oraz art. 37 ust. 1-3a ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz. U. z 2017 r. poz. 1414) oraz art. 104 i art. 155 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257), po rozpatrzeniu wniosku z dnia 12 czerwca 2017 r. (sygn. DR. 414.51.2017) spółki TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie oraz w wykonaniu uchwały Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji Nr 216/2017 z dnia 
12 września 2017 r.
postanawia się
odmówić dokonania zmiany pkt. I ppkt 6 w koncesji Nr 630/2016-T z dnia 7 stycznia 2016 r., udzielonej spółce TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwą „NOWA TV”, polegającej na dodaniu do warunków technicznych rozpowszechniania programów telewizyjnych z multipleksu ósmego, pracującego w paśmie VHF, alternatywnej możliwości rozpowszechniania programów telewizyjnych na multipleksie piątym, pracującym w paśmie UHF (zakres częstotliwości 470-790 MHz) o zasięgu ogólnopolskim.
U Z A S A D N I E N I E
Spółka TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie uzyskała w dniu 7 stycznia 2016 r. koncesję Nr 630/2016-T na rozpowszechnianie w sposób cyfrowy rozsiewczy naziemny w multipleksie ósmym programu telewizyjnego pod nazwą „TV#” (obecnie: „NOWA TV”).
Zgodnie z pkt. I ppkt 6 lit. f ww. koncesji multipleks ósmy, poza programem „NOWA TV”, będą tworzyć następujące programy: trzy programy telewizyjne w standardzie DVB-T, rozprowadzane w systemie standardowej rozdzielczości albo jeden program rozprowadzany w systemie wysokiej rozdzielczości i jeden program telewizyjny rozprowadzany w systemie standardowej rozdzielczości, na rozpowszechnianie których Przewodniczący Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji udzielił lub udzieli spółce Telewizja Polska S.A. koncesji, zgodnie z przepisami art. 21 ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji, lub program „TV Polonia”, oraz trzy programy telewizyjne w standardzie DVB-T, rozpowszechniane w systemie standardowej rozdzielczości, na których rozpowszechnianie w multipleksie ósmym udzielona zostanie koncesja przez Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji (w wyniku udzielenia koncesji są to programy: „METRO”, „Zoom TV” i „WP”).
W piśmie z dnia 12 czerwca 2017 r. Koncesjonariusz wniósł, na podstawie art. 155 k.p.a. o zmianę warunków technicznych ww. koncesji poprzez zmianę pkt. I ppkt 6 polegającą na dodaniu do warunków technicznych rozpowszechniania programów telewizyjnych z multipleksu ósmego, pracującego w paśmie VHF, alternatywnej możliwości rozpowszechniania programów telewizyjnych na multipleksie piątym, pracującym w paśmie UHF (zakres częstotliwości 470-790 MHz] o zasięgu ogólnopolskim od czasu uruchomienia MUX-5 i podpisania przez spółkę TV Spektrum Sp. z o.o. umowy z operatorem MUX-5, pod warunkiem, że:

- sygnał MUX-5 tworzyć będzie nie więcej niż 8 programów telewizyjnych, przy czym sygnał MUX-5 tworzyć będą co najmniej następujące programy: „NOWA TV”, „Zoom TV”, „WP” oraz „METRO”;
- rezerwacja częstotliwości na MUX-5 oraz jego uruchomienie nastąpi nie później niż do dnia 30 czerwca 2018 r;
- zmiana częstotliwości na MUX-5 pozostanie bez wpływu na ciągłość rozpowszechniania ww. programów, co oznacza m.in., że zmiana warunków technicznych nie spowoduje przerw ani zakłóceń w ich rozpowszechnianiu.

Jednocześnie Wnioskodawca zwrócił się o uzgodnienie z Prezesem Urzędu Komunikacji Elektronicznej (UKE) rezerwacji częstotliwości MUX-5 na potrzeby rozpowszechniania programów telewizyjnych oraz warunków jego wykorzystania w powyżej wskazany sposób.
Wnioskodawca wskazał m.in. na niekompletność oferty programowej multipleksu ósmego ze względu na brak na nim programów TVP S.A., co stanowi czynnik zmniejszający jego atrakcyjność. Wnioskodawca zwrócił także uwagę na wadliwość warunków technicznych tego multipleksu wynikającą ze specyfiki pasma VHF, stanowiącego barierę dla zbudowania skutecznej i poprawnej dystrybucji naziemnej. Według Wnioskodawcy w powyższych warunkach możliwe jest uruchomienie w Polsce w paśmie UHF kolejnego multipleksu (MUX-5) oraz podjęcie aktywnych działań przez organy państwowe w celu ograniczenia negatywnych skutków powstałych dla widzów i nadawców cyfrowej telewizji naziemnej.
Wniosek został podpisany zgodnie z zasadami reprezentacji. 
Dokonując analizy złożonego wniosku Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji (KRRiT) stwierdziła, co następuje:
- w wyniku rozstrzygnięcia postępowania prowadzonego na podstawie Ogłoszenia Przewodniczącego KRRiT z dnia 24 lipca 2015 r. o możliwości uzyskania koncesji na rozpowszechnianie programu telewizyjnego (M.P z dnia 4 sierpnia 2015 r., poz. 666) Przewodniczący KRRiT wydał decyzję Nr 630/2015-T z dnia 7 stycznia 2016 r. o udzieleniu spółce TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie koncesji na rozpowszechnianego programu telewizyjnego w sposób cyfrowy rozsiewczy naziemny w multipleksie ósmym wraz z odmową jej udzielenia pozostałym sześciu stronom postępowania. Zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy o radiofonii i telewizji Przewodniczący KRRiT, po zasięgnięciu opinii Prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej w zakresie określonym w ust. la pkt 3, ogłasza w Dzienniku Urzędowym Rzeczypospolitej Polskiej "Monitor Polski" informacje o możliwościach uzyskania koncesji na rozpowszechnianie w sposób rozsiewczy naziemny programu radiowego lub telewizyjnego oraz ustala termin, nie krótszy niż 45 dni od dnia ogłoszenia, do składania wniosków o udzielenie koncesji. W ogłoszeniu takim, stosownie do treści art. 34 ust. la ustawy o radiofonii i telewizji, określa się m.in. częstotliwości lub kanały oraz maksymalną moc promieniowaną i lokalizację stacji nadawczych przeznaczonych do rozpowszechniania programu lub obszar, na którym mogą być wykorzystywane częstotliwości, chyba że do rozpowszechniania programu nie jest wymagana rezerwacja częstotliwości, jak również liczbę koncesji. W komentarzu do ustawy o radiofonii i telewizji stwierdza się, że Przepisy art. 34 określają sposób inicjowania postępowania w sprawie udzielenia koncesji w tych przypadkach, gdy KRRiT zamierza udzielić koncesji na rozpowszechnianie programu w sposób rozsiewczy naziemny. Są to koncesje na rozpowszechnianie programu w sposób rozsiewczy naziemny analogowy oraz w sposób cyfrowy rozsiewczy naziemny w multipleksie, przewidziane w art. 37 ust. 1 pkt 3. Ustawodawca uznał, że w przypadku tych koncesji, ze względu na ograniczony zasób częstotliwości, liczba udzielanych koncesji będzie zawsze ograniczona (zob. S. Piątek (red.), Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz. Warszawa 2014). Zatem także w stosunku do takich postępowań, tj. dotyczących koncesji na rozpowszechnianie programów w sposób rozsiewczy cyfrowy naziemny, stosuje się art. 34 ustawy o radiofonii i telewizji. W związku z tym, w przypadku gdy zachodzą możliwości uzyskania koncesji, tj. - gdy wolna jest częstotliwość - wymagane jest przeprowadzenie postępowania z udziałem nieokreślonej liczby podmiotów, o którym mowa w ww. przepisie. Zatem również zmiana koncesji, o którą wnioskuje nadawca, mogłaby być dokonana jedynie w wyniku przeprowadzenia postępowania, zgodnie z art. 34 ustawy o radiofonii i telewizji;
- 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, 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 zmianie lub uchyleniu takiej decyzji, c) za uchyleniem lub zmianą przemawia interes społeczny lub słuszny interes strony (por. A. Wróbel Komentarz aktualizowany do art. 155 Kodeksu postępowania administracyjnego, LEX/el. 2016). Naczelny Sąd Administracyjny w wyroku z dnia 14 października 2016 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: II OSK 3375/14 uznał, że istotą postępowania w trybie art. 155 k.p.a. jest sprawdzenie, czy w ustalonym stanie faktycznym i prawnym istnieją szczególne przesłanki, które przemawiałyby za uchyleniem lub zmianą decyzji ostatecznej;
- w orzecznictwie sądów administracyjnych wskazuje się, że Decyzja wydana na podstawie art. 155 k.p.a. może dotyczyć wyłącznie kwestii rozstrzygniętych decyzją ostateczną, tj. decyzją, której dotyczy postępowanie o zmianę lub uchylenie, a nie kwestii nowych. Postępowanie na podstawie art. 155 k.p.a. toczy się w tej samej, z materialnego punktu widzenia, sprawie administracyjnej, w której toczyło się postępowanie pierwotne. (zob. wyr. NSA z dnia 21 października 2016 r., sygn. akt: II OSK 37/15). Sądy stwierdzały, że Zmiana decyzji ostatecznej w trybie art. 155 k.p.a. może być dokonana tylko w granicach stanu faktycznego sprawy "pierwotnej", przy uwzględnieniu normy prawa materialnego w oparciu, o którą tą decyzję "pierwotną" wydano. (zob. wyr. NSA z dnia 27 września 2016 r., sygn. akt: II OSK 3160/14; zob. również M. Jaśkowska, A. Wróbel, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz.U.00.98.1071), LEX/el., 2016). W tym miejscu warto w związku z tym przytoczyć uzasadnienie wyroku Naczelnego Sądu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 lipca 2009 r. (sygn. akt: II GSK 1089/08), zgodnie z którym Z natury rzeczy możliwości rozpowszechniania programów powstają wtedy gdy na określonym obszarze nadawania istnieją warunki wykorzystania określonej częstotliwości, to jest możliwe jest funkcjonowanie na określonym obszarze nadawania stacji nadawczej o określonej mocy i lokalizacji, czemu nie stoi na przeszkodzie wykorzystywanie częstotliwości o takich samych parametrach na innym obszarze. W ocenie sądu wyrażonej w ww. wyroku Rozpoznawanie wniosku dotyczącego rozpowszechniania programu na innym obszarze oznaczałoby rozpoznanie innej sprawy administracyjnej niż ta, w której udzielono koncesji w formie decyzji administracyjnej. Co jednak istotne w przytaczanym wyżej wyroku NSA stwierdził również, że W przypadku gdy zachodzą możliwości uzyskania koncesji, to jest gdy na określonym obszarze wolna jest częstotliwość wymagane jest przeprowadzenie postępowania z udziałem nieokreślonej liczby podmiotów. Wymóg taki służy realizacji, wymienionej w art. 6 ust. 1 ustawy o rtv konkretyzującym normę konstytucyjną zawartą w art. 213 ust. 1 Konstytucji RP, zasady zapewnienia otwartego i pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji. Udział nieograniczonej liczby podmiotów w postępowaniu koncesyjnym zmierzającym do umożliwienia rozpowszechnianiu przez nie programów uzasadniony jest też zasadą wolności gospodarczej wymienionej w art. 22 Konstytucji, która to zasada stanowi podstawę wolnokonkurencyjnej gospodarki rynkowej. Wobec tego zajęcie wolnej częstotliwości skutkiem zmiany koncesji udzielonej nadawcy prowadzącemu działalność na innym obszarze z pominięciem postępowania koncesyjnego godziłoby w uzasadnione interesy innych potencjalnych nadawców, które to interesy z mocy prawa chroni Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji. Warto również wskazać na wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie z dnia 18 marca 2008 r., wydany w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2242/07, w którym stwierdzono, że w świetle złożonego wniosku o zmianę koncesji, polegającą na zmianie lokalizacji stacji nadawczej dopuszczenie do zmiany koncesji w trybie art. 155 k.p.a. prowadziłoby do omijania prawa i wejścia na rynek nadawców, którzy nie brali udziału w postępowaniu o udzielenie koncesji. W ocenie Sądu, skutkiem tego byłyby zmiany w ładzie nadawczym na danym terenie dokonane poza trybem przewidzianym w przepisach szczególnych. Także w tej sprawie Sąd zwrócił uwagę, że w takiej sytuacji postępowanie koncesyjne miałoby wyłącznie charakter formalny. Rola organu koncesyjnego zostałaby sprowadzona do funkcji rejestracji zmian. Jest to sprzeczne z postanowieniami ustawy o radiofonii i telewizji, a w szczególności z art. 6 ust. 1 tej ustawy, nakładającym na Krajową Radę obowiązki w zakresie ochrony wolności słowa w radiu i telewizji, samodzielności nadawców i interesów odbiorców oraz zapewniania otwartego i pluralistycznego charakteru radiofonii i telewizji. Tym samym także w tym wypadku rozpoznanie wniosku, dotyczącego rozpowszechniania programów za pomocą innych częstotliwości może zostać uznane za rozpoznanie innej sprawy administracyjnej niż ta, w której udzielono koncesji, zatem nie zachodzą przesłanki określone w art. 155 k.p.a. Ponadto, przedmiotowej zmianie sprzeciwiają się przepisy szczególne oraz interes społeczny rozumiany jako interes potencjalnych nadawców z pominięciem których doszłoby do zmian, wbrew powyżej wskazywanym przepisom ustawy o radiofonii i telewizji. Zmiana taka wymagałaby przeprowadzenia postępowania w trybie art. 34 ustawy o radiofonii i telewizji, który jest przepisem szczególnym, ograniczającym stosowanie art. 155 k.p.a.
Biorąc powyższe pod uwagę KRRiT podjęła w dniu 12 września 2017 r. uchwałę Nr 216/2017, w której upoważniła Przewodniczącego KRRiT do odmowy zmiany pkt. I ppkt 6 w koncesji Nr 630/2016-T z dnia 7 stycznia 2016 r., udzielonej spółce TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwą „NOWA TV”, polegającej na dodaniu do warunków technicznych rozpowszechniania programów telewizyjnych z multipleksu ósmego, pracującego w paśmie VHF, alternatywnej możliwości rozpowszechniania programów telewizyjnych na multipleksie piątym, pracującym w paśmie UHF (zakres częstotliwości 470-790 MHz) o zasięgu ogólnopolskim.
Wobec tego należało postanowić jak na wstępie.
Zgodnie z art. 127 § 3 w związku z art. 129 § 1 i § 2 Kodeksu postępowania administracyjnego, Stronie przysługuje prawo do złożenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy do Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w terminie czternastu dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji. Na podstawie 
art. 52 § 3 w zw. z 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. z 2017 r., poz. 1369, z późn. zm.), Strona może bez skorzystania z prawa do złożenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wnieść skargę do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie za pośrednictwem Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w terminie trzydziestu dni od dnia doręczenia niniejszej decyzji. Wpis od skargi wynosi 200 zł.
Zgodnie z art. 243 § 1 w zw. z art. 244 § 1, a także zgodnie z art. 252 § 2 oraz art. 254 ustawy - Prawo o postępowaniu przed sądami administracyjnymi, Strona może złożyć wniosek o przyznanie prawa pomocy, obejmującego zwolnienie od kosztów sądowych i/lub ustanowienie w sprawie adwokata albo radcy prawnego. Wniosek ten jest wolny od opłat. Wniosek o przyznanie prawa pomocy składa się do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie na urzędowym formularzu. Strona, która nie ma miejsca zamieszkania, pobytu lub siedziby na obszarze właściwości Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie może złożyć wniosek w innym wojewódzkim sądzie administracyjnym.
W myśl art. 127a w zw. z art. 127 § 3 Kodeksu postępowania administracyjnego, w trakcie terminu do wniesienia odwołania Strona może zrzec się prawa do złożenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Oświadczenie o zrzeczeniu się prawa do złożenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy składa się na piśmie Przewodniczącemu KRRiT. Z dniem doręczenia organowi administracji publicznej oświadczenia o zrzeczeniu się prawa do wniesienia odwołania decyzja staje się ostateczna i prawomocna, co oznacza brak możliwości zaskarżenia decyzji do sądu. 
Witold Kołodziejski
Otrzymują:
1. TV Spektrum Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie;

2. Prezes Urzędu Komunikacji Elektronicznej;

3. a/a
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