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PRZEWODNICZĄCY

Krajowej Rady Radiofonii

i Telewizji
	           Warszawa, dnia 19 września 2014 r.


ATM Grupa S.A.

ul. Dwa Światy 1

55-040 Bielany Wrocławskie
DECYZJA Nr DR-289/2014
Na podstawie art. 33 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 2011 r. Nr 43, poz. 226, 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 2013 r., poz. 267 i z 2014 r., poz. 183), po rozpatrzeniu wniosku o sygn. nr DR.501.25.2014 z dnia 8 sierpnia 2014 r. (data wpływu do Biura KRRiT 11 sierpnia 2014 r.) spółki ATM Grupa S.A. z siedzibą w Bielanach Wrocławskich o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Przewodniczącego KRRiT Nr DR-241/2014 z dnia 25 lipca 2014 r. oraz 
w wykonaniu uchwały Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji Nr 408/2014 z dnia 9 września 2014 r.
postanawia się
utrzymać w mocy decyzję Przewodniczącego KRRiT Nr DR-241/2014 z dnia 25 lipca 2014 r. uchylającą w części decyzję Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w zakresie, w jakim ustalona została wysokość opłaty za zmianę koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. oraz naliczającą opłatę w wysokości 13.423.965,00  złotych za zmianę koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r., dokonaną decyzją Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r.

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

Spółka ATM Grupa S.A. z siedzibą w Bielanach Wrocławskich uzyskała w dniu 25 lutego 2011 r. koncesję Nr 468/2011-T na rozpowszechnianie programu telewizyjnego pod nazwą „ATM ROZRYWKA TV”. Koncesja została zmieniona (rozszerzona o przyznanie prawa do rozpowszechniania programu drogą rozsiewczą naziemną w sposób cyfrowy w sygnale multipleksu pierwszego) decyzją Przewodniczącego KRRiT Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. W decyzji ustalono, że opłata za zmianę (rozszerzenie) koncesji wynosi 10.811.500 (słownie: dziesięć milionów osiemset jedenaście tysięcy pięćset) złotych.

Od powyższej decyzji złożono wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Decyzją Nr DR-018/2012 z dnia 17 stycznia 2012 r. Przewodniczący KRRiT utrzymał w mocy decyzję Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w sprawie zmiany koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. w zakresie opłaty za dokonanie zmiany. Przedmiotowa decyzja została zaskarżona do WSA w Warszawie przez Fundację LUX VERITATIS z siedzibą w Warszawie oraz spółkę MEDIASAT Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie, który dnia 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt: VI SA/WA 627/12 oddalił obie skargi. Przedmiotowy wyrok został zaskarżony. Wyrokiem z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt II GSK 1795/12 Naczelny Sąd Administracyjny oddalił obie skargi kasacyjne.

W dniu 3 września 2012 r. (data nadania) spółka ATM Grupa S.A. wniosła do KRRiT skargę o wznowienie postępowania administracyjnego w sprawie zmiany (rozszerzenia) koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. decyzją Przewodniczącego KRRiT DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w części dotyczącej ustalenia wysokości opłaty za zmianę koncesji. Skarga została wniesiona na podstawie art. 145a § 1 k.p.a. a jako uzasadnienie skargi skarżąca wskazała wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r. wydany w sprawie o sygn. akt: P 9/09 (Dz.U. Nr 160, poz. 963).
W dniu 13 listopada 2012 r. Przewodniczący KRRiT wydał postanowienie Nr DR-287/2012 o wznowieniu postępowania w przedmiotowej sprawie.
Ze względu na toczące się postępowanie sądowe postanowieniem z dnia 29 marca 2013 r. Nr DK-228/2013 Przewodniczący KRRiT zawiesił postępowanie prowadzone wobec wniosku o wznowienie postępowania administracyjnego w sprawie zmiany (rozszerzenia) koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. decyzją Przewodniczącego KRRiT DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w części dotyczącej ustalenia wysokości opłaty za zmianę koncesji.  Podstawą zawieszenia postępowania był art. 97 § 1 pkt 4 k.p.a., zgodnie z którym organ administracji publicznej zawiesza postępowanie, gdy rozpatrzenie sprawy i wydanie decyzji zależy od uprzedniego rozstrzygnięcia zagadnienia wstępnego przez inny organ lub sąd. 
Wyrokiem z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt II GSK 1795/12 Naczelny Sąd Administracyjny oddalił skargi kasacyjne Fundacji LUX VERITATIS z siedzibą w Warszawie oraz spółki MEDIASAT Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie. Postępowanie sądowe w sprawie zostało więc zakończone, wobec powyższego postanowieniem Nr DR-207/2014 z dnia 4 lipca 2014 r. Przewodniczący KRRiT podjął z urzędu postępowanie prowadzone wobec wniosku z dnia 3 września 2012 r. spółki ATM Grupa S.A. z siedzibą w Bielanach Wrocławskich w sprawie wznowienia postępowania, którego przedmiotem była zmiana koncesji 
Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r., dokonana decyzją Przewodniczącego KRRiT Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r., w części dotyczącej ustalenia wysokości opłaty za zmianę koncesji.

W dniu 25 lipca 2014 r. decyzją Nr DR-241/2014 Przewodniczący KRRiT uchylił decyzję Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w zaskarżonej części i naliczył opłatę za zmianę koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. w wysokości 13.423.965,00 (słownie: trzynaście milionów czterysta dwadzieścia trzy tysiące dziewięćset sześćdziesiąt pięć)  złotych.
Pismem z dnia 8 sierpnia 2014 r. strona wniosła o ponowne rozpatrzenie sprawy zakończonej decyzją Nr DR-241/2014 z dnia 25 lipca 2014 r., wnosząc o uchylenie decyzji w całości wobec jej nieważności, względnie o uchylenie decyzji oraz wydanie orzeczenia co do istoty sprawy poprzez określenie, że opłata za udzielenie koncesji wynosi 82 zł. W przedmiotowym wniosku strona podnosi, iż organ obowiązują przepisy art. 11 ust. 9 ustawy swobody działalności gospodarczej, zgodnie z którym: „Jeżeli organ nie rozpatrzy wniosku w terminie, uznaje się, że wydał rozstrzygnięcie zgodnie z wnioskiem przedsiębiorcy, chyba że przepisy ustaw odrębnych ze względu na nadrzędny interes publiczny stanowią inaczej”. Strona uznaje, iż w wyniku zastosowania w/w przepisu Organ wydał w dniu 3 listopada 2012 r. decyzję zgodnie z wnioskiem strony zawartym w skardze o wznowienie postępowania („milcząca decyzja”). Zdaniem strony, w związku z wydaniem „milczącej decyzji” sprawa została rozstrzygnięta, zatem zachodzi przesłanka nieważności z art. 156 § 1 pkt 3 k.p.a. Strona wskazuje ponadto, że zaskarżona decyzja jest wadliwa ze względu na niezastosowanie przepisów o opłacie skarbowej i błędne zastosowanie nowych przepisów o opłatach za udzielenie koncesji, tj. art. 40 u.r.t. w obecnym brzmieniu oraz przepisów rozporządzenia KRRiT z dnia 4 grudnia 2012 r. w sprawie wysokości opłat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programów radiowych i telewizyjnych.
Po ponownym rozpatrzeniu sprawy organ stwierdził, co następuje.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa „nie można odmówić organom administracji państwowej prawa do domagania się określenia przez stronę trybu, w jakim sprawa ma być rozpatrzona. W sytuacji jednak gdy w podaniu strona wskazuje alternatywnie nadzwyczajne tryby rozpatrzenia sprawy, powołując się równocześnie na wadliwość wydanego w sprawie rozstrzygnięcia zawartego w decyzji ostatecznej, winny wybrać w interesie strony ten tryb, który umożliwiałby merytoryczną ocenę jej argumentów i załatwienie sprawy z uwzględnieniem interesu społecznego oraz słusznego interesu wnoszącego podanie.” (wyrok NSA do 2003.12.31 w Katowicach z dnia 6 listopada 1998 r. wydany w sprawie o sygn. akt: I SA/Ka 216/97, Komentarz do KPA M. Wierzbowskiego, A. Wiktorowskiej). Reasumując, pismo strony z dnia 8 sierpnia 2014 r. należy traktować jako wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy i merytorycznie rozpatrzyć wszelkie podniesione w nim zarzuty. 

W w/w piśmie strona m. in. zarzuca tut. Organowi, że nie zastosował art. 11 ust. 9 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej. Uzasadniając powyższe strona powołuje się na rozważania NSA zawarte w wyrokach z dnia 5 grudnia 2013 r. wydanych w sprawach o sygn. akt: II GSK 1167/12 oraz II GSK 1168/12. Należy jednak wskazać, iż ww. wyroki zostały wydane w innym stanie faktycznym i prawnym. Ponadto nie dotyczą decyzji uznaniowych. Co istotne, ww. orzeczenia NSA nie zostały wydane na podstawie art. 15 § 1 pkt 2) p.p.s.a., który stanowi, iż „NSA podejmuje uchwały mające na celu wyjaśnienie przepisów prawnych, których stosowanie wywołało rozbieżności w orzecznictwie sądów administracyjnych”. Z tego też powodu przypisywanie im uniwersalnego waloru nie może się ostać. 
W tym miejscu należy wyraźnie podkreślić, iż obecne brzmienie art. 11 ust. 9 u.s.d.g. zostało ustanowione ustawą z dnia 4 marca 2010 r. o świadczeniu usług na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wynika z uzasadnienia projektu przedmiotowej ustawy jej celem było wdrożenie przepisów dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczącej usług na rynku wewnętrznym (Dz. Urz. L 376 z 27.12.2006, str. 36), zwana dalej "dyrektywą o usługach", do polskiego porządku prawnego. Art. 2 ust. 2 lit. g ww. dyrektywy stanowi, iż nie ma zastosowania do usług audiowizualnych, w tym usług kinematograficznych, niezależnie od sposobu ich produkcji, dystrybucji i transmisji, a także rozpowszechniania radiowego. Z tego też względu należy uznać, iż art. 11 ust. 9 u.s.d.g. nie powinien być stosowany do postępowań prowadzonych przez Przewodniczącego KRRiT. 

Ponadto należy podkreślić, iż zgodnie z art. 40b ustawy o radiofonii i telewizji do kontroli działalności gospodarczej przedsiębiorcy, o której mowa w art. 33, stosuje się przepisy rozdziału 5 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej. Również art. 4 pkt 11 i 27 u.r.t. odsyłają do konkretnie wskazanych uregulowań u.s.d.g. Ponadto zgodnie z art. 52 ust. 2 u.s.d.g. w postępowaniu o udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programów radiowych i telewizyjnych organ koncesyjny zarządza przetarg, jeżeli w wyniku dokonania oceny wniosków w trybie art. 36 u.r.t. liczba przedsiębiorców pozostaje większa niż liczba koncesji. W związku z tym należy uznać, iż tylko w zakresie, w którym u.r.t. odsyła do u.s.g.d. lub odwrotnie Przewodniczący KRRiT jest zobowiązany do stosowania konkretnych przepisów u.s.d.g. Przedmiotowy fakt potwierdził NSA w wyroku z dnia 11 października 2012 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: II GSK 1088/11, w którym czytamy: „do dnia 6 marca 2009 r. w sprawach nieuregulowanych w rozdziale 5 – Koncesja na rozpowszechnianie programów – ustawy radiofonii i telewizji, zastosowanie miały przepisy ustawy o swobodzie działalności gospodarczej. Po tej dacie jedynie do kontroli działalności gospodarczej przedsiębiorcy, o której mowa w art. 33, stosuje się przepisy rozdziału 5 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej.” Reasumując, w obecnie obowiązującym stanie prawnym brak w u.r.t. wyraźnego odesłania do art. 11 u.s.d.g., również sam art. 11 u.s.d.g. nie stanowi wprost o jego stosowaniu do postępowań prowadzonych przez Przewodniczącego KRRiT. Z tego też względu art. 11 u.s.d.g. nie znajduje zastosowania w przedmiotowych sprawach. Przedmiotowy pogląd w pełni zaaprobował WSA w Warszawie w wyroku z dnia 21 lutego 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2899/13, z dnia 21 maja 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt VI SA/Wa 2900/13, z dnia 16 kwietnia 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: 2905/13, z dnia 15 kwietnia 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2904/13, z dnia 6 maja 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2907/13, z dnia 3 lutego 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2909/13, z dnia 27 lutego 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA 2901/13, z dnia 20 maja 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2903/13, z dnia 27 lutego 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2902/13, z dnia 25 czerwca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3192/13, z dnia 3 lipca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3193/14, z dnia 12 czerwca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3194/13, z dnia 24 czerwca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3336/13, z dnia 12 marca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3337/13, z dnia 13 maja 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt VI SA/Wa 3338/14. 
Co więcej, w niniejszej sprawie należy podkreślić, iż przedmiotem wznowieniowego postępowania była decyzja Przewodniczącego KRRiT z dnia 29 lipca 2011 r. Nr DK-137/2011. W decyzji tej ustalono, że opłata za zmianę (rozszerzenie) koncesji wynosi 10.811.500 zł (słownie: dziesięć milionów osiemset jedenaście tysięcy pięćset) złotych. Od powyższej decyzji został wniesiony wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Decyzją Nr DR-018/2012 z dnia 17 stycznia 2012 r. Przewodniczący KRRiT utrzymał w mocy decyzję Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w sprawie zmiany koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. w zakresie opłaty za dokonanie zmiany. W związku z powyższym przedmiotowa decyzja została zaskarżona do WSA w Warszawie, który dnia 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt: VI SA/WA 627/12 oddalił skargi. Przedmiotowy wyrok został zaskarżony do NSA. Wyrokiem z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt II GSK 1795/12 Naczelny Sąd Administracyjny oddalił obie skargi kasacyjne. W związku z powyższym należy stwierdzić, iż od 3 września 2012 r. tj. od dnia wszczęcia postepowania wznowieniowego do dnia 21 maja 2014 r., tj. do dnia wydania stosownego orzeczenia przez NSA nie można było wzruszyć decyzji Przewodniczącego KRRiT z dnia 29 lipca 2011 r. Nr DK-137/2011. Zgodnie z wyrokiem NSA z dnia 5 maja 1989 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: I SA 1003/88 „wniesienie skargi do Naczelnego Sądu Administracyjnego na decyzję organu administracji państwowej (...) wyłącza - do czasu zakończenia postępowania sądowego - możliwość wznowienia postępowania przez organ administracji (art. 145 k.p.a.) w sprawie zakończonej zaskarżoną decyzją.” Podobnie wypowiedział się NSA w wyroku z dnia 7 stycznia 1999 r., wydanym w sprawie o sygn. akt:  II SA/Gd 1353/98 – „nie jest dopuszczalne wszczęcie przez organ administracji publicznej postępowania w celu zmiany, uchylenia lub stwierdzenia nieważności decyzji, w tym także postępowania o wznowienie postępowania, po wniesieniu skargi w tej samej sprawie do sądu administracyjnego”. W najnowszym orzecznictwie przedmiotowy pogląd był parokrotnie aprobowany (zob. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 1 grudnia 2010 r. wydany w sprawie o sygn. akt: II SA/Go 705/10, wyrok WSA we Wrocławiu z dnia 4 listopada 2010 r. wydany w sprawie o sygn. akt: I SA/Wr 844/10, wyrok WSA we Wrocławiu z dnia 14 lipca 2010 r. wydany w sprawie o sygn. akt: III SA/Wr 275/10, wyrok WSA w Gliwicach z dnia 21 stycznia 2010 r. wydany w sprawie o sygn. akt: II SA/Gl 794/09, wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 listopada 2007 r. wydany w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 1447/07). Również zdaniem doktryny w takim zakresie istnieje „prymat drogi sądowej z możliwością skorzystania z samokontroli i mediacji jako instytucji przewidzianych w przepisach ppsa” (zob A. Wróbel, M. Jaśkowska). Również w komentarzu do art. 56 ppsa A. Kabat stwierdza wprost, iż „art. 56 ppsa nie normuje tego, czy dopuszczalne jest po wniesieniu skargi do sądu administracyjnego wszczęcie przez organ administracji publicznej postępowania w celu zmiany, uchylenia lub stwierdzenia nieważności zaskarżonego aktu lub wznowienia postępowania. Ustawy procesowe, które regulowały postępowanie sądowoadministracyjne przed wejściem w życie komentowanej ustawy, również nie zawierały takich unormowań. Jednakże na ich tle zarówno w doktrynie (por. np. A. Zieliński (w:) Kodeks postępowania administracyjnego. Komentarz, red. J. Borkowski, Warszawa 1989, s. 333; L. Żukowski, glosa do wyroku NSA z dnia 7 stycznia 1999 r., II SA/Gd 1353/98, OSP 2000, z. 5, s. 265-270; T. Woś, Postępowanie sądowoadministracyjne..., s. 180; B. Adamiak, J. Borkowski, Postępowanie administracyjne i sądowoadministracyjne, Warszawa 1999, s. 274), jak i w orzecznictwie (por. uchwała NSA z dnia 27 czerwca 2000 r., FPS 12/99, ONSA 2001, nr 1, s. 130–131) przyjmowano, że wniesienie prawnie skutecznej skargi do sądu administracyjnego stanowi przeszkodę do wszczęcia w sprawie nadzwyczajnego postępowania administracyjnego. Stanowisko to należy uznać za aktualne także na gruncie komentowanej ustawy (podobnie T. Woś (w:) T. Woś (red.), H. Knysiak-Molczyk, M. Romańska, Postępowanie..., 2004, s. 236).” 

W tym miejscu należy wskazać, iż WSA w Warszawie w wyroku z dnia 3 lipca 2014 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 3193/13 słusznie zauważył – „Podnieść bowiem jeszcze raz należy, że dla wydania koncesji organ uprawniony jest obowiązany wyrazić jednoznacznie swoją wolę. Skoro więc woli tej wyrazić już nie mógł z powodu wygaśnięcia koncesji, której dotyczyła zmiana, to wola ta nie mogła zostać wyrażona w sposób dorozumiany”. Z tego też względu należy uznać, iż skoro ze względu na toczące się postępowanie sądowe, którego przedmiotem była decyzja Przewodniczącego KRRiT z dnia 29 lipca 2011 r. nr DK-137/2011 nie można było w ramach postępowania wznowieniowego wydać jakiejkolwiek decyzji – to tym bardziej nie mogła zostać ona wyrażona w sposób dorozumiany.
Nie można także zgodzić się ze stroną, że zaskarżona decyzja jest wadliwa ze względu na niezastosowanie przepisów o opłacie skarbowej i błędne zastosowanie nowych przepisów o opłatach za udzielenie koncesji, tj. art. 40 u.r.t. w obecnym brzmieniu oraz przepisów rozporządzenia KRRiT z dnia 4 grudnia 2012 r. w sprawie wysokości opłat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programów radiowych i telewizyjnych. Zdaniem strony w niniejszej sprawie należy zastosować art. 1 ust. 1 i art. 3 ustawy o opłacie skarbowej (Dz.U. 2006 nr 225 poz. 1635 z późn. zm., dalej: „o.p.s.”). W art. 1 ust. 1 tej ustawy czytamy, że opłacie skarbowej podlega: 1) w sprawach indywidualnych z zakresu administracji publicznej: (…) c) wydanie zezwolenia (pozwolenia, koncesji). Skarżąca powołuje się również na pkt. 44 Części III załącznika do o.p.s. (pt.: „Wykaz przedmiotów opłaty skarbowej, stawki tej opłaty oraz zwolnienia”) który stwierdza, że: „inne niż wymienione w niniejszym załączniku zezwolenie (pozwolenie, koncesja), wynoszą 82 zł”. Tak więc wnioskodawca uzasadnia zastosowanie w/w przepisów w niniejszym postępowaniu rzekomym brakiem w systemie prawa odrębnych przepisów o opłatach za udzielenie koncesji radiowej i telewizyjnej. Jednakże trzeba zwrócić uwagę na brzmienie art. 3 o.p.s. - „nie podlega opłacie skarbowej: (…) wydanie (…) zezwolenia (pozwolenia, koncesji), jeżeli na podstawie odrębnych przepisów podlegają innym opłatom o charakterze publicznoprawnym lub są od tych opłat zwolnione. Należy również wskazać, iż w wyroku Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: P 9/09 (Dz. U. 2011r. Nr 160, poz. 963) Trybunał stwierdził jednoznacznie, iż „w wypadku działalności gospodarczej podlegającej koncesjonowaniu (katalog dziedzin podlegających koncesjonowaniu zawarty jest w art. 46 ust. 1 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej (Dz.U. 2004 nr 173 poz. 1807 z późn. zm.) – o ile przepisy ustaw odrębnych nie stanowią inaczej - za udzielenie lub zmianę koncesji zgodnie z art. 62 ust. 1 u.s.d.g. pobierana jest opłata skarbowa (wysokość tej opłaty jest uregulowana w załączniku do ustawy z dnia 16 listopada o opłacie skarbowej. Działalność polegająca na rozpowszechnianiu programów radiowych i telewizyjnych ma jednak w tym zakresie odrębne uregulowania zawarte w ustawie o radiofonii i telewizji. Podstawą prawną obowiązku uiszczenia opłaty za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programów radiowych i telewizyjnych jest art. 40 ust. 1 u.r.t.” W związku z faktem, iż Trybunał Konstytucyjny nie uchylił art. 40 ust. 1 u.r.t, należy uznać, iż kwestię opłaty za udzielenie koncesji mimo przejściowego braku przepisów wykonawczych reguluje tylko i wyłącznie ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem doktryny „przyjmując, że derogacja trybunalska ma charakter zakresowo pełny (wyczerpujący) w płaszczyźnie czasowej oraz zakładając, że wywołuje ona swoiste konsekwencje intertemporalne, można uznać, że zasada tempus regit factum zostaje wyłączona na rzecz zasady bezpośredniego działania nowego (pozbawionego wadliwej treści) prawa. Można nawet postawić tezę, że bez względu na moment realizacji stanu faktycznego relewantnego w świetle dotychczasowej (zdyskwalifikowanej) regulacji, orzeczenie Trybunału pociąga za sobą zasadę supremacji bezpośredniego działania prawa ukształtowanego derogacją trybunalską. Dalsze działanie prawa dawnego jest co do zasady wykluczone, nawet jeśli za tego rodzaju metodą międzyczasową przemawia struktura temporalna podlegających konkretyzacji norm. Można na tej podstawie twierdzić, że w sytuacji wejścia w życie orzeczenia Trybunału z dniem jego ogłoszenia nowy stan prawny, będący wynikiem uchylenia regulacji uznanej za niezgodną z miarodajnymi wzorcami kontroli, wiąże w pierwszej kolejności bezpośrednio organy administracji orzekające w sprawach materialnych rekonstruowanych z regulacji poddanej derogacji. Chodzi przy tym zarówno o sprawy, które nie stały się jeszcze przedmiotem postępowania administracyjnego, jak i te w stosunku, do których wszczęte postępowanie, niezależnie od instancji, jest w toku. Problematyczne może wydawać się określenie reżimu prawnego miarodajnego w postępowaniach nadzwyczajnych, które jedynie w sensie procesowym toczą się w sprawach odrębnych (tzw. sprawach weryfikacyjnych), jednakże w płaszczyźnie materialnej dotyczą nadal tej samej (tożsamej) sprawy administracyjnej. Ponieważ zgodnie z zasadą supremacji nowego reżimu prawnego nie sposób przyjąć, aby organ ponownie rozstrzygający sprawę merytorycznie mógł zastosować przepisy (normy) uznane za niekonstytucyjne (nielegalne), które zostały derogowane w sposób pełny formalnie i materialnie, dlatego jedynym prawidłowym rozwiązaniem tego problemu może być tylko pogląd, że organ orzekający w postępowaniu nadzwyczajnym stosuje regulację materialną zmodyfikowaną orzeczeniem TK.” (M. Kamiński, Prawo administracyjne intertemporalne, LEX 2011).
Również Wojewódzki Sąd Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: III SA/Kr 723/2008, orzekł, że „Orzeczenie Trybunału Konstytucyjnego o niezgodności z Konstytucją kontrolowanej normy umożliwia sądom odstąpienie od zasad wyznaczanych przez reguły determinujące datę, na którą określa się stan prawny miarodajny dla orzekania.” Natomiast w wyroku z dnia 17 września 2008 r., sygn. akt: II SA/Łd 723/2008, Wojewódzki Sąd Administracyjny w Łodzi stwierdził, że „W tym stanie rzeczy nie budzi wątpliwości fakt, iż przedmiotowa sprawa została rozstrzygnięta w oparciu o przepisy niezgodne z Konstytucją i powinna zostać ponownie rozpoznana w zgodzie z wartościami i zasadami konstytucyjnymi, w nowym stanie prawnym ukształtowanym w następstwie orzeczenia Trybunału Konstytucyjnego.”
W tym miejscu należy stwierdzić, iż wbrew twierdzeniom strony - w/w tezę potwierdził również NSA w uchwale dnia 10 kwietnia 2006 r. wydanej w sprawie o sygn. akt: I OPS 1/06 - „w przypadku decyzji konstytutywnych, kształtujących stosunek administracyjnoprawny w chwili ich wydania, należy stosować przepisy obowiązujące w tej właśnie chwili (przepisy nowe), a w przypadku decyzji deklaratoryjnych, stwierdzających ukształtowanie się stosunku administracyjnoprawnego z mocy samego prawa we wcześniejszym okresie, stosować należy przepisy obowiązujące w chwili konkretyzacji tego stosunku, na mocy, których doszło do powstania stosunku prawnego (przepisy poprzednie).” W rozpatrywanym przypadku należy stwierdzić, iż w związku z faktem, iż decyzja Przewodniczącego KRRiT Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. była decyzją konstytutywną to również decyzja Przewodniczącego KRRiT Nr DR-241/2014 z dnia 25 lipca 2014 r. wydana w wyniku wznowienia i uchylająca w/w decyzję w części należy również do tej grupy decyzji. W związku z tym w przedmiotowej sprawie należy stosować przepisy obowiązujące w momencie wydania stosownej decyzji. Niniejsza teza wynika również z faktu, iż „istotą wznowionego postępowania i uchylenia dotychczasowej decyzji ostatecznej jest powrót sprawy do odpowiedniego stadium zwykłego postępowania instancyjnego. Nową decyzję, rozstrzygającą zatem o istocie sprawy, wydaje się, jak gdyby sprawa nie była w danej instancji rozstrzygana. Wobec tego organ administracji państwowej, wydający nową decyzję, stosuje te przepisy prawa materialnego, które obowiązują w dniu orzekania” (zob. wyrok NSA z dnia 28 czerwca 1984 r., sygn. akt I SA 86/84). 

Trzeba też zwrócić uwagę, iż powyższe rozważania dotyczą norm materialnoprawnych stosownych w trybie nadzwyczajnym, jakim jest wznowienie postępowania, a wskazane przez stronę wywody NSA zawarte w wyroku z dnia 16 października 2012 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: I FSK 1996/11 odnoszą się do kwestii proceduralnych zastosowanych w „zwykłym” postępowaniu. Tak więc zasad zwartych w wyroku NSA z dnia 16 października 2012 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: I FSK 1996/11 nie można stosować per analogiam do ustalania właściwego prawa materialnego.

Co do wyroku NSA z dnia 5 grudnia 2012 r. wydanego w sprawie o sygn. akt II OSK 2377/12 należy wskazać, iż dotyczy on sytuacji, w której nowa ustawa, która weszła w życie w październiku 2007 r. wskazywała wprost, iż odnosi się wyraźnie jedynie do zdarzeń z 2007 r., a jedna ze stron sporu chciała nowe przepisy stosować do zaległości, która powstała w 2006 r., tak więc stan prawny i faktyczny przedmiotowej sprawy jest kompletnie różny od rozpatrywanego przez tut. Organ.  

Strona wskazuje również na nieprawomocne wyroki WSA w Warszawie – pierwszy z dnia 14 stycznia 2014 r. wydany w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2980/13, drugi z dnia 26 marca 2014 r. wydany w sprawie o sygn. akt: VI SA/Wa 2947/13. W ocenie Organu przytoczone przez skarżącą argumenty nie mogą się jednak ostać. Składy orzekające prócz art. 2 Konstytucji RP nie wskazały bowiem de facto na jakiej podstawie miałoby nastąpić obniżenie nowo naliczonej opłaty. Co więcej, warto wskazać, iż w uzasadnieniach ww. wyroków Sądy w pełni podzieliły argumentację Organu, iż w analogicznej sprawie należy zastosować przepisy obowiązujące w dniu wydawania decyzji, tj. art. 40 u.r.t. w brzmieniu obowiązującym od dnia 20 listopada 2012 r. Tak więc w tymże zakresie argumentacja skarżącej nie została podzielona przez Wojewódzki Sąd Administracyjny w Warszawie, który wprost uznał, iż w analogicznych sprawach należy stosować przepisy obowiązujące w momencie wydawania decyzji. W tym miejscu warto podkreślić, iż w analogicznych sprawach tut. Organ w pełni wypełniał wskazania zawarte w orzecznictwie NSA i SN i określał wysokość nadpłaty, którą następnie zaliczał na bieżące zobowiązania – co jest zgodnie z prawem i nie było przez stronę nigdy kwestionowane. Stąd też w przedmiotowej sprawie należało zastosować art. 40 u.r.t. w obecnym brzmieniu oraz przepisy rozporządzenia KRRiT z dnia 4 grudnia 2012 r. w sprawie wysokości opłat za udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programów radiowych i telewizyjnych.
Biorąc pod uwagę powyższe KRRiT w dniu 9 września 2014 r. podjęła uchwałę Nr 408/2014 w sprawie upoważnienia Przewodniczącego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji do utrzymania w mocy decyzji Nr DR-241/2014 z dnia 25 lipca 2014 r. uchylającej w części decyzję Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r. w zakresie, w jakim ustalona została wysokość opłaty za zmianę koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r. oraz naliczającej opłatę w wysokości 13.423.965,00  złotych za zmianę koncesji Nr 468/2011-T z dnia 25 lutego 2011 r., dokonaną decyzją Nr DK-137/2011 z dnia 29 lipca 2011 r.

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. z 2012 r., poz. 270, 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.
Jan Dworak
Otrzymują:

1. Adwokat Maciej Małanicz-Przybylski – MDDP Sobońska Olkiewicz 
i Wspólnicy, Kancelaria Adwokatów i Radców Prawnych sp.k., ul. Mokotowska 49, 00-542 Warszawa – pełnomocnik działający w imieniu spółki ATM Grupa S.A. z siedzibą w Bielanach Wrocławskich;
2. a/a.
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