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K 29/12 – stenogram

Stenogram rozprawy z dnia 3 grudnia 2013 roku
w sprawie o sygnaturze K 29/12
Rozprawie przewodniczy sędzia Leon Kieres.
Przewodniczący:

Otwieram rozprawę przed Trybunałem Konstytucyjnym, w składzie tu obecnym, w sprawie z wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich o zbadanie zgodności: art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o radiofonii i telewizji w części zawierającej zwrot "w szczególności" z art. 22 i art. 54 ust. 1 w związku z art. 31 ust. 3 Konstytucji — to było po pierwsze; po drugie, art. 36 ust. 1 pkt 2 powyższej ustawy z art. 22 i art. 54 ust. 1 w związku z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji; i punkt trzeci, o zbadanie zgodności art. 37 ust. 4 ustawy powołanej w punkcie pierwszym z art. 92 ust. 1 Konstytucji.

Na rozprawę stawili się: w imieniu rzecznika praw obywatelskich pani Katarzyna Łakoma, Dyrektor Zespołu Prawa Administracyjnego i Gospodarczego w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich; w imieniu Sejmu pan poseł Borys Budka oraz w imieniu prokuratora generalnego pani Teresa Ostrowska, prokurator Prokuratury Generalnej. Pełnomocnictwa w aktach. Trybunał Konstytucyjny informuje, że rozprawa jest transmitowana on line w internecie.

Czy w obecnym stadium postępowania uczestnicy postępowania mają wnioski formalne? [wniosków formalnych nie zgłoszono]

Przystępujemy do wysłuchania uczestników postępowania, udzielam głosu przedstawicielowi wnioskodawcy.

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, w dzisiejszej sprawie rzecznik praw obywatelskich pragnie poddać pod rozwagę brzmienie przepisów ustawy o radiofonii i telewizji w zakresie dotyczącym postępowania koncesyjnego, ale przede wszystkim zarzuty, które rzecznik stawia dotyczą jakości prawa i sposobu, w jaki zostało ono stworzone na potrzeby procesu koncesyjnego. Problem, jak zwykle, ujawnił się w toku nadsyłania i badania skarg dotyczących badania koncesyjnego, gdzie rzecznik praw obywatelskich, analizując kryteria i przesłanki, jakie stosuje organ koncesyjny, jakim jest Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji i jej przewodniczący, powziął wątpliwości właśnie przede wszystkim co do tego, czy przepisy ustawy o radiofonii i telewizji, i rozporządzenia, w którym Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji może określić katalog danych, które ma zwierać wniosek koncesyjny, spełnia rzeczywiście kryteria testu praworządności i nie narusza praw podmiotowych określonych w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Ja postaram się w swojej wypowiedzi po kolei scharakteryzować zarzuty, które rzecznik postawił w swoim wniosku i zacznę od pierwszego zarzutu, który dotyczy tego, że zasadą jest, że rozpowszechnianie programów telewizyjnych i radiowych, z wyjątkiem tych nadawanych przez publiczną radiofonię i telewizję, wymaga uzyskania koncesji. Jak już wspomniałam, tym organem w sprawach koncesji właściwym jest przewodniczący Krajowej Rady Radiofonii, który podejmuje decyzje o udzieleniu takiej koncesji, po zatwierdzeniu uchwały czy po uzyskaniu uchwały Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Wtedy też przewodniczący może ogłosić czy ogłasza w Dzienniku Urzędowym „Monitor Polski” ogłoszenie — po zasięgnięciu opinii prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej — w którym przedstawia informacje o możliwości uzyskania takiej koncesji i obowiązkiem przewodniczącego jest, żeby takie ogłoszenie [zawrzeć] co najmniej na czterdzieści pięć dni przed końcowym terminem składania takich wniosków o koncesję. Ustawa o radiofonii i telewizji z 29 grudnia w rozdziale V określa także, kto może się ubiegać o uzyskanie takiej koncesji i w ocenie rzecznika, artykuł, który rzecznik praw obywatelskich dzisiaj pragnie podać Trybunałowi Konstytucyjnemu pod rozwagę, to jest art. 36 ustawy z poszczególnymi podpunktami, który — w ocenie rzecznika — zawiera przesłanki materialnoprawne, które powinien zbadać organ koncesyjny, udzielając koncesji. I pierwszy zarzut, czy wątpliwość, którą rzecznik powziął, dotyczy art. 36 ust. 1 ustawy o radiofonii i telewizji, który brzmi tak, że w postępowaniu o udzieleniu koncesji ocenia się w szczególności — i potem następuje wymiana tych kryteriów czy przesłanek, które będzie oceniała Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, czyli, na przykład stopień zgodności zamierzonej działalności programowej zadaniami określonymi w ustawie o radiofonii i telewizji z uwzględnieniem stopnia realizacji tych zadań przez innych nadawców, którzy działają na terenie objętym koncesją, czy, na przykład, możliwości dokonania przez wnioskodawców koniecznych inwestycji i finansowania programów. Wątpliwości rzecznika wzbudził sposób konstrukcji art. 46, a w szczególności to, gdzie następuje ten zwrot „w szczególności”, dlatego że rzecznik praw obywatelskich, analizując te przepisy, powziął wątpliwość, czy te przesłanki, które będzie oceniał organ koncesyjny, mają katalog przesłanek… są definitywnie określone w tej ustawie, czy jest to katalog zamknięty czy otwarty. Wątpliwości nie budzi, że katalog, poprzez właśnie ten zwrot „w szczególności” jest katalogiem przesłanek otwartych, co oznacza, że organ koncesyjny, badając takie decyzje, może także oceniać, czy kierować się przy rozpoznawaniu wniosku o udzielenie koncesji także innymi, pozaustawowymi kryteriami. I w trakcie tej wymiany pism jeden z uczestników postępowania także przyznał, że jest taka sytuacja możliwa do zaistnienia. Analiza orzecznictwa sądów administracyjnych także wskazuje na to, że w pierwszej kolejności ocenia te poszczególne przesłanki. Jeżeli pierwsza z tych przesłanek nie jest spełniona, to wniosek nie zostaje dalej rozpoznawany, następuje tutaj odmowa udzielenia takiej koncesji, jeżeli natomiast te przesłanki są spełnione, to później organ taki też może kierować się innymi przesłankami, nieokreślonymi w tym katalogu, wynikającymi z art. 36 ust. 1. I tutaj ten zwrot „w szczególności”, a także biorąc pod uwagę ten otwarty katalog tych przesłanek, wzbudził w ocenie rzecznika praw obywatelskich wątpliwości co do tego, czy nie narusza to przepisu Konstytucji, art. 22, który dotyczy wolności prowadzenia działalności gospodarczej i mówi o tym, że ograniczenie wolności gospodarczej może nastąpić tylko w drodze ustawy i tylko ze względu na ważny interes publiczny. Rzecznik praw obywatelskich pragnie podkreślić, że w swoim wniosku nie chce się skupić na kwestionowaniu przesłanek materialnoprawnych, jeżeli chodzi o ograniczenia tych konstytucyjnych praw, a jedynie tylko wskazać te zarzuty czy podnieść te zarzuty jakości prawa i ten zarzut formalny, czy rzeczywiście w tej sytuacji, poprzez stworzenie tego katalogu otwartego nie mamy do czynienia, że w trybie pozaustawowym organ koncesyjny może stosować inne kryteria oceny niż te, które są wymienione w art. 36 ust. 1 pkt 1 ustawy o radiofonii i telewizji. Biorąc pod uwagę, że koncesja jest to akt administracyjny, gdzie w doktrynie i w orzecznictwie wskazuje się, że jest to pewne publiczno-prawne uprawnienie do tego, żeby prowadzić działalność gospodarczą w pewnej sferze reglamentowanej przez państwo czy zastrzeżonej dla państwa. I de facto z reguły działalność koncesyjna dotyczy korzystania z dóbr, powiedziałabym, rzadkich. W przypadku rozpowszechniania programów i telewizyjnych i radiowych chodzi tutaj o częstotliwości, które są tak bardzo pożądane. W związku z powyższym, w ocenie rzecznika, ten, kto ubiega się o przyznanie takiej koncesji, biorąc pod uwagę wszystko, co jest związane z tym aktem administracyjnym, że jest to decyzja administracyjna, która zawiera pewne cechy także tego uznania administracyjnego. Natomiast w ocenie rzecznika praw obywatelskich to uznanie administracyjne nie oznacza też dowolności i niczym nieograniczonej swobody organu koncesyjnego podejmowania decyzji w tym zakresie. W związku z powyższym, rzecznik też, zwracając uwagę na te podstawowe cechy koncesji, o której się mówi w prawie administracyjnym, czyli że jest to wyraz zgody państwa na podjęcie i wykonywanie działalności zastrzeżonej na rzecz państwa do tej pory, że akt ten jest wydawany na podstawie przepisów prawa, które określa warunki i tryb wydawania takiej koncesji, że podmiot, który podejmuje taką działalność, podejmuje ją na warunkach określonych w tej koncesji. Ta koncesja wydawana jest na wniosek przedsiębiorcy i ma pewną cechę trwałości. W związku z powyższym rzecznik praw obywatelskich, badając zarzut czy sposób skonstruowania tych przepisów prawa, uważa, że także przesłanki udzielenia czy rozpatrywania koncesji powinny być ściśle określone w przepisach prawa. One, jak zapoznamy się z tymi poszczególnymi przesłankami, mają pewien charakter oceny, natomiast w ocenie rzecznika, nie powinny być stosowane kryteria pozaustawowe, które nie wynikają wprost z tego przepisu.

W związku z powyższym, biorąc pod uwagę, że koncesjonowanie działalności polegającej na rozpowszechnianiu programów telewizyjnych i radiowych dotyka bezpośrednio kwestii prowadzenia wolności gospodarczej, ale także kwestii konstytucyjnego prawa do wolności wyrażania, otrzymywania i rozpowszechniania informacji, gwarantowanego przez art. 54 Konstytucji w związku z powyższym rzecznik praw obywatelskich uważa, że w tej sprawie te wzorce konstytucyjne powinny znaleźć zastosowanie i zostać zbadane, czy zakwestionowany przepis art. 36 ust. 1 w zwrocie dotyczącym „w szczególności” nie narusza tych przepisów w związku z art. 31 ust. 1 Konstytucji. I przede wszystkim, ten zarzut, który tutaj rzecznik stawia, że zarówno art. 22, który mówi o ograniczeniu wolności gospodarczej i art. 54, [który] mówi o tym, że wszelkie ograniczenia muszą być wprowadzone w drodze ustawy, a w ocenie rzecznika stworzenie tego katalogu otwartego przesłanek do udzielenia koncesji, nie ma charakteru zamkniętego i określoności i pewności, jeżeli chodzi o przepisy prawa. Rzecznik praw obywatelskich ma też na uwadze, że Konstytucja wprost wprowadza też możliwość koncesjonowania programów radiowych i telewizyjnych, o tym mówi art. 54 ust. 2 Konstytucji i z tego powodu rzecznik jakby w ogóle nie kwestionuje kwestii materialnoprawnych przesłanek ograniczenia, jak tylko to, czy rzeczywiście w tej sprawie nie mamy do czynienia z tą kwestią jakości prawa i czy wszystkie inne istotne elementy ograniczenia konstytucyjnych wolności zostały określone przez ustawodawcę w formie ustawowej. Z punktu widzenia standardu konstytucyjnego rzecznik praw obywatelskich wysuwa zarzut, że w tej sprawie mamy do czynienia z pewnym upoważnieniem blankietowym, a więc takim, gdzie organ władzy wykonawczej de facto zyskuje swobodę w ustaleniu ostatecznych granic czy decyduje o ostatecznym kształcie ograniczenia tych konstytucyjnych praw i wolności wskazanych we wzorcu.

Kolejnym zarzutem, który rzecznik praw obywatelskich stawia na dzisiejszej rozprawie, to jest art. 36 ust. 1 pkt 2 ustawy, który mówi o tym, że w postępowaniu o udzielenie koncesji ocenia się w szczególności możliwość dokonania przez ustawodawcę koniecznych inwestycji finansowania programu. Tutaj rzecznik praw obywatelskich konfrontuje też ten przepis, że budzi on wątpliwości co do ograniczenia wolności działalności gospodarczej oraz wolności wypowiedzi poprzez to, że posługuje się w zaskarżonym przepisie pojęciem niedookreślonym, które de facto zostaje określone na poziomie rozporządzenia. Dlaczego — zaraz to rozwinę. Zacznę od tego, że na gruncie Konstytucji rzecznik praw obywatelskich nie kwestionuje tego, że w pewnych sytuacjach ustawodawca może posługiwać się zwrotami niedookreślonymi, ale powinny one zawsze nie budzić wątpliwości co do konkretnej sytuacji danego adresata. I teraz, analizując przepisy tej ustawy, a także powiązane, w ocenie rzecznika praw obywatelskich, dlatego że art. 36 mówi o tym… możliwości dokonania przez wnioskodawcę koniecznych inwestycji finansowania programu, czyli ten wnioskodawca ma wykazać się takimi dokumentami i przesłankami, gdzie uzasadni, że będzie finansował, w jakiej skali, to jeszcze jakby też trudno ustalić, ale jaki jest jego stan finansowy, jakie ma potencjalne źródła finansowania, w jaki sposób funkcjonuje. W związku z powyższym jakby to kryterium, w ocenie rzecznika, też posługuje się zwrotem tak nieokreślonym, że biorąc pod uwagę, że krajowa rada może wydawać rozporządzenia i wydała także takie rozporządzenie z 4 stycznia 2007 roku, które zawiera szczegółowe dane, jakie powinien zawierać wniosek koncesyjny. I poprzez to rozporządzenie, w tym wniosku, zostaną doprecyzowane, w ocenie rzecznika, pewne przesłanki, którymi się taki organ koncesyjny może kierować i pod tym kątem jakby bada sytuację finansową takiego podmiotu. Czyli nie sama ustawa zawiera jakieś pewne normy prawne, które by wskazywały, co podlega ocenie i w jaki sposób można by skorygować błąd w ocenie możliwości finansowej takiego podmiotu. Natomiast w ocenie rzecznika na podstawie art. 37 ust. 4 i wydanego tego rozporządzenia dochodzi do uszczegółowienia pewnych kwestii poprzez rozporządzenie, a więc jakby ustawa zostaje doprecyzowana przez rozporządzenie, bo zwrotem niedookreślonym, którym posługuje się ustawodawca na gruncie ustawy, wymaga doprecyzowania w innej formie. W związku z powyższym, z tego powodu rzecznik praw obywatelskich stawia zarzut, że art. 36 ust. 1 pkt 2 ustawy o radiofonii i telewizji jest niezgodny z art. 22 i art. 54 ust. 1 w związku z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji.

I ostatnim zarzutem, który rzecznik praw obywatelskich stawia także dzisiaj i pragnie poddać pod rozwagę trybunału, to jest konieczność przeanalizowania treści art. 37 ust. 4 ustawy o radiofonii i telewizji, który — w ocenie rzecznika — jest niezgodny z art. 92 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Art. 37 ust. 4 brzmi następująco: krajowa rada po zasięgnięciu opinii prezesa Urzędu Komunikacji Elektronicznej określi w drodze rozporządzenia dane, które powinien zawierać wniosek oraz szczegółowy tryb postępowania w sprawach udzielania i cofania koncesji. Biorąc pod uwagę to, co też wcześniej powiedziałam, czy że krajowa rada, mając te przesłanki określone w art. 36, de facto następuje ich uszczegółowienie w drodze rozporządzenia, bo przykładem tutaj, który rzecznik podaje także w swoim wniosku, jest to, że przy podaniu stanu finansowego spółki — to jeszcze na chwilę tylko wrócę do tej kwestii — jest, na przykład, konieczność wykazania informacji o wierzycielach i dłużnikach, którzy nie są uczestnikami postępowania koncesyjnego, a Konstytucja znowu gwarantuje takim podmiotom, że mają prawo do ujawniania informacji osoby tylko na podstawie ustawy, a nie konkretnych zapisów rozporządzenia. W związku z powyższym analiza paragrafu ust. 4 art. 37 prowadzi rzecznika także do wniosku, że przepis ten nie zawiera tutaj szczegółowego upoważnienia dotyczącego regulacji tego, co powinno zostać określone w tym rozporządzeniu, a w szczególności, w jakim kontekście i w jaki sposób ustalić ten katalog danych, które wnioskodawcy mają spełniać przy ubieganiu się o postępowanie koncesyjne i tutaj chociażby takim najdobitniejszym przykładem jest, czy ten katalog danych ma dotyczyć tylko tych pięciu przesłanek, które są wymienione w art. 36 ust. 1 ustawy o radiofonii, w tych pięciu podpunktach, czy także może krajowa rada w tym rozporządzeniu regulować inne przesłanki, te tzw. pozaustawowe albo innymi, którymi się będzie też mogła, czy w praktyce stosuje, oprócz tego art. 36. Wątpliwość rzecznika co do szczegółowości upoważnienia budzi także ta kwestia szczegółowego trybu postępowania w sprawach udzielania i cofania koncesji, dlatego że, biorąc pod uwagę, że to postępowanie toczy się przede wszystkim w oparciu o przepisy o radiofonii i telewizji z zastosowaniem przepisów kodeksu postępowania administracyjnego i w pewnej części także ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, to w jakimś zakresie te szczegółowe tryby udzielania i cofania koncesji powinny zostać tutaj uregulowane i czy de facto, w praktyce, nie modyfikują one w istotny sposób tych ogólnych reguł postępowania, na przykład dowodowego. I jeszcze ten zarzut, który rzecznik stawia także to jest taki, że przepis ten nie zawiera w swojej treści także żadnych wytycznych co do treści, w którym kierunku te wszystkie regulacje powinny zostać rozwiązane, uregulowane i w jaki sposób. W związku z powyższym, z tego powodu rzecznik praw obywatelskich uważa, że art. 37 ust. 4 jest niezgodny z art. 92 ust. 1 Konstytucji, który mówi właśnie o tym, że upoważnienie takie powinno określać szczegółowo zakres spraw przekazanych do uregulowania oraz wytyczne dotyczące treści tego aktu.

Mając na uwadze powyższe, zgodnie z wnioskiem rzecznika praw obywatelskich z 27 czerwca 2012 roku, wnoszę o stwierdzenie niezgodności art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o radiofonii i telewizji w części zawierającej zwrot „w szczególności” z art. 22 i art. 54 ust. 1 w związku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Następnie wnoszę także o stwierdzenie niezgodności art. 36 ust. 1 pkt 2 ustawy wymienionej powyżej z art. 22 i art. 54 ust. 1 w związku z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, jak również w imieniu rzecznika wnoszę o stwierdzenie niezgodności art. 37 ust. 4 ustawy wymienionej wcześniej z art. 92 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Przewodniczący:

Dziękuję pani dyrektor. Teraz proszę o zabranie głosu przedstawiciela Sejmu, pana posła.

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, w całości popieram pisemne stanowisko Sejmu przesłane przez marszałka Sejmu, datowane na 4 stycznia 2013 roku i wnoszę o stwierdzenie przez Wysoki Trybunał, że wskazane przez rzecznika i przywołane przed chwilą przepisy są zgodne z przywołanymi wzorcami konstytucyjnymi. Nie powtarzając już tego wniosku rzecznika praw obywatelskich, czyli nie przywołując tych przepisów, chciałbym bardzo pokrótce wskazać, czym motywowane jest takie stanowisko Sejmu. Otóż przede wszystkim na samym wstępie Sejm zwraca uwagę na to, że odmiennie od rzecznika praw obywatelskich interpretuje relacje art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zdaniem Sejmu literalna wykładnia tych przepisów każde rozróżnić sytuację, kiedy ograniczenie pewnych praw, tak jak w przypadku działalności gospodarczej, może nastąpić w drodze ustawy i jeżeli ograniczenie praw ma nastąpić w ustawie. To przede wszystkim. Otóż, zdaniem Sejmu ta różnica już w samej wykładni literalnej prowadzi do wniosku, że art. 22 Konstytucji powinien być rozpatrywany jako swego rodzaju lex specialis w stosunku do art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ale, Wysoki Trybunale, tak naprawdę istota sporu w tym pierwszym zakresie, w zakresie art. 36 ust. 1 Konstytucji, przejawia się w innym rozumieniu przez uczestników postępowania sformułowania „w szczególności”. Zdaniem Sejmu zwrot „w szczególności” w tym przypadku stanowi swego rodzaju zabieg ustawowy, który ma na celu wskazanie, że Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji czy przewodniczący, czyli organ koncesyjny, kieruje się wytycznymi wskazanymi w ustawie. Tu nie następuje swobodne uznanie poza tymi granicami, tyle że samo przyznanie koncesji czy sama koncesja, zdaniem Sejmu, jest swego rodzaju aktem uznaniowym, oczywiście, który mieści się w zakresie wskazanym przez ustawę. Gdyby nie było tego zwrotu, to w przypadku podmiotów, które spełniają wszystkie te kryteria, należałoby uznać, że Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji powinna przyznać wszystkim koncesje, co oczywiście jest niemożliwe, chociażby ze względów technicznych czy ze względu na ograniczoną liczbę częstotliwości. Więc w tym zakresie inaczej rozumiemy to pojęcie, aniżeli wnioskodawca. Jeżeli chodzi o kwestie związane z pkt 2 ust. 1 w art. 36 ustawy o radiofonii i telewizji, to należy zwrócić uwagę na to, że ta ocena dokonywana przez organ koncesyjnych, tych możliwości technicznych czy możliwości finansowych w zakresie przyszłych działań inwestycyjnych, ona nie może być interpretowana w ten sposób, że jest to li tylko swobodne uznanie organu. Otóż, po pierwsze, rozporządzenie, o którym zresztą przedstawicielka wnioskodawcy wspominała, precyzuje, jakimi dokumentami powinien legitymować się podmiot ubiegający się o koncesję. A druga rzecz bardzo istotna, otóż zdaniem Sejmu w tym przypadku należy interpretować przepisy, po pierwsze, w całości ustawy o radiofonii i telewizji, czyli tego rozdziału, który reguluje kwestie koncesyjne, ale również przecież mamy do czynienia z postępowaniem administracyjnym, a więc przede wszystkim art. 7 Konstytucji, który nakłada na organy publiczne działania w zakresie prawa, po drugie, ogólne zasady postępowania administracyjnego, które mówią o tym, w jaki sposób prowadzone jest postępowanie administracyjne, że tutaj oczywiście jest pewien zakres ocenny, ale to nie wychodzi poza ramy ogólnych zasad. No i po trzecie, najważniejsze, skoro koncesja jest aktem administracyjnym podlega kontroli również sądowo-administracyjnej i tutaj nie zachodzi, zdaniem Sejmu, to o czym mówi wnioskodawca, czyli możliwość kreowania pozaustawowego jakiegoś kręgu ocennego czy kręgu przesłanek, którymi organ koncesyjny ma się, czy może się posługiwać.

I w ostatniej części, Wysoki Trybunale, rzecznik praw obywatelskich porusza dosyć istotną kwestię dotyczącą tego, jak interpretować przepis art. 92 Konstytucji, ust. 1, czyli te wytyczne ustawodawcy konstytucyjnego dla ustawodawcy zwykłego do wydania rozporządzenia. Otóż nie budzi wątpliwości, że w ustawie o radiofonii i telewizji organ koncesyjny jest precyzyjnie określony. Natomiast w ocenie Sejmu — i tutaj przywołane są odpowiednie orzeczenia Wysokiego Trybunału, począwszy chyba jeszcze od 1996 roku, ale to jest szczegółowo przywołane w naszym stanowisku pisemnym — wytyczne do… zakres przedmiotowy rozporządzenia może być wyinterpretowany nie tylko z jednego przepisu, gdzie wskazuje się podmiot, ale z całego rozdziału, który dotyczy postępowania koncesyjnego. Absolutnie, zdaniem Sejmu, nie można zgodzić się z poglądem wyrażonym przez wnioskodawcę, że w tym przypadku zachodzi niebezpieczeństwo, że rozporządzenie mogłoby posługiwać się, czy odwoływać się do innych przepisów, aniżeli ta ustawa. Otóż funkcjonalny związek rozporządzenia z ustawą jest oczywisty. Rozporządzenie może być wydane tylko w celu wykonania konkretnej ustawy i z tym w tym przypadku mamy do czynienia. Zdaniem Sejmu, kończąc to wystąpienie w tej części, chciałbym podkreślić to, że oczywistym jest, że to akt rangi ustawowej nie może wszystkiego regulować w sposób wyjątkowo szczegółowy. Nasz system, polski system prawny właśnie z tego względu zawiera akt rangi podustawowej, jakim jest rozporządzenie, ażeby wskazany podmiot władzy wykonawczej, w tym przypadku quasi władzy wykonawczej, jakim jest organ koncesyjny mógł doprecyzować przepisy, których ustawodawca nie jest w stanie tak szczegółowo uregulować w ustawie. Z tego też względu w całości podtrzymuję stanowisko wyrażone przez marszałka Sejmu w piśmie z 4 stycznia 2013 roku i wnoszę o stwierdzenie przez Wysoki Trybunał, że zaskarżone przepisy są zgodne ze wskazanymi wzorcami konstytucyjnymi, pozostając do dyspozycji w dalszej części rozprawy.

Przewodniczący:

Dziękuję i bardzo proszę panią prokurator Teresę Ostrowską.

Pani Teresa Ostrowska:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, tak się składa, że stanowisko prokuratora generalnego jest tożsame ze stanowiskiem marszałka Sejmu. Wysoki Trybunale, z tego też powodu ograniczę się do pewnych tylko fragmentów. Mianowicie, ja bym chciała przypomnieć, co jest przedmiotem kontroli. I tutaj między prokuratorem generalnym a wnioskodawcą jest ta zasadnicza różnica. Wnioskodawca twierdzi, że przedmiotem pierwszego zarzutu jest regulacja, która nie w pełni określa przesłanki pozytywne, materialnoprawne do uzyskania koncesji. Tymczasem, w ocenie prokuratora generalnego, analiza ustawy o radiofonii i telewizji prowadzi do takiego wniosku, że w ustawie nie ma określonych pozytywnych przesłanek materialnoprawnych uzyskania koncesji. W art. 36 ust. 2 są określone negatywne dwie przesłanki, w jakich sytuacjach nie udziela się tejże koncesji. Nie będę ich odczytywać, żeby tutaj nie przedłużać, więc sumując… Natomiast, jakie jest znaczenie art. 36 ust. 1, to chcę powiedzieć, że w przekonaniu prokuratora ono jest takie, że to jest przepis dotyczący procedury, dotyczący prowadzenia postępowania o udzielenie czy tam o przyznanie koncesji. Przepis ten uzupełnia przepisy kodeksu postępowania administracyjnego, bo on niejako jeszcze tak akcentuje…bo w toku postępowania, to jest przepis postępowania dowodowego. Tak bym to jeszcze uściśliła. W toku postępowania dowodowego organ administracji ma prawo dopuścić jako dowody to, co uzna za niezbędne do wydania oceny. Więc może dokonać analizy zeznań świadków, powołać biegłych, dokonać oględzin i w ogóle wszystko, co się da przyjąć do tego, żeby dostatecznie wyjaśnić sprawę. W tym przypadku naszą sprawę, dotyczącą wniosku o udzielenie koncesji. A tutaj ustawodawca dodatkowo jeszcze powiedział, że w postępowaniu tym to ocenić należy w szczególności. Z tego też powodu, jeżeli się tak rozumie znaczenie tego przepisu, to nie można przyjąć, że ten katalog, zamieszczony w art. 36 ust. 1, może być zamknięty. On nie może być, po prostu, przy takim rozumieniu tego przepisu, zamknięty. I w związku z powyższym, zdaniem prokuratora generalnego, ten przepis, tak jak tutaj mamy wspólne zdanie, jest zgodny z Konstytucją. Również nie w pełni przekonujące są argumenty dotyczące tego, że art. 36 ust. 1 pkt 2 jest niezgodny z Konstytucją, ale to nie będę omawiać, ponieważ tu w pełni są nasze poglądy z przedstawicielem Sejmu tożsame.

Jeszcze chciałabym odnieść się do ostatniego zarzutu, dotyczącego niekonstytucyjności przepisu upoważniającego, zamieszczonego w art. 37 ust. 4. Nie będę też rozwijać tego wątku. Ja tylko chcę powiedzieć jedno, bo to obszernie zostało wyjaśnione w stanowisku pisemnym prokuratora generalnego, że oczywiście, w obszernym akcie prawnym, jakim jest ustawa o radiofonii, a przede wszystkim w Konstytucji, bo Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji jest organem konstytucyjnym, co to jest wyjątkowym takim organem, powiedziałabym, że znajduje umocowanie w Konstytucji, następnie w tejże ustawie. W związku z powyższym trzeba i w Konstytucji, i w ustawie, i w innych aktach poszukiwać właśnie tych elementów przedmiotowych. Wytycznych, oczywiście, nie ma, ale tak, jak w pisemnym stanowisku przedstawił to prokurator generalny, można je wywieść z ustawy o radiofonii i telewizji.

Jeszcze przechodzę do takiego argumentu, że w tym rozporządzeniu z 2007 roku jest regulacja dotycząca konieczności ujawnienia dłużnika i wierzyciela. Wysoki Trybunale, potwierdzam, jest. Ale taki argument, to nie jest na stwierdzenie niekonstytucyjności przepisu upoważniającego. To jest argument, który można byłoby postawić, że to jest zarzut wykroczenia rozporządzenia poza granice delegacji. Dziękuję i tym samym podtrzymuję pisemne stanowisko z 19 marca 2013 roku.

Przewodniczący:

Dziękuję pani prokurator. W obecnym stadium postępowania uczestnicy postępowania mogą ustosunkować się do przedstawionych stanowisk. Pani dyrektor? Bardzo proszę.

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, ja pragnę ustosunkować się do zarzutu moich przedmówców, dotyczącej kwestii charakteru przesłanek określonych w art. 36 ust. 1. Rzecznik praw obywatelskich, analizując przedmiotową regulację, dokonał analizy zarówno orzecznictwa sądów administracyjnych, jak także doktryny. I tutaj w piśmie procesowym z 19 czerwca 2013 roku rzecznik praw obywatelskich doprecyzował, że to, że są to przesłanki o charakterze materialnoprawnym wskazuje zarówno doktryna — i tutaj powołujemy się na komentarz do ustawy o radiofonii i telewizji prof. Jacka Sobczaka, jak również na orzecznictwo Naczelnego Sądu Administracyjnego, gdzie zarzut naruszenia art. 36, poszczególnych paragrafów, jest oceniony w kontekście podstawy naruszenia prawa materialnego poprzez błędną wykładnię bądź niewłaściwe zastosowanie. I pragnę tutaj podnieść jeszcze ten dodatkowy argument. Dziękuję.

Przewodniczący:

Panie pośle? [przedstawiciel Sejmu nie skorzystał z prawa repliki]

Pani prokurator?

Pani Teresa Ostrowska:

Dziękuję.

Przewodniczący:

A teraz przechodzimy do pytań członków składu orzekającego. Jako pierwszy pytania zada pan sędzia sprawozdawca, pan sędzia Wojciech Hermeliński.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Chciałem zwrócić się do pani dyrektor, jeśli można, zacząć od pani, pewne kwestie chciałem wyjaśnić. Na str. 8 wniosku — gdyby pani zechciała, z łaski swojej, zerknąć na tę stronę, str. 8 wniosku rzecznika — to jest drugi akapit od góry, drugie zdanie tutaj brzmi następująco: „W istocie więc ustawodawca pozostawił organowi koncesyjnemu dowolność kształtowania ostatecznego kształtu ograniczeń wolności określonego w art. 22 i art. 54 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”. Nie wiem, czy dobrze rozumiem istotę tego stwierdzenia, bo ja rozumiem to w ten sposób, że Konstytucja w art. 22 i 54 wprowadza pewne ograniczenie, to oprócz tego jeszcze takie ograniczenie może, w sposób dowolny, wprowadzić organ koncesyjny. A przez to…

Pani Katarzyna Łakoma:

Poprzez stosowanie kryteriów pozaustawowych wymienionych [w tej]…

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Pozaustawowe przez to, że one się jakby wymykają z tego otwartego…

Pani Katarzyna Łakoma:

Katalogu.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Czy mogą pochodzić spoza tego otwartego katalogu. Ale też pani dyrektor powiedziała dzisiaj na rozprawie, mówiąc o uznaniu administracyjnym, że ono nie oznacza dowolności. To w tej sytuacji mam następujące pytanie. Co jest lepsze, żeby uniknąć tej dowolności, bo — jak rozumiem — w tym kierunku idzie przede wszystkim ciężar zarzutu rzecznika, że ta dowolność może nastąpić właśnie poprzez otwartość tego katalogu. Czy lepszy były w takim razie system zamkniętego katalogu enumeratywnie wymienionych przesłanek, czy też lepszą gwarancją są, czy lepszą drogą są gwarancje, które są zawarte w kodeksie postępowania administracyjnego, no i to, o czym pan poseł też wspominał, droga sądowa, dwuinstancyjna?

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, oczywiście, ostateczna decyzja będzie należała zawsze do ustawodawcy, jaką przyjmie formę tutaj przepis. Natomiast rzecznik praw obywatelskich na kanwie tej sprawy stwierdził, że przepisy, jeżeli chodzi o tę kwestię kontroli sądowoadministracyjnej, w tych sprawach one wydają się być iluzoryczne. Dlatego, że postępowanie kiedy odwołanie zostaje rozpoznane przez sąd administracyjny, de facto postępowanie koncesyjne jest już zakończone, tym bardziej, że te wszystkie postępowania toczą się łącznie. W związku z powyższym rzecznik praw obywatelskich na pewno… wydaje się, że ten katalog zamknięty byłyby bardziej przewidywalny i pewny dla tych podmiotów, bo wiedziałyby, według jakich kryteriów są oceniane. Natomiast biorąc pod uwagę sformułowania tych przepisów z art. 30, czyli, na przykład, stopień zgodności zamierzonej działalności programowej z działaniami, które leżą po stronie radiofonii i telewizji, to jakby tutaj jest już ta przesłanka właśnie ocenna, gdzie organ ocenia w ramach uznania, czy ten podmiot poprzez swój wniosek, dokumentację, realizuje tę przesłankę w sposób wystarczający i wtedy to uzasadnia w postaci pisemnej swojej decyzji.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem. A gdyby stanąć tutaj — ja przecież niczego nie mogę przesądzać — na gruncie takim, jak wskazuje pani prokurator, że przesłanki dla organu co do przyznania koncesji są ustalone przede wszystkim w kodeksie postępowania administracyjnego, a ustawa, czyli ten przepis kwestionowany przez rzecznika, art. 36, ten dotyczący tego katalogu, jest jakby uzupełnieniem tych przesłanek, które są zawarte w kodeksie postępowania administracyjnego. To, jak rozumiem, taka była intencja pani prokurator. To tworzy jakąś pewną całość, która daje podstawę dla organów do podjęcia prawidłowej decyzji. Jak by pani dyrektor się do tego…?

Pani Katarzyna Łakoma:

W ocenie rzecznika, jak wspomniałam, dla rzecznika praw obywatelskich przesłankami koncesyjnymi, ponieważ ustawa o radiofonii i telewizji jest tą ustawą szczególną, która mówi, w jaki sposób prowadzi się postępowanie dotyczące udzielania koncesji na rozpowszechnianie programów, to te przesłanki, z przywołaniem literatury i orzecznictwa sądowego, jako materialnoprawne są wskazane w art. 36 ustawy o radiofonii. W związku z powyższym, w ocenie rzecznika, tutaj kwestia przepisów postępowania administracyjnego… może ono uregulować pewne kwestie dowodowe, jak prowadzić, jak uzyskiwać, ewentualnie, jakieś dodatkowe informacje, bo przecież, zgodnie z art. 75 k.p.a., można dowodzić wszelkimi sposobami i wtedy jakby organ koncesyjny może sobie konfrontować jeszcze, czy te przesłanki są wypełniane. Natomiast rzecznik jednak będzie stał na stanowisku, że przesłanki, katalog konkretnych przesłanek, jakie wnioskodawca o udzielenie koncesji czy startujący w takim postępowaniu musi spełniać, powinien być jasno i czytelnie określony.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Pani dyrektor, a gdyby przyjąć hipotetycznie takie założenie, że ustawodawca by zamknął ten katalog w jakiś sposób, określił konkretnie, wyczerpująco te przesłanki, czy tutaj nie doszłoby do sytuacji o jakiej mówił chyba pan poseł, już nie pamiętam, że jakby zmieniłby się system oceny przez organ tych przesłanek w taki system, który by jakby nie dawał żadnej możliwości już pewnego luzu decyzyjnego, bo te przesłanki byłyby już wymienione enumeratywnie, tak jak to jest w innego rodzaju dziedzinach tych koncesyjnych czy koncesjonowanych, czy przy prawie geologicznym, czy przy ustawie o ochronie mienia, tam trzeba też mieć koncesję, ale jak się spełni pewne formalne warunki wymienione enumeratywnie w ustawie, no to wtedy koncesja jest przydzielona. Czy nie doprowadziłoby to do takiej sytuacji? A biorąc pod uwagę, że jednak kwestia związana z przydzielaniem koncesji radiowych i telewizyjnych… no, tak się mówi, że jest to koncesja dla wybranych, takie sformułowania się spotyka.

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, gdyby przesłanki były określone, że wnioskodawca ma spełnić cenzus wieku albo, na przykład, praktyki działalności gospodarczej przez piętnaście lat, no to byłoby jakby kwestią oczywistą, że to są przesłanki niezawierające żadnych znamion ocennych. Natomiast treść art. 36 w tych przepisach, w mojej ocenie, nawet poprzez jakby domknięcie tego katalogu, to chociażby ten pkt 1, jeżeli chodzi o badanie stopnia zgodności zamierzonej działalności programowej zadaniami radiofonii, on zawsze pozostawia jednak pewien luz decyzyjny, bo krajowa rada czy przewodniczący będzie badał i oceniał, w jakim stopniu realizuje to tę ofertę programową. Tym bardziej, że w ogłoszeniu jest podpunkt, który mówi właśnie o ofercie programowej, jaką te podmioty, które się ubiegają o koncesję, chcą spełniać i analiza tych decyzji koncesyjnych czy zapoznawanie się też wskazuje, że jakby każda z przesłanek jest realizowana osobno, a następnie krajowa rada radiofonii odrzuca, czy jakby nie rozpoznaje tych wniosków, gdzie są pewne mankamenty formalne poprzez nieprzedłożenie stosownych dokumentów czy nieuzupełnienie jakiejś treści albo niewykazanie, że spełniają którąś przesłankę, a następnie dokonuje się jakby też oceny jakościowej, jeżeli chodzi [o to], w jakim najbardziej stopniu jest realizowany zamiar wskazany w ogłoszeniu o możliwości ubiegania się o koncesję.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Z tym, że tutaj można zauważyć, że niezależnie od tego, jakie te warunki by były wskazane w rozporządzeniu, no to wszyscy kandydaci, wszyscy ubiegający się, mają takie same szanse, prawda? Żeby uzyskać koncesję, te warunki są wymagalne dla nich, czyli muszą te… bez względu na to, jakie one by były, abstrahując teraz od zestawu, że tak powiem, tych warunków zawartych w rozporządzeniu. To jakiekolwiek one by nie były, to każdy z kandydatów powinien, musi je spełnić, to są jakby równe szanse.

Pani Katarzyna Łakoma:

No, tak.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Dziękuję bardzo. Do pana posła, jeśli można. Panie pośle, pan wspomniał w swoim wystąpieniu, mówiąc o wzorcach, że wzorzec z art. 22 Konstytucji, to jest jakby lex specialis w stosunku do art. 31 ust. 3; ja teraz chcę się odnieść do wzorców zawartych w pierwszym i drugim punkcie wniosku rzecznika praw obywatelskich. Czy można rozumieć pana wypowiedź w ten sposób, że skoro lex specialis, to art. 22 ma pierwszeństwo, ale z drugiej strony, jak się porówna zakres treściowych obu tych przepisów — 22 i 31 ust. 3 — to też można dojść do odwrotnego wniosku, że zakres zawarty w art. 22 jest szerszy od 31 ust. 3 albo go pochłania. Czy pan by się zgodził? Tak się czasami w teorii właśnie twierdzi, konfrontując te dwa przepisy. Mi chodzi tylko o wyjaśnienie, czy zdaniem pana posła, skoro pan o tych wzorcach mówił, one są obydwa niepotrzebne, jak to się mówi — dwa grzyby w barszcz, czy one powinny zostać, tylko ich znaczenie jest odmienne? Czy któryś z nich można wyeliminować?

Pan Borys Budka:

W mojej ocenie tutaj jest kwestia tego, że art. 22 mówi o — nie wiem, czy mogę tak powiedzieć — konkretnym prawie czy wolności w zakresie swobody działalności gospodarczej. Natomiast art. 31 mówi o tych wolnościach w szerszym tego… tak, można powiedzieć, bardziej istotnych czy też… nie chciałbym wartościować, dopuszczać się tutaj wartościowania…

Sędzia Wojciech Hermeliński:

No tak, bo tu jest ważny interes publiczny, prawda?

Pan Borys Budka:

Tak.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

W tym art. 22. W 31 jest może nacisk na inne wartości, czy inne akcenty są inaczej rozłożone, może tak możemy powiedzieć.

Pan Borys Budka:

Dokładnie tak i dlatego też to sformułowanie „w drodze ustawy” wydaje się sformułowaniem szerszym aniżeli „w ustawie”, dlatego że, zdaniem Sejmu, sformułowanie „w drodze ustawy” daje możliwość, żeby dodatkowo, na przykład, te kwestie ustawowo uregulowane w jakimś zakresie mogły być doprecyzowane w rozporządzeniu. Natomiast w przypadku „w ustawie” nie ma takiej możliwości. Ale też, żeby sprecyzować, jeśli Wysoki Trybunał pozwoli, jedno zdanie. Otóż odnośnie tych przesłanek koncesyjnych. Tu należy rozróżnić koncesję od, na przykład, działalności regulowanej. Działalność regulowana… istotą działalności regulowanej jest to, że jeżeli podmiot spełnia określone przesłanki ustawowe, w przepisach szczególnych, natomiast ustawa o swobodzie działalności gospodarczej wyraźnie rozróżnia i gdybyśmy dopuścili takie rozumienie, to w mojej ocenie mielibyśmy do czynienia nie z działalnością koncesyjną czy koncesjonowaną, a z działalnością regulowaną. Przykład działalności kantorowej: tam nie ma żadnego uznania. Jeżeli podmiot, który chce wykonywać działalność kantorową, spełnia określone przesłanki, organ, prezes Narodowego Banku Polskiego, nie ma wyjścia, wpisuje do rejestru działalności kantorowej. I tu mówimy o koncesji, zwłaszcza że, proszę Wysokiego Trybunału, że to jest oczywiste, że przy działalności koncesyjnej, tych siedem przypadków określonych w ustawie o swobodzie działalności gospodarczej — teraz doszedł ten ósmy, związany ze zwalczaniem hazardu — to są takie najbardziej istotne dla państwa dziedziny, gałęzie, można by tak wskazać. Natomiast tu sprowadzając rolę organu koncesyjnego, konstytucyjnego tylko do roli sprawdzania określonych przesłanek, zdaje się, że wprowadzilibyśmy działalność regulowaną. To znaczy, ta interpretacja Sejmu stoi na takim stanowisku. Tutaj skłaniam się bardziej do stanowiska, oczywiście, prokuratora generalnego odnośnie do wskazówek dotyczących postępowania, aniżeli tych przesłanek materialnoprawnych. Natomiast nawet gdyby uznać, że są to przesłanki materialnoprawne, to sformułowanie „w szczególności” absolutnie nie przekreśla, czy też nie wskazuje na odesłanie pozaustawowe, bo są inne przepisy ogólne, k.p.a., czy inne przepisy ustawy, które pozwalają zamknąć niejako czy skontrolować ewentualnie wyjście poza przepisy ustawowe w tym zakresie. 

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem. Jeszcze jedno pytanie, panie pośle, odnośnie do rozporządzenia Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Ono w tytule ma… jakby tytuł sugeruje, że z dwóch części się składa. Pierwsza część, to chodzi o zawartość wniosku o udzielenie koncesji, druga to o szczegółowy tryb postępowania. Ale w tym rozporządzeniu czego jest przewaga? Czy tutaj rzeczywiście jest mowa o postępowaniu, czy też przede wszystkim kładzie się nacisk na zawartość wniosku? To właśnie, o czym przed chwileczką pani rzecznik mówiła?

Pan Borys Budka:

Tutaj jest kwestia…

Sędzia Wojciech Hermeliński:

…mówi, że tryb jest jeszcze też uregulowany w rozporządzeniu, jakby wychodzi poza, poza…

Pan Borys Budka:

Nie! To jest doprecyzowanie tego, żeby właśnie nie było tego zaskoczenia podmiotów, adresatów normy prawnej, że organ nagle wymaga czegoś więcej, to tutaj to rozporządzenie doprecyzowuje. I tutaj nagle tak skonstruowane rozporządzenie, które zawiera odpowiednie wzory, odpowiednie załączniki, które mówią o wzorze informacji programowej, wzorze informacji technicznych, o rozszerzeniu koncesji, itd., one powodują, że w mojej ocenie, niejako tym bardziej pokazuje to, że to rozporządzenie niejako doprecyzowuje i ogranicza to swobodne uznanie, którego bez tego rozporządzenia mógłby być tutaj nawet ten zarzut bardziej słuszny, niż w tej postaci to rozporządzenie.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem, dziękuję bardzo. Już ostatnie z pytań, które chciałam zadać, jeśli można, do pani prokurator. Odnośnie do tej ostatniej kwestii, którą pani prokurator zechciałam poruszyć, mianowicie kwestii zarzutu, że rozporządzenie przewiduje również konieczność ujawniania listy dłużników czy wierzycieli. Zresztą, tu można też doszukać się pewnie i innych tego rodzaju dokumentów, które mogą ujawniać nazwy czy nazwiska, na przykład, dokumenty ekonomiczno-finansowe dotyczące udziałowców, akcjonariuszy. Ja rozumiem tutaj ewentualne obiekcje pani prokurator, że można tutaj mówić o wyjściu poza zakres upoważnienia, jakkolwiek takiego zarzutu nie ma. Ale czy tego rodzaju dokumenty, z punktu widzenia przyznania koncesji, są potrzebne? Czy są tutaj… krajowa rada te punkty wprowadziła do rozporządzenia z przyczyn jakby pozamerytorycznych?

Pani Teresa Ostrowska:

No, właśnie taki pogląd bym podzielała, Wysoki Trybunale Konstytucyjny. I to, że takie regulacje znajdują się w konkretnych przepisach aktu wykonawczego, nie powinno rzutować na ocenę konstytucyjności, czyli na niezgodność przepisu upoważniającego z art. 92 ust. 1. Tu można byłoby, jak mówiłam, inne zarzuty poczynić. Właśnie zarzucić, że konkretne przepisy, właśnie te, wykraczają poza ramy upoważnienia. I tylko tyle. I tak bym to ujęła. I stąd też właśnie taki wniosek prokuratora. Ja nie ukrywam, że to rzeczywiście jest… przepis upoważaniający ewidentnie nie zawiera wytycznych. Ale to, już zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunału Konstytucyjnego, jest dopuszczalne, bo — tak jak przedstawiliśmy w stanowisku — wytyczne da się wyprowadzić z treści ustawy.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Z rozdziału V, jak rozumiem? Tak, z rozdziału V?

Pani Teresa Ostrowska:

Tak, ale i też nawet przepisy Konstytucji, wszystko się bada.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Panie pośle, zapytam tylko. W tych interesujących rozważaniach pana posła na temat relacji między koncesją a działalnością gospodarczą regulowaną, chciałem zwrócić tylko uwagę — to jest drobiazg, ale dla pewnej precyzji — co do liczby tych koncesji ujętej w ustawie o swobodzie działalności gospodarczej — siedem. I ustawa o grach hazardowych, która wprowadziła tę ostatnią koncesję — nie teraz, tylko w 2010 roku. Ale to tylko seminaryjnie. Kiedyś może pana poproszę na seminarium ze studentami, porozmawiamy bliżej na te tematy.

Panią profesor Teresę Liszcz bardzo proszę o zadanie pytań.

Sędzia Teresa Liszcz:

Ja mam pytanie do pana posła. Pan poseł, podobnie zresztą jak pani prokurator, twierdzi, że w art. 36 nie mamy do czynienia z materialnoprawnymi przesłankami udzielenia koncesji. Skoro nie w art. 36, to gdzie znajdują się owe materialne przesłanki udzielenia koncesji? Czy może ich nie ma wcale?

Pan Borys Budka:

W ocenie Sejmu, w tym stanowisku pisemnym, tutaj, o ile ja się nie mylę, ja wskazałem, że można mówić o materialnych przesłankach, natomiast sformułowanie „w szczególności” nie odsyła, nie daje organowi koncesyjnemu możliwości oceny dowolnej w zakresie przyznania lub nieprzyznania, odmowy przyznania koncesji. To sformułowanie „w szczególności”…

Sędzia Teresa Liszcz:

Ale, przepraszam, „w szczególności” to jest następny problem. Ale pierwsza kwestia, bo ja zrozumiałam, że obaj uczestnicy postępowania zarówno Sejm, jak i prokurator generalny, stoją na stanowisku, że w art. 36 nie ma określonych materialnych przesłanek udzielenia koncesji, tylko są to przepisy dotyczące postępowania dowodowego o charakterze procesowym, formalnym. Czy pan zmienia stanowisko w tej chwili, panie pośle?

Pan Borys Budka:

Nie. Nie, ja tylko dopuszczam, Wysoki Trybunale, z ostrożności, że nawet gdyby przyjąć, że są to przesłanki materialnoprawne, bo Sejm rzeczywiście w stanowisku pisemnym stwierdza, że są to wytyczne co do oceny, czyli co do postępowania… tak naprawdę, w jaki sposób przeprowadzić to postępowanie. Ale nawet gdyby uznał Wysoki Trybunał, że są to przesłanki materialnoprawne, takie jak w orzecznictwie sądów administracyjnych się pojawiają, to i tak, w mojej ocenie, nie daje to podstaw do stwierdzenia, że sformułowanie, to dalsze, „w szczególności”, daje możliwość wykroczenia poza, wyjścia poza te przesłanki. Natomiast rzeczywiście…

Sędzia Teresa Liszcz:

A zastanówmy się nad tym wspólnie, dobrze? Jako prawnicy. Co oznacza zwrot „w szczególności” użyty przed wyliczeniem?

Pan Borys Budka:

Oczywiście, Wysoki Trybunale, wskazuje na wyliczenie przykładowe. Nie enumeratywne, tylko wyliczenie „w szczególności”, które znane jest z wielu aktów prawnych.

Sędzia Teresa Liszcz:

No tak. To znaczy, że poza tym, co jest wyszczególnione w katalogu, organ udzielający koncesji może brać pod uwagę także inne przesłanki, inne okoliczności. Tak czy nie?

Pan Borys Budka:

Tak, tak, Wysoki Trybunale.

Sędzia Teresa Liszcz:

I czy my możemy powiedzieć, jakie to mogą być okoliczności, na podstawie ustawy?

Pan Borys Budka:

W przypadku takiej interpretacji, to nie dałoby się wskazać tych innych przesłanek. Gdyby iść tym…

Sędzia Teresa Liszcz:

Czyli to organ zdecyduje, o co jeszcze zapyta i jakie przesłanki inne będzie brał pod uwagę. To w tej kwestii tyle. A teraz następna sprawa. Powiem, że chodzi mi głównie o kwestię zgodności przepisów zaskarżonych z art. 54, czyli z zasadą wolności słowa, wolności rozpowszechniania informacji, wolności pozyskiwania informacji. To dla mnie jest w tej sprawie niewątpliwie wzorzec główny. Nie chodzi tutaj bowiem o zwykłą działalność gospodarczą i o jej swobodę, tylko chodzi w istocie o wolność słowa, czyli w demokratycznym państwie, pluralistycznym, wolność zupełnie fundamentalną. Na drugim planie jest dla mnie wzorzec z art. 22, bo oczywiście komercyjna telewizja czy radio są także biznesem, ale to jest sprawa dla mnie drugorzędna. Czy zgodzi się pan poseł ze mną, że gdy chodzi o instrument, który ma ograniczać tę fundamentalną wolność, a tym instrumentem, wskazanym w samej Konstytucji, jest koncesja, gdy chodzi o programy radiowe i telewizyjne, że ten instrument powinien [być regulowany] szczególnie precyzyjnie skoro służy do ograniczania tak fundamentalnej wolności?

Pan Borys Budka:

Tak, Wysoki Trybunale, tylko trzeba zwrócić również uwagę na to, że w przypadku, gdyby doszło do takiego wyjątkowo niepodlegającego żadnej ocenie organu koncesyjnego sformułowania przepisów, to w przypadku, tak jak wspomniałem, ograniczeń technicznych, bo to jest największym problemem, nie dałoby w żadnym zakresie… organ koncesyjny nie pełniłby tej funkcji przyznającej, dlatego że, no…

Sędzia Teresa Liszcz:

Nie miałby żadnego luzu decyzyjnego, tak?

Pan Borys Budka:

Tak. I musiałby dać, na przykład, dwustu podmiotom koncesję, a w przypadku, na przykład, dziesięciu częstotliwości. I tu jest, Wysoki Trybunale, w mojej ocenie, największy problem. Jeżeli Konstytucja wprowadza na szczeblu konstytucyjnym organ koncesyjny, który stoi na straży tutaj tych norm zawartych w Konstytucji, ale jednocześnie ma możliwość limitowania, oczywiście, nie ze względu na swobodne uznanie. Ale jeżeli mamy określony limit, to gdyby ustawa zwykła dawała jasne wytyczne, takie enumeratywne, no to problem byłby inny. Na jakiej czy w jaki sposób dokonać wyboru, czy można, w tym momencie, mówić — w przypadku limitowanej ilości miejsc, tych częstotliwości, to w tym momencie, w jakiś sposób tutaj organ, czy nie traciłby tej funkcji organu koncesyjnego.

Sędzia Teresa Liszcz:

Panie pośle, oczywiście, wszyscy sobie zdajemy sprawę, że chodzi o dobro deficytowe, szczególnie pożądane. Ale czy w takiej sytuacji nie powinno być tak, że są pewne warunki brzegowe, enumeratywnie określone, których niespełnienie od razu eliminuje ubiegającego się o koncesję, a następnie wśród tych, którzy spełnili warunki brzegowe, są jakieś kolejne kryteria?

Pan Borys Budka:

Tu Wysoki Trybunał dzisiaj odpowie na to pytanie. Ja nie czuję się ani kompetentny, ani władny, żeby tutaj trybunałowi coś sugerować…

Sędzia Teresa Liszcz:

Panie pośle…

Pan Borys Budka:

Właśnie do tego sprowadza się, Wysoki Trybunale, pani sędzio, ten nie tyle spór, co ta różność zdań. Oczywiście, ja dostrzegam to, że jeżeli pójdziemy tokiem rozumowania wnioskodawcy, to rzeczywiście, taki problem się pojawia. Tylko tutaj Wysoki Trybunał stoi przed trudnym, jak zwykle, zadaniem do wskazania wzajemnych relacji norm. Bo tutaj ja zgadzam się, że można ten spór tak naprawdę sprowadzić przede wszystkim do art. 54 Konstytucji, a nie do art. 22, natomiast to jest kwestia tego, czy interpretować te przepisy jeszcze z art. 213 Konstytucji. W mojej ocenie posiłkowo należy uwzględnić rolę…

Sędzia Teresa Liszcz:

Tak, ale obracamy się na razie w obrębie wzorców, które zostały wyraźnie wskazane.

Pan Borys Budka:

Tak.

Sędzia Teresa Liszcz:

Skądinąd, panie pośle, z ustawy można wyprowadzić dwa warunki brzegowe, których spełnienie akurat eliminuje spośród ubiegających się o koncesję, dwie negatywne przesłanki, określone w ust. 2 art. 36, proszę zwrócić uwagę.

Pan Borys Budka:

Tak, oczywiście. Tylko one też są ocenne.

Sędzia Teresa Liszcz:

Tak, w jakimś stopniu są ocenne, oczywiście.

Pan Borys Budka:

Czyli tutaj, Wysoki Trybunale, należałoby się zastanowić, tak analizując te przepisy, że w tym momencie, ustawodawca również nie jest w stanie dać takich negatywnych przesłanek, bo ocena organu koncesyjnego, na przykład w zakresie zagrożenia interesów kultury narodowej, czy dobrych obyczajów, wychowania, już pomijam kwestię bezpieczeństwa, no to to jest kwestia [wyjątkowo ocenna].

Sędzia Teresa Liszcz:

Zgoda, ale to jest po myśli pana posła. Bo nie ma tu automatu, tylko jednak jest miejsce na luz. Ja uważam, że jest miejsce na luz decyzyjny, nie wiem, czy się pan poseł ze mną zgodzi, także w tych sformułowaniach, przyznajmy, niezbyt fortunnych, bo między innymi te sformułowania pozwalają na spór, czy to są przesłanki materialnoprawne czy formalnoprawne, ale nawet w tym sformułowaniu jest miejsce na luz. Ma się oceniać, nie zgodność zamierzonej działalności z zadaniami określonymi w art. 1 ust. 1, nie samą zgodność, ale stopień tej zgodności. Więc wśród tych ubiegających się o koncesję podmiotów, których zamierzona działalność nie pozostaje w jakiejś sprzeczności z tymi działaniami, czyli można powiedzieć, że jest zgodna, mamy prawo, znów eliminując, aż do takiej liczby, na której wystarczy koncesję, badanie, w jakim stopniu jest to zgodne. Prawda? Czyli to nie jest tak, mówił pan poseł, że nie ma miejsca na [luz].

A teraz wrócę do tego, o czym już wspomniałam. Zgodził się pan poseł ze mną, że chodzi tutaj o koncesję na szczególne dobro i chodzi o ograniczenie szczególnego prawa w demokracji, zupełnie fundamentalnego. To jak pan poseł wytłumaczy to, że gdy chodzi o przydzielanie koncesji na to dobro wyjątkowe, mamy tak dosyć enigmatycznie określone przesłanki, co do których się sprzeczamy, czy to są materialne, czy formalne, zwrot „w szczególności”, który pozwala na odwoływanie się do innych przesłanek, nie wiadomo z góry jakich, a w ustawie Prawo geologiczne i górnicze, gdzie chodzi o biznes, o działalność typowo gospodarczą, też, oczywiście, bardzo ważną, koncesje, dział III, obejmuje wielką ilość przepisów, gdzie jest, między innymi, dokładnie wskazane, co powinno być we wniosku o udzielenie koncesji. Jak się patrzy na jedną i drugą regulację, to muszę powiedzieć, że budzi zdumienie stopień szczegółowości regulacji koncesji w prawie geologicznym i górniczym, i stopień ogólnikowości, i luzu właśnie, w ustawie o radiofonii i telewizji. Jak pan poseł to wytłumaczy, poza datą powstania obydwu ustaw?

Pan Borys Budka:

Być może zaufaniem ustawodawcy do konstytucyjnego organu, jakim jest Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji?

Sędzia Teresa Liszcz:

Elegancka odpowiedź. Ale ja bym wolała jednak, mając zaufanie, kierować się zasadą ograniczonego zaufania, a wolałabym mieć dokładną regulację w tak drażliwej sprawie wprost w Konstytucji.

Pan Borys Budka:

To znaczy, zupełnie poważnie, Wysoki Trybunale, art. 213 wskazuje, że Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji stoi na straży wolności słowa, prawa do informacji oraz interesu publicznego w radiofonii i telewizji. I tutaj, być może, ten tok rozumowania jest trafny, dlatego że Krajowej Radzie Radiofonii i Telewizji dano te możliwości ocenne. Gdybyśmy w tę stronę poszli, prawda…

Sędzia Teresa Liszcz:

To gdyby przyjąć ten tok rozumowania, to wszystkie konstytucyjne organy państwa powinny się cieszyć takim zaufaniem i w ogóle, w każdym przypadku określanie w ustawach jakichś przesłanek materialnych czy formalnych może byłoby zbędne, ponieważ mamy do czynienia z tak godnym zaufania organem.

Pan Borys Budka:

Nie, ja tylko mówię: dodatkowa przesłanka, która mogła kierować ustawodawcą. Bo trudno mi, Wysoki Trybunale, dokonać wykładni historycznej, dlatego że tak daleko nie sięgam pamięcią, jak kształtowały się te przepisy dotyczące działalności. Tutaj, oczywiście, lepiej jest, z punktu widzenia adresata normy prawnej, jeżeli przepisy są tak precyzyjne, że nie ma żadnego luzu decyzyjnego. Ale czy z punktu widzenia państwa jest to lepsze, to — szczerze mówiąc — nie mnie jest oceniać. Natomiast patrząc na brzmienie tego przepisu, od tekstu pierwotnego zawartego w wersji z 1993 roku, to w art. 36 ust. 1 zawsze było sformułowanie „w szczególności”. Czyli tutaj nie było to tak, że ustawodawca zmienił ten przepis. Tutaj zawsze brzmienie tej ustawy… ustawa z 1992 roku, Konstytucja z 1997 roku, więc przepis…

Sędzia Teresa Liszcz:

A może miało znaczenie? Może sformułowania tej ustawy, właśnie to, że była jeszcze pod rządem poprzednich przepisów?

Pan Borys Budka:

Być może.

Sędzia Teresa Liszcz:

Zastanówmy się jeszcze chwilę nad tym upoważnieniem, zawartym w art. 37 ust. 4 i nad rozporządzeniem, które zostało wydane na podstawie tego przepisu. Według tego upoważnienia, co do tego wszyscy się zgadzamy, że wytycznych w samym tym upoważnieniu nie ma, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji ma w drodze rozporządzenia określić dane, które powinien zawierać wniosek. Czy tu rzeczywiście, jeżeli potem popatrzymy, o jakich danych jest mowa, czy można powiedzieć, że to jest szczegółowa kwestia, dotycząca formy wniosku, załączników do tego wniosku, takich rzeczy, które się zwykle w rozporządzeniu wykonawczym znajdują, czy to jest, tak naprawdę, dookreślenie przesłanek materialnych uzyskania koncesji? Chociażby w sprawie, która jest w zaskarżonym art. 36 ust. 1 pkt 2, o możliwości dokonywania przez wnioskodawcę koniecznych inwestycji finansowania programu. Czy tu nie mamy, w istocie, do czynienia dopiero z konkretnym określeniem tych przesłanek? I czy to, wobec tego, jest materia rozporządzenia?

Pan Borys Budka:

Rzeczywiście, można tak ocenić to rozporządzenie. Natomiast w ocenie Sejmu to nie zmienia faktu, że rozporządzenie, ten zarzut wnioskodawcy skonstruowany jest wokół problemu art. 92 ust. 1 Konstytucji, czyli niesprecyzowania wytycznych co do tego aktu podustawowego.

Sędzia Teresa Liszcz:

Przepraszam, że panu wpadnę w słowo. Uczestnicy postępowania — i marszałek Sejmu, i prokurator generalny — twierdzą, że te wytyczne można wyprowadzić z całego rozdziału V ustawy albo wręcz z całej ustawy. Na przykład, jaka to by była wytyczna, zdaniem pana posła?

Pan Borys Budka:

Na przykład ocena tych, tych, to, co organ koncesyjny dokonuje oceny możliwości inwestycyjnych, to w tym zakresie wskazuje się w tym rozporządzeniu, na przykład, na kwestię przedłożenia sprawozdania finansowego, przedłożenia informacji o udziałowcach tych powiązań kapitałowych, celem właśnie wykazania tych możliwości, na przykład, inwestycyjnych. Czyli, ja to tak rozumiem, Wysoki Trybunale, i zresztą tak to zostało zawarte w naszym stanowisku, że niejako cały ten rozdział, czyli tak jakby stanowi podstawę. On jest zamknięty tym rozporządzeniem, które będzie doprecyzowane.

Sędzia Teresa Liszcz:

Panie pośle, z proszę powiedzieć, nie dziwi pana, że w tym wspominanym już tutaj przeze mnie parokrotnie prawie geologicznym i górniczym jest enumeratywne wyliczenie w samej ustawie składników wniosku, elementów wniosku, treści wniosku?

Pan Borys Budka:

To ustawa, tak jak pani sędzia zauważyła czy Wysoki Trybunał, być może nawet kwestia historyczności i tego, w jaki sposób w tej chwili są akty konstruowane, być może to, że tutaj ustawodawca tak wyszedł… ciężko odnosić mi się do relacji pomiędzy tym, natomiast rzeczywiście, na pewno dla adresata normy prawnej czytelniejsze jest sformułowanie ustawy, którą pani…

Sędzia Teresa Liszcz:

Dziękuję bardzo, panie pośle. Jeszcze mam pytanie do — przepraszam bardzo, nie do pani prokurator w tej chwili, ale może wymyślę jakieś pytanie do pani prokurator, ale na razie chcę zapytać panią dyrektor o to. Jak to się stało, że rzecznik praw obywatelskich zajął się tą kwestią? Czy skargi były składane przez ubiegających się o koncesję, których spotkał zawód, czy inny był powód zajęcia się tym problemem?

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, jak wspomniałam także w słowie wstępnym, jak zawsze, dla rzecznika praw obywatelskich impulsem do rozważań na temat konstytucyjności przepisów są skargi napływające, bo one pokazują pewien mechanizm stosowania. Kolejnym etapem było, że w tych sprawach widzieliśmy też decyzje koncesyjne, w jaki sposób były wydawane, i to jak gdyby pogłębiło jeszcze wątpliwości rzecznika, dlatego że część zdecydowała się…

Sędzia Teresa Liszcz:

A czego dotyczyły skargi? Nie będziemy tu mówić o podmiotach, o nazwach, tylko czego dotyczyły skargi?

Pani Katarzyna Łakoma:

Dotyczyły przyznania, rozszerzenia w zasadzie, na nadawanie cyfrowe, naziemny, rozsiewczy sposób nadawania cyfrowego i umieszczenia…

Sędzia Teresa Liszcz:

No ale co było przedmiotem skargi? Na co się skarżył, co zarzucał decyzjom podmiot, który nie dostał koncesji?

Pani Katarzyna Łakoma:

Zasadą jest to, że skarżący, którzy zwracają się do rzecznika to są różne podmioty, nie zawsze wyspecjalizowane, nie zawsze prawnicy. Piszą wiec tak, jak umieją, jak czują.

Sędzia Teresa Liszcz:

No, jak piszą?

Pani Katarzyna Łakoma:

I w zasadzie, w skargach podnoszono, że była to kwestia, z powodu tych niejasnych kryteriów, dyskryminacja niektórych podmiotów, które startowały, powiedzmy sobie, w takim konkursie.

Sędzia Teresa Liszcz:

A z jakim uzasadnieniem im odmawiano i oni kwestionowali? Było uzasadnienie odmowy, tak?

Pani Katarzyna Łakoma:

Nie, te osoby, które skarżyły się u nas, nie były uczestnikami postępowania koncesyjnego, natomiast w trakcie potem mieliśmy też możliwość jakby zapoznania się z treścią decyzji…

Sędzia Teresa Liszcz:

Nie były uczestnikami, ale były jakoś zainteresowane otrzymaniem licencji przez jakiś podmiot…

Pani Katarzyna Łakoma:

Dotyczyło to w jakiś sposób tych osób, więc zwracały się i tutaj, nie ukrywam, otrzymaliśmy masę skarg takich jednobrzmiących. Niezależnie od tego potem jeden z wnioskodawców też się do nas zwrócił. W związku z powyższym mieliśmy też możliwość przeanalizowania tego mechanizmu i stosowania w praktyce tych przepisów.

Sędzia Teresa Liszcz:

No i jak państwo przeanalizowali ten mechanizm — ja, oczywiście, bardzo żałuję, że przedstawiciela krajowej rady nie ma tutaj, nie możemy go o tą praktykę zapytać, ale to nasza wina chyba jest, żeśmy go nie zaprosili — wobec tego panią zapytam. Jak państwo analizowali to, jak ten mechanizm działa, to co państwo zauważyli, co potwierdzało zasadność…

Pani Katarzyna Łakoma:

To, co rzecznik wskazał w swoim wniosku, że po pierwsze, ten katalog przesłanek ma charakter niedoookreślony i jest otwarty, i oprócz tego, co wskazuje artykuł…

Sędzia Teresa Liszcz:

Tak, ale przepraszam, ale to pani dyrektor powtarza to, co… ogólne zarzuty. A mnie chodzi o co konkretnie. Jaką inną okoliczność wzięto pod uwagę, żeby utrącić jakiś podmiot, czy… na czym polegało to pokrzywdzenie, ta zła praktyka, umożliwiona przez ten przepis?

Pani Katarzyna Łakoma:

Z reguły to było tak, że nie zostały załączone, na przykład, jakieś kwestie do dokumentacji technicznej albo finansowej, albo przedstawione załączniki nie spełniają jakichś wymogów parametrów technicznych, ale najczęściej to dotyczyło kwestii jakby tego sprawozdania…

Sędzia Teresa Liszcz:

To znaczy, powiedzieli, że jest [zbytni formalizm]

Pani Katarzyna Łakoma:

…finansowego, tej dokumentacji finansowej, dlatego też jakby to znalazło też odzwierciedlenie we wniosku rzecznika praw obywatelskich. Widzieliśmy też tak, że w decyzjach jakby podnoszono inne przesłanki, wynikające, co prawda, z ustawy, ale nie wymienione w art. 36 ustawy, na przykład art. 6 ustawy, który mówił ogólnie o zadaniach krajowej rady radiofonii i to była też jakby jedna z przesłanek, która była rozpatrywana…

Sędzia Teresa Liszcz:

Co znaczy, co? Czy to jest zgodne z tymi zadaniami?

Pani Katarzyna Łakoma:

Tak, czy pluralistyczny charakter mediów.

Sędzia Teresa Liszcz:

Dzięki tej koncesji byłby utrzymany czy przeciwnie, tak? Zagrożony.

Pani Katarzyna Łakoma:

Tak.

Sędzia Teresa Liszcz:

Dziękuję. Ja dziękuję na razie.

Przewodniczący:

Pan profesor Marek Zubik, panie sędzio, bardzo proszę.

Sędzia Marek Zubik:

Chciałbym zadać kilka pytań, panie sędzio. Nie, nie… może ja wpierw [dokończę]. Chciałbym jednak nawiązać do pytań pani sędzi Liszcz i może rzeczywiście zacznę od przedstawiciela wnioskodawcy. Proszę mi powiedzieć, dlaczego pani rzecznik nie uczyniła wzorcem kontroli art. 10 ust. 1 europejskiej konwencji?

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, w mojej ocenie to jest kwestia jakby — bym powiedziała — pewnej chyba techniki pisania pism, bo wydaje się… dlatego że w uzasadnieniu znajdujemy przywołanie się, w tym drugim piśmie procesowym znajdujemy jakby jeszcze oparcie czy wzmocnienie w orzecznictwie europejskiego trybunału, gdzie rzecznik praw obywatelskich przytacza wyrok przeciwko Armenii, wskazując na to, że trybunał wskazywał też, jakby wypowiadając się co do koncesji czy licencji na programy, że powinny to być kryteria dostatecznie sprecyzowane. Natomiast tutaj rzecznik praw obywatelskich uważa, że standardy polskiej Konstytucji są tak wysokie, że w zasadzie…

Sędzia Marek Zubik:

Wyższe czy tożsame?

Pani Katarzyna Łakoma:

No, niejednokrotnie mówi się o tym, że nawet wyższe. 

Sędzia Marek Zubik:

Ale w zakresie art. 54 wyższe czy tożsame?

Pani Katarzyna Łakoma:

W mojej ocenie tożsame.

Sędzia Marek Zubik:

Dobrze. Chciałbym teraz parę pytań zadać panu posłowi. Chciałbym wpierw o wyjaśnienie, bo tu pani sędzia zapytała o pewną sprawę i ja chciałem podrążyć ten temat. Proszę mnie sprostować, jeśli źle sobie zanotowałem, nie mam możliwości jeszcze dostępu do stenogramu. Czy ja dobrze rozumiem, że zdaniem pana posła, sformułowanie „w szczególności” miało służyć temu, aby Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji miała pewien margines oceny, oczywiście przy przyznawaniu koncesji, bo zdaniem pana posła, gdyby tego nie było, to by z automatu każdy, który spełnia warunki musiał dostać koncesję?

Pan Borys Budka:

Tak jest, tylko tą koncesję…

Sędzia Marek Zubik:

Czy ja dobrze rozumiem ten sposób rozumowania?

Pan Borys Budka:

Tak.

Sędzia Marek Zubik:

Jak by pan trybunałowi jednak wyjaśnił, na czym pan w ogóle opiera takie rozumowanie?

Pan Borys Budka:

Tutaj przywołaliśmy jako Sejm, w tym piśmie procesowym, stanowisko doktryny dotyczące pojęcia koncesji, że jest to rodzaj ograniczenia czy akt administracyjny, no, trybunał wie doskonale co do tej formuły teoretycznoprawnej koncesji, ale że jednak mamy do czynienia ze swego rodzaju koniecznością, w pewnych okolicznościach, stosowania uznania administracyjnego.

Sędzia Marek Zubik:

Ja rozumiem, chodzi mi o… zupełnie moje pytanie [odnosi] się do czegoś innego. Jaki jest typowy mechanizm legislacyjny, kiedy chcemy określić coś w prawie, aby pozostawić pewien luz decyzji, a przynajmniej zaznaczyć, że o jakieś dobro rzadkie może się ubiegać szereg podmiotów? Czy wtedy typowym rozwiązaniem legislacyjnym jest użycie sformułowania „może być” coś przydzielone, uznane, czy też mówi się „w szczególności”? Co jest typowym zabiegiem legislacyjnym?

Pan Borys Budka:

Jeżeli coś reglamentujemy, to w tym momencie typowym zabiegiem jest enumeratywne wyliczenie tego, czego jest…

Sędzia Marek Zubik:

A nie właśnie, że może być coś przyznane?

Pan Borys Budka:

To znaczy, nie, że nie mo… Nie, nie za bardzo zrozumiałem. Ja tutaj odwołuję się, tak jak jest w przypadku…

Sędzia Marek Zubik:

Chodzi mi o typową technikę legislacyjną. Jeśli mamy dobro rzadkie, jest otwarty katalog pomiotów, które się o dobro rzadkie ubiegają, określamy przesłanki i chcemy tylko pozostawić, że organ przyznający to dobro rzadkie, niezależnie czy na jeden, czy jest wiele tych dóbr rzadkich, ma pewien luz decyzyjny. Czy wtedy typowym jest rozwiązaniem, że to „coś” może być przyznane, czy że w szczególności się udziela? Chodzi mi o konstrukcję legislacyjną.

Pan Borys Budka:

To znaczy, no, może być coś…

Sędzia Marek Zubik:

Czy nie wystarczył wobec tego do pańskiego rozumowania art. 35 ust. 1 — „koncesja może być udzielona”? To jest, oczywiście strony podmiotowej, ale chodzi o konstrukcję legislacyjną. Czy to nie z tego wynika, że nie każdy ubiegający się dostanie? W ogóle, po drugie, tam szereg razy jest podobna konstrukcja. Czy na pewno pan nadal podtrzymuje to sformułowanie, że słowa „w szczególności” chodziło o to, że nie każdy, który się ubiega, otrzyma koncesję?

Pan Borys Budka:

To znaczy, jeszcze raz podkreślam, tak jak w stanowisku Sejmu wyrażonym na piśmie…

Sędzia Marek Zubik:

Panie pośle, już się odwołuję do pana doświadczenia poselskiego, bo te przepisy są napisane jednak w pewnej konwencji kultury legislacyjnej w Polsce. Czy bardziej jest typowe, że pan teraz nadaje sformułowaniu „w szczególności” inne znaczenie niż normalnie ono w polskiej legislacji funkcjonuje?

Pan Borys Budka:

Nie. Sformułowanie „w szczególności” służy… przesłanki wskazane w przepisie nie są przesłankami wyłącznymi. Ja tutaj nie nadaję żadnego nowego… nie staram się nadać nowego znaczenia legislacyjnego temu [zwrotowi]. Natomiast, dlaczego tak zostało to użyte? Rzeczywiście, Wysoki Trybunale, pan sędzia ma rację, że można w postępowaniu o udzielenie koncesji można… tylko że tutaj pierwsze…

Sędzia Marek Zubik:

Panie pośle, [jaka] jest liczba koncesji będziemy wiedzieli z art. 34 ust. 1a pkt 4, bo wtedy w ogłoszeniu jest napisana liczba koncesji, więc jest nieprawdziwa teza, jakoby ze sformułowania art. 36 miało wynikać, że jest jakakolwiek wątpliwość co do tego, że koncesja może być wówczas przyznana nieograniczonej liczbie podmiotów przecież. Z ogłoszenia widać…

Pan Borys Budka:

Oczywiście.

Sędzia Marek Zubik:

…że jest. Dobrze. Czy zgodziłby się pan z taką tezą, że art. 54 ust. 2 zd. 3, wprowadzający możliwość koncesji, dlatego się znalazł wyraźnie w Konstytucji, bo koncesja z naruszeniem istoty, nie tylko ograniczeniem, ale ograniczeniem istoty rozpowszechniania informacji w rozumieniu art. 54, a zatem naruszeniem istoty konstytucyjnej wolności w rozumieniu art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji? Czy bez tego przepisu nie byłoby w ogóle dopuszczalne koncesjonowanie prowadzenia stacji radiowej lub telewizyjnej?

Pan Borys Budka:

Wykładnia systemowa do takiego wniosku może prowadzić, jak tutaj jest prezentowany, że…

Sędzia Marek Zubik:

Dobrze, czy w takim… czy nie jest kwestionowany akurat…

Pan Borys Budka:

No wtedy to obala ten art. 22… ja sobie zdaję sprawę, 

Sędzia Marek Zubik:

Panie pośle, bo moje pytanie jest takie. Skoro przyjęlibyśmy tezę rzecznika, że jest tutaj ten sam standard, a przynajmniej nie niższy niż art. 10 konwencji, no to chyba nie ulega wątpliwości, że po to są te przepisy, dlatego że one by naruszały istotę?

Pan Borys Budka:

Tak.

Sędzia Marek Zubik:

Proszę mi teraz powiedzieć tak: jeśli podstawą w ogóle działania ustawodawcy jest tego rodzaju przepis, który bez niego byłoby naruszenie istoty, a wobec tego ustawodawca nie miałby w ogóle władztwa do regulowania, to z punktu widzenia pytania pani sędzi Liszcz, które tu padło, zakres koniecznej regulacji ustawowej zwiększa tą szczegółowość, czy jest irrelewantny z punktu widzenia rozdziału materii między ustawę a rozporządzenie?

Pan Borys Budka:

Nie, oczywiście, zwiększa…

Sędzia Marek Zubik:

Jak bardzo, idąc w kierunku bezwzględnej wyłączności ustawowej?

Pan Borys Budka:

No, jest wyłączne w tym momencie. Jeżeli przyjmiemy ten tok rozumowania, no to oczywistym jest, że przyjmując to, ten wywód, no to oczywistym jest, że wtedy jest wyłączna materia ustawowa, bo wtedy jest w ustawie. I wtedy nie ma odesłania do…

Sędzia Marek Zubik:

Dobrze. Panie pośle, mam kolejne pytanie. Teraz już chciałbym zapytać o art. 36 ust. 1 pkt 2, czyli możliwość dokonania przez wnioskodawcę koniecznych inwestycji finansowania programu. Proszę mi powiedzieć, kto to określa i w którym momencie, co jest koniecznym w rozumieniu tego przepisu?

Pan Borys Budka:

W mojej ocenie właśnie organ koncesyjny ocenia…

Sędzia Marek Zubik:

W którym momencie? Ocenia, czy dookreśli, co jest konieczne? Bo to nie jest to samo jeszcze. Dlatego zadałem te dwa pytania. Kto dookreśli, do jest konieczne? I drugie. W którym momencie?

Pan Borys Budka:

Na etapie składania wniosku.

Sędzia Marek Zubik:

Na etapie, to znaczy, to co będzie konieczne jest znane przed złożeniem wniosku?

Pan Borys Budka:

Być mo… tak patrząc na to, co wniosek powinien zawierać, to wydaje mi się, że chodzi tutaj… czy możliwość w toku postępowania administracyjnego, jakim niewątpliwie jest postępowanie o udzielenie koncesji, ażeby za pomocą tych klasycznych środków dowodowych doprecyzować, jeżeli na przykład podmiot ubiegający się o koncesję zapewnia, że obejmie jakimś tam obszarem, to że ma tutaj…

Sędzia Marek Zubik:

Panie pośle, nie, moje pytanie jest jednak chyba inne, czy to, co ma być uznane za minimalnie konieczne, jest znane z chwili tego ogłoszenia rozumianego w art. 34 ust. 1 ustawy, czy też ta konieczność będzie oceniana, po prostu, na zasadzie… są określone w rozporządzeniu elementy tego z wniosku, jest to § 5 tego rozporządzenia z 2007 roku, i teraz Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji będzie dokonywała oceny — co uważa za konieczne inwestycje i finansowanie programu z punktu widzenia koncesji?

Pan Borys Budka:

Myślę, że to powinno być powiązane, że jeżeli mówimy w ogłoszeniu o obszarze i o… no to wtedy krajowa rada może ocenić kwestie związane — nie wiem — z ilością nadajników czy — nie wiem — siłą nadawania. Tu bardziej wchodzimy w kwestie techniczne. Natomiast rzeczywiście, problem pojawia się, czy to jest na etapie już składania wniosku czy na etapie późniejszego postępowania, prawda? Rzeczywiście, ja żałuję, że w tym zakresie nie ma tutaj krajowej rady, bo ja nie jestem w stanie na te techniczne problemy odpowiedzieć.

Sędzia Marek Zubik:

Bynajmniej nie jest to kwestia techniczna, czy ta wiedza jest w pełni znana ubiegającemu się o koncesję w momencie składania wniosku, czy też to, po prostu, jest pozostawione swobodzie oceny rady w trakcie rozpatrywania już wniosku złożonego na podstawie formularza, który z rozporządzenia wynika, ale dobrze. Mam kolejne pytanie. Przyjmując klasyczne rozumienie w polskiej legislacji konstrukcji „w szczególności”, proszę mi powiedzieć, co jeszcze jest potrzebne Krajowej Radzie Radiofonii i Telewizji, niewymienione w art. 36 do oceny wniosku? Co by pan poseł jeszcze widział koniecznym, co nie jest tu ujęte? Jakoś przykładowo… Czy też rozpatrując — nie wiem — corocznie sprawozdania Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, czy państwo parlamentarzyści spotkaliście się, że Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji sygnalizuje Sejmowi konieczność — nie wiem — uzupełnienia art. 36?

Pan Borys Budka:

Z mojej wiedzy tu problemem rzeczywiście jest problem stosowania prawa… to znaczy, problem pojawił się w kwestiach związanych z oceną pkt 2 w związku z tym, że w rozporządzeniu zostały ujęte kwestie dotyczące materiałów finansowych, sprawozdań finansowych, a dosyć duży podmiot ubiegający się o koncesję nie chciał tych dokumentów, nie wiem, nie chciał, nie miał, ja nie wnikam, nie to jest przedmiotem rozważania. Natomiast to, tak naprawdę, tutaj się problem pojawił. Ja nie słyszałem wcześniej innych zarzutów. Natomiast ja nie jestem ekspertem, nie jestem członkiem Komisji Kultury, gdzie chyba co tydzień przez okres ubiegłego roku była ta sprawa z punktu widzenia merytorycznego rozpatrywana. Natomiast rzeczywiście ten problem wziął się z tego, że w rozporządzeniu doprecyzowano, że równe dla wszystkich, nawet nie kryteria, tylko dokumenty, które mają być złożone, a jeden z podmiotów, nie składając tych dokumentów, zarzucił, że, no właśnie, po pierwsze, przed sądem administracyjnym nie — tam chyba nie ma jeszcze prawomocności, tylko jest orzeczenie Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego, ale to wiem z doniesień medialnych, natomiast ten problem pojawił się właśnie w praktyce stosowania prawa, czyli tego, że podmiot ubiegający się o koncesję wywodził, że nakładanie na niego tych obowiązków, jakby na wszystkich innych, powoduje, że… znaczy, nie ma oparcia w ustawie, a przede wszystkim narusza Konstytucję.

Sędzia Marek Zubik:

Panie pośle, ja rozumiem, tylko akurat kwestie finansowe, można byłoby powiedzieć, że oddaje ten pkt 2, bo mówi o koniecznych inwestycjach i finansowaniu. Ale moje pytanie zmierzało do tego. Według pana wiedzy, nawet opartej o coroczne analizowanie przez Sejm sprawozdań krajowej rady, czy oprócz tych wymienionych tutaj, jakiego typu, w takim razie, jeszcze ta sfera, czyli już nie finansowa i niewymieniona w żadnych tutaj, by wymagały pozostawienia jeszcze jakiegoś luzu ocennego dla krajowej rady, abyśmy mogli powiedzieć, że, no, to wymaga sprawności, rzetelności działania tego organu w rozumieniu Konstytucji? Czy coś jest znane panu posłowi?

Pan Borys Budka:

Być może kwestia dostępności, ewentualnie obszaru, nie wiem. Mnie jest ciężko powiedzieć, czym krajowa rada, Wysoki Trybunale, tutaj no… na pewno, z pewnością udzieliłaby takich [informacji].

Sędzia Marek Zubik:

Dobrze. I mam już ostatnie pytanie. Czy widzi pan poseł różnicę między zarzutem, że dany przepis zostawia pewną swobodę oceny i zarzutem, że dany przepis daje możliwość arbitralnego traktowania? Gdzie, jeśli widz pan poseł, bo rozumiem, że by było tak, jaką widzi pan tutaj różnicę? Gdzie jest ta granica, kiedy jeszcze to jest dopuszczalne w demokratycznym państwie prawa, luz ocenny, konieczny z punktu widzenia przyznawania dobra szczególnego, gdzie możemy zrobić sobie pewną gradację oceny, a kiedy już jesteśmy po niedopuszczalnej z punktu widzenia art. 2 Konstytucji granicy, czyli arbitralnego traktowania podmiotów przez organy władzy publicznej?

Pan Borys Budka:

Oczywiście, różnica między tym uznaniem a swobodnym uznaniem i działaniem w granicach prawa. Ale podejrzewam, że tutaj pan sędzia chce spiąć tę klamrę, czyli z art. 54 ust. 2, czyli że w tym momencie arbitralność pojawiałbym się, między innymi, tam gdzie mogłoby dojść do naruszenia tych podstawowych praw…

Sędzia Marek Zubik:

A nie jest tak, że arbitralność będzie wszędzie taka, której zakres swobody przyznanej nawet przez ustawę, jest nadmierny z punktu widzenia konieczności, czemu, realizacji jakichś zasad [może] służy…?

Pan Borys Budka:

Kończąc tę wyjątkowo przyjemną rozmowę, to jak najbardziej. Gdybym podzielił tę argumentację, to należałoby tak to skonkludować.

Sędzia Marek Zubik:

Ale pan poseł nie podziela — rozumiem? Tak? Tej argumentacji?

Pan Borys Budka:

Ja muszę podtrzymywać stanowisko i nie zmieniam stanowiska zawartego w piśmie marszałka Sejmu.

Sędzia Marek Zubik:

Rozumiem. Panie przewodniczący, bardzo dziękuję.

Przewodniczący:

Dziękuję. Pytań więcej nie ma, więc proszę uczestników postępowania o sformułowanie wniosków końcowych. Pani dyrektor z Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, bardzo proszę.

Pani Katarzyna Łakoma:

Wysoki Trybunale, żeby nie powtarzać już tego, co mówiłam też wcześniej, pragnę podtrzymać stanowisko procesowe rzecznika praw obywatelskich wyrażone w piśmie z 27 czerwca 2012 roku, uzupełnione pismem z 19 czerwca 2013 roku o stwierdzenie niezgodności przywołanych tam przepisów norm prawnych ze wskazanymi tam także wzorcami konstytucyjnymi. Dziękuję.

Przewodniczący:

Bardzo dziękuję. Panie pośle?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, ja również szanując czas trybunału i zasadę pisemności, podtrzymuję w całości stanowisko Sejmu zawarte w piśmie marszałka Sejmu z 4 stycznia 2013 roku, że wskazane przez rzecznika praw obywatelskich, wnioskodawcę, przepisy ustawy o radiofonii i telewizji są zgodne z przywołanymi wzorcami konstytucyjnymi. Dziękuję.

Przewodniczący:

Dziękuję. Pani prokurator.

Pani Teresa Ostrowska:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, stanowisko prokuratora generalnego jest tożsame i w związku z powyższym podtrzymuję to stanowisko wyrażone w piśmie z 19 marca 2013 roku. Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Dziękuję. Trybunał Konstytucyjny uznaje sprawę za dostatecznie wyjaśnioną do wydania orzeczenia. Na tym zamykam rozprawę. Trybunał udaje się na naradę. Ogłoszenie orzeczenia nastąpi dzisiaj, w tej sali, o godz. 15.30, ale nie wykluczam, że przerwa może ulec przedłużeniu. 15.30.
Dnia 3.12.2013 r. o godz. 15.30 przewodniczący ogłosił postanowienie.

Przewodniczący:

Trybunał Konstytucyjny postanowił, na podstawie art. 225 kodeksu postępowania cywilnego w związku z art. 20 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, zamkniętą rozprawę otworzyć na nowo i odroczyć bez terminu. O nowym terminie rozprawy uczestnicy postępowania zostaną powiadomieni odrębnymi pismami.

Na tym zamykam posiedzenie.
Trybunał Konstytucyjny – 3 grudnia 2013 r.

