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Zasady pluralizmu medidow i swobody odbioru
w Unii Europejskiej w kontekscie zmiany warunkow
udzielenia koncesji osobom prawnym
z udzialem osdb zagranicznych

1. Wstep

Niniejszy artykut zostat poswiecony zasadom pluralizmu mediéw i swobody
odbioru w Unii Europejskiej w kontekscie koncesjonowania dziatalno$ci nadawczej
w Polsce. Inspiracjg do podjecia tematu staty sie propozycje zmian polskiego prawa
w zakresie warunkéw udzielania koncesji osobom prawnym z udziatem os6b zagra-
nicznych. W dniu 11 sierpnia 2021 r. Sejm RP uchwalit ustawe o zmianie ustawy
o radiofonii i telewizji (druk sejmowy nr 1389)* zwang potocznie ,lex TVN” (dalej:
ustawa zmieniajaca). Nastepnie 13 sierpnia 2021 r. ustawa zostata przekazana do
Senatu, ktéry na posiedzeniu w dniu 9 wrzeé$nia 2021 r. rozpatrzyt ustawe zmienia-
jacaipodjat uchwate o jej odrzuceniu. Powroét do prac nad ustawg zmieniajgcg miat
nastapi¢ w blizej nieokreslonym czasie. Niespodziewanie w pigtek 17 grudnia 2021 r.
ustawa zmieniajaca zajeta sie Sejmowa Komisja Kultury i Srodkéw Przekazu, ktéra
zarekomendowata Sejmowi odrzucenie uchwaty Senatu o odrzuceniu ww. noweli-
zacji. Tego samego dnia po potudniu Sejm uchwate Senatu odrzucit, w konsekwencji
czego uchwalit ustawe zmieniajaca. Nastepnie nowelizacja trafita do podpisu Pre-
zydenta RP, ktéry w dniu 27 grudnia 2022 r. zawetowat ustawe zmieniajaca?. Celem
artykutu jest analiza i ocena art. 1 pkt 3 ustawy zmieniajacej dotyczacego warunkéw
udzielenia koncesji osobom prawnym z udziatem oséb zagranicznych pod katem
zgodnosci tych przepiséw z prawem Unii Europejskiej, w szczeg6lnosci z zasada
pluralizmu mediéw i swobody odbioru, ale takze w $wietle fundamentalnych swobod
gospodarczych UE. W artykule uwzgledniono wiec zar6wno prawo pochodne UE
dotyczace audiowizualnych ustug medialnych, jak i prawo pierwotne UE odnoszace
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! Ustawa o zmianie ustawy o radiofonii i telewizji (druk sejmowy nr 1389). Podstawe analizy
stanowit tekst ustawy zmieniajacej zawarty w druku senackim nr 482. Niniejszy artykut nie dotyczy
zmian zaproponowanych tego samego dnia w druku sejmowym nr 1340, a ktére to zmiany weszty
w zycie cze$ciowo 1 listopada 2021 r. i w pozostatym zakresie 1 stycznia 2022 r.

2 Weto nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji - pismo i wniosek, https://www.prezydent.pl/
storage/file/core_files/2022/1/5/d1cf2aald06a4b0a2d2ef18d3f322dc4/Weto%20-%20usta-
wa%200%20zm.%20ustawy%200%20radiofonii%?20i%20telewizji.pdf [dostep 3.07.2022].
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sie do swobodnego przeptywu kapitatu i swobody przedsiebiorczosci. Temat zastu-
guje na pogtebiong analize na wypadek rozwazania przez polskiego ustawodawce
przyjecia regulacji opartej na dyskryminacji kapitatu obcego w ramach dziatalnosci
audiowizualne;j.

2. Zakres i uzasadnienie ustawy zmieniajacej

Ustawa zmieniajgca proponowata modyfikacje warunkéw przyznawania kon-
cesji ze wzgledu na strukture kapitatowa podmiotdw, ktérym miata by¢ udzielona
koncesja, co skutkowatoby wptywem na dotychczasowe i przyszte struktury kapita-
towe spoétek zarejestrowanych w innych panstwach EOG niz Polska. Artykut 35 ust. 2
ustawy o radiofonii wskazuje szczegbélne wymagania, ktére muszg spetni¢ spotki
z udziatem oséb zagranicznych, by uzyska¢ koncesje. Jednoczesnie nalezy podkreslic,
Ze przewidziane w art. 35 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji ograniczenia w zakre-
sie struktur kapitatowych spétek-koncesjonariuszy aktualnie nie dotycza podmiotéw
majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania w EOG bez wzgledu na to, czy sa, czy tez
nie sg zalezne od 0s6b zagranicznych majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania
w panstwie spoza EOG. Zmiana przewiduje zniesienie tego wyjatku®. W poréwnaniu
do obowiazujacego brzmienia proponowana zmiana wprowadzata warunek braku
zalezno$ci osoby zagranicznej pochodzacej z EOG od osoby zagranicznej pochodzacej
spoza EOG, przy czym wspomniany brak ,zalezno$ci” miat by¢ oceniany w $wietle
kryteriéow przewidzianych w polskiej ustawie Kodeks spotek handlowych* (dalej:
k.s.h.). Ponadto przewidywane byto dodanie ustepu 4 do art. 35 ustawy o radiofonii
i telewizji®. Przepis ten stanowit novum. Ustawodawca deklarowat w nim traktowanie
podmiotéw z EOG na réwni z podmiotami polskimi, ale pod warunkiem, Ze na po-
trzeby uzyskania koncesji nie beda zalezne, w rozumieniu k.s.h., od podmiotéw po-
chodzacych spoza EOG. ROwno$¢ ta przejawiac sie miata w fakcie, ze ten sam wymog
stawia sie sp6tkom pochodzacym z Polski®.

3. Koordynacja audiowizualnych ustug medialnych w UE

Na szczeblu Unii Europejskiej audiowizualne ustugi medialne sg koordyno-
wane mocg dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13 /UE z dnia 10 mar-
ca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych

3 Art. 1 pkt 3 lit. b ustawy zmieniajacej.

* Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spdtek handlowych, Dz. U. z 2000 r. Nr 94,
poz. 1037 ze zm.

5 Art. 1 pkt 3 lit. c ustawy zmieniajacej.

¢ Szczerzej na ten temat: S. Majkowska-Szulc, Opinia nt. zgodnosci z prawem UE ustawy o zmianie
ustawy o radiofonii i telewizji (druk senacki nr 482), Kancelaria Senatu, Warszawa 2021, https://www.
senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/5990/plik/oe-355_ost.pdf [dostep 10.10.2021].
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iadministracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (tzw. dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych)’. Dzia-
talnos$¢ w sektorze audiowizualnych ustug medialnych nalezy do dziatalnos$ci regu-
lowanej. Celem polityki regulacyjnej w tym obszarze jest zabezpieczenie okreslonych
interesOw publicznych, w tym zapewnienie pluralizmu mediéw. Ponadto regulowa-
nie dziatalnosci w sektorze audiowizualnych ustug medialnych ma na celu zabez-
pieczenie takich intereséw publicznych, jak réznorodnos¢ kulturowa, prawo do in-
formacji, ochrona matoletnich i konsumentéw oraz zwiekszanie swiadomosci
spotecznej i umiejetnosci korzystania z mediéw®. Nieustannie zwiekszajgca sie ilo$¢
informacji i ich zasieg stanowig wyzwanie, ktére wymaga jednoznacznej i wielowy-
miarowej polityki publicznej w celu zachowania wysokiej jako$ci wiadomosci i plu-
ralizmu mediéw jako dobra publicznego niezbednego dla demokracji’. Dodatkowo
celem dyrektywy jest unikniecie zaktécen konkurencji, zwiekszenie pewnos$ci praw-
nej, wsparcie dokonczenia budowy rynku wewnetrznego oraz uproszczenie tworze-
nia jednolitej przestrzeni informacyjnej'®. W zwigzku z tym panstwa cztonkowskie
uzgodnity, Ze nalezy umozliwi¢ przedsiebiorstwom rozwdj w warunkach regulowa-
nych jedynie w niezbednym stopniu'®.

Wobec powyzszego przepisy ww. dyrektywy nie pozostaja bez wptywu na
systemy koncesjonowania obowigzujace w panstwach cztonkowskich. Z jednej stro-
ny, ww. dyrektywa nie wptywa na odpowiedzialno$¢ panstw cztonkowskich i ich
organow w zakresie czynnos$ci organizacyjnych, w tym systemu koncesjonowania®?.
Jest wiec oczywiste, Ze za dziatania organow krajowych nie odpowiedza organy Unii
Europejskiej, tylko wtadze danego panstwa cztonkowskiego. Z drugiej za$ strony,
panstwa cztonkowskie zadeklarowaty, ze zaden przepis ww. dyrektywy nie powinien
zobowigzywac ani zacheca¢ panstw cztonkowskich do wprowadzania nowych sys-
temow koncesjonowania lub zatwierdzania administracyjnego jakiegokolwiek ro-
dzaju audiowizualnych ustug medialnych'®. Oznacza to, ze nowe systemy koncesyj-
ne nie powinny by¢ przyjmowane przez panstwa cztonkowskie, a zakres istniejacych
systemow koncesyjnych nie powinien by¢ rozszerzany. Powyzsze wynika z ustalo-
nego wspoélnie przez panstwa cztonkowskie celu, jakim jest przej$cie od rynkow
krajowych do wspdlnego rynku produkgji i dystrybucji programoéw przy jednoczesnym
zagwarantowaniu warunkéw uczciwej konkurencji bez uszczerbku dla funkcji uzy-
tecznosci publicznej pelnionej przez audiowizualne ustugi medialne*.

7 Tekst majacy znaczenie dla EOG, Dz. Urz. UE L 95 z 15.04.2010, s. 1-24.

8 Motyw 12 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

9 PL.Parcu, New Digital Threats to Media Pluralism in the Information Age, “Competition & Regu-
lation in Network Industries” 2020, vol. 21, no. 2, s. 91, 92, 99, EBSCOhost, d0i:10.1177/17835917
19886101 [dostep 10.10.2021].

10 Motyw 11 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

11 Motyw 14 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

12 Motyw 19 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

13 Motyw 20 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

1* Motyw 2 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

659


http://doi.org/10.1177/1783591719886101
http://doi.org/10.1177/1783591719886101

Sylwia Majkowska-Szulc

Tradycyjne systemy koncesyjne w znacznej mierze przestaly spetnia¢ swoje
dotychczasowe funkcje w zwigzku z rozwojem technologii. Generalnie koncesjono-
wanie oparte na zasadzie terytorializmu staneto pod znakiem zapytania'®. Faktem
stata sie postepujaca konwergencja ustug medialnych, ktéra oznacza stopniowe
taczenie sie tradycyjnych ustug nadawczych i Internetu. Stwarza to mozliwos$ci ogla-
dania programéw za pomocg odbiornikéw telewizyjnych z dostepem do Internetu
oraz zapewnia dostep do audiowizualnych ustug medialnych za pomoca komputeréow
stacjonarnych, laptopéw, tabletéw i innych urzadzen przenos$nych. Granice miedzy
znanym z XX w. linearnym modelem konsumpcji tresci audiowizualnych za pomoca
odbiornikéw telewizyjnych a ustugami na zadanie dostarczanymi do komputerow
juz sie zatarty?e. Internet utatwia dostep do informacji, co sprzyja wolnosci wypo-
wiedzi i zwieksza pluralizm pogladéw, ale jednoczesnie pojawiajg sie nowe wyzwa-
nia zwigzane ze sposobem docierania do informacjiiich oceniania. Z tych wzgledéw
juz w 2014 r. Rada podkre$lata, Ze nalezy zwrécié szczegdlng uwage na ewentualne
negatywne skutki zaré6wno nadmiernej koncentracji wtasnosci w tym sektorze, jak
i rosngcej pozycji selekcjonerow informacji'’. Byta to reakcja na pojawiajace sie
w Europie zagrozenia dla pluralizmu mediow.

W 2010 r. Wegry przyjety nowg ustawe medialna, powszechnie uwazang za
zagrazajaca wolnosci mediéw. Na jej podstawie utworzono organ kontroli mediéw -
Narodowy Urzad ds. Medioéw i Telekomunikacji - sktadajacy sie z cztonkéw wyzna-
czonych przez partie rzadzaca w parlamencie. W pierwotnym brzmieniu ustawy, aby
moc dziata¢ na Wegrzech, wszystkie organizacje medialne musialy zarejestrowac sie
w ww. Urzedzie. Organ miat prawo naktada¢ grzywny w wysokosci do 700 000 euro
na przedsiebiorstwa medialne za ,niezréwnowazony zasieg wiadomosci” (imbalanced
news coverage) lub materiaty, ktére uznat za obrazajace ,moralnos¢ publiczng”. Raza-
ce naruszenia mogty skutkowac cofnieciem rejestracji. W wyniku zdecydowanej in-
terwencji UE i Rady Europy ustawa wegierska zostata nieznacznie zmieniona, ale
wiele zalecen nie zostato wdrozonych'8. Z kolei w 2011 r. w Wielkiej Brytanii wybuchta
,afera hakerska”, ktéra ujawnita niebezpieczenstwo koncentracji zbyt duzej wtadzy
medialnej w zbyt matej liczbie rak. Wydarzenia te spowodowaty zmiane w podejsciu
Komisji Europejskiej do kwestii zaangazowania UE w regulacje pluralizmu mediow?.

Wobec pojawienia sie nowych technologii transmitowania audiowizualnych
ustug medialnych ramy regulacyjne dotyczace wykonywania dziatalno$ci transmi-
syjnej powinny uwzglednia¢ wplyw zmian strukturalnych, rozpowszechnienia

15 F. Cunningham, Entertainment Licensing, “Licensing Journal” 2019, vol. 39, no. 5, s. 16-17.

16 Por. Komisja Europejska, Zielona Ksiega Przygotowanie do nadejscia w petni zintegrowanych
mediow audiowizualnych: wzrost gospodarczy, twérczos¢ i wartosci, COM/2013/0231 final.

17 Konkluzje Rady i przedstawicieli rzadéw panstw cztonkowskich zebranych w Radzie w spra-
wie wolnosci i pluralizmu mediéw w otoczeniu cyfrowym, Dz. Urz. UE C 32 2 4.02.2014 1, s. 6-7.

8 Human Rights Watch, Hungary: Media Law Endangers Press Freedom, Problematic Legislation
Part of Wider Concern About Country’s Rights Record, January 7, 2011.

19 E. Komorek, The Problem Which Refuses to Go Away. Recent Developments in the EU Approach to
Media Pluralism, “Communications Law: Journal of Computer, Media & Telecommunications Law”
2014, vol. 19, no. 2, s. 40-42.
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technologii informacyjno-komunikacyjnych (TIK) i rozwoju technologicznego na
sposoby prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, a w szczegdlno$ci na finansowanie
transmisji komercyjnych, oraz powinny zapewnia¢ optymalne warunki konkuren-
cyjnosci i pewnos$¢ prawng w europejskich sektorach technologii informacyjnych
i mediow, a takze zapewnia¢ poszanowanie réznorodnosci kulturowej i jezykowej?°.
Z czasem rozszerzono zakres dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych
o regulacje dotyczace platform udostepniania wideo, zwtaszcza w celu natozenia
pewnych obowigzkéw na dostawcoéw takich platform?!. Przyktad platform udostep-
niania wideo potwierdza, Ze rozwoj technologii spowodowat znikniecie pewnych
istotnych powodoéw, dla ktérych audiowizualne ustugi medialne byty objete systemem
koncesjonowania w konkretnym panstwie. Wazne i pilne jest znalezienie odpowied-
nich narzedzi regulacyjnych, by zapewni¢ pluralistyczne i zr6znicowane rynki mediow
w Europie w nowej rzeczywistosci?.

4. Zasady pluralizmu mediéw i swobody odbioru

Wolnos$¢ i pluralizm mediéw sa podstawowymi warto$ciami chronionymi
przez Karte praw podstawowych, wiec znajduja swoje oparcie w prawie pierwotnym
UEZ?. Prawa te majg swéj odpowiednik takze w art. 10 europejskiej Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci?*. Wolno$¢ i pluralizm mediow sa
jednym z filarow demokracji, bowiem media odgrywajg wazna role w zapewnianiu
przejrzystosciirozliczalnosci, a takze majg wptyw na opinie publiczng oraz na udziat
obywateli w procesach decyzyjnych i ich wktad w te procesy?*. Wsparciu wolnosci
i pluralizmu mediéw stuzy takze dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych.
Z kolei pluralizm informacji powinien by¢, w ocenie panstw cztonkowskich, podsta-
wowg zasadg Unii%, a instrumenty przyjmowane przez panstwa cztonkowskie po-
winny przyczynia¢ sie do upowszechniania pluralizmu mediéw?’. Kluczowa role
w egzekwowaniu przepiséw ww. dyrektywy maja wiasciwe audiowizualne organy
regulacyjne w panstwach cztonkowskich, w tym Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji
w Polsce.

20 Motywy 4-5 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

2 Komunikat Komisji, Wytyczne w sprawie stosowania w praktyce kryterium zasadniczej funkcji
w odniesieniu do definicji ,ustugi platformy udostepniania wideo” zgodnie z dyrektywq o audiowizual-
nych ustugach medialnych, C/2020/4322, Dz. Urz. UE C 223 2 7.07.2020 r,, s. 3-9.

22 K. Rozgonyi, Negotiating New Audiovisual Rules for Video Sharing Platforms: Proposals for a Re-
sponsive Governance Model of Speech Online, “Revista Catalana de Dret Public” 2020, no. 61, s. 83, EB-
SCOhost, d0i:10.2436/rcdp.i61.2020.3537 [dostep 15.11.2021].

2 Art. 11 ust. 2 Karty praw podstawowych.

24 Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

%5 Konkluzje Rady i przedstawicieli rzadéw panstw cztonkowskich zebranych w Radzie w spra-
wie wolnosci i pluralizmu mediéw w otoczeniu cyfrowym, Dz. Urz. UE C 32 z 4.02.2014 1, s. 6-7.

26 Motyw 34 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

27 Motyw 94 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.
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Jednoczes$nie jedna z najwazniejszych zasad, na ktérych opiera sie dyrektywa
o audiowizualnych ustugach medialnych, jest swoboda odbioru. Panstwa cztonkow-
skie majg obowigzek zapewnienia na swoim terytorium swobody odbioru, przy
jednoczesnym nieograniczaniu retransmisji audiowizualnych ustug medialnych
z innych panstw cztonkowskich?. Dyrektywa ustanawia zatem zasade uznawania
przez odbierajgce panstwo cztonkowskie funkcji kontrolnych panstwa pochodzenia
wobec telewizyjnych programéw nadawcéow telewizyjnych podlegajacych jego ju-
rysdykcji. Kontrola stosowania prawa panstwa cztonkowskiego pochodzenia maja-
cego zastosowanie do programow telewizyjnych i kontrola przestrzegania postano-
wien dyrektywy nalezy wytacznie do panstwa cztonkowskiego, z ktérego programy
pochodza. Z tych wzgledow panstwo cztonkowskie bedgce odbiorca nie jest upraw-
nione do sprawowania wtasnej kontroli pod wzgledami wchodzacymi w zakres
dziedzin koordynowanych przez dyrektywe?’. Jednakze co do zasady dyrektywa
2010/13 nie sprzeciwia sie zastosowaniu przepiséw krajowych, ktére w sposéb
og6lny maja na celu ochrone interesu ogélnego, nie ustanawiajg jednak powtdrne;j
kontroli programéw telewizyjnych wystepujacej obok kontroli bedacej obowigzkiem
panstwa cztonkowskiego, z ktorego programy sa nadawane?’. Ponadto za niezgodne
z unijng swobodg odbioru uznane zostaty klauzule bezwzglednej ochrony teryto-
rialnej stosowane w umowach dystrybucyjnych?’. Dodatkowo unijna zasada swobo-
dy odbioru zadecydowata o kierunkach rozwoju ochrony praw autorskich do utwo-
ru nadawanego w ramach rozpowszechniania telewizyjnego®:. Zakres zastosowania
tej zasady jest wieloaspektowy, a jej skuteczno$¢ wymaga wspétpracy miedzy orga-
nami réznych panstw. W przypadku gdy prawo krajowe przewiduje udzielanie
konces;jiijezeli sprawa dotyczy wiecej niz jednego panstwa cztonkowskiego, wska-
zane jest, by przed przyznaniem takiej koncesji wtasciwe organy nawiagzaty kontakt.
Wspotpraca ta powinna obejmowac wszystkie dziedziny, ktére podlegaja koordyna-
¢ji na mocy ww. dyrektywy?3.

28 Art. 3 ust. 1 dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

29 Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z 22 wrze$nia 2011 r., Mesopotamia Broadcast A/S METV i Roj
TV A/S p. Bundesrepublik Deutschland, sprawy potaczone C-244/10 i C-245/10, ECLI:EU:C:2011:607,
pkt 35-36. Tezy aktualne, cho¢ wyrok wydany na podstawie dyrektywy Rady 89/552/EWG z dnia
3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektdrych przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw cztonkowskich, dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci
transmisyjnej, Dz. Urz. UE L 298, s. 23, zmienionej dyrektywa 97/36/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r,, Dz. Urz. UE L 202, s. 60.

30 Wyrok Trybunatu (druga izba) z 4 lipca 2019 r.,, Baltic Media Alliance Ltd. vs. Lietuvos radijo ir
televizijos komisja, C-622/17, ECLI:EU:C:2019:566, pkt 73.

31 Wyrok Sadu (piata izba) z 12 grudnia 2018 r., Groupe Canal+ p. Komisji Europejskiej, T-873 /16,
ECLI:EU:T:2018:904. Na ten temat: S. Mavroghenis, F. Pedro, The Canal+ Judgment: Your Favourite
Domestic Channels, in Luxembourg (Take 2) - Absolute Territorial Protection, “Journal of European
Competition Law & Practice” 2019, vol. 10, no. 4, s. 228-231.

32 H. Ulianova, Protection of Intellectual Property Rights in the Field of Television and the Internet.
The Notion of Teleformat, “lus Humani” 2021, vol. 10, no. 1, s. 8, EBSCOhost, doi: 10.31207//ih.v9i2.264
[dostep 10.10.2021].

3 Motyw 95 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.
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Dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych okresla dopuszczalne
ograniczenia zasady swobody odbioru. Niezaleznie od stosowania ogo6lnej zasady
kraju pochodzenia, na ktorej opiera sie ww. dyrektywa, panstwa cztonkowskie moga
podejmowac dziatania, ktére ograniczajg swobode przeptywu przekazéw telewizyj-
nych, ale z zastrzezeniem speinienia warunkéw i w ramach procedury okreslonej
w dyrektywie. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
wszelkie ograniczenia swobody $wiadczenia ustug, w tym wszelkie odstepstwa od
podstawowej zasady Traktatu, podlegajg wyktadni zawezajgcej**. Dotyczy to takze
szczegoOlnego rodzaju ustug, jakimi sg audiowizualne ustugi medialne. Procedura
wprowadzania ograniczen swobody odbioru przewiduje obowigzkowy dialog z Ko-
misja Europejska. Panstwo cztonkowskie moze tymczasowo ograniczy¢é swobode
odbioru, jezeli audiowizualna ustuga medialna swiadczona przez dostawce ustug
medialnych podlegajacego jurysdykcji innego panstwa cztonkowskiego stanowi
jawne, powazne i grozne naruszenie art. 6 ust. 1 lit. a ww. dyrektywy, tj. nawotywa-
nie do przemocy lub nienawis$ci wobec grupy oso6b lub cztonka grupy ze wzgleddw,
o ktérych mowa w art. 21 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Pafistwo
moze tez tymczasowo ograniczy¢ swobode odbioru, jesli dochodzi do naruszenia
art. 6a ust. 1, tj. ochrona matoletnich, lub szkodzi zdrowiu publicznemu, lub stwarza
powazne i grozne ryzyko takiej szkody**. Podobnie dopuszczalne jest ograniczenie
swobody odbioru, jezeli audiowizualna ustuga medialna swiadczona przez dostaw-
ce ustug medialnych podlegajacego jurysdykcji innego panstwa cztonkowskiego
stanowi jawne, powazne i groZne naruszenie art. 6 ust. 1 lit. b lub przynosi uszczer-
bek bezpieczenstwu publicznemu, w tym bezpieczenstwu narodowemu i obronie
narodowej, lub stwarza powazne i grozne ryzyko takiego uszczerbku®¢. We wszyst-
kich wskazanych sytuacjach Komisja Europejska ostatecznie postanawia o zgodno-
$ci podjetych Srodkéw z prawem unijnym. W przypadku decyzji negatywnej panstwo
cztonkowskie zostaje zobowigzane do pilnego odstgpienia od srodkéw, ktérych to
dotyczy®’. Dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych stwarza wiec $rodki
ochrony odbiorcéw przed nadawcami naruszajgcymi prawo.

5. Unijne ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicz-
nych w zwigzku z ochrong bezpieczenstwa lub porzadku publicz-
nego w UE

Panstwa cztonkowskie UE i Komisja maja obowigzek wspotpracy i wymiany
informacji na temat inwestycji z panstw trzecich, ktére mogg mie¢ wptyw na bezpie-
czenstwo lub porzadek publiczny w UE, w tym w Polsce. Bezposrednie inwestycje

3% Motyw 43 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.
35 Art. 3 ust. 2 dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

3¢ Art. 3 ust. 3 dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

37 Art. 3 dyrektywy 2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych.

663



Sylwia Majkowska-Szulc

zagraniczne wymienione zostaly w nomenklaturze przeptywu kapitatu®® i sg one
definiowane jako ,wszelkiego rodzaju inwestycje dokonywane przez osoby fizyczne
lub przedsiebiorstwa handlowe, przemystowe badz finansowe i ktére stuza ustano-
wieniu lub utrzymaniu trwatych i bezposrednich powigzan miedzy osobg, ktéra wnio-
sta kapitat, a przedsiebiorca lub przedsiebiorstwem, ktéremu udostepnia ona kapitat
w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”°. Zakres podmiotowy swobodnego
przeptywu kapitatu regulujg postanowienia traktatowe, w mysl ktérych zakazane sa
wszelkie ograniczenia w przeptywie kapitalu miedzy panstwami cztonkowskimi oraz
miedzy panstwami cztonkowskimi a panistwami trzecimi*’. Tym samym zasada swo-
bodnego przeptywu kapitatu jest otwarta na podmioty pochodzace z panstw trzecich.
Rozporzadzenie ustanawiajgce unijne ramy monitorowania bezposrednich
inwestycji zagranicznych*! weszto w zycie 10 kwietnia 2019 r., a przewidziany w nim
mechanizm wspotpracy ma zastosowanie od 11 pazdziernika 2020 r. Rozporzadzenie
2019/452 uzupetnia og6lne ramy polityki inwestycyjnej UE poprzez zapewnienie, Ze
otwarto$¢ UE na bezposrednie inwestycje zagraniczne jest zrOwnowazona przez
odpowiednie kontrole potencjalnych zagrozen. Wskazuje ono czynniki, ktére moga
by¢ brane pod uwage przez panstwa cztonkowskie lub Komisje przy ustalaniu, czy
bezposrednia inwestycja zagraniczna moze mie¢ wptyw na bezpieczenstwo lub po-
rzadek publiczny. Panistwa cztonkowskie i Komisja moga uwzglednia¢ ewentualny
wptyw danej inwestycji miedzy innymi na fizyczng lub wirtualng infrastrukture
krytyczna, w tym infrastrukture zwigzang z mediami, a ponadto na wolno$c¢ i pluralizm
mediéw*2. Dodatkowo rozporzadzenie 2019/452 wskazuje na trzy przyktadowe
sytuacje, ktore moga by¢ brane pod uwage przez panstwa cztonkowskie i Komisje
przy badaniu wptywu inwestycji na bezpieczenstwo lub porzadek publiczny. Po
pierwsze, chodzi o to, czy dany inwestor zagraniczny jest bezposrednio lub posrednio
kontrolowany przez rzad, w tym organy panstwowe lub sity zbrojne, panistwa trze-
ciego, rowniez poprzez strukture wiasnosciowa lub istotny poziom finansowania. Po
drugie, moga bada¢, czy dany inwestor zagraniczny byt juz zaangazowany w dziatania
majgce wptyw na bezpieczenstwo lub porzadek publiczny w panstwie cztonkowskim.
W konicu mogg sprawdzaé, czy istnieje powazne ryzyko udziatu danego inwestora
zagranicznego w niezgodnej z prawem lub przestepczej dziatalnosci*3.

38 Dyrektywa Rady z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67 Traktatu, Dz. Urz. UE
L1782z8.07.1988r, s. 5-18. Moc interpretacyjna nomenklatury zawartej w ww. dyrektywie: wyrok TS
(pierwsza izba) z 21 maja 2015 r, Finanzamt Ulm p. Ingeborg Wagner-Raith, C-560/13, ECLI:EU:
C:2015:347. Definicje poje¢ z dyrektywy Rady z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie wykonania art. 67
Traktatu, Dz. Urz. L 178 2 8.07.1988 ., s. 5-18.

39 [bidem, s. 5-18.

40 Art. 63 ust. 1 TFUE.

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca 2019 r.
ustanawiajace ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych w Unii, PE/72/2018/
REV/1,Dz. Urz. UEL 791z 21.03.2019r,, s. 1-14.

42 Art. 4 ust. 1 1it. a i e rozporzadzenia 2019/452.

43 Art. 4 ust. 2 rozporzadzenia 2019/452.
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Powyzsze oznacza, Zze odpowiednie organy krajowe maja mozliwo$¢ ograni-
czenia pluralizmu mediéw lub swobody odbioru w zakresie przewidzianym przez
unijne ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych w zwigzku
z ochrong bezpieczenstwa lub porzadku publicznego w UE. Tymczasem polski usta-
wodawca, proponujac ustawe zmieniajaca, zatozyt, ze kazda bezposrednia lub po-
$rednia zaleznos$¢ kapitatowa od podmiotéw pochodzacych z panstw spoza EOG
stanowi zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, w zwigzku z czym zaproponowat
automatyczne odmawianie udzielenia koncesji wszelkim podmiotom zaleznym od
podmiotéw zagranicznych pochodzacych spoza EOG. Jednocze$nie wsrdd zrédet
zagrozenia polski ustawodawca nie wskazat obiektywnych przestanek, takich jak
wymienione w rozporzadzeniu, w tym na przyktad kontrolowanie spétki nadawczej
przez organy panstwowe lub sity zbrojne panstwa trzeciego. Polski ustawodawca
przewidziat badanie zalezno$ci od podmiotéw zagranicznych w rozumieniu polskie-
go k.s.h,, a nie w rozumieniu obiektywnych przestanek. W konsekwencji polski usta-
wodawca, nie wskazujac obiektywnych przestanek uznania podmiotu za stanowiagcy
zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego, dopuscitby sie arbitralnego naruszenia
prawa w zakresie stosowania wyjatkow od zasady pluralizmu mediéw i swobody
odbioru. Ponadto przewidziane w ustawie zmieniajgcej ograniczenia inwestycyjne
w zakresie uzyskania w Polsce koncesji na ustugi medialne nie stanowity skuteczne-
go srodka ochrony bezpieczenstwa panstwa, a tym bardziej nie mogty wypeiniac tego
celu skuteczniej niz dziatajgce wspoélnie wtasciwe organy panstw cztonkowskich
i Komisja Europejska. W tym sensie ustawa zmieniajgca byta bezcelowa.

6. Ocena ustawy zmieniajacej pod katem jej zgodnosci z prawem UE

Proponowana zmiana byta rewolucyjna, jesli chodzi o ocene zdolno$ci spotek
pochodzacych z UE, i szerzej z EOG, do uzyskania koncesji w Polsce. W tym kontekscie
pojawia sie wiele watpliwosci dotyczacych zgodnosci ustawy zmieniajgcej zaréwno
z prawem polskim, jak i unijnym. Przede wszystkim ustawa zmieniajgca byta niezgod-
na z Konstytucjg RP oraz Traktatem o stosunkach handlowych i gospodarczych mie-
dzy Rzeczpospolitg Polskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki z dnia 21 marca 1990 r.*,
choc ten aspekt nie byt przedmiotem niniejszego artykutu. Powod ten byt natomiast
podawany jako gtéwna przyczyna zawetowania ustawy zmieniajacej przez Prezyden-
ta RP. Ponadto ustawa zmieniajgca byta niezgodna z pierwotnym i wtérnym prawem
UE, w tym ze swoboda przedsiebiorczosci, swobodnym przeptywem kapitatu oraz

* Zespdt Doradcow ds. kontroli konstytucyjnosci prawa przy Marszatku Senatu Rzeczypospoli-
tej Polskiej X kadencji, Opinia prawna w przedmiocie zgodnosci ustawy uchwalonej przez Sejm RP
11 sierpnia 2021 r. o zmianie ustawy o radiofonii i telewizji z Konstytucjq RP z 1997 r. oraz Traktatem
o stosunkach handlowych i gospodarczych miedzy Rzeczgpospolitq Polskq a Stanami Zjednoczonymi
Ameryki z 21 marca 1990 r. (druk senacki nr 482), Kancelaria Senatu RP, Warszawa, 25.08.2021,
https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy /5989 /plik/ekspertyza_zespolu_doradcow
-lex_tvn.pdf [dostep 10.10.2021].
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z zasadg pluralizmu mediéw i swobody odbioru. Dodatkowo ustawa zmieniajaca
naruszata obowigzujace na szczeblu UE procedury przewidziane na wypadek zagro-
zenia bezpieczenstwa publicznego ze strony bezposrednich inwestycji zagranicznych.

Jesli chodzi o unijng swobode przedsiebiorczosci, to zakazuje ona kazdej dys-
kryminacji ze wzgledu na siedzibe spoétki. Z kolei dyskryminacja ma miejsce zaréw-
no w przypadku stosowania réznych regut w poréwnywalnych sytuacjach, jak i w przy-
padku stosowania tej samej reguty w odmiennych sytuacjach*. Z tych wzgledéw
art. 49 TFUE w zwiagzku z art. 54 TFUE zakazuje odmiennego traktowania, jezeli
spotki te znajduja sie w obiektywnie poréwnywalnej sytuacji. Jednocze$nie zakazu-
je stosowania tych samych regut do spétek, ktére nie znajduja sie w poréwnywalnej
sytuacji. W tym kontekscie przewidziane w ustawie zmieniajgcej kryterium zalez-
nosci w rozumieniu k.s.h. stanowito przejaw dyskryminacji, poniewaz w $swietle
polskiego prawa sytuacja spoétki zarejestrowanej w Polsce i przewidzianej przez
polski system prawny nie jest pordwnywalna z sytuacjg spétki zarejestrowanej
w innym panstwie cztonkowskim UE i przewidzianej przez system prawny tego
panstwa. W panstwach UE wystepuja formy dziatalnosci gospodarczej znacznie
réznigce sie w zaleznosci od systemu prawnego, z ktérego pochodza, a niektore
rodzaje spdtek sg nawet nieznane w innych systemach prawnych. W takiej sytuacji
stosowanie kryterium rozrézniajacego okreslonego w polskim prawie spoétek jest
dyskryminujgce. Rdwniez samo pojecie spotki dominujacej i spétki zaleznej jest
roznie definiowane w r6znych panstwach cztonkowskich. Kodeks spétek handlowych
definiuje pojecie spotki dominujgcej jako spétki handlowej*, a z kolei zdefiniowanie
spo6tki handlowej jest mozliwe poprzez analize przepiséw odnoszacych sie do okre-
$lonych typéw normatywnych spoétek. Tymczasem systemy innych panstw dopusz-
czaja inne typy normatywne spotek albo podobnym typom spétek nadajg inny
charakter. W tej sytuacji w przypadku spotek wielonarodowych zarejestrowanych
w innych panstwach cztonkowskich, a korzystajacych z unijnej swobody przedsie-
biorczosci, wytonienie sp6tki zaleznej wedtug kryteriow przewidzianych w k.s.h.
moze by¢ utrudnione, a nawet niemozliwe. Wobec powyzszego dalsza pogtebiona
analiza przepiséw k.s.h. jest zbedna.

Dodatkowo art. 49 TFUE zakazuje kazdej posredniej lub ukrytej dyskrymina-
cji ze wzgledu na siedzibe sp6tki, przy czym w przypadku dyskryminacji ukrytej
chodzi o zastosowanie innego kryterium rozrdéznienia niz siedziba spotki, ktore
jednakze prowadzi w rzeczywistosci do takiego samego dyskryminujacego rezulta-
tu*’. Kryterium rozrdézniajace w postaci braku zaleznosci w rozumieniu polskiego

% Na przyktad wyroki TS: z 14 lutego 1995 r., Schumacker, C-279/93, Rec. s. 1-225, pkt 30;
z 12 grudnia 2006 1, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, Zb. Orz.s.1-11673,
pkt 46; z 2 kwietnia 2009 r., Elshani, C-459/07, Zb. Orz. s. [-2759, pkt 36.

6 Artykut 4 § 1 pkt 4 k.s.h.

47 Wyroki TS: z 5 lutego 2014 r., Hervis Sport, C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47, pkt 30; z 5 grudnia
1989 r.,, Komisja p. Wtochom, C-3/88, Rec. s. 4035, pkt 8; z 13 lipca 1993 r,, Commerzbank, C-330/91,
Rec. s. 1-4017, pkt 14; z 8 lipca 1999 r, Baxter i in., C-254/97, Rec. s. 1-4809, pkt 10; z 25 stycznia
2007 r.,, Meindl, C-329/05, Zb. Orz. s. I-1107, pkt 21; z 1 czerwca 2010 r, Blanco Pérez i Chao Gémez,
sprawy potaczone C-570/07 i C-571/07, Zb. Orz. s. 1-4629, pkt 117 i n.

666



Zasady pluralizmu mediéw i swobody odbioru w Unii Europejskiej w kontekscie zmiany warunkoéw...

k.s.h. jest wprawdzie adresowane do wszystkich spotek wnioskujacych o koncesje
w Polsce, czy tez teoretycznie jest stosowane na identycznych warunkach do wszyst-
kich spotek wnioskujacych, ale moze stanowi¢ przejaw dyskryminacji posredniej
z tych samych powodoéw, ktore zostaly wskazane powyzej. W konsekwencji zasto-
sowanie teoretycznie tych samych kryteriéw okreslonych w polskim prawie spotek
zaréwno do spoétek z Polski, jak i spotek z innych panstw cztonkowskich UE, moze
prowadzi¢ do potozenia spétek z innych panstw UE w gorszej sytuacji ze wzgledu
na siedzibe spétki poza Polska. Wspomniane przez polskiego ustawodawce zapo-
bieganie dyskryminacyjnemu traktowaniu polskich koncesjonariuszy ma wiec wy-
nika¢ z tego, Ze skoro wymog braku zaleznos$ci w rozumieniu k.s.h. od podmiotéw
z panstw trzecich stawia sie podmiotom z Polski, to ten sam wymadg nalezy postawic
podmiotom z EOG. Jak juz wspomniano, rozwigzanie to tylko z pozoru przewiduje
réwne traktowanie podmiotéw z Polski i podmiotow z EOG, a ze wzgledu na swoj
dyskryminacyjny charakter jest niezgodne z prawem UE.

W koncu ograniczenia praw wynikajacych z prawa UE muszg zawsze spetniac
kryterium proporcjonalnosci, czyli kazdy wyjatek powinien by¢ oceniany w $§wietle
celu, ktéremu ma to stuzy¢. W przypadku ustawy zmieniajgcej celem tym byto rze-
komo zapewnienie bezpieczenistwa panstwa, czyli Rzeczypospolitej Polskiej. Powo-
lanie sie przez ustawodawce krajowego na wzgledy bezpieczenstwa publicznego
celem wprowadzania ograniczen w fundamentalnych swobodach UE, w tym w swo-
bodnym przeptywie kapitatu i swobodzie przedsiebiorczosci, jest obwarowane kon-
kretnymi warunkami. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy zmieniajacej, ,Projekt
ustawy ma na celu doprecyzowanie regulacji umozliwiajacych efektywne przeciw-
dziatanie przez Krajowa Rade Radiofonii i Telewizji mozliwos$ci przejecia kontroli nad
nadawcami rtv przez dowolne podmioty spoza UE, w tym podmioty z panstw stano-
wigcych istotne zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa”*. Z powyzszego wynika, ze
polski ustawodawca zmierzat do wykluczenia mozliwosci wptywu na sprawy spoétek
$wiadczacych audiowizualne ustugi medialne przez podmioty pochodzace spoza EOG,
aregulacje te uzasadniat wzgledami bezpieczenstwa panstwa. Znamienne, Ze wobec
wspomnianego zagrozenia Prokurator Generalny uznat, Ze ustawa zmieniajgca lezy
poza zakresem zadan i kompetencji Prokuratora Generalnego, wiec postanowit nie
przedstawia¢ uwag w sprawie projektu ustawy zmieniajacej**. Nalezy podkreslic, ze
obowiazuje przepis ustawy o radiofonii i telewizji, ktéry wprost przewiduje, ze kon-
cesji nie udziela sie, jezeli rozpowszechnianie programoéw przez wnioskodawce mo-
gtoby spowodowac zagrozenie bezpieczenstwa panstwa®’. Przepis ten dotyczy wszyst-
kich wnioskodawcdw bez wzgledu na strukture wtasnosciowg, wiec ma szerszy zakres

8 Uzasadnienie do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o radiofonii i telewizji (Druk
sejmowy nr 1389) udostepnione na stronie Sejmu RP, https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.
xsp?nr=1389 [dostep 18.08.2021].

4 Opinia Prokuratora Generalnego do druku sejmowego nr 1389, https://www.sejm.gov.pl/
sejm9.nsf/druk.xsp?documentld=D9BAECOEDB4CBE93C125871F00436F0D [dostep 14.10.2021].

50 Art. 36 ust. 2 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji, Dz. U. z 1993 r. Nr 7,
poz. 34,tj. Dz. U.z 2020 r. poz. 805.

667


https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1389
https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1389
https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?documentId=D9BAEC0EDB4CBE93C125871F00436F0D
https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?documentId=D9BAEC0EDB4CBE93C125871F00436F0D

Sylwia Majkowska-Szulc

niz przepisy ustawy zmieniajacej, jesli chodzi o ochrone bezpieczenstwa publicznego.
Konkludujgc, ustawa zmieniajgca zostata oficjalnie uzasadniona wzgledami bezpie-
czenstwa panstwa, ale w rzeczywisto$ci byta motywowana innymi wzgledami. Faktem
pozostaje, ze proponowata ona zmiany, ktére dyskryminowatyby podmioty z innych
panstw cztonkowskich UE. Nie bez znaczenia jest tez fakt, Ze istnieja unijne ramy
monitorowania inwestycji zagranicznych w zwigzku z ochrona bezpieczenstwa pu-
blicznego, o czym byta mowa w punkcie poprzedzajacym.

Ustawa zmieniajgca poprzez wprowadzenie nowych ograniczen inwestycyjnych
w stosunku do nadawcow ubiegajacych sie o koncesje w Polsce przewidywata roz-
szerzenie polskiego systemu koncesji medialnych wbrew tresci i celom dyrektywy
o audiowizualnych ustugach medialnych. W kontekscie systemu regulacyjnego pro-
ponowane zmiany pozostawaty w sprzecznosci m.in. z prawem do informacji i plu-
ralizmem mediéw, a jednoczes$nie w Zaden sposéb nie wptywaty na zwiekszenie
ochrony matoletnich czy konsumentéw. Bez watpienia proponowane w ustawie
zmieniajgcej ograniczenia w udzielaniu koncesji ze wzgledu na strukture wtasno-
$ciowa nadawcy ograniczaly pluralizm informacji zamiast go upowszechnia¢, jed-
nocze$nie polski ustawodawca nie uzasadnit proponowanych zmian zadnym z do-
puszczalnych ograniczen zasady pluralizmu mediow. Tymczasem Zaden wyjatek nie
moze by¢ przedmiotem arbitralnych naruszen przez panstwo cztonkowskie.

Z zatozenia uzyskania koncesji na wykonywanie dziatalnos$ci gospodarczej
wymaga sie wylgcznie w dziedzinach majacych szczegdlne znaczenie ze wzgledu na
bezpieczenstwo panstwa lub obywateli albo inny wazny interes publiczny®'. Do takich
dziedzin z pewno$cig nadal nalezy dziatalno$¢ w sektorze audiowizualnych ustug
medialnych, ale jej kontrolowanie poprzez przyznanie lub odmowe przyznania
koncesji nie jest juz mozliwe. Na przyktad odmowa udzielenia koncesji przez polskie
organy nie skutkuje brakiem dostepu z terytorium Polski do ustug swiadczonych
przez danego nadawce. Pierwotnie, na etapie przyjmowania polskiej ustawy z dnia
29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji®?, koncesjonowanie dziatalnoSci medialnej
spelniatlo wspomniane cele, poniewaz dziatalnos¢ nadawcza ograniczata sie co do
zasady do terytorium geograficznego danego panstwa, ktére mogto skuteczniej
kontrolowa¢ dziatalno$¢ nadawcy. Obecnie rozpowszechnianie telewizyjne obejmu-
je oprocz telewizji analogowej i cyfrowej takze transmisje strumieniowg na zywo
(live streaming), nadawanie w Internecie (webcasting) czy sekwencyjne udostepnia-
nie audycji (near-video-on-demand). Konkludujac, system koncesyjny na etapie przy-
znawania koncesji nie jest ani proporcjonalnym, ani skutecznym srodkiem osiggania
celu w postaci bezpieczenstwa panstwa lub jego obywateli. W tym znaczeniu ustawa
zmieniajgca byta bezcelowa i nie gwarantowata osiggniecia celu w postaci braku
mozliwo$ci prowadzenia dziatalno$ci nadawczej przez podmiot, ktéremu koncesji
nie udzielit polski organ administracji publiczne;j.

51 Art. 37 ust. 1 ustawy - Prawo przedsiebiorcéw, Dz. U. z 2018 r. poz. 646, t.j. Dz. U.z 2021 r.
poz. 162.
52 Dz.U.z1993 . Nr 7, poz. 34.
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W Swietle procedury ustanowionej w dyrektywie o audiowizualnych ustugach
medialnych ograniczenia odbioru celem ochrony odbiorcéw nie wydaja sie mozliwe
w stosunku do najwiekszych dostawcow ustug audiowizualnych dziatajacych w Pol-
sce, ale w razie ztamania wspomnianych przepiséw ww. dyrektywy z pewnoscia
Komisja Europejska wesprze kazdg wtadze krajowa w walce z rzeczywistym zagro-
zeniem. Przewidziana w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych pro-
cedura daje tez mozliwo$¢ przeciwdziatania zagrozeniom wspolnie przez wszystkie
panstwa cztonkowskie, co jest istotne w dobie cyfryzacji. Jesli wiec wéréd motywoéw,
ktorymi kierowat sie polski ustawodawca, przyjmujac ustawe zmieniajgca, byty
wzgledy bezpieczenstwa publicznego, to ustawa staje sie bezcelowa w sytuacji przej-
$cia na koncesje udzielong w innym panstwie cztonkowskim. Hipotetycznie jesli
polskie wtadze zidentyfikuja zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa ze strony
nadawcy podlegajacego jurysdykcji innego panstwa cztonkowskiego, a w konse-
kwencji podejma decyzje o ograniczeniu swobody odbioru, to beda zobowigzane
zastosowac procedure z dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych i uzyskaé
de facto zgode Komisji Europejskiej. Do tej pory Polska nie zgtosita Komisji Europej-
skiej tego rodzaju zagrozenia.

Zasada swobody odbioru ma kluczowe znaczenie dla podmiotoéw, ktére pro-
wadzg dzialalno$¢ nadawcza w jednym panstwie cztonkowskim na podstawie kon-
cesji przyznanej w innym panstwie cztonkowskim. Moze to by¢ przypadek TVN24
nadajgcego w Polsce na podstawie koncesji uzyskanej w Niderlandach®®. Zaréwno
obowigzujaca regulacja, jak i ta proponowana w ustawie zmieniajacej wykluczaja
mozliwo$¢ uzyskania w Polsce koncesji przez osoby zagraniczne z panstw trzecich,
ale przepisy te nie spetniaja juz celu, dla ktérego zostatly przyjete. Wynika to bowiem
z faktu, Ze podmioty te moga prowadzi¢ dziatalno$¢ nadawcza w Polsce na podstawie
koncesji uzyskanej w jednym z tych panstw cztonkowskich UE, ktére w zwigzku
z rozwojem technologii zniosty ograniczenia wobec podmiotéw z panstw trzecich,
na przyktad w Niderlandach, Francji czy w Niemczech.

Analiza faktow, ktére zbiegly sie w czasie z pracami nad ustawa zmieniajaca,
potwierdza teze, Ze polski ustawodawca zmierzat do ograniczenia pluralizmu mediéw.
Prace legislacyjne rozpoczety sie w momencie, gdy Krajowa Rada Radiofonii i Tele-
wizji od ponad roku rozpatrywata wniosek o koncesje ztozony przez TVN SA. Z do-
niesien medialnych wynikato, Ze problematyczna miata by¢ posrednia zalezno$¢
kapitatowa TVN SA (Polska) od Discovery Inc. (Stany Zjednoczone). Tymczasem
KRRIiT nie tylko uchybita wszelkim terminom administracyjnym, ale takze pozbawi-
ta wnioskodawce prawa do sprawiedliwego procesu, poniewaz nie wydata decyzji
odmownej, ktéra wnioskodawca moégtby zaskarzy¢. W konicu 22 wrzesnia 2021 r,,
po 19 miesigcach od dnia zlozenia wniosku, KRRiT podjeta uchwate o udzieleniu
TVN SA koncesji na kolejny okres na rozpowszechnianie programu TVN24. Jednak-
ze tego samego dnia KRRIiT przyjeta uchwate ,w sprawie podjecia dziatan majacych

53 Oswiadczenie Zarzqdu TVN z 16 sierpnia 2021 ws. koncesji TVN24, https://tvn24.pl/polska/
koncesja-dla-tvn24-oswiadczenie-zarzadu-tvn-sa-w-sprawie-koncesji-5192692 [dostep 17.08.2021].
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na celu uporzadkowanie zasad rozpowszechniania programoéw radiowych i telewi-
zyjnych w Polsce w zakresie mozliwosci dziatania podmiotéw spoza Europejskiego
Obszaru Gospodarczego”>*.

W uchwale tej KRRiT zwrdcita uwage na problem dyskryminacyjnego trakto-
wania polskich koncesjonariuszy w stosunku do koncesjonariuszy z innych panstw
EOG w zakresie naktadanych ograniczen inwestycyjnych. Chodzi o art. 35 ust. 2
ustawy o radiofonii i telewizji, bowiem wskazane w nim ograniczenia majg zastoso-
wanie rowniez do (polskich) spétek z posrednim kapitatowym udziatem oséb za-
granicznych, czyli do (polskich) spétek, w ktérych uczestniczy inna spotka polska
majaca w charakterze swoich udziatowcéw lub akcjonariuszy osoby zagraniczne.
Tymczasem aktualnie obowigzujace przepisy przewiduja maksymalny prog 49%
udziatéw lub akcji podmiotu spoza EOG, ktéry to prog stanowi granice miedzy za-
stosowaniem przepiséw o swobodnym przeptywie kapitatu a swoboda przedsie-
biorczosci. Artykut 35 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji dopuszcza bowiem mak-
symalnie 49% udzial podmiotéw z panstw trzecich w spétkach ubiegajacych sie
o koncesje w Polsce. Jednocze$nie art. 35 ust. 3 ustawy o radiofonii i telewizji znosi
wszelkie ograniczenia dla podmiotéw pochodzacych z panstw EOG, poniewaz pod-
mioty te mogg korzystac ze swobody przedsiebiorczosci na zasadach przewidzianych
dla podmiotéw pochodzacych z Polski. Jesli chodzi za$ o badanie zalezno$ci podmio-
tu zagranicznego pochodzacego z EOG od podmiotéw pochodzacych spoza EOG, to
niezgodny z prawem moze by¢ zaréwno wymog braku zalezno$ci, jak i sposéb ba-
dania zalezno$ci w rozumieniu polskiego k.s.h. Ograniczenia swobdd gospodarczych
i zasad prawa UE podpadaja konkretnym warunkom, o czym w innych punktach
artykutu. Juz samo potencjalne zagrozenie dyskryminacyjnego traktowania spotek
pochodzacych z UE ze wzgledu na niespetnienie warunkéw stawianych spétkom
znanym polskiemu systemowi prawa jest wystarczajaco odstraszajace, by mogto
zosta¢ uznane za niezgodne z traktatami.

7. Wnioski

Ustawa zmieniajgca przewidywata wprowadzenie ograniczen dziatalnosci
nadawczej zarejestrowanych w Polsce spotek z udziatem oséb zagranicznych, uza-
sadniajac je wzgledami bezpieczenstwa panstwa, a na zasadzie réwnego traktowa-
nia wprowadza te same ograniczenia w stosunku do podmiotéw pochodzacych
z panstw cztonkowskich EOG. Jes$li intencjg polskiego ustawodawcy bytoby zapew-
nienie réwnego traktowania polskich podmiotéw i podmiotéw z EOG, to znidstby
ograniczenia inwestycyjne obowigzujace aktualnie w ustawie o radiofonii i telewizji,

5% Uchwata Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji Nr 230/2021 z dnia 22 wrze$nia 2021 r. w spra-
wie podjecia dziatan majacych na celu uporzadkowanie zasad rozpowszechniania programéw radio-
wych i telewizyjnych w Polsce w zakresie mozliwos$ci dziatania podmiotéw spoza Europejskiego Ob-
szaru Gospodarczego, https://www.gov.pl/attachment/4024bf7b-7b7d-4d8d-bb4c-e1564688e58d
[dostep 30.09.2021].
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zamiast wprowadza¢ dodatkowe w stosunku do spétek z EOG, narazajac sie na na-
ruszenie prawa UE i pogorszenie stosunkéw gospodarczych z pafistwami trzecimi.
Rozwigzanie to bytoby tym bardziej zasadne, Ze w Swietle nowych technologii ko-
nieczne jest wdroZenie nowych sposobéw przeciwdziatania zagrozeniom, a odmowa
udzielenia konces;ji juz nie spetnia zadania, ktére speiniata kilkanascie lat temu.
Przedstawione przez polskiego ustawodawce uzasadnienie zmian jest nieprzekony-
wajace. Wobec powyzszego faktycznym celem ustawy zmieniajacej jest ograniczenie
pluralizmu mediéw w Polsce. Jak zauwaza Adam Bodnar, w poréwnaniu z Wegrami
Polska nadal wydaje sie toczy¢ pluralistyczng debate w wielu kwestiach. Jednakze
przestrzen dla tej debaty kurczy sie ze wzgledu na presje na spoteczenstwo obywa-
telskie, silng role kontrolowanych przez panstwo mediéw publicznych, jak réwniez
ze wzgledu na zwiekszanie kontroli nad mediami poprzez wykorzystanie panstwo-
wych spoétek do przejmowania niezaleznych spétek medialnych®®. Diagnoze te moz-
na uzupetnic stwierdzeniem, ze wtadza w Polsce zmierza do ograniczenia pluralizmu
mediéw poprzez zmiany warunkow udzielenia koncesji osobom prawnym z udzia-
tem os6b zagranicznych.

Przedstawiony w niniejszym artykule przypadek ustawy zmieniajacej nie
konczy problemu ograniczania pluralizmu mediéw przez wtadze publiczng w Pol-
sce. W dniu 27 czerwca 2022 r. wprowadzono ostatni etap zmian nadawania bez-
ptatnej naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce DVB-T2/HEVC. W wyniku decyzji
Urzedu Komunikacji Elektronicznej na wniosek Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
i Administracji inaczej potraktowano telewizje publiczng i telewizje prywatne.
Telewizja publiczna nie musiata zmieni¢ standardu nadawania. Tymczasem nadaw-
cy komercyjni musieli przej$¢ na nowy standard nadawania DVB-T2, w wyniku
czego okoto 2,5 mln widzéw pozostato bez mozliwosci odbierania takich ogélno-
dostepnych kanatéw jak Polsat czy TVN, poniewaz nie dostosowali odbiornikéw do
nowej technologii®®.

% A. Bodnar, Polish Road toward an Illiberal State: Methods and Resistance: Addison C. Harris Lec-
ture, Indiana University, Maurer School of Law, “Indiana Law Journal” 2021, vol. 96, no. 4, s. 1085.

56 T.J., Caly kraj w zasiegu nowego standardu telewizji cyfrowej. Nadawcy komercyjni protestujq,
,Dziennik Gazeta Prawna” 26.06.2022, https://serwisy.gazetaprawna.pl/media/artykuly/8478998,
naziemna-telewizja-cyfrowa-protest-tvn-tvp-zostaje.html [dostep 5.07.2022].
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