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SLOWO WSTEPNE

Mamy zaszczyt przedstawi¢ opracowanie bedace wynikiem pracy w ramach se-
minarium magisterskiego z zakresu prawa Unii Europejskiej i prawa miedzynarodo-
wego publicznego, prowadzonego w Katedrze Prawa Migdzynarodowego i Europej-
skiego na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
w latach 2015/2016. Do publikacji zostaly wybrane i specjalnie opracowane najwaz-
niejsze tezy najlepszych prac magisterskich, bardzo wysoko ocenionych i docenionych
przez Recenzentow, tak w procedurze dyplomowej, jak i wydawnicze;.

Wspolnym mianownikiem dla przedstawionych opracowan sa tytutowe Aktualne
problemy prawa Unii Europejskiej i prawa miedzynarodowego — aspekty teoretyczne
i praktyczne. Zakres badawczy jest wige bardzo szeroki, tak jak szerokie i urozmaicone
sa zainteresowania naukowe Autorek, studentek WPAIE UWr. Wyrazem tych zaintere-
sowan sg badania zaréwno nad prawem UE, zwlaszcza gospodarczym, jak i prawem
mig¢dzynarodowym. W badaniach tych podejmujg aktualne i wazkie prawniczo tematy,
interesujace nie tylko pod wzgledem teoretycznym, ale i praktycznym.

Na przedstawiong publikacj¢ sktada si¢ sze§¢ opracowan. Pierwszym z nich jest
praca Marioli Sroki pt. Normy ostroznosciowe jako gwarancja stabilnosci systemu ban-
kowego w prawie Unii Europejskiej, ktora dotyczy zagadnienia zapewnienia bezpie-
czenstwa sytemu bankowego za pomocg rozwigzan normatywnych wprowadzanych na
poziomie UE. Kolejne opracowanie, autorstwa Agnieszki Stobodzian, pt. Naduzywanie
pozycji dominujgcej poprzez odmowe udzielenia licencji na prawo wlasnosci intelektu-
alnej podejmuje ztozong problematyke prawng zwigzang z prawem konkurencji oraz
ochrona wlasnosci intelektualnej. Anna Swierczyna w pracy pt. Zasady obrotu lekami
generycznymi w Unii Europejskiej — ograniczenia i bariery za przedmiot badan obrata
realizacje swobody przeplywu towar6w na rynku wewngtrznym Unii Europejskiej
z uwzglednieniem kompetencji Unii w zakresie ochrony zdrowia. Przedmiotem pracy
Agaty Gonschior pt. Ochrona danych osobowych a prawo do prywatnosci w Unii Eu-
ropejskiej jest natomiast zakres ochrony danych osobowych w kontekscie prawa do pry-
watnos$ci, w tym w zwigzku z transgranicznym przeptywem danych i z uwzglednieniem
rozwoju nowych technologii i przetwarzania danych w sieci na szeroka skale. Interdy-
scyplinarny charakter ma opracowanie Karoliny Skup pt. Walka z dopingiem w prawie



Stowo wstepne

migdzynarodowym i Unii Europejskiej. W tym tekscie krzyzuja si¢ zagadnienia z zakre-
su prawa Unii Europejskiej oraz prawa mi¢dzynarodowego, a wspolnym mianownikiem
jest skuteczno$¢ systemu antydopingowego w globalnej skali. Wreszcie praca Martyny
Haberland pt. Okupacja wojenna w prawie migdzynarodowym to klasyczny problem
prawa migdzynarodowego, ktory jednak wcigz zachowuje aktualnos¢ we wspotczesnych
migdzynarodowych stosunkach politycznych i prawnych.

Nalezy zauwazy¢, ze kazda z Autorek zdotata wykaza¢, ze doskonale potrafi mie-
rzy¢ si¢ z wyzwaniami badawczymi oraz ze posiada solidny i juz uksztattowany warsz-
tat naukowy, co stanowi doskonaty prognostyk dla przyszlej kariery prawniczej absol-
wentek WPAIE UWr. Pozostaje wyrazi¢ nadzieje, ze przedstawiona publikacja spotka
si¢ z zainteresowaniem studentow, doktorantow, mtodych pracownikéw naukowych
i stanowi¢ bedzie nie tylko ciekawa lekturg, ale takze zrodto inspiracji i zachety dla
adeptow prawa do wyboru $ciezki pracy naukowej jako drogi do kariery zawodowe;j.

Przedstawione opracowanie powstato w wyniku realizacji projektu badawczego
w ramach Centrum Doskonatosci Jeana Monneta ,,Unia Europejska w roli gwaranta
i promotora praw podstawowych” (decyzja EACEA nr 2014-2161/001-001), finanso-
wanego z srodkow Unii Europejskie;.

Dagmara Kornobis-Romanowska
Redaktor naukowy
Promotor prac magisterskich
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NORMY OSTROZNOSCIOWE JAKO GWARANCJA STABILNOSCI
SYSTEMU BANKOWEGO W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

Wstep

Tematem opracowania sa normy ostroznosciowe, ktore maja stanowi¢ gwarancjg
stabilnosci, a tym samym bezpieczenstwa sytemu bankowego, wypracowane na gruncie
prawa Unii Europejskiej. Dotychczasowe rozwiazania, funkcjonujace gtdéwnie na pozio-
mie krajowym, okazaly si¢ w obliczu ostatniego zatamania daleko niewystarczajace.

Wystepujace na przestrzeni ostatnich lat kryzysy finansowe generowane byly za-
réwno przez kraje wysoko rozwinigte, jak i te zaliczane do rynkéw wschodzacych (emerg-
ing markets)'. Ich charakter oraz szybko$¢ rozprzestrzeniania si¢ udowodnity, jak bardzo
spoleczno$¢ migdzynarodowa potrzebuje budowy nowej miedzynarodowej architektury
finansowej, ktora w konsekwencji miataby zapewni¢ utworzenie bezpiecznego i stabilne-
go systemu finansowego, odpornego na zagrozenia pltynace z destrukcyjnego wptywu
kryzysow finansowych?,

Zachodzace na $wiatowych rynkach finansowych procesy globalizacji, liberalizacji
i deregulacji wraz z towarzyszacym im postgpem technologicznym doprowadzity do
uznania stabilno$ci finansowej za dobro publiczne podlegajace ochronie prawnej. W po-
wszechnym przekonaniu stabilno$¢ finansowa stanowi warunek sine qua non wzrostu
gospodarczego 1 statosci cen oraz gwarancj¢ wysokiej pozycji panstwa na arenie mig-
dzynarodowej. Nalezy mie¢ na uwadze, iz historia ptynaca z ostatniego zalamania na
rynkach finansowych uczy, ze utrzymanie zdrowego sektora bankowego ma kluczowe
znaczenie dla stabilno$ci systemu finansowego. Okazuje si¢, ze stabosci strukturalne
stanowig nie tylko przyczyne kryzysu, ale warunkuja roéwniez jego przebieg i determinu-
ja wysokos¢ kosztow ponoszonych w ostatecznos$ci przez cate spoteczenstwo. Dlatego
tez skuteczna ochrona przed destabilizacja tego systemu oznacza wdrozenie wlasciwych

! Zaliczane sg do nich kraje, ktore nie stanowily wczesniej integralnej czegsci gospodarki swiatowej,
jednak ze wzgledu na wprowadzenie szeregu reform, majacych na celu liberalizacje gospodarki i otwarcie
na wymiang migdzynarodowa. Do grupy tej naleza kraje rozwijajace sig, jak: Indonezja, Meksyk, Argentyna
oraz kraje transformacji ustrojowej i gospodarczej, gtownie Europy Srodkowo-Wschodniej. Zob. W. Matec-
ki, A. Stawinski, U. Zutawska, Kryzysy walutowe, Warszawa 2001, s. 9; J.-P. Allegret, B. Courbis, P.H. Dul-
Becco, Financial liberalization and stability of the financial system In emerging markets: the institutional
dimensions of financial crises, “Review of International Political Economy”, February 2003, s. 89.

2 Zob. AM. Jurkowska, Nowa architektura finansowa — istota i perspektywy, [w:] J. Bielinski (red.),
Strategia lizbonska a konkurencyjnos¢ gospodarki, Warszawa 2005, s. 67 i n.
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rozwigzan instytucjonalnych. Przetamanie oporu poszczegodlnych rzadéow i bankow
przed wypracowaniem, przyjeciem i sfinansowaniem jednolitych reform na tle rozlewa-
jacego sie kryzysu z 2008 r. na europejskie sektory bankowe, obejmujace nastepnie po-
zostate sektory gospodarki, stanowito zadanie niezwykle trudne. Aktualnos¢, specyfi-
ka, ztozonos$¢ i szczegdlne znaczenie regulowanej materii sktaniaja do podejmowania
tego tematu.

Celem tejze pracy jest analiza aktualnych rozwigzan normatywnych, ktore maja
zwickszy¢ bezpieczenstwo w sektorze bankowym. Aby zrozumie¢ wage i znaczenie
wprowadzanych instrumentéw prawno-finansowych, w pierwszej czesci omowione zo-
stajg podstawowe kwestie zwigzane z kryzysami finansowymi, mechanizmem ich po-
wstawania i transmisji oraz skutkami, jakie ze sobg niosg. Dla jasnosci wywodu w tej
czesci przedstawione zostang rowniez wybrane aspekty teoretyczne systemow finanso-
wych oraz pojecie, klasyfikacja i geneza bankowych norm ostrozno$ciowych. W drugiej
czeSci pracy syntetycznie analizowana jest treS¢ norm ostroznosciowych obowigzuja-
cych na etapie podejmowania oraz prowadzenia dzialalno$ci bankowej. Na koficu omo-
wione zostang zagadnienia zwigzane z implementacjg nowego rezimu restrukturyzacji
i uporzadkowanej likwidacji bankow.

W pracy wykorzystano studium przypadku oraz analiz¢ jako metody badawcze. Ich
zastosowanie pozwolito na potwierdzenie tezy, iz normy zawarte przede wszystkim
w pakiecie CRD IV/CRR oraz dyrektywie o naprawie oraz restrukturyzacji i uporzadko-
wanej likwidacji bankow maja realne przetozenie na wzrost zaufania konsumentow do
bankow i zwigkszenie stabilnosci finansowe;.

Analiza zostata przeprowadzona na podstawie aktéw normatywnych, raportow,
opinii i zalecen sporzadzanych m.in. przez Narodowy Bank Polski, Europejski Bank
Centralny czy Komitet Bazylejski. Wykorzystano rowniez literature polska i zagranicz-
ng z zakresu prawa unijnego, finansowego, bankowego oraz finansow, rachunkowosci
i bankowosci.

1. Normy ostroznosciowe — zagadnienia wstepne, pojecie, geneza,
podstawa prawna

1.1. Wybrane aspekty teoretyczne systemoéow finansowych

Aby zrozumie¢ wagge kreacji norm ostroznosciowych, ich roli w systemie finanso-
wym, w szczegolnosci jako stabilizatorow rynku, nalezy odnies¢ si¢ do pewnych zagad-
nien ogodlnych zwigzanych z systemem finansowym, rynkiem finansowym, stabilno$cig
finansowa, ryzykiem oraz istotg kryzysow finansowych.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze ze wzgledu na szereg zmiennych wcigz nie udato si¢
wypracowac¢ powszechnie akceptowane] definicji systemu finansowego. Pojecie to jest
w fazie ewolucji ze wzgledu na ciggle zmiany na rynkach finansowych®. Wptyw na jego

3 U. Banaszczak-Soroka, P. Zawadzka, Struktura systemu finansowego, [w:] U. Banaszczak-Soroka
(red.), Rynki finansowe: organizacja, instytucje, uczestnicy, Wroctaw 2014, s. 13.
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rozumienie majg procesy globalizacji skutkujace powstaniem silnych zaleznosci miedzy
rynkami réznych panstw w sferze realnej i finansowej, co ma bezposrednie przetozenie
na mozliwos$¢ zarazania innych gospodarek réznymi tendencjami, réwniez tymi spadko-
wymi. Umacnia si¢ trend liberalizacji ograniczajacy mozliwos¢ ingerowania panstwa
w mechanizmy rynkowe oraz deregulacji, co uwidacznia si¢ w niwelowaniu barier praw-
nych utrudniajacych przeptyw kapitatu miedzy réznymi sektorami rynkow finansowych,
réwniez w wymiarze mi¢dzynarodowym. Pojawia si¢ zjawisko sekurytyzacji, czyli prze-
ksztatcania dwustronnych kontraktow terminowych, w przypadku ktorych nie jest moz-
liwy obrét, na papiery wartosciowe charakteryzujace si¢ stosunkowo duzg ptynnoscia.
Rozwdj technologiczny pozwala na integracje rynkow finansowych réznych panstw, co-
raz bardziej powszechne staja si¢ fuzje i przejgcia transgraniczne, jak w przypadku pota-
czenia Banku Santander z Bankiem Zachodnim WBK czy gietdy Euronex z gietdg LIFFE.
Intensyfikuje si¢ rowniez integracja ustug i instytucji finansowych, powstaja nowe kon-
glomeraty finansowe, ktore sg w stanie oferowac ,,zintegrowane’ ustugi finansowe obej-
mujace inwestowanie, finansowanie oraz zarzadzanie ryzykiem. Szczeg6lnie wazne jest
pojawienie si¢ nowych, bardziej skomplikowanych instrumentéw finansowych.

Pomimo rozbiezno$ci w rozumieniu pojecia ,,systemu finansowego” wigkszos¢ au-
torOw wyrdznia cztery zasadnicze ogniwa systemu finansowego: rynki, instrumenty, in-
stytucje oraz normy prawne’. Rynek finansowy jest rozumiany jako miejsce transakcji,
w ktorym nastegpuje ,,zmiana pienigdza na instrument finansowy, instrumentu finansowe-
go na pieniadz oraz instrumentu finansowego na inny instrument finansowy’”. Uczestni-
kami tego rynku sg kapitalodawcy indywidualni badz instytucjonalni, czyli inwestorzy,
kapitatobiorcy oraz posrednicy finansowi, czyli instytucje finansowe, ktore posrednicza,
organizuja, usprawniaja i wspomagaja obrét instrumentami finansowymi, takie jak ban-
ki komercyjne i inwestycyjne, towarzystwa ubezpieczeniowe czy fundusze emerytalne®.
Instytucje finansowe funkcjonujagce w ramach jednolitego rynku finansowego poddane
sa szczegdlnemu rezimowi prawnemu. Normy prawne reguluja dziatalno$¢ instytucji
finansowych, zwlaszcza poprzez ich autoryzowanie i nadzor. Ingerencja panstwa skupia
si¢ gtdbwnie na ograniczaniu skali i rodzaju podejmowanych dziatan poprzez stanowienie
norm o charakterze ostrozno$ciowym. Usprawiedliwieniem zaangazowania panstwa
w funkcjonowanie rynku finansowego jest state dazenie do korygowania niedoskonato-
$ci rynkowych, w tym ochrona interesu publicznego. Wspotczesnie stabilnos¢ finanso-
wa uwazana jest za dobro publiczne, dlatego tez poszczegdlne panstwa decyduja sie na
wprowadzenie norm prawnych majacych na celu zapewnienie stabilno$ci, tworzac tzw.
sieci bezpieczenstwa finansowego ztozone z organu nadzoru nad rynkiem finansowym,
banku centralnego oraz systemow gwarancyjnych’. Zgodnie ze stanowiskiem Europej-

4 Ibidem, s. 14.

> P. Zawadzka, Publiczne prawo rynku finansowego, Charakterystyka ogolna, [w:] R. Mastalski, E. Foj-
cik-Mastalska, Prawo finansowe, Warszawa 2013, s. 550.

¢ E. Radomska, Globalny kryzys finansowy — przyczyny, przebieg, skutki, ,,Zarzadzanie Zmianami. Ze-
szyty Naukowe” 2013, nr 2-3, s. 2; http://pou.pl/zeszyty naukowe/pdf/2013 59 nr 2-3 Radomska.pdf,
[dostep: luty 2016].

" P. Zawadzka, op. cit., s. 552.
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skiego Banku Centralnego stabilno$¢ finansowg nalezy rozumie¢ jako warunek, w kto-
rym system finansowy jest zdolny do sprostania wstrzasom i do poradzenia sobie z nie-
rownowaga rynkowa, ograniczajac tym samym prawdopodobienstwo zaktdcen procesu
posrednictwa finansowego, co mogloby zaktdcic¢ alokacje oszczednosci na rzecz docho-
dowych mozliwosci inwestycyjnych®.

By moc chroni¢ stabilnos¢ finansowa, nalezy prawidtowo zidentyfikowaé gtowne
zrodta jej wrazliwosci 1 potencjalnego ryzyka, do ktorych zaliczy¢ mozna: zte zarzadza-
nie ryzykiem finansowym, nieefektywnos¢ alokacji zasobow finansowych czy tez ich
wadliwa wycene. Utrzymanie stabilnosci finansowej jest wspolczesnie uwazane za szcze-
golnie priorytetowe zadanie ze wzgledu na istniejace zjawisko migdzynarodowej trans-
misji kryzysow, czyli zarazania, przenoszenia zjawisk kryzysowych w skali $wiata.

Bank Swiatowy definiuje ten ,.efekt domina” na trzy sposoby. Najszersze ujecie
zaktada, Zze 6w proces zarazania powinien by¢ rozumiany jako ,,migdzynarodowa trans-
misja szokow” lub ogoélne oddzialywanie migdzynarodowe, tzw. spillover effect. Doty-
czy to zarowno pozytywnych trendow, jak i zjawisk kryzysogennych. Zawegzajace po-
dej$cie utozsamia zarazanie z transmisjg szokow miedzy panstwami lub gospodarkami,
ktore maja wspolne zrodta, tzw. common shocks. Zgodnie za$ z ostatnim ujeciem z zara-
zeniem mamy do czynienia wtedy, gdy w czasie kryzysu korelacja migdzy gospodarka-
mi jest silniejsza niz w okresie spokoju’.

Zdaniem Pawla Dobrzanskiego wystepuje tutaj swoisty kanat transmisyjny, czyli
powigzanie pomiedzy gospodarkami narodowymi, ktore pozwala na wzajemne przeno-
szenie impulséw koniunkturalnych'®. Do gldéwnych kanalow transmisji zalicza przede
wszystkim finanse miedzynarodowe, handel zagraniczny, psychologi¢ graczy rynko-
wych, polityke miedzynarodowa'!.

Kanaty transmisji funkcjonujg na zasadzie lustrzanego odbicia, symetrii, co ozna-
cza, iz jesli ma miejsce przeniesienie zaktocen migdzy gospodarkami, to zaktdcenia te
absorbowane sg przez ten sam sektor'?. W praktyce jednak nie zawsze kraj A zaraza kraj
B, bowiem stopien wrazliwosci na transmisje recesji jest pochodng wielu czynnikow.
W przypadku kryzyséw finansowych najwazniejsza jest kwestia, czy dana gospodarka
jest na tyle silna, by zagwarantowa¢ wystarczajacy poziom ochrony przed atakami spe-
kulacyjnymi lub ,,negatywnymi zachowaniami stadnymi” inwestorow'>. W duzo ko-
rzystniejszej sytuacji sg zatem kraje wysoko rozwiniete, ktore gromadza duze iloSci za-
sobow finansowych, np. rezerw walutowych, niz kraje rozwijajace si¢. Nie oznacza to
jednak dla nich braku zagrozenia.

8 Financial Stability Review, European Central Bank, Frankfurt am Main, 2005, [za:] E. Radom-
ska, op. cit.

° E. Radomska, op. cit., s. 6.

1 P. Dobrzanski, Transmisja kryzysu amerykaniskiego na gospodarki europejskie, [w:] J. Kundera
(red.), Globalizacja, europejska integracja a kryzys gospodarczy, Wroctaw 2011, s. 207.

' S. Mazurek, Miedzynarodowa transmisja kryzyséw, [w:] J. Czech-Rogosz, J. Pietrucha, R. Zelazna
(red.), Koniunktura gospodarcza. Od banki internetowej do kryzysu subprime, Warszawa 2009, s. 26-27.

12'S. Mazurek, Mechanizm migdzynarodowej transmisji kryzyséw gospodarczych, Torun 2011, s. 184.

3 Ibidem, s. 187.
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1.2. Przyczyny wrazliwosci wspétczesnego systemu finansowego.
Mechanizm kryzysoéw finansowych

Przyczyn wrazliwosci wspotczesnego systemu finansowego mozna podac¢ bardzo
wiele. Jedng z nich jest zmiana w strukturze finansowania przedsigbiorstw i gospo-
darstw domowych. Obecnie podmioty coraz chetniej finansuja swoje biezace przed-
sigwziecia (konsumpcje) lub przedsigwzigcia inwestycyjne z funduszy zewnetrznych
pozyskiwanych na rynkach finansowych. Intensywna, nienotowana do tej pory ekspo-
zycja osob fizycznych i prawnych na rynek finansowy, w szczego6lno$ci w segmencie
dtuznym, powoduje, iz kondycja finansowa podmiotow jest w znacznej mierze uza-
lezniona od warunkéw panujacych na rynku finansowym oraz odwrotnie — kondycja
finansowa podmiotow uczestniczacych w operacjach tego rynku warunkuje stabil-
no$¢ rynku finansowego.

Samo pojecie kryzysu finansowego jest pewnym uproszczeniem, poniewaz moze
oznacza¢ kryzys bankowy, walutowy — gdy wystepuje nagla dewaluacja lub deprecjacja
kursu walutowego, wtedy tez wtadze panstwowe decyduja sie na uzycie rezerw waluto-
wych lub stop procentowych — badz zadtuzeniowy, gdy kraj nie jest w stanie obstuzy¢
swojego zadluzenia zagranicznego'®. Za miernik kryzysu sektora bankowego uwaza si¢
wartos$c¢ ,,ztych” dlugdw w stosunku do sumy aktywow banku badz liczbe bankow, ktore
oglosity upadtos¢, sam kryzys czesto objawia si¢ w postaci masowego wycofywania
pieniedzy i papierow wartosciowych z bankéw przez klientow zaniepokojonych panika
gietdowa".

Do jednej z wazniejszych przyczyn nalezy zaliczy¢ rowniez zmiany w strukturze
zobowigzan podmiotéw gospodarczych. Szczegdlnie w ostatnich latach zaobserwowano
wzmozong tendencj¢ do preferowania zobowigzan krotkoterminowych kosztem zobo-
wigzan dtugoterminowych. Prawidtowos$¢ ta wynika z finansowania dtugoterminowych
przedsiewzig¢ inwestycyjnych firm z zadtuzeniem krotkoterminowym, ktore nastepnie
jest ,;rolowane”. Zrodet tej ,,sktonnoéci” nalezy dopatrywaé sie w wysokich kosztach
obstugi, obarczonych stosunkowo wigkszym ryzykiem, zadtuzenia dtugoterminowego,
niezaleznie od tego, czy wystepuje w postaci kredytu czy emisji dtuznych papierow war-
tosciowych. W normalnych warunkach dlugoterminowe stopy procentowe sg wyzsze
niz stopy krotkoterminowe ze wzgledu na ryzyko finansowe, ktore jest nizsze w krotkim
okresie czasu'®. Zmiana w strukturze zobowigzan w konsekwencji uzaleznita za$ ich
splate od zdolnosci do zaciggania nowych. Zaréwno gospodarstwa domowe, jak i firmy
w coraz wiekszym stopniu reguluja swoje wymagalne zobowigzania za pomocg ,,rolo-
wania”, refinansowania dlugu, czyli jego sptaty ze §rodkéw uzyskanych z nowego kre-
dytu, coraz rzadziej dlug regulowany jest z kapitalu generowanego wewnetrznie (wyna-
grodzen, przychodu ze sprzedazy dobr lub ustug).

14 K. Piech, Rodzaje kryzysow i sposoby jego przenoszenia, [w:] K. Piech (red.), Kryzysy swiatowe i re-
cesje: teoria, historia, przyklady, tom 11, Warszawa 2012, s. 38.

15 Ibidem, s. 28.

1© W. Nawrot, Globalny kryzys finansowy XXI wieku. Przyczyny, przebieg, skutki, prognozy, Warszawa
2009, s. 13.
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Ponadto trend deregulacji z lat 70. i 80. XX wieku zaowocowal wprowadzeniem
zmian w koncepcji roli norm prawnych w ,,porzadkowaniu” rynku finansowego. ,,Przed-
kryzysowa filozofia legislacyjna” postulowata minimalny stopien ingerencji w procesy
gospodarcze, w zasadzie wylacznie w obszarze inicjowania badz pobudzania wzrostu
gospodarczego. W praktyce legislacja ma mozliwo$¢ wptywu na mechanizmy rynkowe
oraz postawy i zachowania uczestnikow tego rynku, jednak inicjatywa legislacyjna sku-
pia si¢ na tych obszarach rynku finansowego, ktore bezposrednio oddziatuja na ,,realna
gospodarke™!”.

Podatno$¢ na zjawiska kryzysowe jest silnie skorelowana z intensywnym rozwo-
jem sektora ,,egzotycznych instrumentoéw finansowych”. Tworcy-inzynierowie finanso-
wi, odpowiedzialni za wykreowanie i wprowadzenie na rynek nowej generacji instru-
mentu finansowego, skupiajg uwage emitentow i inwestorow, co wigze si¢ dla nich ze
znacznym profitem. Wsrdd instytucji finansowych obserwuje si¢ ogdlny wzrost skton-
nosci do ryzyka. Banki sg nastawione na osigganie zysku, wilasciciele bankow — akcjo-
nariusze — rowniez, poniewaz w zamian za wniesiony kapitat (w wyniku zakupu akcji)
oczekuja okreslonej stopy zwrotu tej inwestycji. Jak podnosi si¢ w literaturze prawni-
czej, tylko w drodze akceptacji wyzszego poziomu ryzyka banki byly w stanie genero-
wac wysokie stopy zwrotu z kapitatu dla swoich wtascicieli, poniewaz relacja migdzy
ryzykiem a zwrotem z inwestycji ma nachylenie dodatnie'®. Sktonnoé¢ do ryzyka byta
réwniez niejako wspierana przez dziatania interwencyjne rzgdu. Pomoc rzagdowa trafia
do najwigkszych bankow, ktore stoja na progu bankructwa'.

Zaprezentowany katalog przyczyn ,,uwrazliwienia” sektora finansowego jest jedy-
nie zasygnalizowaniem zmian, jakie zachodzg na globalnych rynkach finansowych.
Zeby zrozumieé uwarunkowania i mechanizmy rzadzace wspolczesnym rynkiem
finansowym oraz wynikajacej z nich podatnosci na zjawiska kryzysowe, nalezy od-
nies¢ si¢ do rozwazan Hymana Minsky’ego i skonstruowanego przez niego modelu kry-
zysu finansowego®. Nalezy mie¢ na uwadze, iz w literaturze przedmiotu najczesciej
spotykane jest tradycyjne ,,modelowanie” kryzysow, ktore obejmuje etap szybkiego
wzrostu cen okreslonych aktywow (nieruchomosci, akcji, walut) oraz etap korekty ich
wyceny, ktoremu towarzysza incydentalne ,,manie” generujace kryzysy. Prezentowane
jest rowniez inne podejscie mieszczace si¢ w obrebie zagadnien cykliczno$ci w gospo-
darce i zjawisk kryzysowych z tym zwigzanych?'. Ze wzgledu na charakter opracowa-
nia szerzej omowiony zostanie jedynie pierwszy model autorstwa H. Minsky’ego, po-

7 Ibidem, s. 14.

18 Ibidem, s. 14.

19 Szerzej zob. G. Stern, R. Feldman, Too Big to Fail: The Hazards of Bank Bailouts, Brookings Institute
Press, International Edition, Washington 2004.

20 Zob. H. Minsky, Stabilizing an Unstable Economy, McGraw Hill, International Edition, New York
2008.

2 Koncepcje koncentrujgce sie wokoét cyklicznosci obejmujg m. in. 39-miesieczny cykl zapasow Kit-
chin’a, 7-8-letni cykl inwestycji w budowg fabryk oraz ich wyposazenia Juglara, 20-letni cykl w budow-
nictwie mieszkaniowym Kuznetsa, zrodto: Ch. Kindleberger, R. Z. Aliber, Manias, Panics, and Crashes.
A History of Financial Crises. John Wiley & Sons INC., Fifth Edition, Hoboken, New Jersey 2005, s. 24,
[za:]] W. Nawrot, op. Cit.
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niewaz odnosi si¢ on do ,,klasycznych gospodarek rynkowych” — Stanéw Zjednoczonych,
Wielkiej Brytanii czy Niemiec. W swojej pracy Minsky bazuje na tezach udowodnio-
nych przez wybitnych ekonomistow: Johna Stuarta Milla, Knuta Wicksella, Alfreda
Marshalla, Irvinga Fishera, ktorzy rowniez zajmowali si¢ kwestig zmienno$ci w podazy
kredytu. Minsky, podobnie jak I. Fisher, przypisywat duze znaczenie do stanu wysoko
zadtuzonych kredytobiorcow, w szczegdlnosci tych, ktorzy zwigkszali saldo swojego
zadtuzenia w celu sfinansowania swoich inwestycji w papiery wartosciowe, nierucho-
mosci, instrumenty rynku finansowego, ktére krotkookresowo miaty kumulowaé ko-
rzysci finansowe. Impulsem do takich zachowan miata by¢ dodatnia réznica miedzy
oczekiwang stopa zwrotu z inwestycji a oprocentowaniem kredytow. Operacja taka jest
oplacalna, jesli wystepuje okres silnego wzrostu cen, wtedy tylko stopa zwrotu z inwe-
stycji przewyzsza oprocentowanie kredytu??.

W literaturze czgsto powolywany jest model triady Mishina, ktory bierze pod uwa-
ge znaczenie polityki interwencjonizmu panstwowego oraz wptyw trzech czynnikow
na rynek finanséw: asymetrii informacji, negatywnej selekcji oraz pokusy naduzycia
(moral hazard)*. Asymetria informacji oznacza, ze strona angazujaca si¢ finansowo nie
jest wstanie zdoby¢ i1 prawidtowo zinterpretowa¢ wszystkich informacji ptynacych
z rynku, co wigcej — nie posiada rowniez instrumentéw pozwalajacych na weryfikacje
informacji przekazywanych przez strone¢ ubiegajacg si¢ o srodki finansowe. Negatywna
selekcja oznacza sytuacje, w ktorej o $rodki finansowe ubiegaja si¢ podmioty o stabej
kondycji finansowej liczace na wysokie stopy zwrotu z inwestycji. Podmioty o dobrej
pozycji finansowej, oczekujace niskich, ale pewnych zwrotow z inwestycji, nie sg zain-
teresowane pozyskaniem pomocy finansowej ze zrodet zwrotnych. Moral hazard wy-
stepuje, gdy pozyczkodawca nie dysponuje kompletem informacji o dziataniach pozycz-
kobiorcy, ktéry moze podja¢ decyzje o zaangazowaniu si¢ w inwestycje obarczone
wysokim stopniem ryzyka. Model ten analizuje rol¢ pigciu kluczowych czynnikéow
w kreacji sytuacji kryzysowej: wysokich stop procentowych, spadkéw cen na rynku
akcji, wzrostu niepewnosci, paniki bankowej oraz nieprzewidzianego obnizenia pozio-
mu cen oraz wartos$ci przedsiebiorstw?*,

Jednak za najbardziej ceniony wktad wniesiony do badan nad zjawiskami kryzyso-
wymi na rynkach finansowych uwaza si¢ rozwazania Minsky’ego na temat istoty zadtu-
Zenia 1 jego wplywu na procesy ekonomiczne. Wykazat on, w jaki sposob stabilnosé
gospodarcza jest skorelowana z rosngcg i w pewnym momencie nadmierng kreacja kre-
dytow, czego konsekwencja jest niestabilno$¢ systemu finansowego oraz swoista ,,banka
spekulacyjna”. To prowadzi zas do ograniczania udzielania kredytéw i wzrostu wolatyl-
nos$ci rynku, hamujac ostatecznie wzrost gospodarczy. ,,Nadprodukcja” kredytow i ,,ban-
ka spekulacyjna” zaliczane sa do czynnikow kryzysogennych, aczkolwiek ze wzgledu
na wydtuzajace si¢ cykliczne okresy stabilno$ci oraz kluczows role ,,stabilizatorow pan-
stwowych” kryzysy finansowe wystegpuja stosunkowo rzadko.

22 W. Nawrot, op. Cit., s. 15.

2 E. Radomska, op. cit., s. 4.

24 F. Mishkin, Anatomy of Financial Crisis, “Journal of Evolutionary Economics” 1992, no. 2, s. 115—
130, [za:] E. Radomska, op. cit.

17



Mariola Sroka

H. Minsky wyroznit pig¢ etapoéw kryzysu finansowego. Pierwszy z nich, wlasciwie
etap przedwstepny, obejmuje tzw. faze zaburzenia (dispacement), w ktorej system ma-
kroekonomiczny jest destabilizowany przez réznego rodzaju czynniki. Zrodtem moga
by¢ zjawiska spoteczno-polityczne, takie jak wybuch badz zakonczenie wojny, zmiana
polityki monetarnej, przyrodnicze — w postaci skrajnie niskich badz wysokich zbiorow
— lub tez postep naukowo-techniczny®. Warto zauwazy¢, iz w latach 20. XX wieku swo-
istym ,,szokiem” dla systemu ekonomicznego byt dynamiczny rozwdj produkcji samo-
chodow oraz rozbudowanie sieci autostrad wraz z postepujacag elektryfikacjg kraju.
W Japonii natomiast w latach 80. XX wieku to silna aprecjacja jena oraz liberalizacja
finansowa zaburzyty rynek finansow. Lata 90. XX wieku to kolejny ,,szok” dla amery-
kanskiej gospodarki, ktoérego dostarczyta rewolucja informatyczna oraz zastosowania na
szeroka skalg nowych form taniej telekomunikacji?®. Przyktadéw udowadniajacych te¢
tez¢ mozna wskaza¢ bardzo wiele.

Zgodnie z tg teoria, jezeli ,,czynnik zaburzajacy” ma odpowiednig sile i skalg od-
dzialywania, to niesie ze sobg oczekiwania co do mozliwosci kumulowania zysku w da-
nym sektorze gospodarki. W fazie ,,boomu” wystepuje maksymalne skupienie uwagi
inwestoréw na segment, ktory daje najwicksze mozliwos$ci zarobku, postepuje ,,ekspan-
sja kredytowa”, w dluzszym okresie czasu rosng stopy procentowe i ceny. Prowadzi to
do ponadprzecigtnego wzrostu gospodarczego, co przektada si¢ na ogodlny optymizm
wsrod wszystkich uczestnikow procesoOw ekonomicznych, ponadto przyciaga rowniez
nowych przedsiebiorcow, sktonnych do inwestycji w ,,perspektywiczng branzg”. Pod-
wyzszone prognozy rentowno$ci w réznych obszarach ryzyka kreujg tendencje bankow
do niedoszacowywania ryzyka kredytowego.

W kolejnym etapie, w oczekiwaniu na wysoka stopg zwrotu z inwestycji, podmioty
masowo wykupuja dobra i papiery wartosciowe ,,zlotej”” branzy. Zmniejsza si¢ awersja
bankow do ryzyka, ktore musza konkurowac ze sobg o zachowanie swojego udziatu
w rynku, czego rezultatem jest wzrost sklonnosci do pozyczania nawet tym osobom,
ktore wezesniej uznane bylyby za zbyt ryzykowne. Kredytobiorcy za$ umacniajg swoja
predylekcje do zadtuzania, zaciggajg kredyty konsumpcyjne oraz hipoteczne, w ten spo-
sob finansujac swoje przedsiewzigcia oraz kupujac aktywa (na rynku nieruchomosci,
towarowym, papieroOw warto§ciowych itp.) zwiazane z potencjalng mozliwoscig osig-
gniecia zysku netto, czyli po odjeciu kosztow obstugi kredytu, tzw. carry trade?’. Kon-
sekwencja tego procesu jest ,,przegrzanie” rynku (overtrading), w ktorym inwestorzy
przeszacowuja mozliwos¢ zysku. Pojawia si¢ spekulacyjne oczekiwanie co do wzrostu
cen aktywow. Intensyfikuje si¢ proces follow the leader polegajacy na wiaczaniu sig
kolejnych podmiotéw do spekulacyjnego wyscigu, ktorzy obserwujac sytuacje na rynku,
réwniez chcg skorzystac z fatwej okazji osiggnig¢cia korzysci majatkowych. Banki coraz
agresywniej afirmujg swojg role i pozycje na rynku, zwigkszajac swoja oferte kredytowa

3 A. Mercik, Charakterystyka kryzysu finansowego w swietle modelu H. Mynsky ego, Wrzesien 2011,
s. 3, http://aleksandermercik.pl/dokumenty/publikacje/charakterystyka kryzysu finansowego w_swietle
modelu_h_mynskyego.pdf, [dostep: luty 2016].

2 Ch. Kindleberger, R.A. Liber, op. cit., [za:] W. Nawrot, op. cit., s. 26.

27 W. Nawrot, op. cit., s. 17.
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i proponujgc nowe rozwigzania kredytowe, w tym rowniez tych z przeznaczeniem na
zakup aktywow inwestycyjnych?. Banki, $wiadomie obnizajac swoje standardy ostroz-
nosciowe, sg w stanie udzieli¢ wigkszej liczby kredytow i pozyczek, przez co nadmier-
nie ro$nie zadtuzenie. Wsrod wszystkich uczestnikow gry rynkowej rodzi si¢ ,,roszcze-
nie” statego wzrostu dochodu oraz pozytywnej prognozy ekspansji rynku finansowego.
Rosnaca warto$¢ rynkowa nabytych aktywow sprawia, iz okresowo wartos¢ zadtuzenia
moze spada¢, co motywuje podmioty do skorzystania z kolejnych transz zadtuzenia
w celu sfinansowania kolejnych inwestycji. Jest to mozliwe, bowiem istnieje stosunko-
wo niski poziom wskaznika dtugu do kapitatu wlasnego. W koncu nastgpuje okres re-
wulsji (financial distress), ceny aktywow bedacych przedmiotem spekulacji spadaja,
pierwsze instytucje finansowe zmuszone sg do ogloszenia upadto$ci®. ,,Goraczka speku-
lacyjna” wzmaga nieracjonalne zachowanie inwestorow, co w konsekwencji prowadzi
do ,,peknigcia banki spekulacyjnej™.

Kryzys finansowy w modelu H. Minsky’ego konczy tzw. faza uspokojenia (tran-
quality), w ktorej mozliwe sa trzy scenariusze wydarzen. Po pierwsze, bank centralny,
wykorzystujac swoja pozycje w systemie, jest w stanie przekonac uczestnikoéw rynku, ze
podaz pienigdza wzro$nie do poziomu zaspokajajacego zapotrzebowanie na gotowke.
Po drugie, ze wzgledu na drastyczny spadek cen, moga znalez¢ si¢ inwestorzy, ktorzy sa
zainteresowani nabyciem niedowarto$ciowanych aktywow, co stabilizuje sytuacje. Po
trzecie za$, odgornie mogg zosta¢ ustalone limity maksymalnego spadku ceny albo
wprowadzone ograniczenia obrotu aktywami na przyktad poprzez zamknigcie gietdy?'.

Ostatni kryzys finansowy, zapoczatkowany w 2007 r. w Stanach Zjednoczonych,
posiada wszystkie elementy modelu Minsky’ego. Szczegdtowa analiza funkcjonowania
mechanizmoéw rzadzacych rynkami finansowymi oraz roli, jaka odgrywaja w nich banki,
jednoznacznie dowodzi, iz brak precyzyjnie skonstruowanych norm ostroznosciowych
moze prowadzi¢ do implozji catego sytemu.

1.3. Pojecie norm ostroznosciowych

W literaturze przedmiotu przyjmuje sie¢, iz nie istnieje jedna, powszechnie akcep-
towana czy tez prawnie wigzaca definicja legalna ,,norm ostroznos$ciowych”. Z tej przy-
czyny mozna spotkac si¢ ze stosowaniem réznorodnych terminéw, ktére obejmujg swo-
im zakresem przedmiotowym omawiane normy ostrozno$ciowe, chociaz nie sg to
pojecia tozsame. W polskich publikacjach uzywane sa takie terminy jak: ,,normy o cha-
rakterze ostroznosciowym”, ,,nadzorcze normy ostroznosciowe”, ,,normy dopuszczalne-
go ryzyka w dziatalnosci bankoéw”, ,,parametryczne instrumenty nadzoru bankowego™??,

2 G. Cooper, The Origin of Financial Crises. Central banks, credit bubbles and the efficient market
fallacy. Hariman House LTD, Hampshire 2008, s. 93-105.

¥ A. Mercik, op. cit., s. 2.

30 W. Nawrot, op. cit., s. 17.

3T A. Mercik, op. cit., s. 2.

32 A. Kawulski, B. Smykla, Nadzorcze normy ostroznosciowe wg znowelizowanej ustawy Prawo Banko-
we na tle regulacji Unii Europejskiej (aspekty prawne), Warszawa 2003, s. 3.
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»hormy wskaznikowe”®, | regulacje ostroznosciowe™**, ,,wskazniki cyfrowe koncentra-
cji ryzyk™®, ,regulacje prudencyjne”, ,regulacje finansowe™’. W literaturze zagra-
nicznej pojawia si¢ podobna tendencja, normy ostroznosciowe wystepuja m.in. jako fi-
nancial regulation*® oraz prudential regulation®.

Proby wypracowania kompleksowej definicji ,,normy ostroznosciowej” skupiaja
sie przede wszystkim na ptaszczyznie celowosciowej tychze norm. W przypadku insty-
tucji finansowych, w tym bankéw, normy te powinny spetniac takie cele jak:

1) ,,ograniczenie mozliwos$ci podejmowania nadmiernego ryzyka i/lub podwyzszenie
poziomu bezpieczenstwa oraz stabilnosci sektora bankowego™,

2) ,,niedopuszczenie do podejmowania przez banki nadmiernego ryzyka oraz niebez-
piecznych praktyk w ich dziatalnosci™,

3) ,,wplywanie na ograniczenie ryzyka dziatalnosci operacyjnej bankow™*,

4) ,,okreslenie minimalnych standardéw sprzyjajacych ograniczeniu nadmiernie ryzy-
kownej dziatalnosci bankow, a przez to wyznaczenie granic jej bezpieczenstwa

1 niedopuszczenie do prowadzenia niebezpiecznych praktyk, niezgodnych z pod-

stawowymi zasadami sztuki bankowe;j”*,

5) ,.niedopuszczenie do niebezpiecznych praktyk, nieprofesjonalnych zachowan, nie-
zgodnych nie tylko ze sztuka bankowa, ale i ze zdrowym rozsadkiem, ograniczenie
ryzyka moralnego hazardu, ryzyka «zarazenia», a przede wszystkim ryzyka syste-

2944
mowego™*,

3 R.W. Kaszubski, Funkcjonalne zZrédla prawa bankowego publicznego, Krakow 2006, s. 61.

3 7. Ofiarski, Prawo bankowe, Krakdéw 2005, s. 289.

3 J.A. Krzyzewski, Rekomendacje nadzorcze — charakter prawny i zakres mocy obowiqzujgcej, ,,Prawo
Bankowe” 2000, nr 7-8, s. 121.

3¢ K. Kohutek, Sanacja banku w bankowych procedurach naprawczych i w postgpowaniu upadioscio-
wym, Krakéw 2005, s. 82.

TE. Sleszyﬁska-Charewicz, D. Lewandowski, Nadzorcze normy ostroznego dziatania bankow, ,,Bank
i Kredyt”, 1996, nr 6, s. 67-68.

3% M. Brunnermaier, A. Crocket, Ch. Goodhart, A. Persaud, H. Shin, The Fundamental Principles of
Financial Regulation, Geneva Report on the World Economy 11, International Center for Monetary and
Banking Studies, Centre for Economic Policy Research 2009, s. 29.

3 M. Dewatripoint, J. Tirole, The Prudential Regulation of Banks, Cambridge—London 1994, V.P. Poli-
zatto, Prudential Regulation and Banking Supervision: Building an Institutional Framework for Banks,
Working Papers, World Bank, Washington, January 1990; D. Llewelyn, The Economic Rationale for Finan-
cial Regulation, Financial Services Authority, Occasional Paper Series, no. 1, April 1999, s. 10-11.

40 V.P. Polizatto, op. cit., s. 2; D. Daniluk, Regulacje i nadzor finansowy w Polsce, s. 70, Warszawa 1996;
A. Jonczyk, B. Smykla, Nadzorcze normy ostroznosciowe w polskim prawie bankowym, ,,Biuletyn Banko-
wy. Vademecum Bankowca”, Warszawa, luty 1999, s. 3; E. Fojcik-Mastalska, Regulacje ostroznosciowe
Unii Europejskiej, [w:] W. Pyziol (red.), Encyklopedia Prawa Bankowego, Warszawa 2000, s. 629 i n.;
A. Kawulski, B. Smykla, Nadzorcze normy ostroznosciowe wg znowelizowanej ustawy Prawo Bankowe na
tle regulacji Unii Europejskiej (aspekty prawne), Warszawa 2003, s. 3; A.M. Jurkowska, Prawo bankowe
Unii Europejskiej. Licencjonowanie dziatalnosci bankowej, Bydgoszcz—Gdansk 2003, s. 59; C. Kosikow-
ski, Prawo Unii Europejskiej w systemie polskiego prawa finansowego, Biatystok 2010, s. 114.

4 K. Kohutek, op. cit., s. 83.

4 R.W. Kaszubski, op. cit., s. 17.

M. Zaleska, Wplyw wybranych regulacji zewnetrznych na dziatalnosé polskich bankéw, Warszawa
1999, s. 37.

# E. Sleszynska-Charewicz, D. Lewandowski, op. cit., s. 70.
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6) ,,zapewnienie bezpieczenstwa zdeponowanych w bankach srodkow pienigznych”
i ,,zapewnienie zasad uczciwej konkurencji na rynku bankowym’™*,

Regulacje ostroznos$ciowe z perspektywy wszystkich podmiotéw rynku finansowe-
g0 maja za zadanie przede wszystkim:

a) utrzymaé stabilno$¢ sytemu finansowego oraz chroni¢ klientow korzystajacych
z ustug tego rynku,

b) budowac zaufanie publiczne,

¢) wprowadza¢ minimalne, spdjne i jednolite standardy ostrozno$ciowe,

d) zapewni¢ bezpieczny, stabilny, wiarygodny i wykonujacy wysokiej klasy ustugi
system finansowy, zdolny do uczciwego konkurowania,

e) korygowac stabosci i nickoherentno$¢ rynku finansowego,

f) przeciwdziata¢ wszelkim szkodliwym decyzjom i dziataniom patologicznym za-
réwno niezamierzonym, jak i zamierzonym®*.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pewne standardy ostrozno$ciowe powinny zostaé
wprowadzone w sytuacji, gdy:

1) instytucja, ktorej regulacja dotyczy, jest instytucja zaufania publicznego i peini
funkcje powiernicza,

2) klienci tejze instytucji, podejmujac decyzj¢ o skorzystaniu z ustug instytucji lub
zawierajac z nig umowe, nie s3 w stanie dokonaé¢ oceny jej bezpieczenstwa oraz
kondycji finansowe;j,

3) istnieje system gwarancji depozytow lub rekompensat dla inwestorow, ktory jest
w stanie pokry¢ koszty zwigzane m.in. z upadto$cig instytucji, ktorej funkcjonowa-
nie oparte jest na finansowaniu przez inne instytucje tego rodzaju; jest to sytuacja,
w ktorej koszty pewnych zdarzen sg przerzucane na inne instytucje,

4) zachowanie instytucji, jej stan finansowy po zawarciu umowy z klientem ma bez-
posrednie przetozenie na warto$¢ umowy*’.

Warto mie¢ na uwadze, iz dla efektywnej realizacji celéw ogoélnych norm ostroz-
nosciowych niezbedne jest wyznaczanie i osigganie celow czastkowych. Dla przyktadu
mozna wskaza¢ normy adekwatnos$ci kapitatowej i wynikajacy z nich nakaz utrzymy-
wania odpowiedniego poziomu kapitatu. Normy tego rodzaju petnia w systemie trzy
funkgcje:

1) finansowa, poniewaz stanowig bezzwrotne zrodto finansowania operacji banko-
wych,

2) gwarancyjng, sa bowiem zrodtem sptaty wierzycieli w przypadku upadtosci banku,

3) pokrywania strat, gdyz co do zasady wysoko$¢ kapitatu wlasnego powinna pokry¢
warto$¢ biezgcej dziatalno$ci banku i umozliwié jego dalsze funkcjonowanie®.

4 B. Sienko-Kowalska, Bank Uniwersalny na rynku papieréw wartosciowych, Warszawa 2008, s. 121.

46 The High-Level Group on Financial Supervision in the EU, chaired by Jacques de Larosiére, Report,
s. 14; E. Sleszyﬁska-Charewicz, D. Lewandowski, op. cit., s. 67.

47 D. Llewelyn, op. cit., s. 10-11.

“ M.A. Olszak, Normy adekwatnosci kapitatowej, Rola Bazylei I i Nowej Umowy Kapitatowej w zarzg-
dzaniu portfelem kredytowym, Warszawa 2009, s. 13.
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Polski Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12 stycznia 2007 r. utozsamit termin ,,norm
ostroznosciowych” z pojeciem ,,normy dopuszczalnego ryzyka” i w tym kontekscie
przyjat, iz normy te wyznaczaja granice dopuszczalnego dziatania bankow, stwierdzit
réwniez, ze ich przekroczenie zagraza prawidtowemu funkcjonowaniu tych podmiotow.
Sad Najwyzszy podkreslil, iz granice te okreslajag mozliwos¢ podejmowania przedsie-
wzie¢ nalezacych do zakresu dziatania banku, ,.ktorych przekroczenie moze skutkowac
naruszeniem jego stabilno$ci finansowej, podwazy¢ bezpieczenstwo zgromadzonych
w nim $rodkow, a nawet powodowaé zagrozenie jego bytu™®. Tego rodzaju wyktadnia
rowniez odwotuje sie do racji funkcjonalnych norm ostroznosciowych, ktérych gtowny
cel wprowadzania do porzadku prawnego upatrywany jest wtasnie w okresleniu ram
bezpiecznej dziatalnosci bankow.

Mimo wagi i znaczenia norm ostrozno$ciowych dla stabilnosci systemu finansowe-
go nie zdotano wypracowa¢ jednego katalogu tychze norm. C. Kosikowski normy
ostroznosciowe utozsamia z ,,reglamentacjg prawng funkcjonowania bankow”, odrebnie
wymujac normy dotyczace ich tworzenia i organizacji®. Katalog norm ostroznosciowych
w tym wypadku zostaje zawezony jedynie do regulacji dotyczacych: funduszy wlasnych
banku, wspotczynnika wyptacalnosci, rezerw celowych, limitow koncentracji kredytow,
wskaznika plynnos$ci, wysokosci zaangazowan kapitatowych banku w obrocie papiera-
mi warto$ciowymi, limitowania pozycji walutowych, przeciwdziataniu praniu brudnych
pieniedzy, kontroli przeptywow kapitatowych w obrocie banku papierami warto§ciowy-
mi°'. Autor ten wyr6znia rowniez odrebna, swoistg kategorie norm prawnych zwigza-
nych ze skutkami ryzyka bankowego. W tym kontek$cie wyr6znia on 3 mozliwe sytu-
acje na rynku finansowym: pierwsza dotyczy stanu, w ktorym bank, ponoszac
negatywne skutki ryzyka bankowego, zmuszony jest korzysta¢ z pomocy z zewnatrz,
aby nie grozita mu likwidacja badz upadtos¢; druga — sytuacji, w ktorej bank wymaga
dzialan naprawczych, gdyz jego kondycja finansowa wymusza konieczno$¢ restruktury-
zacji lub innych czynno$ci sanacyjnych; trzecia zwigzana jest z przymusowym zakon-
czeniem dziatalnos$ci bankowe;.

M. Zaleska tworzy za$§ szerszy katalog norm ostrozno$ciowych i zalicza do nich
przepisy prawa, ktore okreslaja:

a) zasady podejmowania dziatalnosci przez banki,
b) fundusze wtasne bankow,

¢) wspotczynnik wyptacalnosci,

d) system gwarantowania depozytow,

e) limity koncentracji zaangazowan,

f) adekwatno$¢ kapitalowa,

g) zasady nadzoru skonsolidowanego.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2007 r., sygn. IV CSK 342/06, nr Lex: 238969.

0 C. Kosikowski, hasto: Reglamentacja dziatalnosci bankow, [w:] W. Pyziot (red.), Encyklopedia pra-
wa bankowego, Warszawa 2000, s. 624—4.

3t Ibidem, s. 628 in.
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J. Jaworski stoi na stanowisku, iz normy ostrozno$ciowe wypracowane w ramach
Bazylejskiego Komitetu ds. Nadzoru Bankowego, przyjete 1 egzekwowane w poszcze-
golnych panstwach, obejmuja:

a) minimum kapitatowe dla bankow,

b) wazenie ryzyka aktywow,

¢) kontrole koncentracji kapitatu.

d) definiowanie sktadnikow kapitatu,

e) oceng zarzadzania portfelem kredytowym i rezerw celowych,
f) kontrolg ryzyka rynkowego,

g) kontrole ryzyka kraju,

h) kontrolg kredytow powiazanych,

1) ocene kontroli wewnetrznej w banku™.

M. Iwanicz-Drozdowska dzieli normy ostroznosciowe na trzy grupy, w ktorych
wyroznia: warunki tworzenia banku (okreslenie minimalnego poziomu kapitatu wtasne-
go banku, procedura licencjonowania dziatalnosci bankowej), przepisy prawa, ktore
normujg sposoby reagowania na niekorzystne tendencje na rynkach finansowych albo
dziatania majace na celu rekompensate skutkéw ryzyka podjetego przez banki (ubezpie-
czenie depozytéw bankowych, tworzenie rezerw na nalezno$ci) oraz obszerny zakres
regulacji dotyczacych operacji dokonywanych przez bank i zwigzanych z nimi ryzykiem
(limity inwestycyjne, limity koncentracji kredytowej, limity dotyczace otwartych pozy-
cji walutowych, wspolczynniki wyplacalnosci i ptynnosci, procedury zwigzane z prze-
ciwdzialaniem praniu brudnych pieni¢dzy, rezerwy obowigzkowe, limity dotyczace ry-
zyka stopy procentowej i operacji instrumentami pochodnymi)®?.

Z kolei M. Brunnermeier, A. Crocket, Ch. Goodhart, A. Persuad oraz A. Shin do
kluczowych normy ostroznosciowych zaliczaja wymagania kapitatlowe i ptynnoscio-
we™, D. Llewelyn stwierdza, ze bankowe normy ostroznos$ciowe to normy, ktére kon-
centruja si¢ na bezpieczenstwie, wyptacalnosci i prawidtowej kondycji instytucji finan-
sowych®,

Sam Komitet Bazylejski w swoim dokumencie ,,Podstawowe zasady efektywnego
nadzoru bankowego” do wymagan ostrozno$ciowych zalicza:

1) minimalne wymogi adekwatnosci kapitatowej, w tym rowniez okreslenie sktadni-
kow kapitatu w stosunku do zdolno$ci do zaabsorbowania strat,

2) ustalenie i przestrzeganie przez banki procedury oceny jakosci aktywow oraz ade-
kwatno$ci odpisow na rezerwy z tytutu kredytow nieregularnych,

3) zarzadzanie ryzykiem przez bank lub grupy bankow, w tym identyfikacja, ocena,
kontrola i ograniczanie ryzyka zaré6wno krajowego, jak i transferu w zakresie kre-

2 W. Jaworski, Nadzor bankowy, [w:] W.L. Jaworski, Z. Zawadzka (red.), Bankowos¢. Podrecznik aka-
demicki, Warszawa 2003, s. 51.

33 M. Iwanicz-Drozdowska, Regulacje ostroznosciowe — powstanie i ewolucja, ,,Bank i Kredyt” 1996,
nr9,s. 52-54.

3 M. Brunnermeier, A. Crocket, Ch. Goodhart, A. Persuad oraz A. Shin, The Fundamental Principles of
Financial Regulation, Geneva Report on the World Economy 11, s. 49.

5 D. Llewelyn, op. cit., s. 10.
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dytowania i inwestowania na arenie migdzynarodowej ryzyka operacyjnego, ryzy-
ka plynnosci, ryzyka rynkowego, ryzyka stopy procentowej w ksigdze bankowe;j,

4) bankowe systemy informacji zarzadczej, ktore stanowig instrument identyfikacji
koncentracji ryzyka w portfelu oraz limity ostroznosciowe, ktore pozwalajg na
ograniczenie ryzyka bankowego wobec kredytobiorcow,

5) system kontroli wewngtrznej i audytu,

6) zasady polityki banku, w tym przede wszystkim przyjete procedury udzielania kre-
dytow, inwestowania, zarzadzania portfelem kredytowym i inwestycyjnym,

7) praktyki bankowe, ktore uniemozliwiajg wykorzystywanie banku przed srodowi-
ska kryminalne’.

Analiza przedstawionych powyzej norm prowadzi do wniosku, iz grono ekspertow
pracujacych dla Komitetu Bazylejskiego nie zalicza do norm ostroznosciowych m.in.
regulacji z zakresu wydawania zezwolen na dziatalno$¢ bankowa, akceptujac tym sa-
mym normy ostrozno$ciowe Sensu stricto.

Powyzej zaprezentowano jedynie wybrane katalogi norm ostroznosciowych. W li-
teraturze przedmiotu na potrzeby poszczegolnych opracowan i dokumentéw konstru-
owane sg rozne zbiory tychze norm w zalezno$ci od przyjetych celow, ktérym maja
stuzy¢. Dla jasno$ci wywodu nalezy odrozni¢ za R. Cranstonem regulacje prewencyjne
(preventive regulation) jako normy ostroznosciowe sensu stricto, ktorych zasadniczym
celem jest niedopuszczenie do wystgpienia kryzysow poprzez wymuszanie ograniczenia
nadmiernego ryzyka. Stanowig one przede wszystkim gwarancj¢ pozadanych zachowan
instytucji finansowych w skali mikro w odniesieniu do kazdego podmiotu, ich tres¢
sprowadza si¢ do wyznaczenia wymagan dotyczacych kondycji finansowej oraz trybu,
zakresu, procedur, warunkéw i metod dziatania®’. Druga kategorie stanowig regulacje
ochronne (protective regulation), czyli normy ostrozno$ciowe sensu largo, ktorych ce-
lem jest zapewnienie stabilnosci calego systemu finansowego, w szczegolnosci przez
ochrong podmiotéw w nim funkcjonujacych®. Rozréznienie to koresponduje z rozgrani-
czeniem skali odzialywania norm ostrozno$ciowych. Na tej podstawie wyodrebnia si¢
regulacje mikrostroznosciowe, ktore koncentrujg si¢ na zapewnieniu stabilno$ci kazde-
go indywidulanego podmiotu, ktorych gtéwna rola sprowadza si¢ do ochrony banku
przed ryzykiem egzogenicznym (zewngtrznym), oraz makroostrozno$ciowe, ktorych za-
daniem jest stabilizowanie systemu finansowego jako cato$ci®.

Rozwazane w drugiej cze$ci pracy normy ostroznosciowe naleze¢ beda zatem
glownie do norm ostrozno$ciowych sensu stricto, norm mikroostroznosciowych, nato-
miast trzecia cz¢$¢ — poswigcana normom sanacyjnym i upadtosciowym — nalezeé be-
dzie, zgodnie z propozycja C. Kosikowskiego, do norm zwigzanych ze skutkiem ryzyka
bankowego.

¢ Basel Committee on Banking Supervision, Core Principles for Effective Banking Supervision, 2012,
s. 2, zrédto: http://www.bis.org/publ/bcbs230.pdf [dostep: luty 2016].

57 D. Daniluk, Regulacje i nadzor bankowy, Warszawa 1996, s. 69-71.

38 R. Cranston, Principles of banking law, New York 2002, s. 82.

% M. Olszak, Bankowe normy ostroznosciowe, Biatystok 2011, s. 69.

24


http://www.bis.org/publ/bcbs230.pdf

Normy ostroznosciowe jako gwarancja stabilno$ci systemu bankowego w prawie Unii Europejskiej

1.4. Klasyfikacja norm ostroznosciowych

Prawidtowe zidentyfikowanie ryzyka, ktore towarzyszy regulowanej dziatalnosci,
oraz dokonanie trafnego wyboru sposobu ograniczenia go do akceptowanego poziomu
przesadza o efektywnosci badz jej braku bankowych norm ostroznosciowych. Specyfika
omawianej materii determinuje konieczno$¢ tworzenia norm o zréznicowanym charak-
terze prawnym w zalezno$ci od przyjetej strategii zarzadzania ryzykiem oraz charakteru,
zakresu i stopnia skomplikowania podjetej dziatalnosci przez banki. Mozliwe podziaty
norm ostroznosciowych ukazujg ich ztozono$¢ i wieloaspektowosc.

Podstawe pierwszego podziatu stanowi tzw. kryterium inspiracji (pierwowzoru)
opierajace si¢ na wptywie i znaczeniu, jakie miaty okreslone normy ostroznosciowe wy-
pracowane przez poszczeg6Olne podmioty na przyjety ksztalt tychze norm w panstwie
badz instytucji. Na tej podstawie wyodrebniamy dychotomiczny podziat na normy pier-
wotne, ktore stanowig pewnego rodzaju model, wzor konstrukeyjny, tak jak w przypad-
ku norm zawartych w Nowej Umowie Kapitatowej Komitetu Bazylejskiego, oraz normy
wtorne, ktore stanowia odbicie, odwzorowanie norm pierwotnych, czego przyktadem
jest dyrektywa 2006/48/WE.

Biorac pod uwage kryterium mocy wiazacej normy ostroznosciowej, mozna wy-
r6zni¢ normy prawne, czyli normy postgpowania ustanowione przez kompetentne orga-
ny oraz inne normy, generalno-abstrakcyjne, ktdrych stosowanie nie jest obwarowane
przymusem panstwowym. W pierwszej grupie znajduja si¢ normy zawarte w aktach
prawnych UE, przede wszystkim w dyrektywach, natomiast do drugiej, szerszej zakre-
sowo grupy, zaliczy¢ nalezy réznego rodzaju fakultatywne akty bedace rekomendacja-
mi, opiniami, zaleceniami.

Ciekawym podziatem norm ostrozno$ciowych wydaje si¢ podziat dokonany za po-
mocg kryterium zakresu podmiotowo-przedmiotowego regulacji, ktérego efektem jest
wyodrebnienie:

1) norm w ujeciu indywidulanym (solo basis lub unconsolidaed basis), czyli takich,
ktorych adresatem jest bank jako podmiot podlegajacy nadzorowi indywidualnemu;
2) norm w ujeciu skonsolidowanym (consolidated basis), czyli tych, ktore uwzgled-
niajg powiazania i zaleznosci miedzy bankiem a podmiotami pozostajacymi w nim

w strukturze holdingowej; w przypadku tych norm uwzglednia si¢ dzialanie banku

w holdingu przy obliczaniu funduszy wtasnych, wymogéw kapitatowych, limitow

koncentracji zaangazowan czy wspotczynnika wyptacalnosci;

3) norm nadzoru uzupetniajacego®.

Jednak za najwazniejsze kryterium podziatu nalezy uzna¢ kryterium sposobu okre-
$lania wzorca bezpiecznego postgpowania, ktore dzielng normy ostroznosciowe na nor-
my ilo$ciowe i jakosciowe. Pierwsze w sposdb matematyczny limituja dziatalnos¢ ich
adresatow za pomocg parametrow badz proporcji migdzy wymiernymi pozycjami. Dru-
gie za$ konstruowane sg za pomocg zwrotow nieostrych, czesto o charakterze ocennym.
Ich tres¢ wyznacza wszelkiego typu zasady, tryb czy procedure postepowania®!.

0 Ibidem, s. 73.
! Ibidem, s. 74-75.
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Nalezy mie¢ na uwadze, iz nie zawsze istnieje mozliwo$¢ jednoznacznego podpo-
rzgdkowania danej normy do jednej kategorii. Obecnie zaobserwowano tendencj¢ do
odchodzenia od norm o charakterze iloSciowym na rzecz norm mieszanych, jakosciowo-
-ilosciowych badz jakosciowych (wida¢ to zwtaszcza w przeniesionych do unijnego po-
rzadku prawnego postanowieniach Nowej Umowy Kapitatowej). Wydaje sig, iz tylko
tego typu normy s3 w stanie uwzgledni¢ zakres, skale 1 ztozonos$¢ dziatalnosci adresatow
tychze norm, a tym samym ograniczy¢ ryzyko ich zachowan®.

1.5. Geneza norm ostroznosciowych

Proces kreacji norm ostroznosciowych, jego ratio legis, jest silnie skorelowany
z pojawieniem sig, ,,zmaterializowaniem” czynnika ryzyka bedacego konsekwencja spe-
cyficznej dziatalnosci bankéw i innych instytucji finansowych. Normy ostroznosciowe
miaty stanowi¢ remedium na niedoskonato$ci rynku, szczeg6lnie widoczne w kryzysach
systemow finansowych, ktorych negatywne skutki mozna rozwaza¢ zarowno w wymia-
rze indywidulanym, spotecznym, jak i globalnym — gospodarczym.

Nalezy mie¢ na uwadze, iz instytucje rynku finansowego, w tym banki, muszg spet-
nia¢ warunki instytucji zaufania publicznego®. Z drugiej jednak strony, ich dziatanie jest
immanentnie zwigzane z ryzykiem, ktorego nie sposob wyeliminowaé. Co najbardziej
istotne — skutki, ktore pociagga za sobg ziszczenie si¢ ryzyka, odnoszg si¢ nie tylko do
bankéw i innych instytucji rynku finansowego, ale dotyczg rowniez biernych podmio-
tow rynku finansowego. W literaturze przedmiotu podnosi si¢ w tym kontekscie, iz
w zasadzie udzial kapitatu wlasnego w pasywach bankdéw jest wcigz relatywnie na zbyt
niskim poziomie, co w konsekwencji ogranicza zdolno$¢ pokrywania ewentualnych
strat ponoszonych przez banki®.

Wielki Kryzys z lat 1929-1933 przyniost ze sobg przetom w metodzie regulacji
rynku finansowego i wymusit potrzebe reinterpretacji polityki wzgledem rynku finanso-
wego. W konsekwencji doprowadzito to do wypracowania i akceptacji szeregu sztyw-
nych regulacji® obejmujacych przede wszystkim kompleksowy system kontroli i nadzo-
ru nad bankami i zdyskredytowania zasady nadmiernej, mato ograniczonej wolnosci. To
wlasnie ,,czarny czwartek”, jako zapowiedz poczatku Swiatowego kryzysu gospodarcze-
go, stanowit dostatecznie silny impuls do stworzenia bankowych norm ostroznos$cio-
wych i instytucji nadzoru bankowego, cho¢ warto podkresli¢, iz tego rodzaju normy
istniaty juz wczesniej®.

¢ C. Kosikowski, M. Olszak, Od prawa bankowego do prawa rynku finansowego [w:] J. Gtuchowski
(red.), System prawa finansowego, Tom 4. Prawo walutowe, prawo dewizowe, prawo rynku finansowego,
Warszawa 2010, s. 248.

¢ W. Baka, Bankowos¢ europejska, Warszawa 2005, s. 41.

¢ C. Kosikowski, M. Olszak, op. cit., s. 225.

6 R.W. Kaszubski, op. cit., s. 60.

% Zob. M. Iwanicz-Drozdowska, Regulacje..., s. 50 i s. 57; L. Goral, Nadzdér bankowy, Warszawa
1998, s. 23; C. Kosikowski, Publiczne prawo bankowe, Warszawa 1999, s. 311, [za:] M. Olszak, Banko-
we..., s. 27.
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Rozbudowanie katalogu i wzrost precyzyjnosci bankowych norm ostroznoscio-
wych nalezy zawdzigcza¢ m.in. zmaganiom z kolejnymi kryzysami bankowymi, poste-
pujacej globalizacji rynku ushug finansowych, dynamice rozwoju instrumentoéw finanso-
wych, technologii oraz zwigkszaniu si¢ swobody przeptywu kapitatlu i zwigzanych z tym
ustug w skali migdzynarodowej®’. Transgranicznos$¢ i ztozonos$¢ gospodarki swiatowej
skutkowata naturalng zmiana optyki panstwowocentrycznej i zwrotem ku skuteczniej-
szej — kolektywnej — migdzynarodowej walce z zagrozeniami systemu bankowego®®.

Kolejne powazne zaburzenia na rynku walutowym i bankowym, m.in. upadtosé
dzialajacego w srodowisku miedzynarodowym Domu Bankowego Herstatt z Republiki
Federalnej Niemiec, stanowity dostatecznie silny impuls do podjgcia decyzji o utworze-
niu w 1974 r. Bazylejskiego Komitetu ds. Nadzoru Bankowego (Basel Committee on
Banking Supervision) przez prezesoéw bankéw centralnych z 10 najbardziej uprzemysto-
wionych panstw $wiata. Podjecie odpowiednich dziatan wymusito réwniez wystapienie
w 1973 1. kryzysu naftowego. Odnotowano po raz pierwszy w historii tak znaczny wzrost
ekspansji miedzynarodowej duzych bankéw, co wyrazato si¢ gldownie w posrednictwie
w zakresie transmisji kapitalu migdzy panstwami zmagajacymi si¢ z problemami finan-
sowymi na skutek kryzysu naftowego a panstwami ,,budujagcymi’ swoja site ekonomicz-
ng na wzroscie cen ropy naftowej®. Upadtos¢ wtoskiego Banco Ambrossiano w 1982 r.
stanowila za§ asumpt do zreorganizowania i zintensyfikowania prac w ramach Komitetu
Bazylejskiego™.

Przez lata wypracowano szereg migdzynarodowych standardow ostroznoscio-
wych, w tym konstrukcje kluczowych praktyk nadzorczych. Nalezy podkresli¢, iz pre-
stiz 1 sita oddziatywania cztonkow Komitetu Bazylejskiego sprawialy, ze pozostale pan-
stwa, nieposiadajace przedstawicielstwa w tej organizacji, skorzystaly z jej dorobku
naukowego.

Zasadniczym celem dziatalnosci Komitetu jest wypracowanie europejskich i $wia-
towych regulacji ostrozno$ciowych, spojnych i adekwatnych do poziomu ryzyka podej-
mowanego przez instytucje finansowe i kredytowe. W ostatnich latach najwazniejszymi
dokumentami przygotowanymi przez Komitet, majagcymi wptyw na regulacje przyjete
przez Uni¢ Europejska, nalezy uznac:

1. Podstawowe zasady efektywnego nadzoru bankowego oraz Metodologi¢ podsta-
wowych zasad”!,

2. Umowe Kapitatowa z lipca 1988 r. (tzw. Bazylea 1), znowelizowana w 1996 r.,

3. Nowa Umowe Kapitatowa (tzw. Bazylea II) z 2004 r.,

4. BazyleaIll z2014 r.

7 M. Olszak, Bankowe...,s. 28

% Szerzej na temat argumentow przemawiajacych za uwzglednieniem czynnika miedzynarodowego w re-
gulacjach bankowych, w tym normach ostrozno$ciowych, zob. J.R. Barth, G. Caprio, J.R., R. Levine, Rethink-
ing bank regulation. Till Angels Govern, Cambridge 2006, s. 63 i n.; na ten temat takze: A. Busch, Banking
Regulation and Globalization, Oxford, Print publication date: 2008, published to Oxford Scholarship.

% M. Markiewicz, U. Mrzygtod (red.), Finanse miedzynarodowe, Warszawa 2015, s. 191.

70 J.R. Barth, G. Caprio Jr., R. Levine, op. Cit., s. 64.

"I Szerzej na temat wptywu tychze dokumentéw na prawo Unii Europejskiej R.W. Kaszubski, op. cit.,
s.71in.
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Unijny porzadek prawny przede wszystkim w aktach prawa pochodnego stanowi
odbicie dorobku Bazylejskiego Komitetu ds. Nadzoru Bankowego. Nalezy podkreslic,
iz proces kreacji ,,europejskich” norm ostroznosciowych miat specyficzny charakter, co
wynikato gtdéwnie z podjecia dziatan na rzecz utworzenia jednolitego europejskiego ryn-
ku finansowego opartego o zasade wzajemnego uznawania, z ktorg z kolei zwigzana jest
zasada jednolitej licencji oraz zasada nadzoru panstwa macierzystego’.

Bazylejska Umowa Kapitatowa (Basel Capital Accord) z 1988 . stanowita przetom
w zakresie tworzenia regulacji bankoéw dziatajacych transgranicznie. Przyjmuje sig, ze
najwazniejsza procedura ostroznosciowa wprowadzila tzw. wskaznik wyptacalnosci
banku lub wspotczynnik Cooka, czyli zasadg utrzymywania sumy funduszy wtasnych na
takim poziomie, aby zawsze wynosita ona nie mniej niz 8% aktywdw i zobowigzan po-
zabilansowych wazonych ryzykiem”. Poszczegdlnym grupom aktywow oraz zobowia-
zan pozabilansowych przypisano okreslone wagi ryzyka w zaleznos$ci od rodzaju insty-
tucji i panstwa pochodzenia oraz rodzaju operacji bankowych. Ryzyko 0% przypisane
byto inwestycjom w ztoto lub obligacje rzadowe krajow OECD. Ryzyko 20% obliczono
dla inwestycji zabezpieczonych wierzytelnosciami hipotecznymi, zas 50% dla niezabez-
pieczonych obligacji hipotecznych. Wierzytelnosci pochodzace spoza panstw OECD
zostaly natomiast oznaczone jako w 100% ryzykowne™.

Wskaznik ten stanowi instrument pozwalajacy na oszacowanie poziomu rezerw,
ktory dany podmiot powinien zgromadzi¢ w celu zabezpieczenia ryzyka niewyptacal-
nosci. Wigkszo$¢ panstw zdecydowata si¢ na przyjecie w ustawodawstwie krajowym
rozwigzania, zgodnie z ktorym bank rozpoczynajacy dzialalno$¢ operacyjng musi
utrzymywaé wspdtczynnik wyptacalnosci na poziomie co najmniej 15% przez pierw-
sze 12 miesiecy dziatalno$ci, natomiast przez kolejne 12 miesigecy na poziomie co naj-
mniej 12%7.

Kolejne wydarzenia na rynkach finansowych, w tym przede wszystkim upadek
w 1995 r. renomowanego Banku Barings wskutek poniesienia znaczacych strat wynika-
jacych z inwestycji w niezabezpieczone instrumenty pochodne, skutkowaly zrewidowa-
niem postanowien Bazylei I. Nowelizacja potozyta nacisk na rozbudowanie wspotczyn-
nika Cooka o dodatkowe zmienne, przede wszystkim o ryzyko rynkowe, w tym ryzyko
kursu walutowego, stopy procentowej, otwartych pozycji walutowych i na instrumentach
pochodnych, obliczane metoda standardowych wag ryzyka lub metodg Value at Risk,
ktora oparta jest na okreSleniu granicznej wartosci zagrozonego poziomu kapitatu’s.

Po wieloletnich konsultacjach migdzynarodowych w 2004 r. Komitet Bazylejski
opublikowat Nowa Umowe Kapitatowa (New Basel Capital Accord), ktora zostata im-
plementowana do prawa unijnego w czerwcu 2006 r. przez dyrektywe 2006/48/EC
w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci przez instytucje kredytowe, nazy-

2 A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenstwo rynku finansowego w Swietle prawa Unii Europejskiej, War-
szawa 2008, s. 117-136.

3 M. Markiewicz, U. Mrzygtod (red.), op. cit., s. 93.

7 Ibidem, s. 191.

7 Ibidem, s. 191.

76 Ibidem, s. 191.
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wana dyrektywa CRD (Capital Requirements Directive) oraz dyrektywe 2006/49/EC
w sprawie adekwatno$ci kapitalowej firm inwestycyjnych i instytucji kredytowych, czy-
li dyrektywe CAD (Capital Adequancy Directive). 1 stycznia 2007 r. weszta w zycie
w przypadku zastosowania standardowej metody wewnetrznych ratingdw oraz 1 stycz-
nia 2008 r. w przypadku metody zaawansowane;.

Nowa umowa kapitatowa zostala skonstruowana w oparciu o trzy filary:

1) minimalnych wymogow kapitatowych,
2) procesu analizy nadzorczej,
3) dyscypliny rynkowej”’.

Pierwszy filar dotyczy przede wszystkim minimalnych wymogow kapitalowych
zwigzanych z ryzykiem kredytowym, rynkowym i operacyjnym. Dopuszczono stoso-
wanie dwoch metod obliczania sumy aktywow wazonych ryzykiem. Metode standardo-
w3, ktora oparta jest na wazeniu aktywow z zastosowaniem wag, ktore sg $cisle przypi-
sane do poszczegodlnych kategorii naleznosci. Nowe podejscie skutkowato réwniez
odejsciem od klasyfikacji ryzyka przez pryzmat przynaleznos$ci panstwa do OECD, za
podstawe klasyfikacji przyjeto natomiast oceny zewnetrznych agencji ratingowych’®.
Druga metoda — wewnetrznych ratingdw — jest znacznie bardziej skomplikowana, co
pozwala na bardziej precyzyjne pomiary ryzyka i umozliwia zastosowanie nizszych
wymogow kapitatowych, dlatego tez przeznaczona jest dla bankow bardziej zaawanso-
wanych technologicznie. W tym wypadku bank ma prawo do samodzielnego oszacowa-
nia prawdopodobienstwa niewykonania zobowigzan dtuznikow, instytucja nadzorcza
wyznacza jedynie pozostate parametry do szacowania ryzyka’”.

Do obliczania wspdlczynnika adekwatnosci kapitatowej dodano zupetnie nowy
element — wymog kapitalowy na pokrycie ryzyka operacyjnego, ktore definiuje si¢ jako
»Iyzyko straty wynikajacej z niewtasciwych lub zawodnych procesow wewngtrznych,
ludzi i systeméw lub tez ze zdarzen zewnetrznych™®. Uwzglednienie ryzyka operacyj-
nego byto wynikiem takich wydarzen jak atak na World Trade Center w 2001 r., tsunami
w Japonii w 2004 r. czy ujawnionych naduzy¢ finansowych w Société Généralé czy Ban-
ku Barings, co miato niebagatelny wptyw na wyniki finansowe bankoéw?®!.

Wprowadzono réwniez pojecie kapitatu wewnetrznego w celu prawidlowej oceny
ryzyka, ktorego wysoko$¢ miata uwzglednia¢ wszelkie rodzaje ryzyka, na ktore narazo-
ny jest bank. Chodzito przede wszystkim o ryzyko trudne do przewidzenia oraz takie,
ktore nie jest zwigzane bezposrednio z dziatalnoscig banku, ale potencjalnie mogace
wplyna¢ na jego wyniki.

Drugi filar obejmowat zagadnienia zwigzane z monitorowaniem procesu zarzadza-
nia ryzykiem, wytyczne analizy nadzorczej, odpowiedzialnosci nadzoru oraz zasady za-
rzadzania ryzykiem bankowym. Instytucjom nadzorczym przyznano kompetencje do

" Basel II: International Convergence of Capital Measurement and Capital Standards: a Revised
Framework, zrodto: https://www.bis.org/publ/bcbs107.htm, [dostep: luty 2016].

8 E. Gostomski, Bankowos¢ miedzynarodowa, Gdansk 2010, s. 94.

" Szerzej: M. Zaleska (red.), Wspolczesna bankowosé, t. 1, Warszawa 2007, s. 458-465.

80 Ibidem, s. 465.

81 M. Markiewicz, U. Mrzygtod (red.), op. cit., s. 192.
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orzekania o jako$ci wydawanych przez banki ocen swoich potrzeb kapitalowych w sto-
sunku do ponoszonego ryzyka oraz interwencji®2.

Kluczowe w tym filarze bylo ustanowienie czterech regut analizy nadzorczej:

1) banki powinny posiada¢ mechanizmy oceny swojej adekwatnosci kapitalowej
z uwzglednieniem ich profilu ryzyka oraz dysponowa¢ strategia utrzymywania od-
powiedniego poziomu kapitatu,

2) instytucje nadzorcze powinny dokonywac przegladu i oceny wewnetrznych strate-
gii adekwatnosci kapitalowej bankoéw oraz podejmowaé odpowiednie dzialania
nadzorcze, jezeli nie sg usatysfakcjonowane skutkami proceséw wystepujacymi
w bankach,

3) instytucje nadzorcze powinny wymagac¢ od bankéw posiadania funduszy wlasnych
na poziomie wyzszym od regulacyjnego minimum,

4) instytucje nadzorcze powinny podejmowac czynnosci prewencyjne, by moc zapo-
biegac obnizaniu si¢ wielko$ci kapitatu wlasnego ponizej minimalnego poziomu wy-
maganego do zabezpieczenia ryzyka danego banku, zadajac natychmiastowych dzia-
tan naprawczych, jesli kapitat nie jest utrzymywany na wymaganym poziomie®:.
Elementem uzupetniajgcym procedure kontrolng miaty by¢ tzw. stress-testy, czyli

testy warunkow skrajnych. Przyjmuja one niekorzystna sytuacje gospodarcza, na przy-
ktad zerowy wzrost gospodarczy, 1 oceniajg, jakie przetozenie bedzie to miato na sytu-
acj¢ banku z uwzglednieniem poziomu posiadanych w danym momencie rezerw kapita-
towych®4. Trzeci filar — dyscypliny rynkowej — rozszerza obowiazek informacyjny
bankow w obszarze ryzyka dziatalno$ci oraz adekwatnosci kapitatowej. W celu zwigk-
szenia poziomu przejrzystosci dziatan banku ,,nowy rezim adekwatnosci kapitatowej”
obliguje instytucje bankowe do informowania o:

1) poziomie i strukturze funduszy wtasnych,

2) celach i politykach w zakresie zarzadzania ryzykiem oraz rodzajach podejmowane-
go ryzyka,

3) minimalnych wymogach kapitalowych z tytutu poszczegolnych rodzajow ryzyka,
w tym o metodach pomiaru tych wymogow®.

W zatozeniu jawno$¢ i transparentno$¢ tego typu informacji miata sprawié, by ry-
nek samoistnie wywieratl presje na banki, aby utrzymywaty one kapitat na wymaganym
poziomie. W ramach trzeciego filaru zobowigzano banki do publikacji danych dotycza-
cych parametrow finansowych. Instytucje bankowe miaty przygotowywaé sprawozda-
nia co pot roku, za$ duze banki, ktore dziataty w skali miedzynarodowej, miaty sporza-
dza¢ sprawozdania co kwartal.

Dyrektywa CDR z czerwca 2006 r. w przeciwienstwie do postanowien Nowej
Umowy Kapitatowej wprowadzita preferencyjne traktowanie wszystkich naleznosci od

82 E. Gostomski, op. cit., s. 96.

8 M. Zaleska (red.), op. cit., s. 467-469.

8 J. Sokot, Skutecznosé stress testow jako narzedzia pomiaru ryzyka, [w:] U. Mrzygtod (red.), Wyzwa-
nia gospodarki globalnej, ,,Prace 1 materiaty Instytutu Handlu Zagranicznego Uniwersytetu Gdanskiego”,
nr 31, Gdansk 2012.

8 ML.A. Olszak, op. Cit., s. 28.
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bankow centralnych i rzadow panstw UE w walucie krajowej, przypisujac im wagg ry-
zyka 0% niezaleznie od ratingu zewnetrznego®®. Globalny kryzys na rynkach finanso-
wych zmusil panstwa nalezace do grupy G-20 do przygotowania bardziej restrykcyjnych
regulacji, przede wszystkim w zakresie wymaganego poziomu kapitalu wtasnego ban-
kéw oraz ptynnosci finansowe;.

2. Tres¢é norm ostroznosciowych sensu stricto

2.1. Sytuacja gospodarcza i zamiany w sektorze bankowym Unii
Europejskiej po wybuchu kryzysu

Ostatni kryzys finansowy stanowil wyzwanie zar6wno dla Unii Europejskiej jako
instytucji, jak i dla rzadow wszystkich panstw cztonkowskich, ktérych zadaniem jest
dbanie o stabilno$¢ finansowg. Na podstawie danych Eurostatu mozna stwierdzi¢, iz
w 2009 r. w prawie wszystkich krajach UE odnotowano recesje. Aby przywroci¢ zaufa-
nie w systemie finansowym, wtadze publiczne w Europie musialy zareagowac¢ na wstrzas
na rynkach finansowych m.in. przez wdrozenie niekonwencjonalnych dziatan pomoco-
wych juz w pierwszej fazie kryzysu. W celu poprawienia ptynnosci finansowej Europej-
ski Bank Centralny zdecydowat si¢ na przeprowadzenie standardowych i niestandardo-
wych operacji oraz interwencje na rynku obligacji, ktore objety rowniez zakup listow
zastawnych®’. W ostrej fazie kryzysu, kiedy wysokie straty na dziatalnosci kredytowej
negatywnie wplynety na wyptacalno$¢ bankow, rzady panstw zmuszone zostaly do pod-
jecia krokow stabilizujacych sytuacje na rynkach finansowych i przywracajacych zaufa-
nie do bankow. Tylko w 2009 r. warto$¢ pomocy udzielonej sektorowi finansowemu
przez panstwa cztonkowskie wynosita 351,7 mld euro, co stanowito prawie 3% PKB
UE-28%. Ponadto w przypadku takich krajow jak Islandia, gdzie aktywa bankéw prze-
wyzszaty PKB kraju, pomoc panstwa okazata sie niemozliwa wobec skali problemu®.
Kryzys finansowy pociagnal za soba rowniez skutki wtdrne, ktore prowadzity do spo-
wolnienia gospodarki i wzrostu zadtuzenia finansow publicznych.

Po odbiciu i wzro$cie PKB UE-28 w latach 2010-2011, w 2012 r. PKB znoéw si¢
obnizyto, za§ w 2013 r. nie odnotowano wzrostu gospodarczego. W 2013 r. poziom PKB
byt wciagz nizszy od poziomu z 2008 r. w Hiszpanii, Grecji i na Cyprze. Efektem tego
procesu po 2008 r. w wiekszosci panstw UE odnotowano istotny wzrost stopy bezrobo-
cia”. W sektorze finansowym wzrosta liczba naleznos$ci zagrozonych, co ograniczyto
mozliwos$¢ poprawy kondycji bankow ze wzgledu na spadek popytu na kredyt. Z drugiej

8 E. Gostomski, op. cit., s. 96-97.

87 J.C. Trichet, Lessons from the crisis, European American Press Club, Paryz, 3 grudnia 2010.

8 Komisja Europejska, Tabela wynikow w dziedzinie pomocy panstwa. Sprawozdanie na temat pomocy
panstwa przyznanej przez panstwa cztonkowskie UE — Aktualizacja z jesieni 2010 r., SEC (2010) 1462 wer-
sja ostateczna, s. 10.

8 M. Markiewicz, M. Mrzygtdd (red.), op. cit., s. 194.

% M. Iwanicz-Drozdowska, J. Kerlin, P. Smaga, Krajobraz po zmianach, [w:] M. Iwanicz-Drozdowska
(red.), Restrukturyzacja bankow w Unii Europejskiej w czasie globalnego kryzysu finansowego, Warszawa
2015, s. 107.
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jednak strony zaobserwowano stosunkowo wysoki wzrost PKB w Szwecji, krajach bat-
tyckich i czesci krajow Europy Srodkowej i Wschodniej rownolegle z wystapieniem
wzrostu stopy bezrobocia. W okresie 2008-2013 $rednioroczna stopa inflacji w wigk-
szo$ci panstw czlonkowskich miescita si¢ w granicach celu inflacyjnego poszczeg6l-
nych bankow centralnych. W latach 2014-2015 notuje si¢ okres wyraznie obnizonej
dynamiki cen konsumenckich w panstwach unijnych — ponizej 1%. Banki centralne zde-
cydowaty si¢ na obnizenie stop procentowych, co oznaczato mniejszg mozliwos$¢ uzy-
skiwania przychodéw odsetkowych przez banki.

Konsekwencja pogorszenia sytuacji gospodarczej i pomocy dla sektora finansowe-
go byt wzrastajacy deficyt budzetowy i dtug publiczny w zasadzie we wszystkich pan-
stwach UE, niezaleznie od przynaleznosci do strefy euro. Pogorszenie kondycji fiskalnej
panstw unijnych oraz problemy w sektorze bankowym uwypuklity negatywne sprzeze-
nie zwrotne zachodzace miedzy stanem sektora bankowego a finansami publicznymi.
Nalezy podkresli¢, iz wtasnie tego rodzaju zalezno$¢ ograniczyta mozliwos¢ poprawy
kondycji finansowej zarowno bankow, ktore posiadaty w portfelu tracace na wartosci
obligacje rzadowe, jak i panstw finansujacych pakiety ratunkowe dla sektora bankowe-
go. Rosly skorelowane ze sobg wyceny instrumentéw CDS (ang. credit defaut swap)®!
bankéw i rzadow, co utrudniato pozyskiwanie zrodet finansowania i pogorszenie plyn-
nosci na rynku migdzybankowym. 1 grudnia 2011 r. Unia Europejska wprowadzita za-
kaz korzystania w obrocie tzw. nagich CDS®.

Priorytetem stato si¢ dtugookresowe wsparcie ptynnosci w sektorze bankowym
oraz udroznienie kanalow transmisji impulséw monetarnych, co wymagato zaréwno od
Europejskiego Banku Centralnego, jak i krajowych bankéw centralnych podjecia szere-
gu przedsiewzie¢ o charakterze niestandardowym. W perspektywie krotkookresowej
podjete dziatania przyniosty oczekiwany skutek, opanowano pierwsza fal¢ paniki ban-
kowej na rynkach europejskich, jednak nie zdotano wystarczajaco pobudzi¢ gospodarki,
ozywi¢ akcji kredytowej i odbudowaé zaufania w sektorze®.

Naturalng konsekwencja kryzysu finansowego byto rowniez wyhamowanie tempa
wzrostu wielkosci systemoéw bankowych w Unii Europejskiej. Odnotowano natomiast
wzrost sektora shadow banking, ktory nie jest objety rezimem nadzoru bankowego i do
ktorego nie odnoszg si¢ bankowe normy ostroznosciowe. W krajach peryferyjnych Unii
Europejskiej takich jak: Grecja, Cypr, Irlandia czy Belgia sektor bankowy ulegt radykal-
nemu zmniejszeniu®. Niejednokrotnie, aby uzyska¢ pomoc publiczng, banki musiaty
spelni¢ warunek zmniejszenia skali dzialalnosci. Osiggnigcie wyznaczonego pulapu
wigzalo si¢ ze sprzedaza zagranicznych spotek-corek badz redukcja najbardziej ryzy-

°I CDS — Instrument pochodny, ktory stanowi zabezpieczenie w przypadku niewywigzywania si¢ ze
splaty zadtuzenia.

2 Euro-Parliament bans ‘naked’ credit default swaps, http://www.eubusiness.com/news-eu/finance-
economy-cds.dij, [dostgp: marzec 2016].

9 Patrz: H. Zywiecka, Niestandardowe dziatania bankéw centralnych w warunkach globalnego kryzysu
finansowego, Warszawa 2013.

°* D. Schoenmaker, T. Peek, The State of the Banking Sector in Europe, OECD Economics Department
Working Papers, no. 1102, OECD Publishing 2014, s. 6.
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kownych linii biznesowych. To za§ w konsekwencji doprowadzito przecietne banki do
zmniejszenia swojej wielkosci o okoto jedng czwartg”.

Integracja finansowa na poziomie unijnym zostala zahamowana. Banki zdecydo-
waty si¢ na ograniczenie ekspozycji zagranicznych, by poprawi¢ swoje wskazniki ade-
kwatnosci kapitalowej. W przypadku bankéw ze strefy euro oznaczato to delewarowa-
nie, czyli obnizanie poziomu dzwigni finansowej, ograniczenie podazy kredytu oraz co
najwazniejsze — odptyw kapitalu zagranicznego z sektora bankowego panstw Europy
Srodkowej i Wschodniej oraz panstw battyckich?.

Trend rozwoju bankowej dziatalno$ci transgranicznej oraz ekspansji bankéw nale-
zacych do strefy euro do panstw spoza tej strefy zostat zahamowany. Dane zgromadzone
i opracowane przez EBC na temat bilansu bankow strefy euro wskazujg na spadek udzia-
hu kredytow w aktywach ogdtem i rownolegly wzrost roli portfela papierow dtuznych
oraz wzrost bazy depozytowej w pasywach?”. Od 2008 r. systematycznie ro$nie wskaz-
nik nalezno$ci zagrozonych, a wskazniki rentowno$ci utrzymuja si¢ na poziomie czgsto
oscylujacym wokot zera. Odnotowuje sie poprawe wskaznikow adekwatnos$ci kapitato-
wej, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, iz jest to efektem delewarowania — zmniejszania
aktywow wazonych ryzykiem — nie za§ wzmacniania bazy kapitatowej®.

Analiza anatomii kryzysu prowadzita do wniosku, iz Unia Europejska pod wzgle-
dem instytucjonalnym nie byta przygotowana na skuteczne radzenie sobie z kryzysem®.
Wskazuje si¢ na takie stabe punkty, jak:

1) brak precyzyjnych wytycznych dotyczacych roli Unii Europejskiej jako ,,pozycz-
kodawcy ostatniej szansy”,

2) brak skutecznych mechanizmow dotyczacych zarzadzania w sytuacji kryzysu finan-
sowego,

3) brak transparentnych regulacji dotyczacych podejmowania dziatan naprawczych

w odniesieniu do transgranicznych bankow,

4) brak jednej, przewodniej instytucji unijnej, ktora koordynowataby polityki i dziata-
nia wladz panstwowych,
5) brak mechanizméw podziatu obcigzen'®,

Diagnoza stanu sektora finansowego oraz mozliwo$¢ amortyzacji skutkéw sytuacji
kryzysowych zmotywowata instytucje unijne i politykow do opracowania i przyjecia roz-
wigzan majacych na celu poprawe sfery regulacyjnej i instytucjonalnej w systemie finan-
sowym Unii Europejskiej tak, aby zabezpieczy¢ stabilno$¢ finansowa w przysztosci.

% Ibidem, s. 9.

% J. Eidenberger, S.W. Schmitz, K. Steiner, The Priorities of Deleveraging in the Euro Area and Austria
and Its Implications for CESEE, Financial Stability Report 27, OENB, June 2014, s. 50-63.

7 EBC, Banking structures report, October 2014, s. 16-27.

% M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Restrukturyzacja..., s. 109.

9 J. Pisani-Ferry, A. Sapir, Banking crisis management in the EU: An interim assessment, ,,Bruegel
Working Paper” 2009, nr 7.

1000, Szczepanska, Zmiany regulacyjne i instytucjonalne w systemie finansowym Unii Europejskiej po
wybuchu Swiatowego kryzysu, [w:] M. Koczor, P. Tokarski (red.), Gospodarka Unii Europejskiej. Reakcja
na kryzys i perspektywy na nowe dziesieciolecia, Warszawa 2011, s. 34.
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2.2. Pojecie instytuciji kredytowej i jej formy organizacyjne

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerw-
ca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwe-
stycyjnych w art. 4 ust. 1 pkt 1 definiuje instytucje kredytowa jako przedsigbiorstwo, kto-
rego dziatalno$¢ polega na ,,przyjmowaniu depozytow lub innych funduszy podlegajacych
zwrotowi od klientow oraz na udzielaniu kredytow na swdj wiasny rachunek™?!. Z tego
wynika, iz dla uznania danego podmiotu za instytucj¢ kredytowa wystarczy spetnienie
przez niego warunku uzyskania uprawnienia do wykonywania czynnosci depozytowo-
kredytowych, czyli uprawnienia do wykonywania ,,rdzennie bankowych czynno$ci” (core
banking activities)!2.

Analiza zakresu przedmiotowego pojecia instytucji kredytowej doprowadza do wnio-
sku, iz nie obejmuje ono wylacznie bankow. W zakres wchodzi bowiem caty szereg pod-
miotow, ktore nie majg statusu prawnego banku, ale wykonuja czynnosci bankowe, udzie-
laja kredytow, gromadza depozyty'®.

Instytucja kredytowa moze by¢ zatem zaréwno przedsiebiorstwo o charakterze pry-
watnym, jak i panstwowym, ktdre moze mie¢ swoje oddziaty w krajach trzecich, jesli otrzy-
malo zezwolenie wlasciwych wiadz krajowych na prowadzenie dziatalno$ci kredytowe;.

Nie jest formutowany w prawie Unii Europejskiej wymog zwigzany z formg organi-
zacyjno-prawng instytucji kredytowej oraz z nazwa, ktéra moze postugiwac si¢ ten organ.
Instytucje kredytowe moga uzywac jednej nazwy na terenie catej Unii Europejskiej, jaka
maja w panstwie bedacym siedzibg zarzadu. Dopiero w przypadku, gdy nazwa instytucji
kredytowej moze wprowadza¢ w blad, przyjmujace panstwo cztonkowskie moze stawiac
wymog jej zmiany, dodania pewnych oznaczen wyjasniajacych. W literaturze przedmiotu
uregulowanie to traktowane jest jako przyktad elastycznego podejs$cia unijnego legislatora
do problemu odr6zniania statusu prawnego bankéw i parabankow!'™,

Konsekwentnie dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie warunkow dopuszczenia instytucji kredytowych do dzia-
falnos$ci oraz nadzoru ostrozno$ciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwe-
stycyjnymi w artykule 9 naktada na panstwa czlonkowskie obowiazek wprowadzenia
zakazu prowadzenia ,,dziatalnosci polegajacej na przyjmowaniu od ludno$ci depozytow
lub innych $rodkow finansowych podlegajacych zwrotowi”!'® przez osoby lub przedsie-
biorstwa, ktére nie sg instytucjami kredytowymi. Zakaz ten nie dotyczy prowadzenia

101 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r.
W sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych zmieniajace roz-
porzadzenie (UE) nr 648/2012. Tekst majacy znaczenie dla EOG (CELEX: 32013R0575R).

192 Por. L. Goral, Instytucja kredytowa w panstwach Unii Europejskiej, ,,Glosa” 1997, nr 2, s. 6.

103 Patrz: J. Carmichael, M. Pomerleano, The development and regulation of non-bank institutions, The
World Bank, Washington 2002 r., s. 3-5; takze W. Szpringer, Wplyw instytucji parabankowych na bezpie-
czenstwo i stabilnos¢ rynkow finansowych, ,,Bezpieczny Bank” 1998, nr 4, s. 24 i n.

104 C, Kosikowski, Prawo...,s. 101.

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego I Rady 2013/36/UE z dnia 26 czerwca 2013r. w sprawie wa-
runkéw dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalnosci oraz nadzoru ostrozno$ciowego nad instytu-
cjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajaca dyrektywe 2002/87/WE i uchylajaca dyrektywy
2006/48/WE oraz 2006/49/WE (Tekst majacy znaczenie dla EOG), (Celex: 32013R0575), art. 9.
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dziatalnosci depozytowej przez panstwo cztonkowskie, jego wtadze regionalne lub lo-
kalne oraz przez organizacje mi¢dzynarodowe, jezeli czlonkiem tej organizacji jest co
najmniej jedno sposrdod panstw cztonkowskich, a dziatalno$¢ podlega regulacjom i me-
chanizmom kontroli zapewniajacym ochrong deponentéw i inwestorow!'®.

Dozwolone jest rowniez tworzenie przez instytucje kredytowa oddziatow i przed-
stawicielstw w panstwie pochodzenia i w panstwie przyjmujacym oraz poza obszarem
Unii Europejskiej. Nalezy pamigtac, iz nadal to prawo panstwa cztonkowskiego, ktore
udzielito zezwolenia, przesadza o uznaniu danego podmiotu za instytucj¢ kredytows.
W stosunku za§ do oddziatu instytucji kredytowej rozstrzygajace jest prawo panstwa
przyjmujacego, na terenie ktorego ma powstac¢ oddziat'”’.

W mysl rozporzadzenia oddziatem jest miejsce prowadzenia dziatalnos$ci stanowia-
ce prawnie zalezna cze$¢ instytucji, realizujace wszystkie badz niektore z transakcji
przez nig wykonywanych'®. Utworzenie oddziatu odbywa si¢ zgodnie z prawem pan-
stwa pochodzenia i nie wymaga dokonywania innych czynnosci. Przyjmujace panstwo
cztonkowskie nie moze wymagac¢ od oddziatu instytucji kredytowej posiadajacego ze-
zwolenie otrzymane w innym panstwie cztonkowskim ubiegania si¢ o wydanie nowego
zezwolenia, nie moze rowniez wymagac¢ wyposazenia tychze oddziatéw w dodatkowy
kapitat zatozycielski'®.

Liczba oddzialow instytucji kredytowej utworzona w innym panstwie cztonkow-
skim niz panstwo jej siedziby, nie ma znaczenia, bowiem beda one zawsze kwalifikowa-
ne jako pojedynczy oddziat. Ze wzgledu na brak osobowosci i samodzielnosci prawne;j
do dziatalno$ci oddzialow bedzie miata zastosowanie zasada nadzoru panstwa pocho-
dzenia'™.

Instytucja kredytowa, ktora zdecyduje sie¢ na zatozenie oddzialu w innym panstwie
cztonkowskim, ma jednak obowiazek powiadomienia o tym wlasciwych organéw w pan-
stwie pochodzenia. Tego rodzaju powiadomienie musi zawiera¢ takie informacje jak:

1) program dziatalnosci, ktory okresli przewidywany zakres dziatalnosci oraz struktu-
r¢ organizacyjng oddziatu,

2) wskazanie panstwa cztonkowskiego, na terenie ktérego ma by¢ utworzony,

3) adres w panstwie przyjmujacym, pod ktorym mozna otrzymac¢ dokumenty,

4) nazwiska os6b odpowiedzialnych za zarzadzanie odziatem''".

Nalezy mie¢ na uwadze, iz dyrektywa wymaga od wlasciwych organow panstwa
pochodzenia zajecia stanowiska w sprawie utworzenia oddziatu. Przy sporzadzaniu opi-
nii w tej sprawie panstwo pochodzenia bierze pod uwage planowany zakres dziatalnosci
i przez ten pryzmat ocenia adekwatno$¢ jego struktury administracyjnej lub kondycje

196 hidem, art. 9.

107 C. Kosikowski, Prawo..., op. cit., s. 100.

198 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r.
w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajace
rozporzadzenie (UE) nr 648/2012. Tekst majacy znaczenie dla EOG (CELEX: 32013R0575R), art. 4 ust. 1
pkt 17.

109 C. Kosikowski, Prawo..., s. 102.

110 A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenstwo..., s. 115.

"' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE..., art. 20.

35



Mariola Sroka

finansowg instytucji kredytowej. Dokument ten powinien zawiera¢ dane dotyczace kwo-
ty funduszy wtasnych oraz wymogéw kapitatowych. W terminie trzech miesiecy pan-
stwo pochodzenia jest zobligowane do przekazania swojego stanowiska zarowno pan-
stwu przyjmujacemu, jak i zainteresowanej instytucji. Wlasciwe wiladze panstwa
pochodzenia moga odmowi¢ przekazania tychze informacji panstwu przyjmujacemu
i zobowiazane sa w terminie 3 miesigcy podac instytucji kredytowej uzasadnienie swojej
decyzji. Odpowiedz odmowna oraz jej brak podlegaja zaskarzeniu do sadu panstwa po-
chodzenia.

Jesli jednak informacje te zostang w sposob prawidtowy przekazane, aktualizuje
si¢ obowigzek panstwa przyjmujacego, ktore ma dwa miesigce na przygotowanie si¢ do
podjecia nadzoru nad oddziatem instytucji kredytowej. Po uptywie tego czasu oddziat
moze rozpocza¢ dziatalnos$¢ na terytorium panstwa przyjmujacego, chyba ze sam organ
panstwa przyjmujacego wczesniej wysle zawiadomienie o tej mozliwosci.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze tego rodzaju forma zagranicznej aktywnosci
instytucji kredytowej zaktada polaczenie swobody $wiadczenia ustug oraz swobody wy-
boru siedziby. Inna konstrukcja pozbawitby sensu gospodarczego otwieranie oddziatow
za granica. Zakaz kumulacji tychze swobod oznaczatby w praktyce, iz instytucja kredy-
towa, ktora zdecydowata si¢ na utworzenie za granicg oddziatu, nie byta uprawniona do
,dodatkowego” transgranicznego $wiadczenia ustug. Trybunal Sprawiedliwosci roz-
strzygnal jednoznacznie t¢ watpliwos¢, uznajac swobode $wiadczenia uslug za dziatal-
nos$¢ samoistng w orzeczeniu z dnia 4 grudnia 1984 r., Case 205/84''* oraz orzeczeniu
z dnia 10 maja 1995 r., Case C-384/93'",

Przyjmujace panstwo ma liczne prawa wzgledem oddzialow instytucji kredytowe;.
Warto jednak zauwazy¢, iz dziatania podjete przez to panstwo nie moga ,,pociagaé za
sobg dyskryminacyjnego lub restrykcyjnego traktowania instytucji ze wzgledu na fakt,
7e instytucja ta dziata na podstawie zezwolenia udzielonego w innym panstwie czton-
kowskim”!'*. Panstwo przyjmujace moze jednak zadac¢, aby oddziaty przedktadaty taki
sam zakres informacji, jakie wymagane sg od krajowych instytucji kredytowych oraz
tych, ktore przekazywane sg wlasciwym wtadzom panstwa pochodzenia. W razie stwier-
dzenia nieprawidtowosci panstwo przyjmujace jest uprawnione do zadania ich usunigcia
oraz w razie bezskuteczno$ci zadania, po zawiadomieniu wtadz panstwa pochodzenia,
rowniez do naktadania §rodkow oddziatujacych i sankcji, w tym zakazu podejmowania
wszelkich dalszych transakcji''s.

Dopuszczono rowniez mozliwos¢ tworzenia oddziatow na obszarze panstw unij-
nych dla instytucji kredytowych, ktorych siedziba zarzadu znajduje si¢ poza Unig. W tym

12 Patrz: Judgment of the Court of 4 December 1986. Commission of the European Communities v Fed-
eral Republic of Germany. Freedom to provide services — Insurance. Case 205/84, Identyfikator ECLI:
ECLI:EU:C:1986:463.

13 Patrz: Judgment of the Court of 10 May 1995. Alpine INVESTMENTS BV v Minister van Financién.
Reference for a preliminary ruling: College van Beroep voor het Bedrijfsleven — Netherlands. Freedom to
provide services — Article 59 of the EEC Treaty — Prohibition of cold calling by telephone for financial ser-
vices. Case C-384/93, Identyfikator ECLI: ECLI:EU:C:1995:126.

114 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE..., art. 49 ust. 3.

115 C. Kosikowski, Prawo..., s. 103—104.
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przypadku nie obowigzuje zasada rownego traktowania, istnieje jednak mozliwos$¢ jej
ustanowienia na mocy porozumienia oraz powiadomienia Komisji Europejskiej i Komi-
tetu Nadzoru Bankowego ESBC o udzieleniu takich zezwolen''®.

Warto wspomnie¢ réwniez o obowigzku informowania Komisji w przypadku wy-
stgpienia trudnoS$ci przy tworzeniu filii, oddzialow, przedstawicielstw lub juz na etapie
prowadzenia przez nie dziatalnosci w panstwach trzecich. W celu za$ zapewnienia po-
rownywalnych mozliwosci konkurowania na rynku finansowym Rada moze ograniczy¢
badz zawiesi¢ decyzje, ktore dotycza wnioskow o uzyskanie zezwolenia lub nabycia
pakietéw akcji przez podmioty podlegajace prawu panstwa trzeciego''’.

2.3. Warunki podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytu-
cje kredytowe

By moc podjac i wykonywac dziatalnos¢, wymagane jest, by instytucja kredytowa
uzyskata odpowiednie zezwolenie wtadz panstwa cztonkowskiego. Prawo unijne powie-
rzyto kompetencje do okreslenia warunkéw i trybu udzielania, cofania oraz odmowy
udzielenia tychze zezwolen prawu krajowemu panstw cztonkowskich UE. Z tego réw-
niez powodu to wiadze panstw czlonkowskich decyduja o nazwie takiego zezwolenia.

Podstawa podejmowania i prowadzenia dzialalno$ci przez instytucje kredytowe
w prawie UE jest zasada jednolitej licencji (single licence), zwana tez zasada jednego
paszportu (Single passport). Stanowi ona urzeczywistnienie zasady swobodnego prze-
ptywu ustug oraz swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Wprowadzenie od 1 stycznia 1993 r. w Unii Europejskiej zasady jednolitej licencji
bankowej stato si¢ mozliwe dzieki przyjeciu przez kraje cztonkowskie jednolitego kata-
logu minimalnych wymogoéw licencyjnych na gruncie zasady wzajemnego uznawania
regulacji krajowych oraz zasady nadzoru bankowego sprawowanego przez wtadze pan-
stwa pochodzenia'®. Dlatego tez kazda uznana licencja instytucja kredytowa ma prawo
$wiadczy¢ ustugi, jesli jest do nich uprawniona w kraju macierzystym, w kazdym in-
nym panstwie czlonkowskim. Moze to czyni¢ transgranicznie lub za posrednictwem
oddziatéw nawet w sytuacji, gdy dana ustuga nie miescitaby si¢ w katalogu tych ofero-
wanych przez instytucje panstwa przyjmujacego'®. W odniesieniu do dziatalnosci in-
stytucji kredytowych zasada wzajemnego uznawania zostata wzmocniona przez inter-
pretacje zasady $wiadczenia ustug bankowych i dobra powszechnego (general good)
dokonang przez Komisj¢ Europejska'?’. Podkresla ona w tym dokumencie, iz dziatania
podejmowane w ramach polityki otwierania rynku ustug bankowych powinny by¢ uza-
sadnione wiarygodnymi argumentami na rzecz ochrony dobra powszechnego, np. utrzy-
manie spojnosci systemu podatkowego, oraz powinny spetnia¢ warunek koniecznosci

116 Por. J. Gliniecka, System bankowy w regulacjach polskich i unijnych, Bydgoszcz—Gdanisk 2004, s. 206.

17 C. Kosikowski, Prawo..., s. 104.

18 A, Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenstwo..., s. 126.

19 Por. U.H. Schneider, Europejskie Prawo Bankowe, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1994, nr 4,
s. 678-679.

120 Commission Interpretative Communication — Freedom to provide services and the interest of the
general good in the Second Banking Directive, SEC (97) 1193 final, Brussels, 26.06.1997.
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i proporcjonalnosci, nie dawa¢ podstawy do dyskryminacji i nie kumulowa¢ wymo-
gow'?!, Na marginesie warto zauwazy¢, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej swoboda $wiadczenia ustug nie sprowadza si¢ jedynie do zakazu
traktowania narodowego (dyskryminacji), ale postuluje si¢ jej szersze rozumienie — jako
zakaz istnienia jakichkolwiek ograniczen'??. Zgodnie z zasadg proporcjonalno$ci dole-
gliwosci w stosunku do dobra prawnie chronionego oznacza zastosowane najlzejszego,
najmniej dolegliwego $rodka koniecznego do uzyskania pozadanego rezultatu'>. Zakaz
kumulacji wprowadzanych regulacji sprowadza si¢ do tego, iz dziatania podejmowane
do instytucji zagranicznych nie moga stanowi¢ jedynie powtérzenia $rodkéw, ktore
obowigzuja w panstwie bedgcym siedzibg instytucji kredytowe;j'*.

Zakres przedmiotowy jednolitej licencji jest bardzo szeroki. Zatacznik I dyrektywy
2013/36/UE wskazuje na 15 rodzajow dziatalnosci podlegajacych wzajemnemu uzna-
waniu i obejmuje:

1) przyjmowanie depozytow i innych srodkow podlegajacych zwrotowi,

2) udzielanie kredytow (w tym kredyt konsumencki, hipoteczny, factoring z regresem
lub bez, finansowanie transakcji handlowych, forfaiting),

3) leasing finansowy,

4) ushugi platnicze zwigzane z transferem srodkow pienieznych,

5) emisje i administrowanie Srodkami platniczymi,

6) udzielanie gwarancji, por¢czen oraz innych zobowigzan pozabilansowych,

7) obrot na rachunek wlasny badz rachunek klienta:

a) instrumentami rynku pieni¢znego: wekslami, czekami, certyfikatami depozyto-

wymi itp.,

b) dewizami,

¢) opcjami i terminowymi umowami na instrumenty finansowe typu financial fu-

tures,

d) instrumentami ksztattowania stopy procentowej oraz wymiany walutowej,

e) zbywalnymi instrumentami warto$ciowymi,

8) partycypowanie w emisji papieréw wartosciowych oraz $wiadczenie ustug z tym
zwigzanych,
9) doradztwo dla podmiotéw gospodarczych w zakresie strategii przemystowe;j, struk-
tury kapitatowej, taczenia si¢ oraz przejmowania podmiotéw gospodarczych,
10) wushugi brokerskie na rynku pieni¢znym,
11) doradztwo inwestycyjne, zarzadzanie portfelem,
12) administrowanie i przechowywanie papierow wartosciowych,
13) ustugi w zakresie opiniowania kredytobiorcow,

121 Por. Credit institutions and banking. European Commission, London: Office for Official Publications

of the European Communities, 1997, p. 115-116.

122 Por. Case 33/74 J.H.M. van Binsbergen v Bestuur van de Bedrijfsverining voor de Metaalnijver-
heid. European Court reports 1974 Page 1299, Case 2/74. Reyners v Belgium. European Courtreports
1974 Page 631.

123 Por. W. Szpringer, Europejskie Regulacje Bankowe, Warszawa 1997, s. 147—148.

124 Por. orzeczenie ETS: Case 205/84. Commission v REN. European Court reports 1989 Page 3755.
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14) przechowywanie w sejfach,
15) emisja pieniadza elektronicznego.

Nalezy zauwazy¢, iz poza czynno$ciami, ktore sa zastrzezone tylko dla bankow,
wykaz ten zawiera rowniez wszelkie formy dziatalnos$ci zwigzane z obrotem papierami
warto$ciowymi, wlasciwe dla instytucji inwestycyjnych!®. W praktyce oznacza to nada-
nie prymatu modelowi bankowosci uniwersalnej, czego przyczyna jest che¢ uniknigcia
dyskryminacji wiasnych podmiotéw rynku ustug bankowych. W tym przypadku chodzi
o wyeliminowanie sytuacji, w ktorej podmiot krajowy, przy wezszym wykazie ustug
podlegajacych wzajemnemu uznaniu, znajdowataby si¢ w gorszej sytuacji niz konkuren-
cyjni ustugodawcy z innych panstw cztonkowskich!2,

W powyzszym wykazie w pierwszej kolejnosci zostaty wymienione klasyczne czyn-
nosci zastrzezone dla bankéw — depozytowo-kredytowe oraz rozliczeniowe. Co istotne,
w dalszej kolejnosci uplasowatly si¢ roznego rodzaju ustugi finansowe m.in. z zakresu
bankowosci inwestycyjnej. Ma to ogromne znaczenie dla duzych bankéw europejskich,
ktore angazuja sie w transakcje przeprowadzane na rynku kapitatowym, poniewaz po-
srednicza w emisji i obrocie papierami warto$ciowymi. Tego rodzaju transakcje sa doko-
nywane na rachunek i zlecenie klienta lub stanowig podstawe strategii inwestowania przez
same banki'?’. Nalezy mie¢ na uwadze, iz banki angazujg si¢ rowniez w posrednictwo na
rynkach dewizowych, co przyczynia si¢ do tagodzenia zmian kursow walutowych.

Z przywileju jednolitej licencji moga réwniez korzystaé instytucje finansowe. Na
mocy art. 34 dyrektywy 2013/36/UE moga one korzysta¢ ze swobody przedsiebiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug, tak jak instytucje kredytowe, jesli wykonuja dziatalnos¢
mieszczaca si¢ w wykazie z zatacznika I do tejze dyrektywy i polegaja na transgranicz-
nym $wiadczeniu ushug badz zaktadaniu oddziatdéw niezaleznie od tego, czy instytucje te
stanowig jednostke zalezna, ktorej wspotwlascicielami sg dwie instytucje kredytowe lub
wigksza ich liczba, jezeli zostato przewidziane to w akcie zatozycielskim oraz umowie
spotki. Ponadto instytucja ta musi spetni¢ pie¢ dodatkowych, restrykcyjnych wymogow:

1) podmiot lub podmioty dominujace muszg legitymowac si¢ posiadaniem zezwole-
nia na prowadzenie dziatalnosci instytucji kredytowej w tym panstwie, ktorego
ustawodawstwu podlegaja,

2) dziatalno$¢ ta musi by¢ faktycznie wykonywana na terytorium tego samego pan-
stwa cztonkowskiego,

3) podmioty dominujgce muszg dysponowac¢ w co najmniej 90% praw glosu wynika-
jacych z akcji lub udziatow w kapitale instytucji finansowej,

4) podmioty te musza rowniez spelnia¢ wymogi wtasciwych wtadz w zakresie ostroz-
nego zarzadzania instytucja finansowg i po uzyskaniu zgody wlasciwych organéw
danego panstwa cztonkowskiego ztozy¢ oswiadczenie o solidarnej odpowiedzial-
no$ci za zobowigzania zaciagnigte przez instytucj¢ finansowa,

125 Zob. L. Oreziak, Rynek finansowy Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 65-66.

126 A.M. Jurkowska, Prawo bankowe Unii Europejskiej, Licencjonowanie dziatalnosci bankowej, Byd-
goszcz—Gdansk 2003, s. 39.

127 P, Niczyporuk, A. Talecka, Bankowosé Unii Europejskiej, Biatystok 2010, s. 86.
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5) podmiot zalezny musi by¢ faktycznie objety skonsolidowanym nadzorem nad pod-
miotem dominujgcym.

Dopiero po weryfikacji spelnienia tychze warunkéw przez wlasciwe organy pan-
stwa przyjmujacego instytucja finansowa otrzymuje zaswiadczenie o spelnieniu wszyst-
kich wymagan.

Instytucja kredytowa, podejmujac dziatalno$¢ kredytowa, powinna spetni¢ wymo-
gi o charakterze kapitatlowym, personalnym oraz organizacyjnym'.

Na mocy art. 12 dyrektywy 2013/13/UE nie jest mozliwe, by instytucja kredytowa
rozpoczela dzialalnos¢ w sytuacji, jesli nie dysponuje wydzielonymi funduszami wia-
snymi lub gdy jej kapitat zatozycielski wynosi mniej niz 5 milionow euro. Kapital ten
musi by¢ w catosci faktycznie wniesiony, nie moze mie¢ charakteru deklaracji'®. Moz-
liwa jest jednak sytuacja, w ktorej wladze panstwa czlonkowskiego pozwola na funk-
cjonowanie instytucji kredytowych, ktore nie spetniaja wymogu kapitatowego, jesli
istnialy juz w dniu 15 grudnia 1979 r. Wydaje si¢, iz wynika to m.in. z domniemania ich
stosunkowo silnej i ustabilizowanej sytuacji na rynku finansowym wtasnie ze wzgledu
na dlugi czas ich obecno$ci na nim. W kontekscie trudnosci w nadzorze, w opracowania
skutecznej i szybkiej reakcji na fluktuacje oraz istnienie wcigz zbyt stabych mechani-
zméw pozwalajacych na predykcje zmian na rynkach finansowych, bardziej trafnym
rozwigzaniem w stosunku do tej grupy ,,zaufanych bankéw” byloby przyjecie wymogu
podwyzszenia w okre§lonym czasie funduszy wtasnych do poziomu 5 milionéw euro.
Ponadto pozostawiono w kompetencji wladz panstw cztonkowskich dokonanie wyta-
czen w zakresie wymogu kapitalowego poszczegolnych kategorii instytucji kredyto-
wych, jesli ich kapitat zatozycielski wynosi nie mniej niz 1 milion euro oraz zaintereso-
wane panstwo powiadomi Komisj¢ Europejska oraz Europejski Urzad Nadzoru
Bankowego o powodach skorzystania z tej mozliwosci. Wowczas Komisja umieszcza
adnotacje w wykazie instytucji kredytowych o tym, ze nie zostaty spetnione minimalne
wymogi kapitalowe.

Okreslenie poziomu wymaganych od instytucji kredytowych funduszy witasnych
zalezy wlasnie od wysokosci kapitatu zatozycielskiego. W chwili udzielenia zezwolenia
wysokos¢ tychze funduszy nie moze si¢ obnizy¢ ponizej obligatoryjnego poziomu kapi-
tatu zatozycielskiego. Podobnie jest w sytuacji, kiedy instytucje kredytowe tacza sig
w jeden podmiot, wtedy rowniez poziom funduszy wlasnych nie moze obnizy¢ si¢ poni-
zej poziomu zsumowanych kapitatow wlasnych potaczonych instytucji z chwili potacze-
nia'*. Na podstawie art. 18 dyrektywy 2013/36/UE spadek wysokosci funduszy wia-
snych moze by¢ powodem cofnigcia zezwolenia. Z tej tez przyczyny wlasciwe organy
panstwa cztonkowskiego wyznaczajg czas na uzupehienie funduszy wlasnych do wy-
maganego poziomu.

Wielko$¢ kapitatu wlasnego odgrywa kluczowa role w okreslaniu pozycji podmio-
tu na rynku finansowym, stanowi pewnego rodzaju wyznacznik wiarygodno$ci. Im

128 A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenstwo..., s. 127.
129 C. Kosikowski, Prawo..., s. 106.
130 Ibidem, s. 107.
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wigksze zasoby finansowe, tym wigksza jest mozliwo$¢ zaangazowania kapitatu w ope-
racje aktywne. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz wysoki poziom kapitalu wlasnego
stanowi gwarancje pokrycia ewentualnych strat bez zachwiania podstaw egzystencji
banku. Od ich wielkos$ci zalezy warto$¢ putapu koncentracji wierzytelnosci bankowych.
Kapitat wlasny umozliwia biezaca dziatalno$¢ banku i ma bezposredni wptyw na wyli-
czenie norm ostroznosciowych'!,

Rozporzadzenie nr 575/2013 wprowadzito nowe okreslenie funduszy wtasnych in-
stytucji kredytowej. Zrezygnowano z wyodrebnienia poszczegolnych sktadnikow kapi-
tatu wlasnego 1 wprowadzono podzial na kapitat podstawowy i kapitat dodatkowy!'*2.

Wymogi personalne dotyczg przede wszystkim cztonkéw organu zarzadzajacego,
ktorzy ,,zawsze ciesza si¢ wystarczajgco dobrg opinig i posiadajg wystarczajaca wiedze,
umiejetnosci 1 doswiadezenie do wykonywania swoich obowigzkow™'*. Instytucja kre-
dytowa powinna posiada¢ co najmniej dwie osoby na stanowiskach kierowniczych
”134_Osoby te powinny dziata¢ w sposob uczciwy
i etyczny oraz zachowywac niezalezno$¢ osadu, by w razie koniecznos$ci moc ocenic
i zakwestionowac¢ decyzje podjete przez kierownictwo wyzszego szczebla i monitoro-
wac proces podejmowania decyzji.

Kazdy cztonek takiego organu powinien poswigca¢ wystarczajaco duzo czasu, by
prawidtowo wykonywaé swoje funkcje. Wprowadzono roéwniez szereg ograniczen zwia-
zanych z kumulacja funkcji dyrektorskich, zaleznie od indywidualnych okolicznosci,
skali i stopnia ztozonosci dziatalnosci instytucji.

Kreowany jest wymog odpowiedniej wiedzy, umiejetnosci i do§wiadczenia w sto-
sunku do organu zarzadzajacego jako catosci, tak by byl w stanie zrozumie¢ dziatalnos¢
instytucji oraz istotg ryzyka. Z tego tez powodu formulowany jest postulat przeznacza-
nia przez instytucje kredytowe odpowiednich zasobow finansowych na wprowadzanie
w obowiazki oraz szkolenia kadry kierownicze;j.

Wymogi organizacyjne dotycza m.in. programu dziatalno$ci instytucji kredytowe;,
powinien on okresla¢ przede wszystkim strukture organizacyjng instytucji kredytowej,
w tym jej oddziaty i przedstawicielstwa, oraz przewidywane rodzaje ustug finansowych.
Prawo unijne w odniesieniu do siedziby zarzadu instytucji kredytowej wymaga rowniez,
by instytucja ta, bedaca osoba prawng, miata siedzibg zarzadu w tym samym kraju czton-
kowskim, w ktorym posiada siedzibg¢ statutowg. Jednoczesnie kreowany jest wymog, by
siedziba zarzadu znajdowata si¢ w tym panstwie, w ktorym wydane zostato zezwolenie
oraz w ktorym faktycznie prowadzona jest dziatalno$¢'*. Dopuszczalna jest sytuacja,
w ktorej siedziba zarzadu instytucji kredytowej znajduje si¢ poza terytorium Unii, co
wynika z art. 47 ust. 2 dyrektywy 2013/36 UE.

Przy udzielaniu zezwolenia bardzo wazne jest przestrzeganie zasady identyfikacji
posrednich lub bezposrednich akcjonariuszy badz udzialowcoOw instytucji kredytowej

zgodnie z tzw. zasadg ,,czworga oczu

BIG. Sikorski, Prawo bankowe. Komentarz, art. 126, Warszawa 2015, s. 333.

132 C. Kosikowski, Finanse i prawo finansowe Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 287.
133 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE..., art. 91, ust. 1.

134 P, Niczyporuk, A. Talecka, op. cit., s. 80.

135 C. Kosikowski, Finanse...,s. 297.
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oraz braku zastrzezen co do odpowiedniego charakteru tychze osob. Identyfikacja tozsa-
mosci jest konieczna w stosunku do 0s6b fizycznych i 0s6b prawnych, ktore dysponuja
znacznym pakietem akcji. Artykut 4 ust. 1 pkt 37 rozporzadzenia UE nr 575/2013 stano-
wi definicj¢ legalng pojecia ,,znacznego pakietu akcji”, co nalezy rozumiec jako ,,posia-
danie bezposredniego lub posredniego udziatu w przedsigbiorstwie reprezentujacego co
najmniej 10% kapitatu lub praw glosu lub umozliwiajacego wywieranie znacznego
wplywu na zarzadzanie tym przedsigbiorstwem™!*, Wtasciwe organy panstwa czton-
kowskiego udzielajace zezwolenia sg tez zobligowane do kontroli charakteru akcjona-
riuszy lub udziatowcow, przede wszystkim przez pryzmat tego, kim sag owe podmioty,
skad pochodzi ich kapitat 1 majatek.

Podobny charakter ma ocena istnienia powigzan pomigdzy instytucja kredytowa
a organem nadzoru, ktére moglyby uniemozliwi¢ skuteczne wykonywanie funkcji nad-
zorczych. Chodzi tu nie tylko o powigzania rodzinne, ale o wszelkie zaleznosci, ktore
moga miec istotne znaczenie dla sprawowania nadzoru'’.

Wilasciwe organy panstwa macierzystego moga roéwniez cofna¢ zezwolenie na pro-
wadzenie dziatalnosci bankowej. Prawo unijne ogranicza t¢ mozliwos¢ do przypadkow,
gdy instytucja kredytowa:

1) nie wykorzysta zezwolenia w ciggu 12 miesiecy lub nie prowadzi dziatalnosci od
6 miesiecy,

2) nie spetnia juz warunkow, na podstawie ktorych udzielono zezwolenia,

3) podstawe uzyskania zezwolenia stanowity falszywe o$wiadczenia lub inne dziata-
nia niezgodne z prawem,

4) utracita wiarygodno$¢ wobec swoich deponentéw, nie gwarantuje juz zdolnosci do
wywigzywania si¢ z zaciagnigtych zobowiazan wobec swoich wierzycieli, nie po-
siada dostatecznych funduszy wtasnych badz nie spetnia innych wymogéw ostroz-
nosciowych,

5) nie spetnia innych wymogow przewidzianych przez prawo krajowe
W literaturze przedmiotu podnosi si¢, iz koncentracja kapitalu moze by¢ zaréwno

zjawiskiem pozytywnym, korzystnym, jak i szkodliwym. Gdy prowadzi do zwigkszenia
kapitatu lub funduszy wlasnych podmiotu, jest postrzegana jako przynoszaca korzysci.
Natomiast w sytuacji, kiedy zagraza lub eliminuje konkurencj¢ przez monopolizacje
okreslonego rodzaju dziatalnosci, powinna by¢ uwazana za szkodliwg'®. Dlatego tez
prawo UE reguluje sytuacje, w ktorych instytucja kredytowa nabywa i zbywa znaczny
pakiet akcji innej instytucji kredytowej. Najwazniejsze wydaje si¢ sformutowanie naka-
zu, by wszystkie panstwa wymagaty od kazdej osoby fizycznej i prawnej, ktora decydu-
je si¢ posrednio lub bezposrednio naby¢ znaczny pakiet akcji, uprzedniego powiadomie-
nia wlasciwych organéw o tym zamiarze wraz z informacja o wielkos$ci pakietu. Podmiot
zainteresowany powiadamia wtasciwe organy, w przypadku powzi¢cia zamiaru dodat-
kowego zwigkszenia znacznego pakietu akcji, jesli udzial praw glosu lub posiadanego

138

136 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013..., art. 4 ust. 1 pkt 37.
137 C. Kosikowski, Finanse..., s. 297.

138 C. Kosikowski, Prawo..., s. 110.

139 C. Kosikowski, Finanse...,s. 288.
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kapitatu osiagnaglby lub przekroczyltby poziom 20%, 33% lub 50% badz sprawilby, ze
dany podmiot statby si¢ podmiotem zaleznym.

Ponadto panstwa cztonkowskie maja obowigzek podja¢ odpowiednie srodki maja-
ce na celu zwalczanie nieuprawnionego nabywania badz zbywania znacznych pakietow
akcji instytucji kredytowej. Warto podkreslié, ze jesli mimo wszystko dojdzie do takiego
nabycia pakietu akcji, to panstwa majg prawo, niezaleznie od mozliwosci zastosowania
innych sankcji, do zawieszenia praw glosu lub ich uniewaznienia'*.

Prowadzenie dziatalnosci przez instytucje kredytowa w sposob wlasciwy, zgodny
z obowigzujacym prawem stanowi warunek sine qua non efektywnej polityki przeciw-
dziatania negatywnym zdarzeniom na rynkach finansowych. Nadzoér ostrozno$ciowy
nad ich dziatalno$cig ma by¢ koordynowany na poziomie unijnym i stanowi¢ skuteczng
ochrone konsumentow oraz catej gospodarki.

2.4. Zmiany w zakresie norm adekwatnosci kapitalowej oraz wyptacal-
nosci bankéw

Zredukowanie stabo$ci w obszarze wyplacalno$ci i ptynnosci bankow, co bezpo-
srednio przeklada si¢ na zwigkszenie ich bezpieczenstwa, byto gtownym celem Bazy-
lei IT1I. Wdrozenie poszczegdlnych mechanizméw i rozwigzan jest roztozone w czasie
i ostatecznie powinno si¢ zakonczy¢ w 2019 r.!'*! Dziewiecioletni plan wprowadzania
zmian wynikal z niespetnienia przez wiele bankéw migedzynarodowych standardow
wyznaczonych przez Bazylee 111. Jak wynika z badan QIS, przeprowadzonych przez
CEBS oraz Bazylejski Komitet Nadzoru Bankowego, duze banki, charakteryzujace si¢
wysokim stopniem internacjonalizacji dziatalno$ci, wykazaty wigksze niedopasowa-
nie do opracowanych standardow niz mniejsze banki, ktore w malej skali prowadzity
dziatalno$¢ miedzynarodowag'+?.

Podstawowa miara adekwatnosci kapitatowej pozostat wspotczynnik wyplacalno-
$ci uksztattowany na poziomie 8%. Za najistotniejsze zmiany wprowadzone przez Bazy-
le¢ III nalezy uzna¢:

1) zatwierdzenie bardziej restrykcyjnych wymagan dotyczacych sktadnikéow fundu-
szy wlasnych; takze zaostrzenie wymagan co do ich jakosci,

2) wprowadzenie wskaznika dzwigni na poziomie 3%'*,

3) uregulowanie ptynnosci (NSFR (Net Stable Funding Ratio) — wskaznik stabilnego
finansowania, LCR (Liquidity Coverage Ratio) — wskaznik pokrycia ptynnosci),

140 Ihidem, s. 289.

141 M. Iwanicz-Drozdowska, Restrukturyzacja..., s. 112.

142 Zob. Basel Committee on Banking Supervision, Results of the comprehensive quantitative impact
study, December 2010, oraz CEBS Results of the comprehensive quantitative impact study, December
2010.

143 Dzwignia finansowa oznacza wzgledng — w stosunku do funduszy wiasnych danej instytucji — wiel-
kos$¢ posiadanych przez instytucje aktywow, zobowigzan pozabilansowych oraz zobowigzan warunkowych
dotyczacych ptatnosci lub dostawy lub dostarczenia zabezpieczenia, z uwzglgdnieniem zobowiazan z tytulu
otrzymanych $rodkéw finansowych, zaciggnigtych zobowigzan, umoéw dotyczacych instrumentéw pochod-
nych lub umoéw z udzielonym przyrzeczeniem odkupu, lecz z wyjatkiem zobowigzan, ktére mozna wyegze-
kwowaé wytacznie w przypadku likwidacji instytucji.

43



Mariola Sroka

4) zaimplementowanie buforéw kapitatowych (bufor antycykliczny, zabezpieczajacy,
dla B-SIBs, dla innych instytucji o znaczeniu systemowym, ryzyka systemowego).
Utrzymano dwie z trzech wczes$niej funkcjonujacych kategorii funduszy wtasnych

— kapitaty tier I, tzw. kapitaty cigglosci dziatania (going concern capital), ktore powin-
ny stanowi¢ 75% udziatu w sumie funduszy wtasnych oraz kapitaty tier 11, czyli kapi-
taty zakonczenia dziatania (gone concern capital). W tier I wyrdzniono common eg-
uity tier I (CET 1), kapitat podstawowy o najwyzszej jakosci, ktory miat stanowi¢ 75%
udziatu w tier I. W sktad CET I wchodzg przede wszystkim akcje zwykle wyemitowa-
ne przez bank, zyski zatrzymane, inne zakumulowane zyski i ujawnione rezerwy, pre-
mia emisyjna pochodzaca z emisji instrumentow zaliczonych do CET I'*. Ze struktury
kapitatu wtasnego usunigto zas kategorig tier I1I, do ktérych zaliczano kapitaty o sto-
sunkowo niskiej jako$ci, a tym samym o nieznacznej zdolnosci do zaabsorbowania
potencjalnych strat.

Nauka ptyngca z globalnego kryzysu sktonita specjalistow, a nastgpnie decyden-
tow politycznych do przypisania funduszom tier [ wiekszej wagi, by zapewni¢ ewentu-
alng mozliwos¢ sfinansowania strat przez wlasny kapitat banku. Pierwsza fala kryzysu
finansowego pokazata stabo$¢ poprzedniej konstrukcji tego kapitatu, zwlaszcza przez
umieszczenie w nich instrumentow hybrydowych, ktore nie mogly zosta¢ wykorzysta-
ne do pokrycia strat.

Bazylea III prezentuje bardziej restrykcyjne podejsécie, na znaczeniu zyskuja tzw.
warunkowe zamienne kapitatowe instrumenty finansowe Cocos (contingent convertible
capital instruments lub bonds) jako sktadnik kapitatu tier I lub IT'*. Cocos to instrumen-
ty finansowe zamienne na akcje lub odpisywane na straty, oznacza to, ze w chwili spel-
nienia si¢ okre§lonego warunku stanowig mechanizm absorpcji strat.

W ramach tejze umowy przewidziano wprowadzenie dwoch buforéw — zabezpie-
czajacego i antycyklicznego. Pakiet CRD IV/CRR wprowadzit dodatkowe bufory — dla
instytucji o znaczeniu systemowym oraz bufor ryzyka systemowego. Bufor zabezpie-
czajacy jest dla wszystkich bankow jednakowy, z zatozenia ma stopniowo rosna¢ od
2016 1. z poziomu 0,625% do 2,5% mianownika wspotczynnika wyptacalnosci pokry-
tego CET I w 2019 r."* Bufor zabezpieczajacy, ochronny (conservation buffer), jest
w zasadzie kapitatem gromadzonym w okresie wzrostu gospodarczego, stanowigcym
zabezpieczenie przed szokami w okresie dekoniunktury. Bufor ten jest wypracowang
nadwyzka powyzej poziomu minimalnego, co w konsekwencji oznacza¢ bedzie podnie-
sienie wspoOtezynnika wyplacalnosci. Zadaniem buforu antycyklicznego (countercycli-
cal buffer), stanowigcego 2,5% CET I, jest ,,schtadzanie” akcji kredytowej bankow, za-
bezpieczanie przed skutkami cyklu kredytowego, a przez to tagodzenie amplitudy wahan
cyklu kredytowego i koniunkturalnego'’. Bufor antycykliczny dyscyplinuje dziatalnosé¢

144 M. Iwanicz-Drozdowska, Restrukturyzacja..., s. 113.

145 Zob. S. Avdijev, A. Kartasheva, B. Bogdanova, Cocos. a primer, “BIS Quarterly Review”, Septem-
ber 2013.

146 M. Twanicz-Drozdowska, Restrukturyzacja..., s. 113.

7M. Brzozowski, CRD IV, CRR — instrumenty makroostroznosciowe, Warszawa 2014, s. 6, https://
www.nbp.pl/systemfinansowy/crdiv-crr.pdf, [dostep: kwiecien 2016].
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bankéw w okresie prosperity, kiedy akcja kredytowa ksztaltuje si¢ w sposob bardzo dy-
namiczny. Istota tego mechanizmu sprowadza si¢ do przymusowego gromadzenia $rod-
kéw w okresie dobrej koniunktury i wykorzystywanie ich w czasie spowolnienia gospo-
darczego. Na tej podstawie bufor antycykliczny dziatalby jako stabilizator sektora
bankowego, limitujac nadmierng akcje kredytowa i ograniczajac zjawisko nierbwnowa-
gi makroekonomicznej'*#. Bufor ma by¢ w catoSci pokryty kapitalem najwyzszej jako-
$ci, ewentualnie za pomocg innych instrumentow, ktore zapewniaja petng mozliwosé
pokrycia strat.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze przewaznie banki utrzymujg nizszy poziom
kapitatow wtasnych w stosunku do aktywow w poréwnaniu z podmiotami z innych
branz. W znacznej liczbie duzych zachodnioeuropejskich bankow, w zaleznosci od
przyjetej definicji kapitatu wlasnego, relacja kapitatow wiasnych do aktywow ksztat-
tuje si¢ na poziomie od 2% do 5%. Wptyw na to ma relatywnie niskie ryzyko bankruc-
twa w sektorze bankowym, co prowadzi do tendencji zwickszania poziomu zadtuzenia
w stosunku do posiadanych kapitatéw wiasnych, czyli do zwigkszania poziomu dzwi-
gni finansowe;j'¥.

Wysoki poziom dzwigni finansowej, ze wszystkimi jej konsekwencjami, jest atrak-
cyjny przede wszystkim dla akcjonariuszy ze wzgledu na mozliwo$¢ osiagnigcia satys-
fakcjonujagcych wynikow. Koszty takiej polityki odczuwane sg przez spoteczenstwo
w dobie kryzysu, bowiem wtedy priorytetem staje si¢ niedopuszczenie do upadku waz-
nych systemowo bankow. Konstatacja ta stanowi ratio legis kreacji wskaznika dzwigni
finansowej na poziomie 3%, ktéry ma stanowi¢ hamulec bezpieczenstwa dla nadmierne-
go zadluzania si¢ bankéw 1 zacznie obowigzywac od 2019 r. Wskaznik ten jest relacja
kapitalow wiasnych najwyzszej jakosci (CET I) do tacznej warto$ci sumy bilansowej
i operacji pozabilansowych'.

Ponadto opracowano bufor dla G-SIBs (od 1% do 3,5%), ktory zostat wprawdzie
stworzony przez Komitet Bazylejski, jednak powstat poza Bazyleg 111, bufor dla inwesty-
cji 0 znaczeniu systemowym (do 2%) oraz bufor ryzyka systemowego (od 1% do 5%).

Trafno$¢ ustalenia i wdrozenia powyzszych buforow polega na tym, ze kazdy z nich
wymaga zgromadzenia dodatkowego kapitatu o najwyzszej jakosci. Bufory te wliczane
sa do funduszy wlasnych i w pierwszej kolejnos¢ to one przeznaczone zostang na pokry-
cie deficytow. Oznacza to, ze wymagana minimalna wielko§¢ wspotczynnika wyptacal-
nosci (8%) zostanie nienaruszona po pokryciu strat'>'.

Analiza anatomii kryzysu finansowego wymusila rowniez reinterpretacje roli na
rynku ustug bankowych instytucji, ktore sg ,,zbyt duze, zbyt skomplikowane i zbyt po-
wigzane ze sobg, zeby upas¢”'*?. Zarzady i wiasciciele tego rodzaju podmiotéw zywity

148 M. Iwanicz-Drozdowska, B. Lepczynski, Regulacje i nadzér nad systemem bankowym oraz ich zna-
czenie dla stabilnosci bankowej, [w:] M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Stabilnos¢ finansowa, Warszawa
2014, s. 63.

199 Ibidem, s. 64.

130 Ihidem, s. 64.

151 M. Twanicz-Drozdowska, Restrukturyzacja..., s. 114.

152 M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Stabilnosé..., s. 61.
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ztudne przekonanie o automatycznym wsparciu ze strony wiadzy publicznej. W paz-
dzierniku 2010 r. na szczycie panstw G-20 w Seulu stwierdzono m.in, ze globalne SIFI
(systematically important financial institutions), ktére w najwickszym stopniu ksztattu-
ja stabilnos¢ finansowa, powinny legitymowac si¢ wigksza zdolnoscia do absorbowania
strat przy wykorzystaniu narzutéw kapitalowych, warunkowych kapitatlow lub dtugu,
powinny by¢ poddane skutecznemu nadzorowi oraz funkcjonowaé w bardziej restryk-
cyjnym rezimie zwigzanym z programami naprawczymi oraz szybka likwidacjg po-
zwalajaca na uniknigcie ponoszenia strat przed podatnikow'>.

Obecnie wyrdznia si¢ cztery rodzaje takich instytucji, do ktorych zalicza si¢ G-
SIFT (global systematically important financial institutions) — globalne instytucje fi-
nansowe wazne systemowo, G-SIB, czyli globalne banki wazne systemowo (global
systematically important banks), G-SII (global systematically important insures) — glo-
balni ubezpieczyciele wazni systemowo oraz NBNI G-SIFI (non-bank non-insurance),
do ktorych zalicza si¢ niebankowe i nieubezpieczeniowe globalne instytucje wazne
systemowo'>*.

W czerwcu 2011 r. zostata opublikowana przez Komitet Bazylejski propozycja
sposobu identyfikacji globalnych bankéw waznych systemowo!>, a nastepnie w listopa-
dzie 2011 r. Rada Stabilnosci Finansowej opublikowata pierwsza liste tego rodzaju ban-
kow. Spis ten jest co roku aktualizowany. Wzigto pod uwage takie kryteria jak: wielkos¢
instytucji, dziatalno$¢ transgraniczna, zaleznosci w systemie finansowym, mozliwos¢
zastgpienia przez inng instytucje, stopien skomplikowania dziatalnosci. Na tej podstawie
wylicza si¢ wskaznik syntetyczny.

Zagadnienie ptynnosci bankdéw zostalo zauwazone i docenione dopiero po zidenty-
fikowaniu powaznych niedoboréw ptynnosci biezacej i strukturalnej bankow. Wprowa-
dzenie obligatoryjnych norm ptynnosciowych na poziomie migdzynarodowym stanowi
pewnego rodzaju novum. Swiatowy kryzys finansowy pokazat dobitnie, jak bardzo nie-
doceniony zostal ten aspekt bezpieczenstwa dziatalnosci bankow. Wskazuje sie, iz
pierwsza faza tego kredytu miata charakter ptynnosciowy. W tym obszarze Komitet Ba-
zylejski zdefiniowal dwa podstawowe btedy popetniane przez banki:

1. Brak posiadania przez banki wystarczajacej jakosci aktywow ptynnych'S, tak by
w sytuacji kryzysowej mozna byto ponownie osiagna¢ stan wyptacalnosci.
Rozwigzanie tego problemu stanowi wprowadzenie wskaznika LCR (liquidity cov-

erage ratio) — wspotczynnika wyptacalnosci krotkoterminowej, ktory stanowi relacje
aktywow ptynnych do wypltywow netto!¥”. Jest to tzw. horyzont przezycia, poniewaz

153 Freshfields Bruckhaus Deringer, Systemically important financial institutions: the agreed G20 ap-

proach. Summary, Novemeber 2010, http://freshfield.com, [dostep: kwiecien 2016].

154 Zob. BIS, I0SCO, Principles for financial market infrastructures, April 2012, Bank for International
Settlements.

155 Zob. BCBS Global systematically important banks: assessment methodology and the additional loss
absorbency requirement. Cosultative document, July 2011, Basel Committee on Banking Supervision.

156 Aktywa ptynne o wysokiej jako$ci to aktywa, ktore mozna zby¢ po korzystnej cenie w krotkim czasie,
nawet w warunkach kryzysowych.

157 Szerzej na temat formuty obliczania tego wskaznika: A. Stopczynski, Nowe aspekty jakosci nadzor-
czej w projekcie ,, Bazylea 111", ,,Bezpieczny Bank” nr 3(48), 2012, s. 124.
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przyjeta konstrukcja zaklada pokrycie odptywu kapitalu w ciggu 30 dni wilasnie przez
posiadanie zapasu aktywow ptynnych oraz wysokiej jakosci naleznosci'*®,

W docelowej wysokosci LCR ma by¢ wprowadzony w 2019 r., jednak juz od
2015 r. jego wartos¢ powinna by¢ nie nizsza niz 60% 1 podwyzszana systematycznie co
roku o 10 punktéw procentowych az do osiggniecia 100%'>.

2. Istnienie strukturalnego niedopasowania zrodet finasowania do potrzeb banku, co
polega na finansowaniu aktywow dtugoterminowych depozytami z rynku mi¢dzy-
bankowego.

Wskaznik NSFR (net stable funding ratio) stanowi zatem relacje stabilnych fundu-
szy whasnych i obcych do aktywow nieptynnych i o ograniczonej ptynnosci'®®. Wskaznik
ten wyliczany jest nie dla pojedynczych bankow z grupy kapitatowej, ale dla spotek-
-matek w grupie kapitatowej prowadzacych dziatalno$¢ miedzynarodowa. Ma by¢ utrzy-
mywany na poziomie wyzszym niz 100%, dlatego tez ma on zapewni¢ funkcjonowanie
banku w ciggu roku w sytuacji ograniczonego dostepu do finansowania'®!,

W rzeczywistosci taka konstrukcja wskaznika NSFR w przypadku sektora banko-
wego opartego na wysokim udziale kapitatu zagranicznego moze doprowadzi¢ do ogra-
niczenia dostepnosci $rodkéw przeznaczonych na udzielanie kredytow. Tego rodzaju
sektor bankowy wystepuje w wigkszo$ci panstw Europy Srodkowej i Wschodniej's2.

Banki sg zobligowane do przestrzegania limitow dotyczacych koncentracji kredy-
tow. Nienaruszanie tego ograniczenia ma uchroni¢ instytucje kredytowe przed pono-
szeniem wysokich strat wlasnie dzigki dywersyfikacji podmiotowej portfela kredyto-
wego'ss,

Dyrektywa CRD III wprowadzita zmiany w regulacjach wynagrodzen osob piastu-
jacych stanowiska kierownicze. Zmiana dotyczyta przede wszystkim sposobu naliczania
wynagrodzen, bowiem w wigkszym stopniu obejmowaty one sktadniki zmienne, zalez-
ne od osiggnigtych wynikow, co miato hamowac sktonnosci do ryzykownych dziatan
inwestycyjnych i operacyjnych. Tego rodzaju zachowania w kontekscie obowigzywania
krotkookresowego rozliczania premii za wyniki stanowily jeden z czynnikow determi-
nujacych straty wielu inwestycji'®.

2.5. Nadzor nad rynkiem finansowym w Unii Europejskiej

Od 1 stycznia 2011 r. w Unii Europejskiej funkcjonuje nowy system nadzoru nad
rynkiem finansowym. Jego istnienie warunkuje przestrzeganie i egzekwowanie norm
ostroznosciowych. Juz w listopadzie 2008 r. rozpoczeto prace w tym zakresie, powotujac
pod przewodnictwem Jacques’a de Larosiere’a Grupe Wysokiego Szczebla ds. Nadzoru

158 M. Brzozowski, Najnowsze kierunki zmian w regulacjach bankowych, s. 5, https://www.knf.gov.pl/
Images/M_Brzozowski tcm75-26427.pdf, [dostep: kwiecien 2016].

139 M. Markiewicz, U. Mrzygtod (red.), op. cit., s. 195.

160 M. Brzozowski, Najnowsze..., s. 6.

161 M. Twanicz-Drozdowska (red.), Stabilnosé..., s. 65.

162 M. Markiewicz, U. Mrzygtdd (red.), op. cit., s. 195

163 M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Stabilnosé..., s. 59.

14 1. Czarnecki, Ryzyko w dziatalnosci bankowej — nowe spojrzenie po kryzysie, Warszawa 2011, s. 47-49.
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Finansowego w UE. W raporcie koncowym stwierdzono m.in, ze doszto do znaczacych
niedopatrzen w zakresie nadzoru, co rowniez posrednio przyczynito si¢ do powstania
ostatniego kryzysu'®’. Potwierdzono przede wszystkim brak odpowiednio funkcjonuja-
cego nadzoru makroostroznosciowego, co wynikalo giownie z tego, ze instytucje nad-
zorcze skupiaty si¢ na nadzorze singularnym nad poszczeg6lnymi podmiotami. Dostrze-
zony zostal rowniez problem zwigzany z uchybieniami w zwiazku ze sprawowanym
nadzorem oraz brakiem szczerosci i wspolpracy migdzy organami nadzoru panstw
cztonkowskich.

Jako remedium na zaobserwowane stabosci w obszarze makroostrozno$ciowym
zaproponowano utworzenie podmiotu odpowiadajgcego za system wczesnego ostrzega-
nia przed ryzkiem oraz zajmujacego si¢ ryzykiem systemowym. Podmiot ten miat funk-
cjonowac pod auspicjami i przy wsparciu Europejskiego Banku Centralnego. Jesli za$
chodzi o sfer¢ mikroostrozno$ciowa, w tym zakresie zarekomendowano wypracowanie
europejskiego systemu nadzorczego na zasadzie zdecentralizowanej sieci'®®.

We wrzesniu 2012 r. Komisja Europejska, konceptualizujac projekt Unii Banko-
wej, zaproponowata utworzenie jednolitego mechanizmu nadzorczego. W pazdzierniku
2012 r. szef fiskalny banku centralnego Erkki Liikanen wraz z niezalezng grupa eksper-
tow przedstawit raport dla Komisji Europejskiej, w ktorym postulowat m.in. rozgrani-
czenie ryzykownej dziatalnosci finansowej prowadzonej na duza skalg od operacji stric-
te bankowych zwigzanych z przechowywaniem depozytow'¢’. Ostatecznie w marcu
2013 r. Parlament i Rada Europejska doszty do porozumienia w zakresie przyjecia jed-
nolitego mechanizmu nadzorczego, ktory objat wszystkie banki strefy euro. Od 4 listo-
pada 2014 r. Europejski Bank Centralny przejat sprawowanie nadzoru nad wickszymi
bankami unijnymi'®s,

By EBC mogl wykonywa¢ powierzone mu zadanie oraz uzupetni¢ deficyt infor-
macji, w 2014 r. przeprowadzono kompleksowg oceng stabilnosci finansowej nadzoro-
wanych bankow za pomoca Stress-testow pokazujaca, ktore z bankow sg wystarczajaco
dokapitalizowane i odporne na potencjalny kryzys'®. Diagnoza aktualnej sytuacji
w bankach byla kluczowa dla oceny kapitaléow bankowych!”. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze
stanowiskiem J. Elliotta, ze nadzor ostroznosciowy i decyzje wydawane w tym zakre-
sie przez EBC mogg by¢ wtasciwe tylko pod warunkiem systematycznego gromadze-
nia i przetwarzania informacji oraz monitorowania calosciowej sytuacji bankow'”!. Na

195 J. de Larosiere, The high level group on financial supervision in the EU, European Commission, Brus-
sels 2009, s. 42.

166 M. Twanicz-Drozdowska (red.), Stabilnosé..., s. 72.

167 E. Liikanen, High-level Expert Group on reforming the structure of the EU banking sector, Final
Report, Brussels, 2 October 2012.

18 M. Szyszko, Polityka nadzorcza i pienigzna pod wspélnym dachem EBC, [w:] M. Zaleska (red.), Fu-
ropejska Unia Bankowa, Warszawa 2015, s. 79-96.

19 Europejski Bank Centralny, Raport roczny EBC z dzialalnosci nadzorczej za rok 2014, marzec 2015.

170 Komisja Europejska, Unia Bankowa: przywracamy stabilnosé finansowq w strefie euro, Bruksela 2015.

7t D.J. Elliott, Key Issues on European Banking Union Trade-Offs and Some Recommendations. Global
Economy and Development Working Paper 52, Washington DC 2012, s. 20, https://www.brookings.edu/wp-
content/uploads/2016/06/11-european-banking-union-elliott.pdf, [dostgp: kwiecien 2016].
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marginesie nalezy zaznaczy¢, iz brak dyscypliny rynkowej stanowit jedng z przyczyn
powstania kryzysu!’2. Dlatego tez, aby podnies¢ poziom dyscypliny w sektorze banko-
wym, wprowadzono wymog publikacji danych na temat dzialalnos$ci instytucji i firm
kredytowo-inwestycyjnych. Zakres i szczegdtowos¢ tychze informacji powinny po-
zwala¢ na przeprowadzenie analizy pordwnawczej przyjetych rozwigzan przez wlasci-
we organy krajowe.

Rozporzadzenie Rady (UE) nr 1024/2013 z dnia 15 pazdziernika 2013 r. powierza-
jace Europejskiemu Bankowi Centralnemu szczegdlne zadania w odniesieniu do polityki
zwigzanej z nadzorem ostrozno$ciowym nad instytucjami kredytowymi'” oraz rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1022/2013 z dnia 22 pazdziernika
2013 r. zmieniajgce rozporzadzenie UE nr 1093/2010 w sprawie ustanowienia Europej-
skiego Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego) w odniesieniu do
powierzenia Europejskiemu Bankowi Centralnemu szczeg6élnych zadan zgodnie z rozpo-
rzadzeniem Rady (UE) nr 1024/2013'* ustanawiajg jednolity mechanizm nadzorczy —
SSM (Single Supervisory Mechanism). Na tej podstawie EBC jako niezalezna instytucja
unijna stanowi najwazniejsze ogniwo nadzoru mikro- i makroostroznosciowego. Do jej
kompetencji nalezy m.in. ustalanie wspdlnych zasad biezgcego nadzoru, wdrazanie jed-
nolitych dziatan nadzorczych i $rodkéw naprawczych, wykrywanie stabych stron na
wczesnym etapie 1 ich korekta. Obecnie EBC posiada szereg kompetencji wzgledem in-
stytucji kredytowych: nadzorczych, prawotwoérczych, dewizowych, monetarnych, kon-
sultacyjnych czy opiniodawczych'”.

Podstawg sporzadzenia rzetelnej oceny stabilnosci finansowej przez EBC jest:

1) wspolpraca z krajowymi organami nadzoru, co decentralizuje sie¢ nadzorcza,
2) przeprowadzanie co roku analiz mikroostroznosciowych,

3) przeprowadzanie analiz sektora bankowego pod katem jego struktury,

4) sprawdzenie co pot roku ptynnosci finansowej w strefie wspolnej waluty!’°.

Europejski System Bankow Centralnych ma traktatowo zagwarantowang nieza-
leznos¢ finansowa, instytucjonalng, personalng i funkcjonalna, dzigki czemu jest w sta-
nie oprze¢ si¢ naciskom ptyngcym ze strony poszczeg6lnych wladz panstwowych oraz
instytucji unijnych. Sam EBC jest zobowigzany do przeprowadzania przegladow nad-
zorczych, w ramach ktorych uprawniony jest do dokonywania kontroli na miejscu oraz
prowadzenia dochodzen. Nalezy pamigtac, ze jest on uprawniony rowniez do udziela-
nia i cofania zezwolen na prowadzenie dziatalnosci bankowej. Ocenia takze transakcje
zakupu i sprzedazy znacznych pakietow akcji bankow i czuwa nad przestrzeganiem

172 C. Kosikowski, Finanse..., s. 194.

173 Rozporzadzenie Rady (UE) nr 1024/2013 z dnia 15 pazdziernika 2013 r. powierzajace Europejskiemu
Bankowi Centralnemu szczegdlne zadania w odniesieniu do polityki zwigzanej z nadzorem ostroznoscio-
wym nad instytucjami kredytowymi (CELEX: 32014D0077).

174 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1022/2013 z dnia 22 pazdziernika 2013 r.
zmieniajace rozporzadzenie UE nr 1093/2010 w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru (Eu-
ropejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego) w odniesieniu do powierzenia Europejskiemu Bankowi Central-
nemu szczegodlnych zadan zgodnie z rozporzadzeniem Rady (UE) nr 1024/2013 (CELEX: 32013R1022).

175 C. Kosikowski, Finanse..., s. 59.

176 R. Wierzba, Europejski Bank Centralny, Warszawa 2003, s. 70.
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unijnych wymogoéw ostroznosciowych'”’. Kontroluje forme udzielania pozyczek i spo-
sob ich zaciggania przez banki oraz monitoruje sposéb dokonywania przez nie inwesty-
cji. W celu wzmocnienia respektowania nowych norm ostroznosciowych wprowadzono
mozliwos$¢ naktadania przez EBC kar finansowych na banki uchybiajace tymze przepi-
som. Jako wyjatkowe uprawnienie Banku Centralnego nalezy uzna¢ kompetencj¢ do
przejecia bezposredniego nadzoru nad dowolnym bankiem w panstwie, ktore nalezy do
unii bankowe;j'”s.

Obecnie za nadzor makroostroznosciowy odpowiada Europejska Rada ds. Ryzyka
Systemowego (European Systemic Risk Board — ESRB) funkcjonujaca od stycznia
2011 r. przy EBC. Jej gtéwnym celem jest przeciwdzialanie ryzyku systemowemu, a tym
samym redukowanie podatnosci systemu finansowego na zaburzenia i uodpornianie na
Wstrzasy.

Nadzér mikroostroznosciowy wykonuja zas europejskie urzedy nadzoru:

1. Europejski Urzad Nadzoru Bankowego (Committee of European Banking Supervi-
sors- CEBS),

2. Europejski Urzad Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytal-
nych (Committee of European Insurance and Occupation Pensions Supervisors
CEIOPS),

3. Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papierow Wartosciowych (Committee of Euro-
pean Securities Regulators CESR).

Wyzej wymienione urzedy nalezg do organow unijnych posiadajacych osobowosé
prawna. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, Ze nie one sprawujg nadzor bezposredni nad
bankami, funkcje¢ t¢ petnig krajowe organy nadzoru. Ich rolg jest wdrazanie wspolnych
praktyk i standardow regulacyjnych, budowa wspoélnej kultury nadzoru, mediacja, roz-
strzyganie sporéw miedzy odpowiednimi organami, zapobieganie arbitrazowi regula-
cyjnemu, zapewnienie skutecznego i spojnego nadzoru.

Szczegolnie wazna kompetencja europejskich urzedow nadzorczych jest wigzaca
mediacja. Jest to mechanizm, za pomocg ktérego rozwigzywane majg by¢ spory migdzy
krajowymi organami nadzoru lub w ramach kolegiéw nadzorczych. Urzedy nadzorcze
maja rowniez mozliwos¢ opracowania wigzacych standardow technicznych (binding
technical standards — BTS), ktore stanowig uzupetnienie dyrektyw unijnych!”.

W nowej strukturze nadzorczej funkcj¢ koordynacyjng petni Wspdlny Komitet Eu-
ropejskich Urzedow Nadzoru, ktérego cztonkami sg szefowie europejskich urzgedow
nadzoru. Zadaniem tego Komitetu jest analiza i monitoring ryzyka majacego wymiar
miedzysektorowy. Ostatnim ogniwem w strukturze nadzoru nad unijnym rynkiem finan-
sowym sg nadzorcze organy panstw cztonkowskich. Wypetniajac swoje funkcje nadzor-
cze, powinny one wszelkie uprawnienia, jakie posiadaja w tym zakresie, wykonywac
w wymiarze ogdlnounijnym. Usankcjonowano zatem zasade, zgodnie z ktdrg pierw-

177 Jednolity Mechanizm Nadzorczy, https:/www.bankingsupervision.europa.eu/about/thessm/html/
index.pl.html, [dostep: maj 2016].

178 P, Sitek, Zintegrowany sektor bankowy Unii Europejskiej. Studium finansowo- prawne, Warszawa
2015, s. 62.

17 M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Stabilnosé..., s. 74.
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szenstwo przed wymiarem krajowym powinien mie¢ wymiar unijny, co realnie zwigk-
szy mozliwo$¢ utrzymania i zabezpieczenia stabilnosci finansowej na calym obszarze
Unii Europejskiej'®. Kazdorazowo organ nadzorczy musi zbadac, jaki wplyw wywrze
podejmowana przez niego decyzja nie tylko na wewngtrzny rynek, ale rowniez na inne
kraje cztonkowskie. Na regute t¢ wskazuje artykul 7 dyrektywy 2013/26/UE, ktory
moéwi, ze ,,Wykonujac swoje ogdlne obowiazki, wlasciwe organy z kazdego panstwa
cztonkowskiego nalezycie uwzgledniaja potencjalny wplyw swoich decyzji na stabil-
nos¢ systemoéw finansowych we wszystkich innych zainteresowanych panstwach czton-
kowskich, w szczego6lnosci w sytuacjach nadzwyczajnych, w oparciu o informacje do-
stepne w danym czasie”!®!,

By nadzoér ostroznosciowy byt skuteczny, dyrektywa 2013/36/UE oraz rozporza-
dzenie 575/2013 wprowadzaja szereg mechanizmow i narzedzi, z ktérych najwaznie;j-
sze wydaja si¢ sankcje za naruszenia i dziatania niezgodne z wymogami. Dyrektywa
2013/36/UE naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek skonstruowania takich
sankcji oraz innych §rodkow administracyjnych. Wprowadzane sankcje powinny by¢
skuteczne, efektem ich istnienia powinno by¢ zaniechanie lekcewazenia obowiazuja-
cych norm prawnych, proporcjonalne — bowiem ich wysoko$¢ powinna by¢ adekwatna
do popelnionego wykroczenia oraz odpowiednio dotkliwa, aby sam jej wymiar znie-
checat do naruszen. Charakter odstraszajagcy w mysl przywotywanej dyrektywy ma
polegac¢ na tym, iz jej wysokos$¢ ma niwelowac korzysci ptynace z lekcewazenia norm
ostroznosciowych. Wskazuje sig, ze kara powinna by¢ na tyle wysoka, aby nalozenie
jej byto dotkliwe rowniez dla duzych podmiotow oraz oséb zarzadzajgcych tymi insty-
tucjami.

Dyrektywa 2013/36/UE wprowadza szereg roznorodnych sankcji, w katalogu tym
mieszczg si¢ instrumenty typowo administracyjne takie jak: cofniecie zezwolenia, infor-
mowanie o wykroczeniu czy zakaz sprawowania funkcji, oraz finansowe, ktorych wyso-
kos$¢ jest rézna dla 0sob fizycznych i prawnych. W przypadku 0sob fizycznych wysokosé
kary wynosi maksymalnie 5 mln euro lub réwnowarto$¢ w walucie narodowej, nato-
miast dla os6b prawnych maksymalna przewidziana kara stanowi 10% catkowitych
rocznych obrotow netto'?.

Nalezy zaznaczy¢, ze wszelkie praktyki i dziatania nadzorcze powinny by¢ tak pro-
wadzone, by nie zaklocaty funkcjonowania wewngetrznego rynku w zakresie przeptywu
kapitatu. Szczegolnie w stosunku do bankéw dziatajacych transgranicznie wszystkie za-
sady powinny by¢ jednolite i transparentne. W kontekscie spadku zaufaniu obywateli
Unii Europejskiej do instytucji finansowych wprowadzono nowe regulacje w zakresie
petnej, przejrzystej i obowigzkowej sprawozdawczo$ci'®. Nowe jej zasady majg pod-
nie$¢ poziom odpowiedzialnosci instytucji przed klientami poprzez wykazywanie tresci

130 P, Sitek, op. cit., s. 81.

181 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE..., art. 7.

182 P, Sitek, op. cit., s. 84.

183 Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Polskie 10 lat w Unii. Raport, Warszawa 2014, s. 94-99.
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zwigzanych z osigganym zyskiem, zobowigzaniami podatkowymi czy wsparciem udzie-
lanym przez inne podmioty'®.

Ujednolicenie przepisow dla catego obszaru Unii Europejskiej i ich implementacja
przez panstwa cztonkowskie stanowi szans¢ dla powstajacej unii bankowej. Respekto-
wanie zasad nadzoru ostrozno$ciowego warunkuje jej site 1 skuteczno$¢ w kontekscie
podejmowania dziatan majgcych na celu przeciwstawianie si¢ wszelkim przejawom nie-

sprzyjajacej sytuacji gospodarczej, szczegdlnie w sektorze bankowym'®,

2.6. Ocena norm ostroznosciowych

Opinie formutowane pod adresem pakietu CRD IV/CRR sg niejednoznaczne, cze-
sto radykalnie odmienne. Glosy krytyczne powoluja sie przede wszystkim na argumenty
zwigzane z podwyzszeniem kosztow dziatalnos$ci instytucji kredytowych, ryzyko obni-
zenia wzrostu gospodarczego lub wytworzenia si¢ nadplynno$ci w bankach. Wskazuje
si¢ rowniez na brak dowoddw, by zalecenia Bazylei III mogly si¢ realnie przetozy¢ na
ochrong gospodarek przed skutkami przysztych turbulencji na rynkach finansowych'#¢.
Entuzjasci rozwigzan bazylejskich twierdzg za$, ze obnizenie wzrostu gospodarczego
powinno by¢ niewielkie, co moze wplyna¢ stabilizujaco na gospodarke. Z ich wyliczen
wynika rowniez, iz koszty kredytu wzrosna stosunkowo nieznacznie'*’.

Od 1 stycznia 2016 r. we wszystkich panstwach europejskich zlecenia bazylejskie
stanowig czgs¢ obowigzujacego prawa. Co ciekawe, Stany Zjednoczone dos¢ sceptycz-
nie podeszly do ich wdrozenia. Wedtug opinii /nstitute of International Finance imple-
mentacja rozwigzan Bazylei 11l bedzie miala fatalny wpltyw na gospodarke §wiatowa.
Z kolei Chinska Republika Ludowa zdecydowata si¢ nie tylko na wprowadzenie tychze
regulacji w zaprojektowanych terminach, ale i na zaostrzenie wartosci referencyjnych
okreslonych w regulacjach ostroznosciowych narzucanych przez China Banking Regu-
latory Commission. Postawa wladz chinskich jest za§ wynikiem silnej potrzeby unifika-
cji przepisow wewnetrznych i miedzynarodowych w obszarze nadzoru ostroznos$ciowe-
go 1 zabezpieczenia sektora bankowego przed konsekwencjami upadtosci oraz przed
problemami finansowymi bankow chinskich posiadajacych olbrzymie aktywa i dzialaja-
cych na rynkach miedzynarodowych, co niesie ze sobg cale spektrum ryzyka dziatalno-
$ci bankowe;.

Przewiduje sig, ze segment bankowosci korporacyjnej najsilniej odczuje zmiany
w zakresie stosowania nowych wskaznikow adekwatnosci kapitalowej. Banki odczujg
rowniez zwigkszone koszty dlugoterminowego finansowania aktywdw, np. nieruchomo-
$ci, oraz obstugi dtugoterminowych kredytow korporacyjnych. Szacuje si¢, iz wzrosnie
koszt utrzymania linii kredytowych dla przedsiebiorstw i instytucji kredytowych. Nie-

18 J.E. Turner, Money Laundering Prevention: Detering, Detecting, and Resolving Finanncial Fraud,
USA2011,s.1791in.

185 Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Polskie 10 lat ..., s. 97.

186 P, Suttle, Measuring the cumulative economic impact of Basel I1I, Institute of International Finance,
The 9th Annual Risk Capital Conference, Frankfurt.

187 B. Cournede, P. Slovik, Macroeconomic impact of Basel III, OECD Publishing, ,,Working Paper”,
no. 844, http://dx.doi.org, [dostep: maj 2016].
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wykluczone, iz wzro$nie takze koszt produktéw bankowych o relatywnie wysokich wa-
gach ryzyka takich jak: niezabezpieczone kredyty, finansowanie obrotowe, finansowanie
ustrukturyzowane!'®,

Wdrozenie pakietu CRD IV/CRR pociaga za soba pewnego rodzaju przewartoscio-
wanie proporcji w prowadzonych przez banki operacjach. Implementacja norm ostroz-
nos$ciowych bedzie najmniej dotkliwa w sferze bankowosci detalicznej, gdzie stopien
skomplikowania struktur produktowych jest najmniejszy. Na tle dostosowywania si¢ do
nowych wymogow zwigkszenie stabilnosci bazy depozytow kredytowych o dluzszych
terminach zapadalnosci stanowi¢ bedzie priorytet dla bankow tego rodzaju. Nalezy
zwrdci¢ uwagg, iz banki inwestycyjne oraz departamenty inwestycyjne w bankach uni-
wersalnych beda poddane silnej presji zwigzanej z obnizaniem rosnacych kosztéw finan-
sowania bedacych wynikiem istnienia restrykcyjnych wymogéw krotkoterminowego
finansowania z rynku hurtowego. Banki beda musiaty si¢ rowniez zmierzy¢ z trudno-
Sciami zwigzanymi ze sztywnymi ramami regulacyjnymi dla nieptynnych aktywéw, pro-
duktow ustrukturyzowanych oraz pochodnych instrumentéw finansowych, bowiem dla
nich wymagany jest wyzszy poziom pokrycia.

Glownym filarem reformy norm ostrozno$ciowych jest wzrost bezpieczenstwa
dziatalno$ci bankéw. Nietrudno zauwazy¢, ze obecnie sektor bankowy znajduje si¢ pod
ogromng presja zwigzang z wdrazaniem innowacji w zakresie technologii ustug, produk-
tow 1 kanatu dostgpu do nich. Wprowadzanie dziatan optymalizacyjnych przy wymogu
statego utrzymania rentownosci instytucji finansowych przektada si¢ na wzrost poziomu
konkurencji na rynku. Prognozy wskazuja, ze sektor bankowy odczuje silng presj¢ kon-
kurencyjna od 2018 r., co wynika z termindéw osiagnigcia docelowej wysokosci poszcze-
gblnych wskaznikow kapitatowych takich jak: NSFR, LCR, bufor antycykliczny i za-
bezpieczajacy'®. Niewatpliwie jednak catoksztalt regulacji ptynacych z pakietu CRD
IV/CRR ma realng szansg zwigkszy¢ stabilno$¢ systemu bankowego przede wszystkim
dzieki podjeciu i analizie kwestii zarzadzania ryzykiem ptynnosci.

Rodzi si¢ rowniez pytanie, czy wymdg utrzymywania wyzszych kapitatow oraz
wspotczynnika wyptacalnosci nie doprowadzi w konsekwencji do sytuacji, w ktorej
banki beda szukaty innych rozwiazan pozwalajacych im przesunac czes¢ swojej dziatal-
nosci na rynki nieregulowane badz regulowane mniej restrykcyjnie. Ponadto nalezy
mie¢ na uwadze, ze badania zalezno$ci miedzy zmiang poziomu kapitatow a ich strate-
gig zarzadzania ryzykiem sg niejednoznaczne.

188 M. Markiewicz, U. Mrzygtod (red.), op. cit., s. 196.
18 Ibidem, s. 196.
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3. Restrukturyzacja i uporzadkowana likwidacja bankow

3.1. Geneza regulacji restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji.
Cele i zasady resolution

Ostatni kryzys finansowy ujawnit braki w zakresie mechanizméw, ktore pozwolity-
by na podjecie efektywnych krokow ze strony wtadz publicznych w celu rozwiazania
problemow finansowych bankéw znajdujacych si¢ w ztej kondycji finansowe;j. Na szcze-
blu miedzynarodowym i w poszczegolnych panstwach rozpoczeto prace nad sposobami,
ktore z jednej strony umozliwityby utrzymanie waznych funkcji systemowych danej in-
stytucji w sytuacji kryzysowej — realizacji ptatnos$ci, rozliczen, obstugi klientow deta-
licznych — z drugiej za§ minimalizowalyby obcigzenia budzetowe.

Weczeséniej wypracowane procedury naprawcze i upadtosciowe okazaty si¢ niesku-
teczne gtéwnie ze wzgledu na przewlekla kontrole sadowg postepowania upadtoscio-
wego oraz spadek wartosci aktywow upadajacego banku, ktory na etapie postgpowania
sadowego jest trudny do kontrolowania'®®. Przebieg procesu sgdowego z natury swojej
uniemozliwia podjecie szybkich decyzji i interwencji, co generuje niepewno$¢ na ryn-
ku i nie pomaga w utrzymywaniu ciaglosci funkcji krytycznych instytucji finanso-
wych. Na kanwie tych rozwazan wypracowano w ramach grupy G-20 dokument ksztat-
tujacy nowy rezim likwidacyjny dla instytucji finansowych''. W zasadzie od 2010 r.
poszczegodlne panstwa zdecydowaty sie na wiaczenie do swoich krajowych porzadkoéw
prawnych pokryzysowych ram instytucjonalnych restrukturyzacji i uporzadkowanej li-
kwidacji instytucji finansowych. W Stanach Zjednoczonych uchwalono ustawg Dodda-
Franka, znowelizowano prawo bankowe w Wielkiej Brytanii, natomiast w Unii Euro-
pejskiej przyjeto dyrektywe wprowadzajaca spdjne procedury przeprowadzania
restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji instytucji finansowych (BRRD — Bank
Restructuring and Resolution Directive)'*?.

Mechanizm uporzadkowanej likwidacji (special resolution regime) stanowi szcze-
g0lny rodzaj postgpowania prawnego o charakterze pozasagdowym, ktory ma na celu
restrukturyzacje niewyptacalnego banku lub jego uporzadkowana likwidacje. Termin
resolution powinien by¢ rozumiany szeroko, odnosi si¢ bowiem do wszelkich dziatan
podejmowanych przez instytucje publiczna, pozwalajacych unikna¢ powaznych proble-
moéw systemu finansowego 1 gospodarczego panstwa i ogranicza¢ koszty bankructwa
bankow'®.

190 J. Kerlin, Restrukturyzacja i uporzqdkowana likwidacja instytucji finansowych, [w:] M. Iwanicz-Droz-
dowska (red.), Restrukturyzacja. .., s. 120.

YU FSB, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions, October 2011.

192 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE z dnia 15 maja 2014 r., ustanawiajaca ramy
na potrzeby prowadzenia dziatan naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji w odnie-
sieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 82/891/EWG
i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE,
2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE 1 2013/36/UE oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012 ( CELEX: 32014L0059).

19 M. Iwanicz-Drozdowska, B. Lepczynski, System gwarantowania depozytow i uporzqdkowanej likwi-
dacji, [w:] M. Iwanicz-Drozdowska (red.), Stabilnos¢..., s. 87.
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Wydaje sig, iz wprowadzenie szczegdlnego rezimu likwidacyjnego dla instytucji
kredytowych jest uzasadnione ze wzgledu na role, jakg petnig w systemie finansowym
1 platniczym'*. Zwraca si¢ rOwniez uwage na znaczenie tychze instytucji w mechani-
zmie transmisji polityki pieni¢znej oraz wykazuje si¢ ztozonos¢ problemu bankructwa
bankowego, ktory pocigga za sobg kryzys ptynnosci oraz ekspresowa wyprzedaz akty-
WOW!®,

Opracowujac nowe rozwigzania w zakresie restrukturyzacji i likwidacji instytu-
¢ji finansowych, wyznaczono cele ogdlne, ktorym ma stuzy¢ nowelizacja. Zaliczono
do nich:

1) ochrone¢ finansow publicznych, tak by pomoc plynaca ze srodkéw publicznych
ograniczona byta jedynie do niezb¢dnego minimum,

2) zapewnienie mozliwosci nieprzerwanego petnienia przez instytucje finansowa klu-
czowych funkcji krytycznych, ochrong interesow deponentow,

3) uniknigcie negatywnych konsekwencji dla stabilnosci systemu finansowego po-
przez dbalos$¢ o zachowanie dyscypliny rynkowej oraz przeciwdziatanie efektowi
domina,

4) ochrone srodkoéw finansowych oraz aktywdw nalezacych do klientow instytucji za-
grozonej niewyptacalnoscia.

Mechanizmy uporzadkowanej likwidacji mogg by¢ bardzo rézne. W literaturze
wyrdznia sie takie rozwigzania jak: zamkniecie lub likwidacja banku (liquidation/clos-
ing), tymczasowa administracja (conservatorship/temporary adminstration), nabycie
banku (purchase and assumption) lub nacjonalizacja banku (nationalization)®. Ze
wzgledu na efektywnos¢ rozwigzania na uwagg zastuguje procedura, w ktorej ,,zdrowe”
aktywa i zobowigzania transferowane sa do innego, bezpiecznego banku, co w konse-
kwencji chroni fundusz gwarantowania depozytéw przed koniecznoscia wyplaty $rod-
kéw gwarantowanych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze wazng role w postgpowaniu likwida-
cyjnym pelnia wtasnie fundusze gwarantowania depozytow. Ich rola ewoluuje, obecnie
ich dziatalno$¢ nie ogniskuje si¢ wyltacznie na wyptacaniu naleznych srodkéw klientom,
ale zostaje rozszerzona na dziatania naprawcze i likwidacyjne'?’. Stusznie dowodzi Ko-
lesnik, ze ,,biorac pod uwage, iz nadrzednym celem istnienia funduszy restrukturyzacyj-
nych, podobnie jak i systemow gwarantowania depozytow, jest zapobieganie ponosze-
niu kosztéw upadtosci bankoéw przez podatnikdéw, tym samym zasadna jest nie tylko
mozliwos¢ wzajemnego uzycia srodkdw, ktorymi dysponuja obydwa, ale takze taczenie
funkcji i zadan tych systeméw w jednym podmiocie’'*8,

194 Cihak M., Nier E., The need for special resolution regimes for financial institutions — the case of the
European Union, IMF Working Paper , 09/200, International Monetary Fund 2009, s. 4.

195 [bidem.

1% C.L. McGuire, Simple tools to assist in the resolution of troubled banks, The World Bank, 2012, s. 3.

YT FSB, Thematic Review on deposit insurance systems, February 2012, Financial Stability Board,
Basel, s. 27.

198 J. Kolesnik, Pozgdany ksztalt europejskiego zintegrowanego systemu restrukturyzacji i uporzqdko-
wanej likwidacji bankow oraz gwarantowania depozytow, [w:] M. Zaleska (red.), Unia Bankowa, Warsza-
wa 2013, s. 104-105.
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W zwiazku z kreacja nowej $ciezki administracyjno-prawnej wprowadzono nowe
zasady postepowania restrukturyzacyjnego i likwidacyjnego, do ktorych zaliczono:

1) zachowanie $cistej hierarchii ponoszenia strat i kosztow postepowania; zgodnie

z ta zasadg w pierwszej kolejnosci stratami powinni by¢ obcigzani akcjonariusze,

nastgpnie za$ wierzyciele instytucji objetej restrukturyzacja lub likwidacja,

2) udzielenie pomocy ze strony zarzadu i kadry kierowniczej,

3) wymoég wymiany kadry kierowniczej wyzszego stopnia i zarzadu,

4) ponoszenie osobistej odpowiedzialnosci za upadtos¢ instytucji finansowe;j,

5) nadrzedna ochrone depozytéw gwarantowanych,

6) udzielanie informacji oraz konsultowanie stanowisk z pracownikami zagrozonej
instytucji,

7) brak obowigzku w stosunku do wierzycieli ponoszenia wyzszych kosztow niz te,
ktore zostalyby przez nich poniesione w sytuacji likwidacji instytucji finansowej

w ramach standardowego postgpowania upadtosciowego (zasada NCWO — no

creditor worse off),

8) ograniczanie wptywu tego postepowania na inne instytucje oraz na stabilno$¢ finan-
sowa!”.

Jesli chodzi o zasade NCWO, nalezy mie¢ na uwadze, ze dziatania podejmowane
w ramach postgpowania resolution maja czesto charakter ostateczny i nie przewiduja
srodkow odwotania badz zaskarzenia, dlatego tez wprowadzono zasadg, ktdra ma na
celu zabezpieczenie interesu wierzycieli, w tym rowniez akcjonariuszy. Ochrona wie-
rzycieli realizuje si¢ w dokonaniu poréwnania ich sytuacji w resolution oraz w standar-
dowym postepowaniu likwidacyjnym. Kluczowg role odgrywa tutaj fundusz gwaranto-
wania depozytow, ktory wyptacajac srodki, szczegolnie uprzywilejowuje wierzytelnosci
funduszu w hierarchii zaspokajania roszczen. W praktyce polega to na istnieniu roszcze-
nia zwrotnego gwaranta depozytéw do masy upadtosci, tudziez do restrukturyzowanego
banku. Wskazuje sie, ze przewaznie kwota roszczenia bedzie tak wysoka, ze pozostali
wierzyciele i akcjonariusze nie zostang zaspokojeni>®.

Nowelizacji wymagaty rowniez dziatania o charakterze operacyjnym, ktére przy-
czynig si¢ do osiagniecia wiekszej skutecznosci postepowania naprawczego i likwida-
cyjnego. Za najwazniejsze uznano opracowanie zestawu narzedzi, ktoére umozliwia
wystarczajgco wezesng i szybka interwencje w stosunku do instytucji bedgcych u pro-
gu upadlosci badz w ztej kondycji finansowej. Dziatania podjete ze strony wladz pan-
stwowych powinny pozwoli¢ na kontynuacje swiadczenia funkcji krytycznych przez
instytucje finansowa, co w konsekwencji ma stabilizowa¢ sektor finansowy oraz go-
spodarke. Uznano, ze pewne kategorie 0sob zastuguja na szczegdlng ochrong — zaliczo-
no do nich przede wszystkim drobnych deponentow oraz pracownikoéw zagrozonych
instytucji.

Nie ulega watpliwosci, iz ze wzgledu na duze obcigzenie finanséw publicznych
przez podejmowanie dzialan pomocowych zmianie powinien réwniez ulec mechanizm

19 J. Kerlin, op. cit., s. 123.
20 Ibidem, s. 124.
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udzielania dofinansowan. Ustalono nowg hierarchi¢ podmiotéw ponoszacych straty
zwigzane z niewyplacalnoscig banku. W pierwszej kolejnosci straty maja ponosic¢ pod-
mioty, ktore sg odpowiedzialne za zta sytuacje instytucji i ktore sa zobowigzane do
wzigcia na siebie cigzaru restrukturyzacji badz likwidacji. Do tego krggu zalicza si¢
akcjonariuszy i udziatowcow zagrozonych spotek oraz ich wierzycieli. Taka konstrukcja
pozwala na okreslenie przewidywanego podziatu strat jeszcze przed rozpoczeciem po-
stepowania.

Co do zasady ramy czasowe transponowania nowych regulacji do krajowych po-
rzadkdéw prawnych okreslono na 1 stycznia 2015 r., z tym zastrzezeniem, ze cze$¢ wy-
mogow moze by¢ spetniona w pozniejszym terminie, zwlaszcza tych, ktore wigza sie
z obcigzeniami sektora finansowego oraz najglebiej ingeruja w prawa wiascicielskie
(bail-in)*'.

W toku prac nad ostatecznym brzmieniem dyrektywy kwestig sporng pozostawat
jej zakres podmiotowy. Pierwotnie wszystkie rozwigzania przygotowywane byly z my-
$la o bankach jako instytucjach kredytowych, ze wzgledu na specyfike prowadzonej
przez nich dziatalnosci 1 najwigksze ryzyko przewleklego prowadzenia postgpowania
upadlosciowego. Znacznie pdzniej uwzglgdniono inne podmioty, ktére potencjalnie
mogg destabilizowac rynek i naraza¢ klientow detalicznych na duze straty. Zaliczono do
nich m.in firmy inwestycyjne (w Polsce odpowiednikiem sa domy maklerskie) oraz
ubezpieczycieli. Ostatecznie jednak ma ona zastosowanie do instytucji, ktore podlegaja
procedurom ostrozno$ciowym oraz do holdingdéw. Takie rozwigzanie nalezy oceni¢ po-
zytywnie, bowiem obejmuje ono postgpowanie nie tylko wobec instytucji kredytowych,
ale 1 wobec innych podmiotow., réwniez tych wielopodmiotowych o dziatalnosci mie-
szanej z substratem transgranicznym.

3.2. Organy postepowania resolution

Obecnie prawo unijne wymaga od wladz panstw cztonkowskich wyznaczenia pod-
miotu — organu administracji publicznej, ktory bedzie uprawniony do wykonywania za-
dan z zakresu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji instytucji finansowych. Na
poziomie unijnym nie zdecydowano si¢ na harmonizacj¢ rozstrzygnigcia, ktora z insty-
tucji sieci bezpieczenstwa miataby sprawowac te funkcj¢. Przyczyn tego kompromisu
nalezy szukac po pierwsze — w skomplikowaniu prawnym regulowanych zagadnien, po
drugie za§ — w potrzebie ochrony interesu wielu podmiotéw. Ponadto nalezy mie¢ na
uwadze, ze znaczna ingerencja w strukture sieci bezpieczenstwa oraz w ustrdj ochrony
prawnej wierzycieli mogtaby budzi¢ zastrzezenia i opor poszczego6lnych panstw i zain-
teresowanych grup lobbingowych. Dyrektywa wprowadzita zatem rozwigzanie, na mocy
ktérego ,,organami ds. restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji moga by¢ narodowe
banki centralne, wlasciwe ministerstwa lub inne organy administracji publicznej”**. Po-
wyzsze wyliczenie nie stanowi katalogu zamknigtego, przy czym wymaga si¢, by wy-
znaczony podmiot nalezat do organdéw wladztwa panstwowego. W innych publikacjach

200 Ibidem, s. 125.
202 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 3 ust. 3.
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réwniez kreowany jest postulat, by podmiot posiadajacy uprawnienia w zakresie admi-
nistracji publicznej odpowiadat za przebieg postepowania resolution®®.

W ramach wyjatku od zasady dopuszczono mozliwos¢ ustanowienia organu nadzo-
ru jako organu resolution. Jako uzasadnienie tego uregulowania wskazuje si¢ mozliwo$¢
wystgpienia tzw. ryzyka zaniechania (risk of forbearance), ktore jest najwyzsze ze stro-
ny nadzorcy. Wykazuje si¢, ze nadzorca ma najwiecej powodow, aby opdzniaé postepo-
wanie resolution. Prawdopodobny jest bowiem scenariusz, w ktorym nadzorca posiada-
jacy wylaczng kompetencje do podjecia decyzji o wszczeciu postepowania bedzie
zwlekal z podjgciem przedmiotowej decyzji, gdyz bedzie to dla niego rownoznaczne
z przyznaniem si¢ do porazki w pelnionym nadzorze?™. W razie zaistnienia takiej sytu-
acji sformutowano dodatkowe zastrzezenia polegajace na tym, ze konieczne jest podje-
cie odpowiednich srodkow, aby zagwarantowaé niezaleznos$¢ operacyjng funkcji resolu-
tion oraz brak konfliktu intereséw miedzy funkcjami uporzadkowanej likwidacji
a funkcjami nadzoru. Dyrektywa w przypadku udzielania wsparcia z srodkéw publicz-
nych bezwzglednie wymaga uczestnictwa w procedurze rzadu lub ministra finansow>®.

Do katalogu podmiotow, ktore zostaty uprawnione do wszczynania i prowadzenia
postepowania resolution, nalezy zatem zaliczy¢:

1) bank centralny,

2) Ministerstwo Finansow,

3) niezalezny organ resolution,

4) instytucje gwarantowania depozytow,
5) nadzorcg instytucji rynku finansowego.

Panstwa cztonkowskie, dokonujac wyboru podmiotu odpowiedzialnego za resolu-
tion, musza dokona¢ obszernej analizy warunkow funkcjonowania wewnetrznego rynku
finansowego oraz mozliwych rozwigzan w zakresie uktadu instytucji w postgpowaniu
przymusowej restrukturyzacji. Kryteria, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy wyborze tego
podmiotu, to przede wszystkim:

1) zasoby finansowe instytucji (np. suma sktadek bankéw gromadzonych przez syste-
my gwarantowania depozytow),

2) do$wiadczenie podmiotu (np. w zakresie dziatalno$ci pomocowej lub zarzadu ko-
misarycznego),

3) silng pozycje ustrojowsq i niezaleznosc¢,

4) zakres kompetencji do wykonywania funkcji wtadczych (np. uprawnienia kon-
trolne)%.

Wybrany organ jest odpowiedzialny m.in. za zgromadzenie §rodkow finansowych
umozliwiajacych przeprowadzenie restrukturyzacji oraz zachowanie wtasciwej sekwen-

203 Zob. FSB, Thematic Review on Deposit Insurance Systems, Peer Review Report, 2012; J. D. Pollner,
The Polish Bank Insolvency Regime, Issues and Assumption Paper for the Design of an Upgraded Bank
Resolution Framework, World Bank, 2012; International Association of Deposit Insurers (IADI), Core Prin-
ciples for Effective Deposit Insurance Systems, November 2014.

204 J. Kerlin, op. cit., s. 127.

205 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 3.

206 J, Kerlin, op. cit., s. 127.
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cji postgpowania. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, ze organ ten powinien posiadac
znaczny zakres uprawnien wladczych oraz caty wachlarz roznorodnych narzedzi, tak
aby zapewni¢ mu pozadang silna pozycje ustrojowa oraz niezaleznos¢. Chodzi tu m.in.
0 przyznanie prawa do pozbawiania 0sob trzecich wybranych praw (przede wszystkim
wlasnosci), wypowiadania umow, umarzania zobowigzan instytucji czy jednostronnego
przeniesienia akcji lub aktywow upadajacego podmiotu do innego®”’.

3.3. Sekwencja resolution

10 lipca 2013 r. Komisja Europejska przedstawila propozycje jednolitego mechani-
zmu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji bankow oraz ustanowienia wspolne-
go bankowego funduszu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji. Jego glownym
celem jest zabezpieczenie podatnikéw ze strefy euro przed rekapitalizacja bankow za-
grozonych upadkiem?®, W ramach tego mechanizmu utworzono Europejskg Rade ds.
Restrukturyzacji i Uporzadkowanej Likwidacji, ktora monitoruje caly proces restruk-
turyzacji realizowany przez panstwowe organy do spraw restrukturyzacji. Gdyby po-
szczegblne krajowe organy nie stosowaly si¢ do decyzji Rady, jest ona uprawniona do
przejecia ich kompetencji.

Dyrektywa wprowadza trzy etapy procedur restrukturyzacji i uporzadkowane;j li-
kwidacji instytucji finansowych. Pierwszy z nich to etap prewencji i niezaktéconej dzia-
falnos$ci, w ktorych normy ostroznosciowe, nadzorcze oraz zasady prowadzenia biznesu
bankowego pozwalaja na unikanie wystapienia zagrozen w dziatalno$ci bankowej. Na
tym etapie sprawowany jest nadzor nad spetnianiem wymogdéw kapitatowych i ptynno-
Sciowych, banki za$§ rutynowo sporzadzajg raporty o zgodnosci prowadzonej dziatalno-
$ci z normami ostrozno$ciowymi. Juz w tej fazie opracowane zostajg srodki przygoto-
wujace —programy nadzorcze, testy warunkow skrajnych, indywidualne plany naprawcze
oraz $rodki prewencyjne — indywidulane plany resolution oraz nakazy zmniejszania ska-
li dziatalnosci®”. Kazdy bank przygotowuje dla siebie plan naprawy, ktory co roku aktu-
alizuje 1 okresla w nim, jakie dziatania podejmie w sytuacji zagrozenia.

Jesli sytuacja finansowa instytucji zacznie si¢ pogarszaé, organy wladzy publicz-
nej sg obowigzane do wdrozenia skoordynowanych dziatan naprawczych (etap wcze-
snej interwencji). Druga faza jest kluczowa, bowiem jej celem jest zapobieganie dal-
szemu pogarszaniu si¢ sytuacji finansowej podmiotu i tym samym rozstrzygniecie, czy
stan finanséw podmiotu moze by¢ sanowany, czy konieczne jest przeprowadzenie stan-
dardowej likwidacji. Do katalogu mozliwych §rodkéw podejmowanych przed nadzorce

27 Ibidem, s. 128.

208 A. Hryckiewicz, M. Pawlowska, Czy nowy nadzor spetni swoje zadanie? Zmiany w nadzorze finanso-
wym w Europie oraz ich konsekwencje dla Polski, Materiaty i Studia NBP, 289, Narodowy Bank Polski,
Warszawa 2013, s. 18.

209 European Commission, Impact Assessment Accompanying the document Proposal for a Directive of
the European Parliament and of the Council establishing a framework for the recovery and resolution of
credit institutions and investment firms and amending Council Directives 77/91/EBC and 82/891/EC, Direc-
tives 2001/24/EC, 2002/47/EC, 2004/25/EC, 2005/56/EC, 2007/36/EC and 2011/35/EC and Regulation
(EU) no 1093/2010, Commission Staff Working Document, 166/3, Brussels 2012, s. 13.
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nalezy nakaz podniesienia kapitatow wlasnych, wprowadzenie zarzadu komisaryczne-
go, nakaz wprowadzenia postanowien planu naprawczego, zmiana zarzadu?'’. Niepod-
jecie tychze dziatan w odpowiednim momencie badz ich nieskutecznos$¢ prowadzi do
koniecznosci eliminacji danego podmiotu z rynku. W zakresie §ciezki wezesnej inter-
wencji unijny ustawodawca przewidzial réwniez inicjatywe wilasng Europejskiego
Banku Centralnego, niezaleznie od inicjatywy formalnej wtasciwego krajowego orga-
nu panstwa cztonkowskiego kierowang do Rady. Wydaje si¢, iz dopuszczenie mozli-
wosci wystapienia dwoch réwnolegle sprzezonych inicjatyw ma podnosi¢ szanse na
wczesne reagowanie, a tym samym wptywaé na bezpieczenstwo sektora bankowe-
go*'!. Odpowiednia wczesna interwencja stwarza szans¢ na zachowanie wartosci akty-
wow oraz znaczng redukcje kosztow procesu, w tym przede wszystkim dla wierzycieli.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze EBC jest niezalezng instytucja UE kierujaca
nadzorem bankowym z perspektywy catej Unii Europejskiej. W zwigzku z tym do jego
zadan nalezy m.in. ustalanie wspdlnych zasad prowadzenia biezacego nadzoru, wdraza-
nie jednolitych dziatan nadzorczych i srodkéw naprawczych, gwarantowanie spojnego
stosowania przepiséw i zasad nadzoru. Co najwazniejsze, do zakresu jego dziatan nalezy
weryfikacja, czy instytucje kredytowe spetniaja normy ostrozno$ciowe, wykrywanie sta-
bej kondycji finansowej tychze instytucji oraz czuwanie nad wprowadzaniem zalecen
naprawczych. Suma za$§ tych dzialan ma chroni¢ stabilnos¢ finansowa europejskiego
sektora bankowego. Powyzej wymienione kompetencje w rezultacie majg odbudowac
zaufanie do rynku ushug bankowych?2.

Jesli mimo implementacji srodkéw przewidzianych w dwoch wcezesniejszych fa-
zach sytuacja finansowa banku bedzie na tyle niekorzystna, ze jej sanacja w okre$lonym
czasie okaze si¢ niemozliwa, rozpoczyna si¢ etap postepowania restrukturyzacyjnego
i uporzadkowanej likwidacji. Przed przystapieniem do tej fazy nalezy rozwazyé¢, czy
istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia standardowego postepowania upadiosciowego.
Przede wszystkim trzeba mie¢ na uwadze, czy nie bedzie stanowi¢ ono zagrozenia dla
stabilnos$ci finansowej, czy nie zakloci wykonywania funkcji krytycznych banku i czy
nie wptynie negatywnie na ochron¢ deponentéw. Decyzja o wszczgciu postepowania
likwidacyjnego w procedurze resolution moze by¢ podjeta po spelnieniu szeregu wymo-
gow stawianych przez dyrektywe BRRD. Organ resolution musi doj$¢ do wniosku, ze:

1) instytucja jest zagrozona upadtoscig badz jest na progu upadiosci,

2) dzialanie jest konieczne w interesie publicznym,

3) istnieje mate prawdopodobienstwo, aby jakieckolwiek inne, alternatywne dziatanie
sektora prywatnego w stosunku do zagrozonej instytucji mogly w rozsadnym cza-
sie zapobiec jej upadtosci®’’.

Jesli spetniony zostanie warunek pierwszy i trzeci, organ resolution powinien nie-
zwlocznie podja¢ skoordynowane dziatania, ktore skutkowac majg ochrong interesu pu-
blicznego. Wszczecie postepowania powinno nastapi¢ bez zbgdnej zwtoki, jednak — co

210 Ibidem, s. 13.

211 P, Sitek, op. cit., s. 162.
212 Ibidem, s. 162.

213 J, Kerlin, op. cit., s. 128.

60



Normy ostroznosciowe jako gwarancja stabilno$ci systemu bankowego w prawie Unii Europejskiej

istotne — jeszcze przed wystgpieniem niewyptacalnosci w rozumieniu zasad rachunko-
wosci oraz zanim wyczerpane zostang fundusze wiasne instytucji.

Organ resolution uznaje dang instytucje za bedaca na progu upadtosci badz za za-
grozong upadtoscia, biorgc pod uwage nieostre kryteria. Mozna je podzieli¢ na przestan-
ki dwojakiego rodzaju:

1) kryteria jako$ciowe (migkkie),
2) kryteria ilosciowe (twarde)?'.

Na podstawie kryteriow jakosciowych uprawniony organ podejmuje dyskrecjonal-
ng decyzje w sprawie oceny sytuacji banku. Wydaje sie, iz zwlaszcza przestanka doty-
czgca banku zagrozonego upadtoscia (likely to fail) moze budzi¢ zastrzezenia, poniewaz
de facto moze dotyczy¢ instytucji w réznych sytuacjach finansowych.

Taka konstrukcja prawna generuje ryzyko po stronie decydentow. Jest prawdopo-
dobne, ze akcjonariusze bedg zaskarza¢ w sadzie tego rodzaju decyzje, jesli zostaty one
podjete, zanim bank stal si¢ faktycznie niewyptacalny. Z drugiej jednak strony podjecie
dziatan w stosunku do banku, ktory nie jest juz w stanie sptaca¢ swoich zobowigzan,
zmnigjsza szanse na efektywne odzyskanie warto$ci instytucji i jej restrukturyzacje badz
likwidacj¢ bez zaangazowania zasobow publicznych i transferowania negatywnych
efektow na caty system finansowy?'.

Dyskrecjonalnos¢ decyzji moze zosta¢ ograniczona za pomocg kryteriow iloscio-
wych opartych na wskaznikach matematycznych. Mechanizm aktywacji postgpowania
resolution jest w tym przypadku bardzo prosty — jesli dany wskaznik ulegnie niepozada-
nej zmianie, bedzie ono wszczynane na zasadzie automatyzmu. Przyktadem takiego
wskaznika jest poziom kapitatéw pierwszej kategorii (CET1), ktory musi by¢ utrzymy-
wany na odpowiednim poziomie. Przyjecie tych kryteriow ma réwniez minusy, mimo
tego iz charakteryzuja si¢ one wigkszg przejrzystoscig. Wskazuje si¢ m.in. na nadmierne
ograniczenie swobody decyzyjnej, bowiem decydenci sg pozbawieni inicjatywy w przy-
padku, gdy wiedza, ze bank jest zagrozony upadtoscia, dopoki wskazniki bilansowe nie
osiggng okreslonych poziomow. Problemem jest rowniez to, ze wskazniki ilosciowe ob-
razujg stan przeszly, nie nadazajg za dynamikg banku®'®. Wydaje sig, iz najbardziej opty-
malnym rozwigzaniem jest, aby decyzja o rozpoczeciu procedury restrukturyzacji i upo-
rzadkowanej likwidacji opierata si¢ na kryteriach ilosciowych i jakoSciowej ocenie
wlasciwego organu. Pozwoli to zabezpieczy¢ interesy wiascicieli i wierzycieli, a przede
wszystkim da mozliwo$¢ reakcji na odpowiednio wczesnym stadium i zmaksymalizuje
warto$¢ aktywow.

W rozumieniu przedmiotowej dyrektywy bank znajdujacy sie na progu upadiosci
lub zagrozony upadtos$cia to taki:

1) ktoéry naruszyt lub istniejg obiektywne przestanki pozwalajace stwierdzi¢, ze w naj-
blizszej przysztosci naruszy wymogi dot. pozwolenia na dziatalnos$¢, w tym z po-

24 Technical details of a possible EU framework for bank recovery and resolution, DG Internal Market
and Services, European Commission, 2011.

215 0. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, Resolution czyli nowe podejscie do bankow zagrozo-
nych upadtoscig, Departament Stabilno$ci Finansowej, Warszawa 2015, s. 45.

216 Ibidem, s. 47.
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wodu poniesienia lub prawdopodobienstwa poniesienia straty, ktora wyczerpie

jego fundusze wlasne badz znaczng ich cz¢s¢,

2) ktorego warto§¢ aktywow jest nizsza niz wartos¢ jego zobowiazan lub istnieja
obiektywne przestanki, by stwierdzi¢, ze sytuacja taka zaistnieje w przysztosci,

3) ktory jest niezdolny badz istniejg obiektywne przestanki, by stwierdzié, ze w naj-
blizszej przysztosci bedzie niezdolny do sptaty swoich zobowigzan w terminie,

4) ktory wymaga nadzwyczajnego wsparcia publicznego®!’.

Koniecznym warunkiem rozpoczecia procedury resolution jest rowniez wyczerpa-
nie mozliwosci wsparcia finansowego w sektorze prywatnym. Nalezy wykazac¢, ze nie ma
na rynku podmiotow, ktore bylyby gotowe podwyzszy¢ kapital danej instytucji, transfe-
rujac $rodki w takiej wysokosci, ktora umozliwitaby co najmniej przywrocenie jej ptyn-
nosci i poprawe sytuacji kapitatowej. Wszczecie procedury resolution musi rowniez leze¢
w interesie publicznym. Przestanka ta rozumiana jest szeroko i moze by¢ wyrazana w ko-
nieczno$ci zagwarantowania utrzymania wartosci aktywow lub minimalizacji kosztow.
Ponadto dyrektywa precyzuje, ze rozpoczecie tejze procedury lezy w interesie publicz-
nym, gdy jest to konieczne do realizacji celéw tego postepowania oraz gdy przeprowa-
dzenie standardowego postgpowania sgdowej likwidacji banku nie zapewnitoby osia-
gnigcia tych celow w réwnym stopniu. To dzigki przyznaniu prymatu ochronie interesu

publicznego mozliwe jest ograniczenie praw akcjonariuszy i wierzycieli?'®.

3.4. Finansowanie resolution

Co do zasady postgpowanie resolution ma by¢ finansowane ze $rodkow sektora
prywatnego, wyklucza si¢ bowiem mozliwos$¢ finasowania publicznego. Regula jest, ze
w pierwszej kolejnosci koszty postgpowania ponosza wilasciciele oraz nieubezpieczeni
wierzyciele, jednak w przypadku niewystarczajacych funduszy to organ resolution uzu-
pelnia braki, dlatego tez powinien dysponowac¢ odpowiednimi zasobami finansowymi.

W tym celu tworzony jest fundusz ex ante, ktory musi zosta¢ utworzony przez kaz-
de panstwo czlonkowskie na cele restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji, finanso-
wany przez sektor bankowy i dostepny w przypadku upadtosci banku. Odrzucenie mode-
lu finansowania ex post na rzecz modelu ex ante wynika m.in. z mozliwo$ci gromadzenia
kapitalu w okresie dobrej koniunktury. Dlatego tez tak wazne jest prawidlowe okreslenie
wielkos$ci tego funduszu oraz opracowanie harmonogramu jego osiagniccia®'’.

Roczna sktadka na ten fundusz zalezy od zobowigzan banku i podjetego przez
niego ryzyka. Kazdy krajowy fundusz do 31 grudnia 2024 r. bedzie musiat zgromadzié
$rodki w wysokosci co najmniej 1% gwarantowanych depozytow wszystkich instytucji
kredytowych dziatajacych na terytorium danego panstwa??’. Biorgc pod uwage wiel-
kos$¢ sektora bankowego w poszczegolnych panstwach, nominalnie najwigcej bedg mu-

217 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 2.

218 J, Kerlin, op. cit., s. 130.

219 Zob. J. Kolesnik, Bezpieczenstwo systemu bankowego. Teoria i praktyka, Warszawa 2011, s. 240-249.

20 Naprawa oraz restrukturyzacja i uporzqdkowana likwidacja bankéw, http://www.consilium.europa.
eu/pl/policies/banking-union/single-rulebook/bank-recovery-resolution/, [dostep: maj 2016].
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siaty zebra¢ Niemcy, Francja i Wielka Brytania, utworza bowiem w przysztosci naj-
wigksze fundusze. Nalezy zwroci¢ uwage, ze indeksowanie poziomu minimalnego
akumulacji funduszu resolution do poziomu gwarantowanych depozytow w konse-
kwencji bedzie prowadzito do zwigkszania kwoty docelowej (target level). Potwierdza-
ja to wstepne badania, poniewaz w 2009 r. oszacowano, ze suma zgromadzonych $rod-
koéw bedzie oscylowata wokot 57 mld EUR, natomiast w 2012 r. byta to juz wartos¢
bliska 65 mld EUR*'.

Poziom docelowy ma sprzyja¢ mobilizacji i stanowi pewnego rodzaju punkt odnie-
sienia dla obliczania rocznych sktadek. Warto$¢ zgromadzonych w funduszu $rodkow
w stosunku do poziomu docelowego obrazuje potencjat funduszu, a tym samym jego
zdolnos$¢ do realizacji celow postepowania resolution. Im wyzszy poziom akumulacji,
tym wigksza wiarygodno$¢ i swoboda dziatania organu resolution®?2.

Sam sposob obliczania sktadek nie zostat rozstrzygnigty na poziomie unijnym.
Panstwa cztonkowskie mogg ustali¢ jednakowa sktadke dla wszystkich instytucji, moga
zdecydowac si¢ rowniez na wprowadzenie zroznicowania ze wzgledu na generowane
przez nie ryzyko. Sktadka liniowa jest prosta w administrowaniu zaréwno dla platnika,
jak i organu pobierajacego. Nie motywuje ona jednak instytucji do ostroznego zarzadza-
nia, banki, ktore kreuja wyzsze ryzyko, partycypuja w systemie ponoszenia kosztow na
takim samym poziomie, jak banki, ktore kreujg mniejsze ryzyko. Znaczenie ma rowniez
podstawa obliczenia sktadki. Mozliwe sg r6zne konfiguracje — podstawe moga stanowic
aktywa wazone ryzykiem badz zobowiazania catkowite banku z wytaczeniem gwaran-
towanych depozytow oraz funduszy wtasnych. Podstawa sktadki bgdzie mnozona przez
wspotczynnik ryzyka uwzgledniajacy profil ryzyka danego banku. By to okresli¢, pod
uwage beda brane:

1) sytuacja finansowa banku,

2) znaczenie banku dla catego systemu finansowego oraz gospodarki danego kraju,

3) zlozonos¢ struktury organizacyjnej banku,

4) ekspozycja instytucji na ryzyko (w tym jej dziatalno$¢ handlowa, pozycje poza-
bilansowe, wysokos$¢ dzwigni finansowej),

5) prawdopodobienstwo, ze bank zostanie objgty procedurg restrukturyzacji i upo-
rzadkowanej likwidacji,

6) model finansowania (stopien dywersyfikacji zrédet finansowania),

7) stopien, w jakim bank korzystat wczesniej z nadzwyczajnego publicznego wspar-
cia finansowego,

8) przynalezno$¢ do instytucjonalnego sytemu ochrony

Sktadki moga by¢ state badZ zmienne w czasie. Wprowadzenie zmiennej sktadki
mogloby ogranicza¢ zjawisko procyklicznosci — w okresie dekoniunktury sktadka mo-
glaby zosta¢ obnizona, w czasie stabilnej sytuacji finansowej bankow obcigzenia bytyby
zwigkszane.

223

221 J. Kerlin, op. cit. s. 135.
222 Q. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. cit, s. 54.
22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 103.
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Ustalono, ze dla wzmocnienia potencjatu finansowego funduszu systemy gwaran-
towania depozytow beda miaty mozliwos$¢ wsparcia kapitatowego. Docelowo fundusz
ma sfinansowac koszty procedury resolution, co oznacza, ze system ten powinien by¢ do
pewnego stopnia samowystarczalny, z zatozenia korzystanie ze zrodet publicznych po-
winno mie¢ charakter wyjatkowy, awaryjny***. Nalezy mie¢ na uwadze, iz gromadzenie
i utrzymanie $rodkow finansowych, ktore pozwalatyby na pokrycie wszystkich potrzeb
kwalifikowanych zobowigzan, nie jest rozwigzaniem pozadanym i skutecznym. Postulu-
je sig, by zasoby funduszy wystarczyly na sfinansowanie wydatkow w razie wystapienia
istotnych probleméw w sektorze bankowym, ale nie ma wymogu, by wystarczyly na
sfinansowanie wszystkich narzgdzi pomocowych uruchamianych w czasie kryzysu sys-
temowego®®.

Krytycy sktadek ex ante wskazuja przede wszystkim, iz banki musza zrzucac si¢ na
wspo6lny fundusz, ktdrego srodki mogg nie zosta¢ uzyte. Co wigcej, zasady inwestowa-
nia tych $rodkdéw sg oparte o priorytet bezpieczenstwa, co rodzi obawe o niska stope
zysku. Podkresla si¢ rowniez argumenty zwigzane z dtugotrwatym zbieraniem funduszy,
co moze doprowadzi¢ w najblizszych latach do sytuacji, w ktorej zabraknie finansowego
buforu bezpieczenstwa®*. W takim przypadku koszty klasycznie zostang przerzucone na
podatnikow, poniewaz rzady panstw cztonkowskich w celu ratowania bankéw ponownie
siegng do zasobdw publicznych.

Model opozycyjny — model sktadki ex post — zaktada, ze sktadki wnoszone sg do-
piero po zaistnieniu koniecznosci wszczecia procedury resolution. Wtedy tez mozna
oszacowac koszt konkretnego postgpowania i precyzyjnie wyliczy¢ wartos¢ sktadki.
W tym modelu fundusz nie gromadzi srodkéw, jednak kazdy bank ma obowigzek w swo-
ich zasobach ja wydzieli¢. Rozwigzaniem optymalnym byloby wykorzystanie mechani-
zmu, w ktorym sktadka bytaby dzielona i jej cze$¢ banki utrzymywatyby we wiasnym
bilansie w formie inwestycji w papiery wartosciowe badz inne aktywa ptynne (payment
commitments). Bank nie mogtby nimi dysponowaé, ale moglby czerpaé przychody z ich
zainwestowania?’. Jesli srodki zgormadzone w funduszu okazatyby si¢ niewystarczaja-
ce, organ resolution mogtby naktada¢ dodatkowsa sktadke ex post.

Nalezy zada¢ sobie rowniez pytanie o mozliwo$¢ uruchomienia alternatywnych zro-
det finansowania, w tym angazowania pieniedzy publicznych??*. Nalezy zgodzi¢ si¢ z po-
gladem, ze nawet relatywnie dobrze skapitalizowany fundusz moze nie sprosta¢ finanso-
wo w przypadku prowadzenia postepowania wzgledem ztozonego organizacyjnie, duzego
banku. Mimo zgody co do potrzeby minimalizowania kosztéw procesu restrukturyzacji
i likwidacji bankow, nie mozna wyklucza¢ scenariusza, w ktorym uzycie $rodkoéw pu-

224 0. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. Cit, s. 56.

225 TADI, Evaluation of Deposit Insurance Fund Sufficiency on the Basis of Risk Analysis, BIS Discus-
sion Paper, Basel, 2007.

226 J, Ramotowski, Unia bankowa coraz mniej ambitna, http://www.obserwatorfinansowy.pl/tematyka/
bankowosc/unia-bankowa-coraz-mniej-ambitna/, [dostep: maj 2016].

27 Q. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. Cit, s. 56.

228 Zob. Forbearance, resolution and deposit insurance, Reports of the Advisory Scientific Committee,
European Systemic Risk Board, July 2012, https://www.esrb.europa.eu/pub/pdf/asc/Reports ASC 1 1207.
pdf?85662aa19afc1f0187fa51f235602801, [dostep: maj 2016].
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blicznych bedzie konieczne, poniewaz zaniechanie ich uruchomienia powaznie szkodzi-
toby stabilnosci finansowe;.

Teoretycznie kredyt z banku centralnego moglby stanowi¢ zrodto awaryjnego fi-
nansowania dla organu resolution. Jednak Europejski Bank Centralny stoi na stanowi-
sku, ze banki centralne nie powinny oferowac wsparcia bankom komercyjnym w ramach
alternatywnego zrodta finansowania procedury, co wynika z artykutu 123 TUE — zakazu
finansowania monetarnego?”’. Nalezy podkresli¢, ze bezwzgledng zasada jest finansowa-
nie postepowania resolution w pierwszej kolejnosci przez akcjonariuszy oraz udziatow-
cow. Wszystkie inne alternatywne zroédta mogg by¢ uruchamiane dopiero w przypadku
wyczerpania tych §rodkow.

3.5. Narzedzia resolution

Jezeli bank kwalifikuje si¢ do objecia go procedurg restrukturyzacji i uporzadko-
wanej likwidacji, organ resolution jest zobowiazany do podj¢cia indywidualnej decyzji
o rodzaju i zakresie narzgdzi planowanych do wykorzystania. Wypracowano cztery pod-
stawowe narzedzia, do ktérych zalicza si¢:

1) sprzedaz przedsiebiorstwa bankowego (purchase and assumption),
2) utworzenie instytucji pomostowej (bridge institution),

3) wydzielenie aktywow (asset separation),

4) umorzenie lub konwersja dtugu (bail-in).

Dyrektywa BRR dopuszcza mozliwo$¢ zaangazowania rzadu i srodkow budzeto-
wych jako rozwigzanie ostateczne (last resort) w przypadkach wystgpienia sytuacji
kryzysowych o charakterze systemowym, w ktorych upadkiem zagrozonych jest wiele
bankoéw 1 mozliwa jest destabilizacja calego rynku finansowego. W takich okoliczno-
Sciach dopuszcza si¢ czasowa nacjonalizacje banku pod warunkiem, ze akcjonariusze
banku w petni uczestniczyli w pokryciu strat, a pieniadze zainwestowane przez rzad
zostang sptacone. Mozliwe jest uzycie drugiego rzadowego instrumentu stabilizacji
rynkowej, a mianowicie rekapitalizacji, czyli publicznego wsparcia kapitatowego. Uzy-
cie tychze narzedzi jest zawsze poprzedzone analizg majacg na celu stwierdzenie, czy
zastosowanie narzedzi w ramach procedury resolution jest wystarczajace dla uniknie-
cia negatywnych skutkow stabilno$ci finansowej**’. W tym celu organ resolution zwra-
ca si¢ o opini¢ do banku centralnego i organu nadzoru. Organ ten moze ubiegac si¢
o wsparcie tego rodzaju tylko, jesli akcjonariusze oraz posiadacze instrumentow kapita-
towych i1 zobowigzan kwalifikowanych przekazali wktad w postaci umorzenia badz
konwersji na poczet pokrycia strat i dokapitalizowania rowny kwocie co najmniej 8%
catkowitych zobowigzan, w tym funduszy wlasnych danego podmiotu. Wdrozenie tego
mechanizmu musi rdwniez zosta¢ zaakceptowane w ramach unijnych ram dozwolone;j

22 Opinion of the ECB of 29 November 2012 on a proposal for a directive establishing a framework for
recovery and resolution of credit institutions and investment firms (CON/2012/99), http://www.ecb.europa.
eu/ecb/legal/pdf/en_con 2012 99 f sign.pdf, [dostgp: maj 2016].

20 Q. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. cit, s. 28.
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pomocy panstwa®!. Tymczasowa nacjonalizacja jest uwazana za metod¢ najbardziej

kosztowng i zaburzajacg konkurencj¢ na rynku. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, iz
dokonanie transferu srodkéw publicznych do banku moze nastapic stosunkowo szybko,
natomiast sam proces ,,wychodzenia” panstwa z banku jest zwigzany z radykalna jego
reorganizacjg i z reguty jest dtugotrwaty.

Przed 2007 rokiem powszechna metoda rozwigzywania probleméw w bankach
byta metoda Open Bank Assistance (OBA)*2. W wyniku braku wypracowania innych
instrumentow bank otrzymywat z §rodkoéw publicznych wsparcie finansowe w postaci
pozyczki badz zasilenia kapitatowego i w ten sposob rzady panstw cztonkowskich pro-
bowatly zapobiec rozprzestrzenianiu si¢ kryzysu. Glowng wadg tej metody jest fakt, ze
de facto akcjonariusze banku nie partycypuja w ponoszeniu kosztow ztej kondycji finan-
sowej banku, wrecz przeciwnie — zyskuja, bowiem pomoc plynie z budzetu panstwa.
Wzmaga to pokus¢ naduzycia zarbwno po stronie akcjonariuszy, jak i zarzadcow banku,
zwlaszcza jesli dotyczy banku waznego systemowo.

3.5.1. Sprzedaz przedsiebiorstwa bankowego

Klasyczne postepowanie upadtosciowe badz likwidacyjne ma na celu ostateczne
zakonczenie dziatalno$ci podmiotu na rynku i sprowadza si¢ do uplynnienia majatku
spotki i finalnego rozliczenia jej wierzytelnosci i zobowigzan. W tym wypadku finali-
zacja postgpowania jest sprzedaz funkcjonujacej instytucji podmiotowi z sektora pry-
watnego, ktory bedzie kontynuowat jej dzialalno$¢. Pozwoli to na zminimalizowanie
negatywnych skutkow, na jakie mogliby zosta¢ narazeni klienci banku w likwidacji
w przypadku zaprzestania Swiadczenia ustug na ich rzecz**.

Metoda sprzedazy przedsi¢cbiorstwa bankowego moze polegac na sprzedazy czesci
lub cato$ci zobowigzan banku, wobec ktdrego wszczeto procedure resolution, nabywcy
z sektora prywatnego, w szczegdlno$ci innemu ,,zdrowemu” bankowi. Organ resolution
zarzadza sprzedaz catej instytucji lub poszczegodlnych sktadnikow jej bilansu. Transfer
nastepuje bez koniecznos$ci uzyskania zgody akcjonariuszy banku, dlatego tez wtasciwy
organ musi by¢ wyposazony w kompetencje pozwalajace mu na przekazanie akcji lub
innych instrumentéw wilascicielskich, uprawnienie powinno obejmowaé wszystkie ak-
tywa, prawa badz zobowigzania banku. Ostatni kryzys finansowy jasno pokazal, ze nie
jest mozliwa pelna ochrona praw akcjonariuszy i wierzycieli, poniewaz uniemozliwia to
sprawne procedowanie***. Doskonaty przyktad stanowi grupa Fortis, belgijsko-holen-
derski konglomerat finansowy prowadzacy dziatalno$¢ w krajach Beneluxu, posiadaja-
cy spotki zalezne w Niemczech, Francji, Wielkiej Brytanii, Rosji, Ukrainie, Turcji*.

21 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 56.

22 Zob. Federal Deposit Insurance Corporation, Open Bank Assistance, https:/www.fdic.gov/bank/
historical/managing/history1-05.pdf, [dostep: maj 2016].

233 J, Kerlin, op. cit., s. 130.

4 BJ. Attinger, Crisis management and bank resolution, Quo vadis, Europe?, Legal Working Papers
Series no. 13, European Central Bank, December 2011, s. 14.

235 M. Cihak, E. Nier, The need for special resolution regimes for financial institutions — the case of the
European Union, IMF Working Paper, WP/09/200, 2009, s. 23-24.
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Nalezy zaznaczy¢, ze w Belgii, Holandii i Luksemburgu Fortis uwazany byt za instytu-
cje wazng systemowo?®. W 2008 r. pojawity sie¢ watpliwos$ci co do kondycji finansowej
banku w zwigzku z komplikacjami przy przejeciu banku ABN AMRO. Spadek zaufania
do instytucji pogtebit problemy ptynnosciowe zwigzane z masowym odptywem depo-
zytow. W ciggu dwoch dni klienci wyptacili $rodki w wysokosci 50 mld EUR?7. W tej
sytuacji banki centralne Belgii i Holandii zdecydowatly si¢ na udzielenie awaryjnego
wsparcia ptynnosciowego, a nastepnie na jego czesciowa nacjonalizacj¢. Belgijski rzad
stat si¢ whascicielem 99% Fortis Bank Belgium i ogtosit zamiar sprzedazy 75% swoich
udziatéw francuskiemu bankowi BNP Paribas. Zgodnie z decyzja sadu z grudnia 2008 .
transakcja mogta zosta¢ zalegalizowana jedynie po uzyskaniu zgody akcjonariuszy
mniejszo$ciowych?®, W lutym 2009 r. akcjonariusze mniejszosciowi na walnym zgro-
madzeniu nie wyrazili zgody na te operacje, przez co caty proces ratowania banku For-
tis znacznie si¢ wydtuzyt.

Wylonienie nabywcy odbywa si¢ na zasadach rynkowych, w szczegolnosci przy
poszanowaniu zasady rownego traktowania wszystkich oferentow. W tym kontekscie
mozliwos$¢ uzycia tego instrumentu jest determinowana przez wielko$¢ danego rynku,
poniewaz na wigkszych rynkach znalezienie nabywcy jest tatwiejsze. Stad instrument
ten jest bardzo popularny w USAZ.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze procedura wymaga nie tylko znalezienia podmiotu
chetnego do przejgcia zagrozonego banku, ale rowniez osiaggnigcia jak najwyzszej ceny
za dokonanie tego przejecia. Atutem tego narzedzia jest fakt, iz jest on w stanie po-
wstrzymac spadek wartosci banku, co jest korzystne dla wszystkich wierzycieli.

3.5.2. Utworzenie banku pomostowego

Istota banku pomostowego sprowadza si¢ do utworzenia specjalnej spotki celo-
wej, do ktorej transferowane sa wszystkie aktywa i zobowigzania zagrozonego banku,
i ktoéra powinna naleze¢ lub by¢ poddana kontroli organu publicznego. Bank pomosto-
wy jest tworzony przede wszystkim wtedy, gdy istnieja powazne trudnos$ci ze znalezie-
niem prywatnego kupca badz tez z uzyskaniem akceptowalnych warunkow cenowych.
Tego rodzaju problemy dotycza bankéw relatywnie duzych lub w sytuacji kryzysu
o charakterze systemowym, kiedy rownolegle klika instytucji jest objetych procedura
resolution®.

Transfer do banku pomostowego jest dokonywany bez zgody akcjonariuszy zagro-
zonej instytucji. Ratio legis jego utworzenia sprowadza si¢ do zapewnienia ciggtosci
dzialania, co jest szczegoélnie istotne dla klientow banku, ktorzy maja nieprzerwany do-
step do ustlug bankowych i swoich depozytow. Funkcjonowanie banku pomostowego

26 Report and Recommendations of the Cross — Border Resolution Group, Basel Committee and Bank-
ing Supervision, Bank for International Settlements, March 2010, s. 10—11.

27 Ibidem, s. 10—11.

28 Ibidem, s. 10—-11.

239 Zob. B. Zdanowicz, Amerykanski sposob restrukturyzacji bankéw — doswiadczenia Federal Deposit
Insurance Corporation (FDIC), ,,Bezpieczny Bank” nr 1(54), Warszawa 2014.

20 Q. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. cit, s. 33.
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jest ograniczone czasowo, poniewaz docelowo ma zostaé on wyceniony i sprzedany,
ewentualnie zlikwidowany?*!'. Kazdorazowo nalezy okresli¢ czas istnienia banku pomo-
stowego. Zgodnie z dyrektywa BRR tego rodzaju bank standardowo funkcjonuje 2 lata.
W tym czasie kontynuuje dziatalno$¢ operacyjna, nie jest jednak uprawniony do rozwi-
jania nowej dziatalnosci. W uzasadnionych przypadkach, gdy nie ma mozliwos$ci zbycia
banku pomostowego, moze on dziata¢ dluzej niz 2 lata. Dzieje si¢ tak na przyktad w sy-
tuacji glgbokiej recesji w sektorze bankowym.

Bank pomostowy moze rowniez przesta¢ istnie¢ na skutek przejecia go przez inne
podmioty badz potaczenia z inng instytucja z sektora prywatnego.

W czasie ostatniego kryzysu finansowego rozwigzanie to nie cieszyto si¢ duzym
zainteresowaniem witadz panstw cztonkowskich, natomiast byto wykorzystywane w kra-
jach azjatyckich — Korei, Japonii, Tajwanie — oraz USA w latach 90. XX wieku?**.

3.5.3. Wydzielenie aktywéw

Narzedzie wydzielenia aktywow nie funkcjonuje samodzielnie i jest w zasadzie
stosowane w potaczeniu z innym rozwigzaniem przewidzianym w ramach procedury re-
solution. W tym przypadku wtasciwy organ transferuje okreslone aktywa banku do od-
rgbnej spotki zarzadzajacej aktywami, ktora jest w catosci wlasnoscia wtadz publicz-
nych, stanowi wyodrebniony prawnie podmiot. Co istotne, transferowi podlegaja
z reguly ztej jakos$ci aktywa, ktore negatywnie wptywaja na wynik finansowy badz ob-
nizaja warto$¢ banku. Wylacznym zadaniem spotki zarzadzajacej aktywami jest maksy-
malizacja odzyskanej wartos$ci dlugdéw, nie ma za$ znaczenia budowanie pozytywne;j,
dhugofalowej relacji z klientami?*.

Za transfer aktywow organ resolution ptaci wynagrodzenie na rzecz restrukturyzo-
wanego banku. Wycena zbywanych aktywow powinna by¢ dokonywana przez niezalez-
ny podmiot, jednak w sytuacji krytycznej uprawniony do tego jest sam organ. Roéwniez
w tym przypadku prawa akcjonariuszy zostaly ograniczone — transfer odbywa si¢ bez
ich zgody, ponadto nie przystuguja im zadne prawa wzgledem spotki zarzadzajace;.

Wydzielenie stabej jako$ci aktywow oraz ich przeniesienie do odrgbnego podmio-
tu skutkuje oczyszczeniem bilansu banku i moze przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia efek-
tywnos$ci pozostatych narzedzi restrukturyzacyjnych, a w konsekwencji ograniczy¢
koszty catej procedury.

3.5.4. Umorzenie lub konwersja ditugu

Umorzenie lub konwersja wierzytelnosci sa uwazane za najbardziej kontrowersyj-
ne z proponowanych i wprowadzanych rozwigzan stabilizacyjnych, ktére gieboko inge-

241 J, Kerlin, op. cit., s. 131.

242 Zob. J. Zhou, Repeated Acquires in FDIC assisted acquisitions, ,,Journal of Banking & Finance”,
vol. 21, Issue 10, October 1997, p. 1419-1430, za: J. Kerlin, op. cit., s. 131.

243 S, Aggarwal, K. Aritomo, G. Brenna, J. Clark, F. Guse, P. Harle, Good riddance. Excellence in man-
aging wind — down portfolios, “McKinsey Working Papers on Risk”, no. 31, McKinsey&Company, 2012,
[za:] O. Szczepaniska, A. Dobrzafiska, B. Zdanowicz, op. Cit, s. 34.
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ruja w prawo wlasnosci**. Koncepcja tego mechanizmu najpehniej odzwierciedla zasa-
de, ze w pierwszej kolejnosci do pokrywania strat poniesionych przez bank zobowigzani
sa akcjonariusze i nieubezpieczeni wierzyciele. Z zalozenia ma wyeliminowac lub
znacznie ograniczy¢ angazowanie pieni¢dzy podatnikow.

Wdrozenie tego instrumentu moze nastapi¢ zardwno na etapie dziatania instytucji
finansowej (going-concern), jak i na etapie zakonczenia jej dziatalnosci (gone-concern).
W pierwszym przypadku wykorzystuje narzgdzia typu bail-in w celu dokapitalizowa-
nia banku, absorpcji strat oraz przywrédcenia zaufania. Bank pozostaje na rynku i kon-
tynuuje swoja dziatalnos¢ (open bank). W drugim przypadku natomiast bank w sposob
uporzadkowany zostaje wycofany z rynku. Oznacza to siggnigcie rOwniez po inne in-
strumenty procedury resolution — bank pomostowy lub wydzielenie aktywow.

Umorzenie lub konwersja dtugu sktada si¢ z dwoch operacji. Pierwsza sprowadza
si¢ do umorzenia kapitatu akcyjnego i1 innych instrumentoéw kapitatlowych, by pokry¢
wygenerowane straty. Jesli okaze sie, ze srodki te nie wystarczg i bank nie odzyskuje
stabilnos$ci finansowej, okreslone zobowigzania podlegaja konwersji na kapital, by po-
kry¢ straty lub dokapitalizowac bank i w ten sposob osiggnaé wymogi ostroznosciowe.

Akcjonariuszom nie przystuguja zadne roszczenia w zwigzku z umorzonymi in-
strumentami. Mogg oni jedynie dochodzi¢ na drodze sagdowej swoich praw do odszko-
dowania, aczkolwiek cigzy na nich obowigzek dowodu, ze straty poniesione w postepo-
waniu resolution sag wyzsze, niz byltyby w standardowej procedurze upadtosciowej*®.

W ramach drugiego etapu nie wszystkie zobowigzania moga podlega¢ konwersji
na kapitat. Dyrektywa BRR wskazuje, ze wylaczeniom spod narzgdzia bail-in powinny
podlegac:

1) depozyty gwarantowane,

2) zobowigzania zabezpieczone,

3) zobowigzania wobec pracownikow,

4) zobowiazania wobec innych instytucji finansowych o terminie wymagalno$ci
krétszym niz 7 dni,

5) zobowigzania wobec urz¢ddéw podatkowych i instytucji zabezpieczenia spoteczne-
£0,

6) zobowiazania powstajace w wyniku utrzymywania aktywow lub srodkéw pienigz-
nych klientow lub w wyniku stosunku powierniczego miedzy bankiem a benefi-
cjentem,

7) zobowigzania wobec systemu gwarantowania depozytow, ktore wynikajg z nalez-
nych sktadek?*.

Dla utrzymania stabilnosci finansowej kluczowe znaczenie ma wylaczenie
z konwersji depozytéw objetych gwarancjg. Ochrona dotyczy depozytow okreslo-
nych w prawie unijnym, m.in. depozytéw gospodarstw domowych do rownowartosci

24 Por. J. Zhou, V. Rutledge, W. Bossu, M. Dobler, N. Jassuad, M. Moore, Form Bail-out to Bail-in:
Mandatory Debt Restructuring of Systemic Financial Institutions, IMF Staff Discussion Note, SDN/12//03,
IMF, 24 April 2012, za: J. Kerlin, op. cit, s. 131.

25 0. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. cit, s. 36.

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE..., art. 60.
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100 tys. EUR?*. Ochrona depozytow jest niezwykle wazna w kontek$cie utrzymania
zaufania klientow. Przyklad moze stanowi¢ choéby cypryjski kryzys bankowy
z 2013 r. Tenze sektor bankowy byt jednym z najwigkszych w Unii Europejskiej pod
wzgledem jego wielkosci w relacji do gospodarki tego kraju — warto$¢ zgromadzo-
nych aktywow przekraczata PKB Cypru ponad siedmiokrotnie. Cypryjskie banki fi-
nansowane byty gtéwnie depozytami nierezydentéw — od 30% do 50% to $rodki ro-
syjskich bankow, firm i 0sob fizycznych. Banki cypryjskie musiaty si¢ zmierzy¢ ze
stratami na inwestycjach w greckie skarbowe papiery wartosciowe emitowane w zwigz-
ku z restrukturyzacja dlugéw Grecji oraz spadkiem oceny ratingowej cypryjskich
skarbowych papierow wartosciowych?*8,

Cypryjski rzad nie byl w stanie sfinansowa¢ pomocy dla bankow wiasnie ze
wzgledu na ogromne rozmiary sektora bankowego w relacji do PKB kraju. Z tego tez
powodu w potowie 2012 r. rozpoczeto negocjacje w sprawie mozliwosci otrzymania
wsparcia finansowego ze strony Unii Europejskiej. W marcu 2013 r. stato si¢ jasne, ze
Bank of Cyprus oraz Laiki Bank znajduja si¢ na progu upadtosci, w zwiazku z czym
ogloszono plan ratunkowy dla Cypru. Ustalono, ze jednym z warunkéw udzielenia
pomocy bedzie obcigzenie deponentdéw jednorazowa optata — w przypadku depozytow
do 100 tys. EUR 6,75%, natomiast powyzej tej kwoty 9,9%. W ramach rekompensaty
deponenci mieli otrzymac¢ akcje bankéw, w ktorych zdeponowali swoje srodki. Konse-
kwencja tego rozwigzania byto masowe wyptacanie srodkéw z bankow, stad tez decy-
zja wladz o czasowym zamknieciu bankéw i nalozeniu limitow na dzienne wyptaty
z bankomatow?*.

Dyrektywa BRR wprowadza minimalny poziom funduszy wtasnych oraz kwalifi-
kowanych zobowigzan, czyli takich, ktore nie sg wykluczone z narzedzia bail-in (mini-
mum requirement for own funds and eligible liabilities MREL). Krajowe organy resolu-
tion ustalaja poziom MREL indywidulanie dla kazdego banku z uwzglednieniem
profilu ryzyka, rodzaju dziatalnosci oraz struktury finansowania. Organy te sa rowniez
zobowigzane do ustalenia wspotczynnika konwersji, ktory ma wskazywaé, na ile akcji
zwyktych/udziatow przekonwertowana zostanie wierzytelnos¢é. Zasada ogdlng jest
wyzszy wspotczynnik konwersji odnoszacy si¢ do zobowigzan uprzywilejowanych
(senior liabilities) niz zobowigzan podporzadkowanych (subordinated liabilities).

Warto podkresli¢, iz z catg pewnoscia do pozytywnych skutkéw wykorzystania
narzedzia bail-in nalezy zwigkszenie dyscypliny rynkowej, podwyzszenie kapitalow
oraz mozliwos$¢ pokrycia strat, a tym samym wyeliminowanie badz ograniczenie kosz-
tow pomocy publicznej. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze zastosowanie tego instru-
mentu w praktyce moze rodzi¢ ryzyko. Po pierwsze, istnieje prawdopodobienstwo, ze
wdrozenie tego narzgdzia spowoduje wzrost kosztow finansowania bankéw. Po drugie,
szczegoblnie dla stabiej rozwinietych systemow finansowych oraz bankéow o nizszym
ratingu, utworzenie rynku na tego typu instrumenty bedzie stanowi¢ wyzwanie. Po

27 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/49/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie sys-
temow gwarancji depozytow.

28 0. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, op. cit, s. 37.

249 Ibidem, s. 38.

70



Normy ostroznosciowe jako gwarancja stabilno$ci systemu bankowego w prawie Unii Europejskiej

trzecie za$, w zwigzku z faktem, iz instrument ten znacznie ingeruje w prawa wierzy-
cieli, decyzja o konwersji zobowigzan moze mie¢ bezposrednie przetozenie na wysta-
pienie negatywnych tendencji na rynku danej kategorii dluznych papierow wartoscio-
wych. Po czwarte, prognozuje si¢, ze w przypadku wystapienia relatywnie duzej skali
zaangazowania instrumentéw dtuznych emitowanych przez bank w bail-in istnieje ry-
zyko poniesienia przez ich posiadaczy negatywnych konsekwencji, co moze ograniczy¢
ich sktonno$¢ do dalszego finansowania bankow?*.

Zakonczenie

Dos$wiadczenia ostatniego kryzysu stanowig dowdd, ze doszto do rozrosnigcia si¢
unijnego sektora bankowego, nieproporcjonalnie do poziomu bezpieczenstwa gwaran-
towanego przez system prawny. Unia Europejska musiata adaptowac si¢ do zmian i ru-
szy¢ w kierunku dalszego etapu integracji, przyjmujac model partycypacyjny, czyli
wspotuczestnictwa panstwa oraz rynku®!. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, iz
obecnie przyjeto konstrukcje tzw. samodzielnosci sektorowej, ktéry ma ograniczy¢
mozliwo$¢ wystapienia efektu domina oraz wymusi¢ na kazdym sektorze zdolno$¢ do
ponoszenia odpowiedzialno$ci we wlasnym zakresie.

Glownym celem pracy byla analiza najwazniejszych wybranych norm ostrozno-
Sciowych i ich wptywu na stabilno$¢ sektora bankowego. Nalezy mie¢ jednak na uwa-
dze, iz ze wzgledu na wagge i specyfike omawianej materii tego rodzaju normy prawne
moga si¢ dynamicznie zmienia¢. Wypracowane rozwiazania sg odpowiedzig na szkody
wyrzadzone w gospodarce europejskiej przez kryzys globalny*2. Problemy sektora
bankowego miaty przelozenie na rosngce zadtuzenie kolejnych panstw wspolnoty, bo-
wiem poszczegdlne wladze krajowe zdecydowaty si¢ na udzielenie pomocy publicznej,
tak by nie doszto do calkowitego zalamania systemu. Konsekwencja tych wydarzen
byla recesja, z ktora niejako naturalnie wystapily takie zjawiska jak: bezrobocie, po-
wszechny spadek dochodéw, zmniejszenie inwestycji. Z tego tez powodu Unia Euro-
pejska wraz z innymi podmiotami wypracowala ponadnarodowy kompromis i podjeta
dziatania naprawcze.

Szereg rozwigzan ostrozno$ciowych, nadzorczych i restrukturyzacyjnych ma za
zadanie zniwelowac istniejgce sprzezenie zwrotne wystepujace migdzy bankami a sek-
torem finanséw publicznych. Zreformowanie systemu bankowego Unii Europejskiej
umocnito pozycje bankow i zwiekszyto ich odpornos¢ na wstrzasy. Upadajace instytu-
cje w mys$l nowej procedury bedg restrukturyzowane badz likwidowane ze zgromadzo-
nych wcze$niej sktadek, co uchroni podatnikéw od ponoszenia kosztow. Skonstruowa-
nie za$ nadzoru na szczeblu europejskim w przypadku wystapienia zaburzen umozliwi
automatyczne uruchomienie mechanizméw ponadpanstwowych.

250 Ibidem, s. 40.

1P, Sitek, op. cit., s. 276.

232 Zob. H. Van Rompuy, Towards a genuine economic and monetary union 2012, Raport z 26.06.2012,
EUCO 120/12.
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Jako postep nalezy uzna¢ w szczegélnosci wymuszenie na instytucjach kredyto-
wych podwyzszenia jakosci kapitatdéw oraz wprowadzenie standardéw plynnosci. Re-
forma objeto réwniez wynagrodzenie managementu, co ma zwiazek ze zwigkszeniem
ich odpowiedzialnosci za podejmowane ryzyko. Duzym krokiem na przéd wydaje si¢
réwniez ustanowienie obowigzkowych buforéw kapitatowych, ktére zostang urucho-
mione w przypadku zaistnienia warunkow skrajnych. Zwiekszenie transparentnosci
i odpowiedzialnosci za podejmowane dziatania przez banki rozszerzyto zakres ochrony
konsumentoéw. Wydaje sig¢, iz z tych wiasnie powodow uznano, ze calo$ciowy zysk dla
gospodarki bedzie wigkszy niz koszty generowane przez wdrazany system reform.

W przysztoséci unia bankowa bedzie musiata zmierzy¢ si¢ rowniez z nowymi pro-
blemami. Obecnie zaobserwowano symptomy ekspansji instytucji finansowych pocho-
dzacych z panstw trzecich, szczegdlnie z panstw arabskich, na unijny rynek bankowy.
Priorytetem stanie si¢ ochrona kapitalu europejskiego skumulowanego w sektorze ban-
kowym. Dominacja na rynku finansowym Unii Europejskiej kapitatu panstw trzecich?3
moze negatywnie wptynaé na polityke finansowa**. Wydaje si¢ zatem, Zze w interesie
panstw trzecich nie bedzie trwaty rozwdj Unii Europejskie;j.
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NADUZYCIE POZYCJI DOMINUJACEJ POPRZEZ ODMOWE
UDZIELENIA LICENCJI NA PRAWO WEASNOSCI INTELEKTUALNEJ
w UNII EUROPEJSKIEJ

Wstep

Przedmiotem niniejszej analizy jest problem prawny z pogranicza dwoch galezi
prawa — prawa konkurencji i prawa wilasnosci intelektualnej — a mianowicie naduzycie
pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji na prawo wilasnosci intelektu-
alnej. Zagadnienie to ze wzgledu na swoj dynamiczny charakter niezmiennie wzbudza
zainteresowanie doktryny. Nowe technologie bedace coraz czesciej przedmiotem udzie-
lanych licencji sprawiaja, ze temat jest nie tylko aktualny, ale nadto wymaga natychmia-
stowego uregulowania w celu zapewnienia swobodnego, niezaktoconego obrotu dobra-
mi niematerialnymi. Jest to szczegolnie wazne ze wzglgdu na globalne oddziatywanie
zarowno na gospodarke, jak i dobrobyt ogétu spoteczenstwa. W niniejszej rozprawie
przeprowadzona zostanie analiza przestanek wypracowanych przez orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwosci UE pozwalajaca zrozumie¢, kiedy odmowa udzielenia licencji
stanowi¢ bedzie naruszenie regut prawa ochrony konkurencji. Rozstrzygnigcie w tej
kwestii utatwi rowniez odpowiedz na pytanie, czy i w jakim stopniu prawo konkurencji
powinno ingerowa¢ w wykonywania prawa wytacznego, jakim jest prawo wlasnosci in-
telektualne;.

Zakres ponizszej analizy obejmuje unijne prawo konkurencji oraz prawo wlasnosci
intelektualnej, ktore pozostaje w domenie prawa krajowego oraz prawa miedzynarodo-
wego. W celu pelnego zobrazowania globalnego zasiggu wspomnianego problemu
prawnego pomocniczo przywolane zostato rowniez orzecznictwo sagdow amerykanskich
odnoszace si¢ do prawa antytrustowego. Gtéwnym aktem prawnym poddanym analizie
jest Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (art. 102) oraz wszelkie dokumenty
1 orzeczenia stanowigcego jego wyktadni¢. Pojawiajg si¢ rowniez elementy begdace
przedmiotem badan nauk ekonomicznych majace na celu kompleksowe zaprezentowa-
nie poruszanej problematyki. Wykorzystano takze literatur¢ polskg i zagraniczng z za-
kresu prawa konkurencji i prawa wtasnos$ci intelektualne;.

W pierwszej czgsci poruszone zostanie zagadnienie wzajemnego oddzialywania
prawa konkurencji i prawa wlasnosci intelektualnej w postaci naduzycia pozycji domi-
nujacej. Jego istote i sposdb ustalania zaprezentowano poprzez wyjasnienie takich pojeé
jak: rynek witasciwy, sita rynkowa, presja konkurencyjna i pozycja dominujaca.
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W drugiej czesci przedmiotem analizy bedzie odmowa udzielenia licencji na prawo
wlasno$ci intelektualnej jako przyktad naduzycia pozycji dominujacej. W celu pelnego
zobrazowania problematyki wyjasniono takie pojecia jak odmowa kontraktowania przy-
bierajgca form¢ odmowy $§wiadczenia badz odmowy licencjonowania. Nastepnie doko-
nano analizy wypracowanych przez sady unijne przestanek naduzycia pozycji dominu-
jacej posrednio i bezposrednio odnoszacych sie¢ do prawa wiasnosci intelektualne;j.
W grupie wyrokoéw odnoszacych si¢ w sposob posredni do prawa wlasnosci intelektual-
nej akcent potozono na wyjasnieniu reguty Commercial Solvents oraz doktryny urza-
dzen kluczowych. Natomiast w grupie orzeczen poruszajacych kwestie sporne z pogra-
nicza prawa ochrony konkurencjiiprawa wlasnosci intelektualnej znalazty si¢ najbardziej
istotne wyroki sagdow unijnych w tym zakresie, m.in. wyrok w sprawie Magill oraz wy-
rok w sprawie IMS Health.

Trzecia czg$¢ to analiza najbardziej aktualnego przejawu naduzycia pozycji domi-
nujacej, a mianowicie odmowa udzielenia licencji na informacje o interoperacyjnosci.
Zaprezentowano w niej i dokonano oceny przestanek pojawiajgcych si¢ w wyroku Sadu
Pierwszej Instancji (dalej SPI) w sztandarowej juz sprawie Microsoft. W celu komplet-
nego zobrazowania zjawiska pochylono si¢ zarowno nad decyzja Komisji Europejskie;j,
jak 1 przebiegiem postgpowania przed dawnym SPI. Aby zapewni¢ przedstawienie za-
gadnienia w jak najbardziej pelnym kontekscie, pomocniczo odwotano si¢ rowniez do
rozstrzygnie¢ sadow antytrustowych Stanow Zjednoczonych. Nastepnie przyblizono
przebieg postepowan w sprawach dotyczacych podobnej materii toczacych si¢ rownole-
gle badz juz po wydaniu wyroku SPI w sprawie Microsoft.

Niniejsza publikacja ma na celu dokonanie prawnej analizy problemu na styku
dwoch dyscyplin prawa, ktorej celem jest proba odpowiedzi na pytanie, czy i w jakich
okolicznosciach ingerencja prawa konkurencji w wykonywanie prawa wylacznego beda-
cego przedmiotem prawa wilasno$ci intelektualnej jest mozliwa i prawnie uzasadniona.

1. Naduzycie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji Unii
Europejskiej — istota, charakter, pojecie

1.1. Zakaz naduzywania pozycji dominujacej — istota, pojecie, podsta-
wa prawna

Jednym ze zjawisk prawnych i ekonomicznych, ktéremu towarzyszy¢ moze ze-
tknigcie si¢ prawa konkurencji i prawa wlasnosci intelektualnej, jest zjawisko naduzycia
pozycji dominujacej. W zwigzku z wylacznym charakterem praw wlasnosci intelektual-
nej przedsiebiorcom bgdacym w ich posiadaniu czgsto zarzucane jest niezgodne z pra-
wem wykorzystywanie zdobytej przez nich pozycji na rynku. Unijne prawo konkurencji
zabrania naduzywania pozycji dominujgcej. Swoj prawny wyraz zakaz ten znajduje
w art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Aby jednak w ogole moc mo-
wi¢ o naduzywaniu pozycji dominujacej, najpierw nalezy ustali¢, czy dane przedsiebior-
stwo w ogole w takiej pozycji si¢ znajduje.
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1.1.1. Pozycja dominujaca

Pomimo ze ani regulacje unijne, ani regulacje panstw cztonkowskich (ktoére w isto-
cie sg zwyczajng kalkg przepisow unijnych) nie przewiduja definicji legalnej pozycji do-
minujgcej, przedmiot ten wielokrotnie wzbudzal zainteresowanie i dyskusje zaréwno
doktryny, jak i organéw orzekajacych. Pozycja dominujaca nie stanowi kategorii ekono-
micznej, jest to pojecie bedace wytworem prawnym'. Pozycje dominujgcg mozemy zde-
finiowac jako szczegolnego rodzaju kwalifikowang postaé sity rynkowej danego przed-
sigbiorstwa, pozwalajaca mu na dziatanie w duzej mierze niezaleznie od pozostatych
uczestnikow rynku oraz wptywanie na strukture takiego rynku?. Granica takiego niezalez-
nego od konkurentéw zachowywania si¢ moze by¢ inna na réznych rynkach wtasciwych
ze wzgledu na specyfike danej branzy badz gatezi gospodarczej’. Z tak skonstruowanego
ujecia zjawiska pozycji dominujacej mozemy wnioskowaé, ze w celu poprawnego jej
ustalenia najpierw powinno si¢ w odpowiedni sposob okresli¢ dwa niezwykle istotne ele-
menty — pojecie sity rynkowej oraz rynku, a konkretnie rynku wlasciwego.

1.1.1.1. Rynek wiasciwy i sita rynkowa

W ujeciu ekonomicznym rynek to miejsce, w ktorym dany przedsi¢biorca prowa-
dzi swoja dziatalno$¢ gospodarcza. Niektorzy przedstawiciele doktryny rynek okreslaja
jako ,,miejsce zetknigcia si¢ podazy z popytem” lub definiuja go jako obszar relacji mig-
dzy podmiotami uczestniczacymi w wymianie dobr i ustug*. Nalezy pamig¢ta¢ o tym, ze
rynek to nie tylko miejsce dziatalnosci gospodarczej, ale rOwniez miejsce dokonywania
naruszen zwigzanych z jej prowadzeniem — dziatan, ktére powoduja zaktdcenie normal-
nej rywalizacji rynkowej miedzy uczestnikami rynku.

Nieco wezszym pojeciem, aczkolwiek nadal uwazanym za lustrzane odbicie rynku
w ujeciu ekonomicznym, jest pojecie rynku wlasciwego bedacego kategorig jurydyczng
w catosci wypracowang dla potrzeb prawa antymonopolowego®. Rynek wiasciwy rozni
si¢ od rynku w rozumieniu ekonomicznym tym, iz przy jego ustalaniu eksponuje si¢
elementy relewantne z punktu widzenia prawa antymonopolowego. Kazdy rynek wia-
Sciwy jesteSmy w stanie w sposob konkretny wyznaczy¢ 1 wyodrgbni¢ przy uzyciu od-
powiednich kryteriow — przede wszystkim za pomoca kryterium produktowego i kryte-
rium geograficznego oraz w niektorych przypadkach, stosujac kryterium czasowe badz
podmiotowe. Owe kryteria stanowig kolejne etapy wyodrebniania rynku wlasciwego
i rozstrzygaja o jego granicach.

! C. Bongard, Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, Warszawa 2007, s. 233.

2 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Wolters Kluwer S.A., Warszawa
2010, s. 82.

3 A. Brzezinska-Rawa, Wprowadzenie do prawa antymonopolowego, Dom Organizatora, Toruni 2009,
s.243.

4 M. Szydtlo, op. cit., s. 61.

5 C. Banasinski, Dyskrecyjnos¢ w prawie antymonopolowym, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2015,
s. 187.
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Zgodnie z obwieszczeniem Komisji Europejskiej w sprawie definicji rynku witasci-
wego dla celow unijnego prawa konkurencji rynek wlasciwy nalezy definiowaé poprzez
potaczenie tych dwdch kryteriow — pojecia rynku asortymentowego i rynku geograficz-
nego. Ten pierwszy wedtug Komisji ,,sktada si¢ z wszystkich tych produktow i/lub ustug,
ktore uwazane sg za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na wia-
sciwosci produktow, ich ceny i ich zamierzone stosowanie”, natomiast drugi ,,obejmuje
obszar, na ktérym dane przedsigbiorstwa uczestniczg w podazy i popycie na produkty
lub ushugi, na ktorym warunki konkurencji sa wystarczajaco jednorodne, oraz ktory
moze zosta¢ odrozniony od sasiadujacych obszarow ze wzgledu na to, ze warunki kon-
kurencji na tym obszarze znacznie si¢ 16znig”®. Rowniez polska ustawa regulujaca pra-
wo konkurencji, stanowigca kalke przepisow unijnych, rynek wilasciwy okresla jako
»rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym
jakos¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze,
na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace rdznice cen i koszty transportu panuja zblizone wa-
runki konkurencji”’. Z powyzszych definicji rynku wtasciwego mozna zatem wywnio-
skowac, ze waski charakter rynku wlasciwego wynika z ograniczenia go do danego to-
waru lub ustugi, a takze do okreslonego terytorium — plaszczyzny, na ktérej panuja
w miar¢ homogeniczne ekonomiczne warunki konkurowania i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Pierwszym etapem wyodrgbniania rynku wiasciwego zawsze powinno by¢ zastoso-
wanie kryterium produktowego polegajace na zdefiniowaniu towaru lub ustugi, ktore ,,ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez
ich nabywcow za substytuty’. Substytucyjno$¢ powinni$my zatem ocenia¢ z perspekty-
wy konsumenta. Bardzo czgsto przy jej okreslaniu ekonomisci i prawnicy postuguja sie
tzw. testem SSNIP (Small but Significant and Non-Transistory Increase of Price), ktory
polega na badaniu hipotetycznej reakcji nabywcoéw na maty, ale znaczacy i staly wzrost
ceny okreslonego towaru’. Taki sposob pomiaru substytucyjnosci nie jest jednak wolny
od wad, gdyz narazony jest na dwa rodzaje btedow — blad celofanowy i zjawisko okresla-
ne mianem captive groups. Btad celofanowy charakteryzuje si¢ zbyt szerokim zakresle-
niem granic danego rynku wlasciwego i1 bardzo czgsto jest wynikiem posiadania przez
przedsigbiorce tak znaczacej sity rynkowej, ze ustalona przez niego cena oferowanego
towaru przestaje by¢ ceng rynkowa'?. Drugi defekt dotyczy swoistego rodzaju grupy kon-
sumentow (captive groups), ktorych preferencje co do produktow pozostaja niezmienne
niezaleznie od tego, Zze na rynku istniejg ich bliskie substytuty. Aby mdc moéwié o tym
zjawisku, nalezy najpierw wyodrebnic taka grupe i ustali¢, ze miedzy nig a innymi kate-
goriami nabywcow nie istnieje przeptyw towarow. W rezultacie bedziemy mieli do czy-

¢ Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku whasciwego dla celow unijnego prawa konkurencji
(Dz. Urz. WE 1997, C 372/5, pkt 7-9).

7 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r., poz. 184).

8 M. Szydto, op. cit., s. 64.

? Ibidem, s. 64.

10 C. Bongard, op. cit., s. 68.
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nienia z sytuacjg, w ktorej fakt istnienia substytutu przestaje mie¢ znaczenie, gdyz towar
bedacy przedmiotem zainteresowania takiej grupy ustanowi odrebny rynek wilasciwy
w yjeciu produktowym!'!. Czasami pomocne bedzie rowniez zbadanie substytucyjnosci
po stronie podazy, tzn. mozliwoS$ci przestawienia si¢ przez przedsigbiorcow produkuja-
cych dany towar lub oferujacych dang ustuge na produkcje innego towaru lub oferowanie
innej ustugi. Taki proces powinien by¢ mato skomplikowany, szybki i nie pociagaé za
sobg znacznych kosztow dla przedsigbiorcy dokonujgcego zmiany. Oznacza to, ze bariery
wejscia na rynek w takiej sytuacji mogg by¢ szybko i tanio przezwycigzone.

Kolejnym dos¢ specyficznym zjawiskiem, na ktore natkngé mozemy si¢ podczas
definiowania rynku wilasciwego za pomoca kryterium przedmiotowego, jest sytuacja,
w ktorej dwa rézne towary mogg stanowi¢ jeden rynek wiasciwy. Dzieje si¢ tak wtedy,
gdy oferowane sg one konsumentom w pakiecie i w taki taczny sposdb maja zaspokajac
okreslone potrzeby nabywcow'2. Natomiast z zupetnie inng sytuacja mamy do czynienia
w przypadku tzw. rynku zwigzanego, ktory stanowi jedno z kluczowych elementow
przeprowadzanej tu analizy zjawiska naduzycia pozycji dominujacej poprzez wykony-
wania prawa wlasnosci intelektualnej. Rynek zwigzany mozemy zdefiniowa¢ jako od-
rebny produktowo rynek wtasciwy, ktory jest powigzany z innym rynkiem ,,z uwagi na
okreslone funkcjonalno-gospodarcze powigzania wystepujace pomiedzy towarami be-
dacymi przedmiotem tych dwoch odrgbnych rynkoéw”!?. Zaleznos$¢ ta polega na tym, ze
uzyskanie dostepu do jednego z tych rynkow (lub do towaru/ustugi oferowanego na tym
rynku) jest warunkiem koniecznym dla prowadzenia dziatalno$ci na drugim rynku. Ma
to istotne znaczenie w kontekscie posiadania pozycji dominujacej, gdyz dominant na
jednym z takich rynkow jest w stanie rozciagna¢ swojg pozycje na rynek zwiazany i za-
cza¢ wykorzystywac ja w sposob wywotujacy antykonkurencyjne skutki na tym rynku
(zjawisko tzw. efektu dzwigni).

Kiedy rynek wlasciwy zostanie juz nakre§lony pod wzgledem oferowanego na nim
produktu, kolejnym etapem jego definiowania powinno by¢ kryterium geograficzne.
Polega ono na wyznaczeniu obszaru geograficznego, w ktdrego obrgbie oferowany jest
dany towar lub ustuga oraz towary i ustugi wobec niego substytucyjne i w ktorego ob-
rgbie panuja zblizone warunki konkurowania, wyraznie odrézniajace si¢ od warunkow
panujacych na obszarach sgsiadujgcych®. O tak ujetej homogenicznosci warunkow
swiadczy¢ moga m.in. rodzaj i wlasciwos$ci danego towaru lub ustugi, bariery w uzy-
skaniu dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace rdznice cen oraz koszty
transportu. Pierwszy z czynnikow, rodzaj i wlasciwo$¢ danego towaru lub ustugi maja
znacznie, kiedy ze wzglgdu na nie niemozliwe lub utrudnione staje si¢ transportowanie
towaru na wigksze odlegtosci, co wptywa na zmniejszenie rynku w ujeciu geograficz-
nym. Bariery w dostgpie do rynku, czyli pewne jego cechy o charakterze ekonomicz-
nym lub prawnym, ktére uniemozliwiajg lub utrudniaja wejécie lub konkurowanie na
takim rynku, réwniez maja wpltyw na wyizolowanie pewnego obszaru geograficznego

' Ibidem, s. 63.

12 M. Szydto, op. cit., s. 68.

3 Ibidem, s. 68.

14 C. Banasinski, op. cit., s. 214.
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jako odrebnego rynku wiasciwego. Wptyw czynnika, jakim sg preferencje konsumen-
tow znajdujacych si¢ na danym obszarze geograficznym, polega na tym, ze konsumenci
z takiego terytorium czasami przedktadaja towar oferowany przez okreslonego przed-
sigbiorce ponad tego samego rodzaju towar innego przedsigbiorcy ze wzgledu na przy-
zwyczajenia czy upodobania. Najczesciej z taka sytuacjg mamy do czynienia w odnie-
sieniu do specyficznego jezyka danego produktu, ktory zazwyczaj przesadza o krajowym
charakterze danego rynku. Jesli natomiast chodzi o znaczace zréznicowanie cen, to za-
ktada si¢, ze na odpowiednio wyznaczonym pod wzgledem geograficznym rynku ceny
nie powinny si¢ znacznie r6zni¢. Koszty produktu, podobnie jak jego rodzaj lub wtasci-
wosci, rowniez mogg mie¢ wpltyw na mozliwos$¢ jego przemieszczania, a zatem na za-
sieg danego rynku. Co wigcej, o odrgbnosci danej ptaszczyzny w ujeciu geograficznym
przesadza tez ,,brak znaczacych przeplywow tego towaru z zewnatrz do wewnatrz
wspomnianego terytorium oraz z jego wewnatrz na zewnatrz”?. Jednakze tego kryte-
rium nie nalezy stosowa¢ w oderwaniu od pozostatych elementéw wyznaczania rynku
geograficznego.

Tak ustalony rynek wlasciwy moze miec roznorodny zasieg — globalny, obejmuja-
cy kontynent europejski lub obszar panstw cztonkowskich UE badz Europejskiego Ob-
szaru Gospodarczego albo tez tylko czgsci obszaru UE — obejmujacy obszar danego
kraju lub tylko jego danego regionu, a ostatecznie dotyczy¢ moze rowniez ,,pewnej ma-
fej 1 dostatecznie wyodrebnionej przestrzeni geograficznej, ustalonej niezaleznie od ist-
niejacych podziatow administracyjnych’!.

W zwiazku z uprzednim stwierdzeniem, ze pozycja dominujaca to szczegdlnego
rodzaju kwalifikowana sita rynkowa, kolejnym elementem umozliwiajagcym zrozumienie
tego zjawiska bedzie zdefiniowanie pojecia sity rynkowej. W ujeciu ekonomicznym sita
rynkowa to ,,zdolno$¢ przedsigbiorstwa do podwyzszania poziomu cen [...], chociazby
poprzez ograniczenie produkcji, przy rownoczesnym zwigkszaniu czystych zyskow™".
Oczywiscie tak pojmowang site rynkowa ma zdecydowana wiekszos$¢ przedsiebiorcow
prowadzacych swoja dziatalno$¢ na rynku, inaczej bowiem nie byliby oni w stanie po-
krywa¢ kosztéw wilasnej dziatalnosci. Rowniez proces konkurencji polega na nieustan-
nym budowaniu i utrzymywaniu przez przedsicbiorcow swojej sity rynkowej's. Analiza
funkcjonowania poszczegolnych rynkéw pozwala nam doj$¢ do wniosku, ze sita rynko-
wa podlega stopniowaniu, a najsilniejszy jej prog stanowi peten monopol przedsigbiorcy.
W celu ustalenia stopnia posiadanej pozycji rynkowej danego przedsigbiorstwa Komisja
Europejska przy ocenie uwzglednia takie okolicznosci jak: ,,alternatywne mozliwosci
zaopatrzenia dla dostawcow i konsumentow, site gospodarczg i potencjal finansowy
przedsigbiorstwa, strukture rynku lub rynkéw w danej sprawie, miedzynarodowa kon-
kurencjg, ksztattowanie si¢ popytu i podazy na dane towary wzglednie ustugi™"’.

15 M. Szydlo, op. cit., s. 73.

16 Ibidem, s. 75.

17 Ibidem, s. 79.

18 Ibidem, s. 80.

19 W. Hakenberg, Prawo europejskie, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 167.
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1.1.1.2. Pozycja dominujaca — pojecie i rodzaje

Stopien sily rynkowej, stanowigcy przedmiot niniejszej analizy, odpowiada progo-
wi, ktory okreslamy mianem posiadania pozycji dominujacej. Pozycja taka definiowana
jest jako szczeg6lnie mocna i kwalifikowana postaé sity rynkowej*’. Nie znajduje ona
swojego odpowiednika w ekonomii oraz nie da si¢ jej takze przypisa¢ konkretnego po-
ziomu sity rynkowej w ujeciu ekonomicznym. Dzieje si¢ tak, poniewaz migdzy pozycja
dominujacg na gruncie prawa konkurencji a ekonomiczng sitg rynkowa nie zachodzi
zalezno$¢ pozwalajaca na ich automatyczne utozsamianie. Dlatego tez dane przedsie-
biorstwo moze posiada¢ znaczng site rynkowa w ujeciu ekonomicznym, nie bedac nato-
miast uwazane w §wietle prawa antymonopolowego za dominanta na danym rynku. Po-
mimo braku takich wzajemnych oddziatywan nadal przy definiowaniu i ustalaniu pozycji
dominujacej postugiwac bedziemy si¢ narzedziami i kategoriami ekonomicznymi, wy-
korzystywanymi jednakze w swoisty sposéb.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie United Brands p. Komisji pozycja domi-
nujaca ,,oznacza pozycje sity ekonomicznej posiadanej przez danego przedsiebiorce,
ktora umozliwia mu powstrzymanie skutecznej konkurencji na danym rynku poprzez
swobode zachowania si¢ w duzej mierze niezaleznie od konkurentow, klientow (dostaw-
cow) i w koncu konsumentéw’?'. Na uzyskanie i utrzymywanie takiej pozycji sktada¢
si¢ mogg m.in. udziat w rynku wlasciwym, dostep do surowcow, kapitat, prawa wlasno-
$ci intelektualnej, a takze inne czynniki $§wiadczace o przewadze przedsigbiorstwa
i umozliwiajace mu ustalanie cen lub kontrol¢ produkcji na danym rynku. Takie czynni-
ki rownocze$nie stanowig bariery wej$cia na rynek przez konkurentow. Bardzo czesto
popethianym btedem w ustalaniu pozycji dominujacej jest poprzestanie zaledwie na
stwierdzeniu wysokiego udziatu w rynku. Niektore ustawodawstwa (w tym polska usta-
wa o ochronie konkurencji) wprowadzaja domniemania, ktdre pozwalajg na uznanie, ze
uzyskanie pewnego procentu przewagi (zazwyczaj jest to 50%, cho¢ TSUE w sprawie
Virgin/British Airways stwierdzil, ze nawet podmiot majacy jedynie 39,7% udziatu moze
osta¢ uznany z dominujgcego??) na rynku automatycznie $wiadczy o posiadaniu na nim
pozycji dominujacej. Oczywiscie takie domniemanie ma charakter wzruszalny i moze
zosta¢ obalone przez posadzane o dominowanie na danym rynku przedsigbiorstwo. Jed-
nakze zgodnie ze zdaniem przewazajacej czgsci doktryny nie nalezy poprzestawac tylko
na ustaleniu wysokiego udziatu w rynku. Taki zabieg powinien stanowi¢ pierwszy etap
w procesie ustalania pozycji dominujace;j.

Szczegodlnego rodzaju czynnikiem wptywajacym na posiadanie przez przedsig-
biorstwo pozycji dominujacej sa prawa wiasnosci intelektualnej. W sprawie Hugin
p. Komisji TSUE orzekt, ze przedsiebiorstwo Hugin znajdowato si¢ w pozycji dominu-
jacej na rynku cze¢$ci zamiennych dla kas fiskalnych ze wzgledu na to, ze dwczesne
prawo w Anglii chronito jego prawo wiasnosci intelektualnej w taki sposob, ze unie-

20 C. Banasinski, op. cit., s. 233.

2 Wyrok TSUE z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company i United Brands
Continental p. Komisji, ECLI:EU:C:1978:22.

22 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawie 34780 Virgin/British Airways, Of-
ficial Journal L 030, 2000, P. 0001-0024.
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mozliwialo innym konkurujacym przedsigbiorstwom na produkowanie czg¢sci zamien-
nych w obawie przed potencjalnym pozwaniem ich przez Hugin®. Rowniez w wyroku
w sprawie Hoffmann-La Roche TSUE doszedt do wniosku, ze fakt posiadania prawa
wilasnosci intelektualnej, a w szczegolnosci sposob, w jaki to prawo jest wykonywane,
moze wplynaé na ocene dziatan podejmowanych przez przedsiebiorstwo dominujgce®.
Jednakze stwierdzil, ze sam fakt posiadania prawa wlasnosci intelektualnej nie przesa-
dza automatycznie o znajdowaniu si¢ w pozycji dominujacej.

Przyktadem transpozycji unijnych regulacji moze by¢ polska ustawa o ochronie
konkurencji, w ktorej pozycje dominujaca okresla si¢ jako pozycje przedsigbiorcy umoz-
liwiajaca mu ,,zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym przez stwo-
rzenie mu mozliwos$ci dziatania w znacznym zakresie niezaleznego od konkurentow,
kontrahentow oraz konsumentow”?*. Polska ustawa wprowadza rowniez przestanke ilo-
$ciowg w postaci domniemania, ktore stanowi, ze przedsigbiorca ma pozycj¢ dominujg-
cg, jezeli jego udzial w rynku wiasciwym przekracza 40%?%*. Nalezy jednak pamietaé,
ze ta przestanka ilosciowa ma zaledwie charakter uzupetniajacy wzgledem przestanek
jakosciowych majgcych rozstrzygajace znaczenie w procesie ustalania pozycji dominu-
jacej. I tak bardzo cz¢sto dochodzi do sytuacji, w ktorych przedsigbiorstwa posiadajgce
40% udziatu w rynku wecale nie sa uznawane za dominujace, gdyz dziataja na rynkach
rozwijajacych si¢ i mozna spodziewac sig, ze ich pozycja bedzie stale stabla.

Analizujac orzecznictwo unijne, mozemy doj$¢ do wniosku, ze istniejg dwie prze-
stanki jakosciowe warunkujace istnienie pozycji dominujgcej, a mianowicie: mozliwos¢
zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym oraz mozliwo$¢ dziatania
W znacznym stopniu niezaleznego od konkurentéw, kontrahentow oraz konsumentow.
Taki stan faktyczny wynika wedtug Wytycznych Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego
2009 r. z braku istnienia efektywnej presji konkurencyjnej. Wedtug Komisji Europej-
skiej ,,przedsiebiorstwo, ktore przez wystarczajagco dtugi czas zachowuje zdolnos¢ do
podwyzszania w sposob optacalny cen powyzej poziomu konkurencyjnego nie stoi
w obliczu wystarczajaco skutecznej presji konkurencyjnego, a wobec tego moze by¢ na
0g06t uznane za dominujgce”?. Dlugos¢ okresu potrzebnego do ustalenia tej pozycji uza-
lezniona jest od rodzaju produktu oraz sytuacji na danym rynku, jednakze w wigkszo$ci
przypadkow uznaje sig, ze 2 lata stanowig wystarczajaco dtugi czas. Zwrot ,,podwyzsza-
nie cen” powinien by¢ rozumiany jako ,,zdolno$¢ do utrzymania cen na poziomie wyz-
szym od konkurencyjnego’?, ale stosowany jest jedynie jako skrot myslowy dla szerszej
gamy dziatan majgcych negatywny wptyw na parametry konkurencji, takich jak: wiel-
ko$¢ produkcji, jako$¢ i roznorodno$é produktow, innowacyjnos¢ na rynku etc. Dziata-

2 Wyrok TSUE z dnia 31maja 1979 r. w sprawie 22/78 Hugin Kassaregister AB i Hugin Cash Registers
Ltd p. Komisji, ECLI:EU:C:1979:138.

2 Wyrok TSUE z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffinan-La Roche p. Komisji, ECLI:EU:
C:1979:36.

» Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow...

26 C. Banasinski, op. cit., s. 236.

27 Wytyczne Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego 2009 r. (Dz. Urz. UE z 2009 r. C 45), 520101P0050.

28 [bidem.
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nie takie charakteryzuje si¢ generowaniem korzys$ci po stronie przedsi¢gbiorstwa domi-
nujacego, a szkod po stronie konsumentow.

Wydawac¢ by sie zatem mogto, ze zdaniem Komisji juz samo posiadanie pozycji
dominujgcej ma negatywny wptyw na konkurencj¢ i nie zachodzi potrzeba wykazywa-
nia wystepowania jurydycznych przestanek — tj. niezaleznos$ci dziatania i zdolnosci za-
pobiegania skutecznej konkurencji. Takie podejscie wigzatoby si¢ z przejsciem na zupet-
nie inny sposob ustalania pozycji dominujgcej, a mianowicie wystarczajace okazatoby
sie ustalenie zaledwie istnienia sity rynkowej przedsiebiorstwa. Zdaniem M. Szydlo ta-
kie rozumowanie byloby nielogiczne i sprzeczne z intencjami Komisji Europejskiej,
ktoéra w Wytycznych wecale nie stara si¢ przekonywac, ze samo tylko ustalenie sity ryn-
kowej danego przedsicbiorstwa jest wystarczajace dla uznania go za dominanta. Kazde
przedsigbiorstwo posiada bowiem wigksza lub mniejsza site rynkowa, dlatego tez dla
ustalenia pozycji dominujacej poszukiwac nalezy takiej sity rynkowej, ktéra jest ,,odpo-
wiednio mocna” oraz ,,istotna i trwata”®. Mimo to Komisja nie wskazuje konkretnego
poziomu sity rynkowej, ktory miatby konstytuowac pozycje dominujaca. Zapoznanie si¢
z Wytycznymi pozwala doj$¢ do wniosku, ze to brak efektywnej presji konkurencyjne;j
i wystepowanie niezaleznosci (od innych uczestnikow rynku) dzialania powinny by¢
kluczowe przy ustalaniu pozycji dominujace;.

Presja konkurencyjna moze wynika¢ z trzech zrddel: pozycji na rynku przedsie-
biorstwa dominujacego i jego konkurentéw, potencjalnej ekspansji i wejscia na rynek
oraz wyrownawczej sity nabywczej. Pierwsze z nich to nic innego jak ksztattowanie si¢
udziatéw poszczegolnych przedsiebiorstw na danym rynku. Jak juz byto wspomniane,
zazwyczaj udzial nie mniejszy niz 40% bedzie wskazywat na istnienie pozycji dominu-
jacej, cho¢ oczywiscie istniejg liczne od tego wyjatki. Zdaniem M. Szydlo ,,im wigkszy
udziat przedsigbiorstwa w rynku i im dtuzszy czas posiadania tego udziatu, tym wigk-
sze prawdopodobienstwo, ze s3 to wazne wstepne przestanki istnienia pozycji dominu-
jacej 1 pojawienia si¢ w pewnych okoliczno$ciach powaznych skutkow naduzycia, uza-
sadniajgce podjecie interwencji przez organy ochrony konkurencji’*’. Niemniej nadal
konieczne jest przeanalizowanie pozostatych czynnikdw mogacych mie¢ wplyw na
ustalenie pozycji dominujacej. Drugie zrodlo — ekspansja i wejscie na rynek — dotyczy
sytuacji, w ktorej nowi konkurenci wchodza na rynek albo aktualni konkurenci doko-
nuja ekspansji swoich dziatan. Przy ustalaniu pozycji dominujacej nalezy odpowiednio
oceni¢ prawdopodobienstwo zaistnienia takich stanéw faktycznych. Beda one mozliwe
tylko wtedy, gdy ekspansja lub wejécie na rynek sa ,,wystarczajaco oplacalne dla kon-
kurenta lub przedsigbiorstwa wchodzacego na rynek, przy uwzglednieniu takich czyn-
nikow jak: bariery [...], prawdopodobne reakcje przedsigbiorstwa dominujgcego i in-
nych konkurentow, ryzyko i koszty niepowodzenia™'. Takie dziatania musza by¢
realizowane szybko i nie stanowi¢ przedsigwzi¢¢ na niewielka skale niebedgcych w sta-
nie zapobiec podwyzszaniu cen przez dominanta. Badanie takich potencjalnych zjawisk

2 Ibidem, s. 10.
30 M. Szydto, op. cit., s. 88.
31 Ibidem, s. 89.
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jest wyrazem rozumienia konkurencji jako procesu dynamicznego. Ostatnim Zroédtem
presji konkurencyjnej moze by¢ wyréwnawcza sita nabywcza, tj. posiadanie przez na-
bywcow znaczacej sity przetargowej mogace by¢ wynikiem rozmiardw przedsigbiorstw
bedacych nabywcami, ich handlowego znaczenia czy tez zdolnosci przejs$cia do konku-
rencyjnych dostawcow. Jesli rzeczywiscie taka sita jest wystarczajagco mocna, to moze
pomoc w przeciwstawieniu si¢ podnoszeniu cen przez dominanta.

Kiedy brak jest skutecznie oddziatujacej na przedsigbiorstwo presji konkuren-
cyjnej, to jest ono w stanie dziata¢ niezaleznie od pozostatych uczestnikoéw danego
rynku i dzigki temu w znaczacy sposob zapobiega¢ funkcjonowaniu skutecznej kon-
kurencji na rynku. Laczny brak presji konkurencyjnej oraz wystepowanie przestanek
jakosciowych (mozliwo$ci zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym
i mozliwo$¢ dziatania w znacznym zakresie niezaleznego od konkurentow, kontra-
hentow oraz konsumentow) przesadza o posiadaniu pozycji dominujgcej na danym
rynku whasciwym.

Art. 102 TFUE zakazuje naduzywania pozycji dominujacej przez ,,jedno lub wig-
cej przedsigbiorstw”, dlatego tez warto zastanowic si¢ nad tym, na czym polega rdznica
miedzy tymi dwoma rodzajami pozycji dominujacej. Posiadanie pozycji dominujacej
przez jednego przedsigbiorce okreslamy mianem indywidualnej pozycji dominujace;.
Natomiast posiadanie pozycji dominujacej przez kilku przedsiebiorcoéw nazywamy ko-
lektywna pozycja dominujaca. Wystepuje ona gtownie na rynkach oligopolistycznych
— takich, na ktérych dzialalno$¢ gospodarcza prowadzi niewielka liczba przedsigbior-
cOw posiadajacych zazwyczaj wysokie udziaty rynkowe. Aby mowi¢ o kolektywnej
pozycji dominujacej, miedzy takimi przedsigbiorstwami musza zachodzi¢ pewne wspot-
zaleznosci, cho¢ niekoniecznie oznacza to wystgpowanie oficjalnej wspotpracy. Przed-
sigbiorstwa oligopolistyczne majg do wyboru albo prowadzi¢ niezalezng polityke ryn-
kowa, albo rozpoczaé koordynowanie swoich zachowan z zachowaniami pozostatych
uczestniczacych w rynku przedsigbiorstw. Taka koordynacja moze przebiega¢ w sposob
formalny (poprzez zawieranie odpowiednich umoéw) albo nieformalny (poprzez dziata-
nia faktyczne). Przedsigbiorstwa moga nie tylko uzgadnia¢ ze soba swoje dziatania, ale
moga rowniez zastosowac tzw. dziatania paralelne polegajace na upodobnianiu swoich
dziatan do dziatan innych przedsi¢biorstw bez uprzedniego nawigzywania z nimi kon-
taktu. Funkcjonowanie takiego zjawiska utatwia kilka czynnikéw takich jak: niewielka
liczba przedsigbiorstw dziatajgcych na danym rynku, homogenicznos$¢ oferowanego na
rynku produktu, istotne bariery wejscia na rynek ograniczajgce potencjalnych konku-
rentow, przewidywalny i staty popyt, mozliwo$¢ wzajemnej wymiany informacji oraz
zblizone koszty produkcji?. W zwigzku z tym istnieje male prawdopodobienstwo, ze
przedsigbiorstwa oligopolistyczne zdecyduja si¢ na rywalizowanie mi¢dzy sobg. Znacz-
nie bardziej oplacalne bedzie dla nich porozumiewanie si¢ co do swoich dziatan, co
z kolei w sposob negatywny wptynie na konkurencje na danym rynku. Nalezy jednak
pamigtac, ze nie na kazdym rynku oligopolistycznym bedziemy mieli do czynienia
z kolektywna pozycja dominujaca. Aby ja ustali¢, koniecznie wystepowaé musza wza-

2 Ibidem, s. 97.
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jemne powigzania migdzy przedsigbiorstwami mogace mie¢ charakter strukturalny,
umowny, nieformalny lub przybiera¢ forme Swiadomego paralelizmu.

Pierwotnie sady unijne uznawaty, ze kolektywna pozycje dominujaca moga miec
tylko przedsigbiorstwa nalezace do tej samej grupy kapitatowej, a zatem tworzace jed-
nolitg jednostke ekonomiczng. Dopiero w wyroku w sprawie Societa Italiana Vetro SpA,
Fabbrica Pisana SpA i PPG Vernante Pennitalia SpA, SPI stwierdzil, ze taka pozycja
moze zachodzi¢ w wyniku ustalenia, ze migdzy dwoma lub wigcej przedsigbiorstwami
wystepuja okreslone ,,gospodarcze powigzania” (economic links) —umowy lub wzajem-
ne udziaty kapitalowe oraz ,,gdy réwnoczesnie te powiazane gospodarczo ze soba przed-
siebiorstwa posiadaja naprzeciwko innych uczestnikow rynku taka pozycje rynkowa,
ktora odpowiada dominacji”*. Rowniez przewidywanie dziatan pozostatych przedsie-
biorcow i dostosowywania si¢ do nich w celu antykonkurencyjnym w sytuacji braku
powigzan strukturalnych moze zosta¢ uznane za dziatanie warunkujace istnienie kolek-
tywnej pozycji dominujgcej**.

Kwestie kolektywnej pozycji dominujacej na rynku oligopolistycznym najlepiej
wyjasnia orzeczenie SPI w sprawie Airtours, w ktorym sad unijny stwierdzit, ze ,,wspo6l-
na pozycja dominujgca moze zaistnie¢ w sytuacji oligopolu, w przypadku ktorego kazdy
z jego cztonkdw jest Swiadomy wspolnych interesow oraz uwaza za mozliwe, ekono-
micznie racjonalne i dlatego preferowane przyjmowanie na trwatej podstawie wspdlnej
polityki na rynku w celach antykonkurencyjnych [...], nawet jezeli pomiedzy cztonkami
takiego oligopolu nie dochodzi do zawierania zadnych umow ani tez nie sa pomigdzy
nimi dokonywane uzgodnione praktyki”**. Ponadto SPI okreslit trzy dodatkowe warun-
ki, ktore muszg by¢ spetnione w celu ustalenia kolektywnej pozycji dominujacej. Na
rynku musi panowa¢ wystarczajaca przejrzystosc, tak aby kazdy z cztonkéw oligopolu
byt w stanie pozna¢ i monitorowa¢ zachowania innych cztonkéw. Po drugie, cicha koor-
dynacja musi mie¢ trwaty charakter i by¢ utrzymywana przez wszystkich cztonkdw, ina-
czej nie bedzie przynosita zadnemu z nich korzysci. Ostatecznie musi zachodzi¢ pew-
no$¢ co do tego, ze w przysztosci reakcje obecnych lub potencjalnych konkurentow czy
tez konsumentow nie beda w stanie zneutralizowac¢ tychze korzys$ci bedacych wynikiem
wspoOlpracy miedzy przedsiebiorcami.

Natomiast Komisja Europejska w Artykule z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania
art. 82 TWE (obecnie art. 102 TFUE) w odniesieniu do praktyk abuzywnych o charak-
terze wykluczajacym utrzymywala, ze w celu ustalenia pozycji dominujacej o charakte-
rze kolektywnym przedsi¢biorstwa wspdlnie posiadajace taka pozycje musza si¢ z ,,eko-
nomicznego punktu widzenia prezentowac lub dziata¢ razem na okre$lonym rynku jako

3 Wyrok SPI w sprawie T-68/89, T-77/89 i T-78/89 Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA
i PPG Vernante Pennitalia SpA przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen z 1992 r., s. 1I-1403, pkt 358.

3 Wyrok SPI w sprawie T-102/96 Gencor Ltd przeciwko Komisji, Zbior Orzeczeh z 1999 r., s. 11-753,
pkt 273-277, orzeczenie ETS w sprawie C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports SA
(C-395/96 P), Compagnie maritime belge SA (C-395/96 P) i Dafira-Lines A/S (C-396/96 P) przeciwko Ko-
misji, Zbior Orzeczen z 2000 r., s. I-1365, pkt 35-45.

33 Wyrok SPI w sprawie T-342/9 Airtours plc przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen z 2002 r., s. 11-2585,
pkt 61-62.
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wspolna jednostka™®. Nie oznacza to jednak, ze w kazdej sytuacji musza postepowac
identycznie. Wystarczy, ze beda prowadzi¢ takg sama polityke rynkows. Komisja przy-
pomniala, jakie formy moga przybiera¢ wzajemne powiagzania migdzy przedsigbiorcami
posiadajacymi kolektywna pozycje dominujaca, a takze przywotata wypracowane przez
SPI w orzeczeniu Airtours trzy konstytutywne warunki istnienia kolektywnej pozycji
dominujace;.

Podsumowujac wszelkie proby ujgcia w ramy i zdefiniowania kolektywnej pozycji
dominujacej, dla jej zaistnienia konieczne jest wystepowanie wzajemnych powigzan
migdzy przedsigbiorstwami o charakterze trwatym, umozliwiajacym im niezalezne od
pozostatych uczestnikow rynku dziatanie oraz zapobieganie skutecznej konkurencji na
rynku wlasciwym.

1.1.2. Naduzywanie pozycji dominujacej

Samo posiadanie pozycji dominujacej zarowno indywidualnej, jak i kolektywnej
nie przesadza jeszcze o tym, ze kazde podejmowane przez dominanta dziatanie bedzie
mozna uzna¢ na bezprawne. Nie zmienia to faktu, ze przedsi¢gbiorstwa dominujace po-
winny zachowac ostrozno$¢ przy podejmowaniu decyzji, gdyz spoczywa na nich szcze-
gblnego rodzaju odpowiedzialnos¢ wynikajaca z posiadanej przez nich wigkszej niz
zwyczajowa zdolnosci wplywania (negatywnego i pozytywnego) na konkurencyjng
strukture rynku wlasciwego®’. Dlatego tez zobowiazani s3 oni do niepodejmowania lub
zaniechania wszelkich dzialan, ktére moga wywotywac antykonkurencyjne skutki na
danym rynku. To wlasnie takie dziatania, okres$lane jako naduzywanie pozycji dominu-
jacej przez przedsigbiorce, sg zakazane przez unijne prawo konkurencji.

1.1.2.1. Podstawa prawna zakazu naduzywania pozycji dominujacej

Przywotywany juz wielokrotnie art. 102 TFUE dostarcza podstawy prawnej dla
zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Stanowi on, co nastepuje: ,,Niezgodne z ryn-
kiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wigksza liczbg przed-
siebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci,
w zakresie, w jakim moze wptywac na handel migdzy Panstwami Cztonkowskimi. Nad-
uzywanie takie moze polega¢ w szczegolnosci na: a) narzucaniu w sposob bezposredni
lub posredni niestusznych cen zakupu lub sprzedazy albo innych niestusznych warun-
kow transakcji; b) ograniczaniu produkcji, rynkéw lub rozwoju technicznego ze szkoda
dla konsumentdw; ¢) stosowaniu wobec partnerow handlowych nierownych warunkow
do $wiadczen rownowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konku-
rencji; d) uzaleznianiu zawarcia kontraktow od przyjecia przez partnerow zobowigzan
dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie maja

3¢ Artykul Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE w odniesieniu do
praktyk abuzywnych o charakterze wykluczajacym, [dostgp: 20.11.2015], dostgpny w Internecie: http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf).

37 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz naduzycia pozycji dominujgcej we wspolnotowym i polskim prawe anty-
monopolowym, Dom Organizatora, Torun 2009, s. 142.
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zwiazku z przedmiotem tych kontraktow™?®. Z tresci tego przepisu mozna wnioskowac,
ze aby dane dzialanie uznac za zakazane, nalezy udowodni¢ spetnienie trzech nastepuja-
cych przestanek: istnienia pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, naduzycia tej po-
zycji dominujacej oraz wywotania tym naduzyciem negatywnego wplywu na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi. Pierwsza z przestanek swiadczy o tym, ze zakaz ten
odnosi sie tylko do szczegdlnej grupy przedsiebiorcéw, a mianowicie tych znajdujacych
si¢ w pozycji dominujacej. Druga z przestanek wskazuje na to, ze zakaz ten nie zabrania
zdobywania i posiadania pozycji dominujacej (pod warunkiem, ze zostala ona zdobyta
w drodze tzw. wzrostu wewnetrznego, a nie poprzez nielegalng koncentracje przedsie-
biorcow), gdyz czesto taki stan rzeczy moze rowniez pozytywnie oddziatywac¢ na sytu-
acje na rynku. Zabronione jest natomiast naduzywanie pozycji dominujacej, tj. ,,takie
wykorzystywanie tej pozycji, ktore odbywa si¢ ze szkoda dla chronionych prawem an-
tymonopolowym warto$ci”®. Takie dziatanie moze przybiera¢ forme praktyki wyklu-
czajacej lub praktyki eksploatacyjnej. Istotne jest tutaj tez kryterium geograficzne,
a mianowicie fakt, ze takie naduzycie musi wywolywac negatywny skutek na rynku
wewngtrznym lub na jego istotnej czgsci, aby mogto je regulowac unijne prawo antymo-
nopolowe. Zakaz zawarty w art. 102 TFUE zawiera w sobie takze obowigzek niezwltocz-
nego zaniechania dokonywanych naduzy¢. Obowiazuje on z mocy samego prawa (ex
lege). Znaczy to, ze nie jest konieczne wydanie zadnego aktu przez organ ochrony kon-
kurencji, ktore aktualizowatoby obowiazek jego przestrzegania. Postepowanie przeciw-
ko naduzywajacemu pozycji dominujacej wszczyna Komisja Europejska. Do jego wsz-
czecia zobowigzane sg rowniez organy antymonopolowe panstw cztonkowskich (o ile
Komisja nie wszczela postgpowania wezesniej) niezaleznie od zastosowania juz przez
nie krajowego prawa ochrony konkurencji. Wzajemne relacje proceduralne w tej kwestii
regulowane sg przez rozporzadzenie nr 1/2003%.

W zwigzku z tym, ze zakaz naduzywania pozycji dominujacej jest przejawem ogra-
niczania wolno$ci dziatalnosci gospodarczej gwarantowanej przez prawo unijne (w for-
mie swobod rynku wewnetrznego oraz zwigzania si¢ UE postanowieniami Karty Praw
Podstawowych), ingerencja w t¢ wolno$¢ musi by¢ uzasadniona waznym interesem pu-
blicznym oraz mie¢ proporcjonalny charakter. Zaréwno wigkszos$¢ doktryny, jak i sady
unijne uwazaja, ze zwigkszenie efektywnosci ekonomicznej i maksymalizacja dobroby-
tu konsumentoéw stanowi wlasnie taki istotny interes publiczny.

1.1.2.2. Cele zakazu naduzywana pozycji dominujgcej

Wyodrgbni¢ mozemy dwie grupy celow zakazu wynikajacego z art. 102 TFUE,
a mianowicie cele bezposrednie i po$rednie'. Za bezposredni cel zakazu uznaje sie¢ wy-
eliminowanie praktyk rynkowych podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace

38 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej...

3 M. Szydto, op. cit., s. 106.

40 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (OJ L 1, 4.1.2003, p. 1-25), 32003R0001.

4 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidlowosé i stosowalnosé re-
gut prawa konkurencji, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2012, s. 79.

93



Agnieszka Stobodzian

ograniczajacych konkurencjg, a mianowicie praktyk wykluczajacych i praktyk eksplo-
atacyjnych*. Natomiast pod pojeciem posrednich celéw zakazu kryje si¢ ochrona pew-
nych istotnych z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji wartosci. Jest nimi przede
wszystkim skuteczna konkurencja na rynku, stanowigca $rodek majgcy pozwoli¢ na
osiggniecie efektywnosci ekonomicznej (alokacyjnej, ekonomicznej i produkcyjnej) na
rynku. Dzieki zwigkszeniu efektywnosci ekonomicznej, ktéra uznawana jest za drugi
posredni cel zakazu, mozliwe jest jednoczesnie spetnienie trzeciego celu zakazu — zmak-
symalizowanie dobrobytu konsumentéw. Osiagniecie tych celéw sprzyja rowniez pod-
rzgdnym celom, takim jak ochrona interesow przedsiebiorstw konkurujacych z przedsie-
biorstwem dominujacym.

Wielu upieratoby sie, ze to przeciez konkurencja jest naczelnym dobrem chronio-
nym przez unijne regulacje. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze osiggnigcie stanu konkuren-
cji nie jest celem samym w sobie, a jedynie instrumentem, ktory sprzyja¢ ma osigganiu
innych, licznych pozytywnych skutkow powigzanych z efektywnos$cia ekonomiczng
i dobrobytem konsumentow*. Tak bowiem ksztaltowane sg obecne priorytety unijnej
polityki antymonopolowej (cho¢ art. 102 TFUE jest skonstruowany w taki sposob, aby
by¢ w stanie elastycznie dopasowywac si¢ do kazdej zmiany tej polityki). Pomimo tak
ustalonych priorytetow sady unijne wydaja si¢ czasami orzeka¢ przeciwnie, nadal hol-
dujac przekonaniom szkoty ordoliberalnej twierdzacej, ze art. 102 TFUE powinien chro-
ni¢ przede wszystkim konkurentéw dominanta oraz ich indywidualng wolnos¢ gospo-
darcza*. Taki poglad M. Szydto uznaje za przestarzaty i nienadajacy si¢ do stosowania
w obecnych realiach rynkowych®.

1.1.2.3. Istota i ustalanie naduzywania pozycji dominujgcej

Ustalenie, co tak naprawde kryje si¢ pod pojeciem naduzywania pozycji dominuja-
cej, jest o tyle trudne, ze art. 102 TFUE wcale nie definiuje tego pojecia*. Znajdziemy
w nim jedynie otwarty katalog przyktadowych praktyk dominantow stanowiacych dzia-
ania zabronione przez prawo unijne. Wcale nie oznacza to, ze w doktrynie i orzecznic-
twie nie podejmowano licznych prob zdefiniowania i usystematyzowania tego zjawiska.

Wyrok TSUE w sprawie Hoffmann-La Roche naduzycie pozycji dominujacej defi-
niuje jako zachowanie dominanta polegajace na wywieraniu wptywu na strukture rynku,
na ktorym ze wzgledu na samag ,,[...] tylko obecnos$¢ przedsigbiorstwa dominujacego,
stopien konkurencji jest juz ostabiony i ktore to zachowanie, poprzez odwotanie do me-
tod innych niz te ktore sg stosowane w warunkach normalnej konkurencji [...], wywotu-
je taki efekt, ze przeszkadza w utrzymaniu stopnia konkurencji wcigz istniejacego na
tym rynku badz tez przeszkadza w rozwinieciu sie tam konkurencji”#’. Natomiast w prze-
konaniu Komisji Europejskiej naduzyciem pozycji dominujacej nazywamy praktyki wy-

4 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz..., s. 153.

4 Artykut Komisji Europejskiej z 2005 1...., s. 4 i 54.
4 K. Kohutek, op. cit., s. 60.

4 M. Szydto, op. cit., s. 119.

4 A, Brzezinska-Rawa, Zakaz..., s. 139-140.

47 M. Szydto, op. cit., s. 123.
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kluczajace, ktorych efektem jest zamknigcie konkurentom dostgpu do rynku, ogranicza-
jace jednoczes$nie potencjalny dostep do oferowanego przez nich konkurencyjnego
towaru lub ustugi*®. Takie dziatanie ma na celu wyeliminowanie z rynku lub ostabienie
pozycji aktualnych konkurentow lub niedopuszczenie do wejscia na rynek potencjal-
nych nowych konkurentéw. Zachowanie to szkodzi mechanizmowi konkurencji. Jedno-
czesnie Komisja uwaza, ze zakaz wynikajacy z art. 102 TFUE nie zabrania praktyk wy-
kluczajacych, ktorych jedynym skutkiem byloby zaszkodzenie konkurentom. Istotne
jest to, czy takie dziatanie powoduje antykonkurencyjny skutek na rynku wlasciwym —
skutek, ktory polega¢ moze na zmniejszeniu efektywnosci alokacyjnej lub zaszkodzeniu
dobrobytowi konsumentow, przy rownoczesnym braku rownowazacych ten negatywny
wplyw korzysci. A zatem kluczowe jest tutaj Iaczne wystgpienie co najmniej prawdopo-
dobienstwa efektu wykluczenia oraz jego antykonkurencyjny charakter. Drugg z prak-
tyk, do ktorych wyeliminowania zmierza zakaz z art. 102 TFUE, sg praktyki eksploata-
cyjne polegajace na ekonomicznym wykorzystaniu konsumentéw oraz kontrahentéw
posiadajacych stabszg niz dominant pozycj¢ na rynku.

Jak juz zostato to wspomniane, TSUE w wyroku z 1983 r. w sprawie NV Neder-
landsche Banden Industrie Michelin p. Komisji orzekt, ze naduzycia pozycji dominuja-
cej nie stanowi samo jej posiadanie. Jednakze fakt ten powoduje, ze na przedsigbiorstwie
dominujacym spoczywa szczegolnego rodzaju odpowiedzialno$¢ — obowiagzek po-
wstrzymywania si¢ od podejmowania dziatan, ktore mogg zagrazac skutecznej i nieza-
ktoconej konkurencji na rynku wiasciwym®. Wszelkie dzialania dominanta powinny
by¢ proporcjonalne do zamierzonych celow>’. Moze zdarzy¢ si¢ rowniez tak, ze zacho-
wania, ktore w warunkach normalnej konkurencji uwazane sa za dopuszczalne, w chwi-
li podjegcia ich przez przedsigbiorce znajdujacego si¢ w pozycji dominujacej uznane beda
za naduzycie takiej pozycji®'. Nalezy pamietac, ze naduzycie moze wynikaé¢ nie tylko
z dziatania przedsigbiorcy, ale rowniez z pewnego rodzaju zaniechan. Co wigcej, nad-
uzycie jest kategoria obiektywna, brak winy wcale nie legalizuje dziatan o charakterze
antykonkurencyjnym,

Jednym z przejawow naduzywania pozycji dominujacej o charakterze wykluczaja-
cym jest m.in. przeciwdzialanie rozwojowi konkurencji — to znaczy zapobieganie badz
utrudnianie uksztattowaniu si¢ takich warunkow, ktére uznawane sa za niezbgdne dla
powstania lub rozwoju konkurencji. Takg okoliczno$cia, istotng z punktu widzenia poru-
szanej tematyki, jest zmniejszenie tempa rozwoju technologicznego®. Przedsigbiorstwa
dominujgce na warunki te wplywaé moga w dwojaki sposob — poprzez dziatanie lub
poprzez zaniechanie. Dziatanie moze polega¢ np. na przyznaniu danemu przedsigbiorcy

8 Wytyczne Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego 2009 r....

4 Wyrok TSUE z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Mi-
chelin p. Komisji, ECLI:EU:C:1983:313.

30 Wyrok SPI z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-191/98 Atlantic Container Line and Others p. Ko-
misji, ECLI:EU:T:2003:245.

! Decyzja Komisji z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie COMP/A. 37.507/F3 AstraZeneca.

52 A. Brzezinska-Rawa, Wprowadzenie..., s. 259.

33 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz...,s. 177.
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wylacznego prawa prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na danym rynku albo na
utrudnianiu zycia innym przedsigbiorcom zmierzajacym do ich catkowitego wyelimino-
wania z rynku. Takie zapobieganie rozwojowi konkurencyjnych warunkéw rynku nie
musi odnosi¢ si¢ tylko i wytacznie do rynku wlasciwego. Skutek ten przedsiebiorstwo
dominujgce moze rowniez wywotywac na rynku zwigzanym — jest to zjawisko tzw. efek-
tu dzwigni (leveraging) polegajace na przenoszeniu pozycji dominujgcej z jednego ryn-
ku na drugi. Sytuacja ta bardzo cz¢sto ma miejsce w sektorach gospodarki, w ktérych
wystepuje infrastruktura stanowigca urzadzenie kluczowe do prowadzenia danej dziatal-
nosci, ktorej skopiowanie jest czgsto nieoptacalne albo wrgcz niemozliwe. Warto zauwa-
zy¢, ze przedsigbiorstwo dominujace niekoniecznie musi przenosi¢ swoja pozycje na
inny rynek (poprzez rozpocz¢cie wykonywania na nim dziatalnosci gospodarczej), aby
moc ogranicza¢ rozw0j konkurencji na takim rynku. Czasami wystarcza fakt, iz posiada
ono na tyle silng pozycj¢ na swoim rynku, ze pozwala mu ona na wyznaczanie pewnych
standardow wywierajacych posredni skutek na drugim rynku.

Stosownie do orzeczenia SPI w sprawie Compagnie maritime belge, w niektorych
szczegolnych przypadkach réwniez korzystanie z przepisow prawa (np. prawa wlasno-
Sci intelektualnej) poprzez inicjowanie postepowan, moze by¢ odebrane jako tozsame
z naduzywaniem posiadanej pozycji dominujacej*, w szczegolnosci gdy podejmowane
jest z intencja wywolania skutku antykonkurencyjnego. Jednakze niektorzy przedsta-
wiciele doktryny nie zgadzaja si¢, ze wykorzystywanie praw wilasnos$ci intelektualne;
musi $wiadczy¢ o naduzywaniu pozycji dominujacej. M. Gorska uwaza, ze aby takie
dziatanie mozna byto uzna¢ za naduzycie, musza wystepowac¢ dodatkowe, abuzywne
okoliczno$ci®. A zatem o tym, czy odmowa udzielenia licencji na prawo wlasnosci in-
telektualne stanowi naduzycie pozycji dominujacej, rozstrzyga¢ beda inne elementy
towarzyszace odmowie kontraktowania.

2. Odmowa udzielenia licencji na prawo wiasnosci intelektualnej jako
naduzycie pozycji dominujacej — pojecie, przestanki

2.1. Przypadek naduzycia pozycji dominujgcej poprzez odmowe
kontraktowania jako wyjatek od zasady swobody uméw

Wolnos¢ gospodarcza, a co za tym idzie wyplywajaca z niej swoboda kontraktowa-
nia, to jedne z naczelnych wartosci rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Przedsig-
biorca bedacy w posiadaniu prawa wlasnosci intelektualnej co do zasady moze w sposob
dowolny swoim prawem dysponowaé, a takze postugiwaé si¢ wszelkimi $rodkami
w celu jego ochrony. Jednakze w niektorych sytuacjach, obwarowanych licznymi wa-
runkami, swoboda ta doznawa¢ moze pewnych ograniczen. Dzieje si¢ tak, gdy odmowie

3 Wyrok SPI z dnia 17 lipca 1998 r. w sprawie T-111/96 ITT Promedia NV p. Komisji, ECLI.EU:
T:1998:183.

55 M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostgpu do wiasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji
dominujgcej, [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc¢ intelektualna. Zarys Prawa Wtasnosci Inte-
lektualnej, t. 11, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 5.

96



Naduzycie pozycji dominujgcej poprzez odmowe udzielenia licencji na prawo wtasno$ci intelektualney...

kontraktowania towarzyszy naduzycie pozycji dominujacej, w jakiej znajduje si¢ przed-
siebiorca’.

Naduzycie pozycji dominujacej przez odmowe kontraktowania moze przyja¢ dwo-
jaki charakter — odmowy $§wiadczenia (refusal to supply) lub odmowy udzielenia licencji
(refusal to license)¥. Przedmiotem pierwszej z nich sg rzeczy (tangible property), nato-
miast druga zwigzana jest co do zasady z odmowa dostepu do prawa wtasnosci intelek-
tualnej. W literaturze prawa UE takie dziatania traktowane sg jako pozacenowe praktyki
wykluczajgce na rynku sgsiednim, inaczej zwane rowniez wertykalnym wykluczeniem
z rynku (vertical foreclosure), w przeciwienstwie do horyzontalnego wykluczenia z ryn-
ku opartego na praktyce cenowej majacej na celu wykluczenie z rynku wtasciwego dla
podmiotu dominujacego’.

W doktrynie podejmowano rowniez proby innego klasyfikowania przypadkow od-
mowy kontraktowania, np. na te polegajgce na nielegalnym przenoszeniu sity rynkowej
z jednego rynku na drugi, bardzo czesto na skutek wstrzymania dotychczasowych do-
staw (termination of supply cases) oraz przypadki odmowy dostgpu do urzadzenia klu-
czowego (access to essential facility cases)*’. Roznica pomigdzy nimi polega na tym, ze
w przypadku zaprzestania dotychczasowych dostaw mamy do czynienia z niedozwolo-
nym dziataniem, ktore jest problemem behawioralnym, natomiast w przypadku spraw
dotyczacych urzadzen kluczowych problem ma bardziej strukturalny charakter — juz
samo posiadanie przez dominanta urzadzenia kluczowego determinuje obowiazek kon-
traktowania z nowymi kontrahentami na niedyskryminujacych warunkach. Dla wielu
podziat ten nie ma znaczenia praktycznego, gdyz oba te przypadki odnoszg si¢ do pew-
nego dobra (elementu infrastruktury, surowca, prawa wtasnosci intelektualnej) znajduja-
cego si¢ we wiladaniu dominanta, ktére stanowi warunek konieczny gospodarczego
funkcjonowania na rynku przez inne przedsi¢biorstwa. Co wiecej, bardzo czesto podkre-
$la sie, ze rozrdznienie na odmowe kontraktowania po raz pierwszy i na zerwanie do-
tychczasowych relacji kontraktowych z danym klientem nie ma i nie powinno mie¢ ja-
kiegokolwiek znaczenia, gdyz obie te sytuacje traktowane sa w jednakowy sposob.
Gdyby przyja¢ odmiennie i przypadki zerwania dotychczasowych relacji traktowac
z wigkszym rygorem, jakoby automatycznie wigzaty si¢ z antykonkurencyjnymi pobud-
kami, mogloby spowodowac¢ to niepozadane przez obie strony skutki. W takiej sytuacji
przedsigbiorca stawatby si¢ bardziej ostrozny, a czasami nawet skrajnie nieufny przy
nawigzywaniu pierwszych relacji kontraktowych z nowymi kontrahentami. Obawialby
si¢ bowiem potencjalnej niemoznosci pozniejszego swobodnego kontraktowania. Takie
zachowanie zdecydowanie nie miatoby pozytywnego wptywu na konkurencj¢ na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej.

% Ibidem, s. 5.

57 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz..., s. 180.

8 M. Surdek, Odmowa Microsoftu przekazania konkurentom informacji zapewniajgcych interoperacyj-
nos¢é ich systemow operacyjnych dla serwerow z platformq Windows, [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft — studium przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Wydaw-
nictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2008, s. 48.

3 Ibidem, s. 50.
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2.2. Przestanki posrednio odnoszace sie do prawa wtasnosci intelek-
tualnej

Wydaje sie, ze nie sposdb w petni zobrazowaé odmowy licencjonowania bez omo-
wienia regul wypracowanych przez orzecznictwo w sprawach dotyczacych odmowy
$wiadczenia. Choc¢ zasady te nie odnosza si¢ bezposrednio do prawa wilasnosci intelek-
tualnej, niejednokrotnie przywotywane byty przez sady rozpatrujace pozniejsze sprawy
dotyczace odmowy licencjonowania. Czgsto nawet prowokowaty dyskusje co do stusz-
nosci oraz mozliwosci zastosowania ich w odniesieniu do prawa wtasnosci intelektual-
nej i ewentualnej koniecznos$ci wypracowania odrebnych regut.

Odmowa $wiadczenia naruszajaca art. 102 TFUE, ktory stanowi, ze ,,niezgodne
z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wieksza liczbe
przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewngtrznym lub na znacznej jego czeg-
Sci, w zakresie, w jakim moze wptywac¢ na handel mi¢dzy Panstwami Cztonkowski-
mi”%, ma miejsce w sytuacji, gdy przedsiebiorca dominujacy posiada przedmiot stano-
wigcy warunek niezbedny dla wejscia przez konkurenta na rynek zajgty przez
dominanta lub konkurowania na innym S$ciSle z nim powigzanym rynku®. Odmowe
$Swiadczenia mozna dalej podzieli¢ na odmowg dalszej dostawy oraz domniemang od-
mowe na skutek podniesienia cen do takiej wysokosci, ze dla kontrahenta nieoptacal-
nym staje si¢ utrzymywanie relacji z dominantem. A zatem wig¢z tgczaca dominanta
z kontrahentem zerwana moze by¢ w roéznoraki sposob, przy czym, aby stanowila nad-
uzycie, musi mie¢ istotny wplyw na funkcjonowanie kontrahenta na rynku.

2.2.1. Reguta Commercial Solvents

Kwestia naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe $wiadczenia, a $cislej
poprzez odmowe dotychczasowej dostawy, po raz pierwszy zostala poruszona przez
TSUE w 1974 r. w wyroku w sprawie Commercial Solvents p. Komisji®®. Przedsigbior-
stwo Commercial Solvents Corporation (CSC) byto jedynym na rynku dostawcg surow-
ca niezbednego do produkcji leku przeciwgruzliczego. Od wielu lat dostarczato ten pro-
dukt swojemu kontrahentowi, firmie Zoja zajmujacej si¢ produkcja leku na rynku
zwigzanym. Po pewnym czasie CSC zdecydowal si¢ na zerwanie dotychczasowych do-
staw w zwiazku z planowanym rozpoczgciem wiasnej produkcji leku przeciwgruzlicze-
go, pozbawiajac tym samym firm¢ Zoja jedynego zrodia surowca i uniemozliwiajac jej
dalsze funkcjonowanie na rynku. TSUE uznal, Zze dziatanie CSC stanowito naduzycie
pozycji dominujacej, gdyz doprowadzito do wyeliminowania wszelkiej konkurencji na
rynku sgsiednim lekow przeciwgruzliczych. Na wykazanie abuzywnego charakteru
dzialania istotny wptyw miat fakt, ze CSC zaprzestat dostawy dopiero w momencie, gdy
firma Zoja stala si¢ jego bezposrednim konkurentem. TSUE stwierdzit, ze przedsigbior-
ca znajdujacy si¢ w pozycji dominujacej na rynku produkcji surowca, a co za tym idzie

¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej...

¢ M. Gorska, op. cit., s. 6.

¢ Wyrok TSUE z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach potaczonych 6/73 i 7/73 Istituto Chemioterapico
Italiano S.p.A. i Commercial Solvents Corporation p. Komisji, ECLI:EU:C:1974:18.
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majacy catkowitg kontrol¢ nad jego dostawg do producentow produktéw pochodnych
(derivatives), nie moze odméwic dostarczenia surowca swoim dotychczasowym klien-
tom tylko ze wzgledu na fakt, ze sam zamierza rozpocza¢ produkcje produktu pochod-
nego. Takie dziatanie jest sprzeczne z art. 102 TFUE i stanowi naduzycie pozycji domi-
nujacej, gdyz stwarza ryzyko eliminacji wszelkiej konkurencji na rynku sgsiadujgcym,
jakim jest rynek produkcji leku przeciwgruzliczego. Jak mozna zauwazy¢, TSUE w orze-
czeniu wyodrebnia dwa rynki — wiasciwy, ktorym jest rynek surowca, oraz sgsiedni,
bedacy rynkiem produkcji leku. Rynek sgsiadujacy nazywany jest rowniez w doktrynie
rynkiem zwigzanym, komplementarnym, wtornym lub pochodnym. CSC, b¢dacy mono-
polista na rynku wlasciwym, poprzez odmowe dostawy surowca chciat jednoczesnie
zagarna¢ rynek sasiadujacy. Wyksztatcona w tej sprawie zasada, zwana dalej regula
Commercial Solvents, stanowi, iz naruszeniem przez przedsigbiorc¢ dominujgcego art.
102 TFUE jest ,,odmowa wobec kontrahenta funkcjonujacego na rynku $cisle zwigza-
nym z rynkiem wilasciwym dla dominanta, ktérej skutkiem byloby wyeliminowanie ca-
tej konkurencji na tym rynku zwigzanym”®. Zatem okoliczno$cig abuzywna towarzy-
szacg odmowie dostawy, ktora moze wskazywac na naduzycie pozycji dominujace;j, jest
ryzyko wyeliminowania konkurencji ze strony kontrahenta. Przestanka ta przeistoczyta
sie¢ w swoisty test przywolywany wielokrotnie w pozniejszych rozstrzygnieciach i wraz
z przestanka braku obiektywnego uzasadnienia dla zachowania przedsigbiorcy dominu-
jacego stala si¢ jednym z dwoch argumentow, ktére doczekaty sie rozwinigcia przez
doktryne urzadzen kluczowych.

2.2.2. Doktryna urzadzen kluczowych (essential facilities doctrine)

Doktryna urzadzen kluczowych stanowita odpowiedz na powracajaca wciaz po-
trzebe stworzenia instrumentu reagowania na praktyki wykluczajace w postaci odmowy
kontraktowania. Do dnia dzisiejszego jej konstrukcja nadal nie zostala precyzyjnie
i ostatecznie zdeterminowana przez orzecznictwo, dlatego tez obecnie znajduje szerokie
zastosowanie. W literaturze przedmiotu czg¢sto pojawia si¢ postulat przestrzegajacy
przed nadmiernym uzywaniem tego narzgdzia, gdyz stanowi on istotng ingerencjg
w przystugujaca przedsigbiorcy swobode kontraktowania i w dtuzszej perspektywie
moze wywola¢ wiecej negatywnych anizeli pozytywnych konsekwencji®.

Doktryna essential facilities nie r6zni si¢ zanadto od reguty Commercial Solvents.
Stanowi jej rozwinigcie i charakteryzuje si¢ niemalze identycznymi przestankami, jed-
nakze inny jest zakres jej zastosowania. Podczas gdy reguta Commercial Solvents odno-
sila si¢ do przedmiotu, jakim byt pozadany surowiec, doktryna urzadzen kluczowych
dotyczy gtdéwnie dostepu do infrastruktury®. Natomiast kontrowersje pojawiajg si¢ pod-
czas prob zastosowania jej do standw faktycznych zwigzanych z prawem wlasnosci in-
telektualne;.

¢ M. Gorska, op. cit., s. 7.
% Ibidem, s. 8.
% A. Brzezifiska-Rawa, Zakaz..., s. 181.
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Korzeni doktryny urzadzen kluczowych mozna doszukac si¢ w orzecznictwie ame-
rykanskim. W sprawie United States p. Terminal Railroad Association z 1912 1. przed-
miotem sporu byl dostgp do mostu taczacego dwie czgsci miasta. Poprzez fuzje dwoch
spotek zapewniajacych infrastrukture kolejowa w miescie planowano zunifikowac sys-
tem infrastruktury w miescie. Ten pozornie szczytny cel spotkal si¢ z zarzutem wyelimi-
nowania wszelkich alternatywnych sposobdéw przedostania si¢ do drugiej czgsci miasta
i wzbudzit watpliwosci co do jego zgodnosci z amerykanska ustawa antymonopolowa
Sherman Act. Stanowita ona, ze o ile sama fuzja podmiotéw nie konstytuuje jeszcze
naduzycia, o tyle towarzyszace jej okoliczno$ci w postaci warunkéw zmierzajacych do
wprowadzenia zakazu korzystania z innych, alternatywnych srodkéw transportu, ktore
miaty zosta¢ pozbawione dostepu do infrastruktury, $wiadczg o probie zmonopolizowa-
nia rynku. Zaplanowane dziatanie spotek wzbudzato podejrzenie co do ryzyka wyelimi-
nowania alternatywnego sposobu transportu towaréw $wiadczonego przez podmioty
niepowigzane ze spétkami. Szczegdlnie niepokojace w uznaniu sagdu amerykanskiego
byty znajdujace si¢ w umowie stworzonej przez faczace si¢ spotki zapisy dotyczace re-
gul pobierania optat za przejazd przez most majace dyskryminacyjnych charakter wobec
innych przedsiebiorstw niewchodzgcych w strukture dominanta®’.

Stosownie do orzeczenia sadu amerykanskiego doktryna urzadzen kluczowych to
reguta stanowigca, ze przedsicbiorca, ktory w wylaczny sposob dysponuje narzedziem
majacym ,,kluczowe” znaczenie dla funkcjonowania mechanizmu konkurencji, powi-
nien to narzedzie udostepni¢ innym przedsigbiorcom na rozsadnych warunkach®®.
W orzeczeniu wyjasniono rowniez specyfike zajmowania pozycji monopolisty, ktora
bezposrednio zwigzana jest z definicjg urzadzenia kluczowego. Stwierdzono, iz jest to
posiadanie wplywu na los podmiotéow, ktorych funkcjonowanie uzaleznione jest od
mozliwosci korzystania z urzadzenia kluczowego. Jednakze to funkcjonowanie nieko-
niecznie musi odnosi¢ si¢ wylacznie do tego samego rynku, na ktérym wystepuje domi-
nant, ale moze rowniez odnosi¢ si¢ do rynku z nim powigzanego. W konsekwencji sad
nie stwierdzit nielegalno$ci samej fuzji spotek, wskazujac wrgcz na pozytywny dla ogd-
hu zainteresowanych skutek unifikacji systemu infrastruktury. Jednakze jednocze$nie
wydal sprzyjajacy konkurencji nakaz zmiany regulacji warunkéw dostepu do mostu,
a co za tym idzie — opowiedzial si¢ za mniej rygorystycznym instrumentem karania
dominantéw za proéby monopolizacji rynku. Sad zobowigzat taczace sie spotki do do-
puszczenia do korzystania z urzadzenia przez wszystkich przedsigbiorcow (nie tylko
tych powigzanych z Terminal Railroad Association) na mozliwie rownych warunkach.
Ponadto w orzeczeniu tym wypracowano cztery przestanki naduzycia pozycji dominu-
jacej w drodze odmowy dostepu do urzadzenia kluczowego: 1) posiadanie przez mono-
poliste kontroli nad urzadzeniem kluczowym; 2) niemoznos¢ stworzenia przez konku-
rentéw alternatywy dla tego urzadzenia; 3) odmowa dostepu do urzadzenia; 4) mozliwos¢

¢ United States p. Terminal Railroad Ass’n 224 U.S. 383 (1912).

7 1.B. Nestoruk, Uwagi w sprawie tzw. doktryny ,, essential facilities” oraz relacji miedzy prawem au-
torskim a prawem konkurencji, [w:] K. Lewandowski (red.), Prawo autorskie a prawo konkurencji, Poznan
2009, s. 153.

8 Ibidem, s. 154.
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udostepnienia urzadzenia. Orzeczenie to nie od razu stalo si¢ czgscig doktryny. Nastg-
pito to dopiero na skutek czestego przywotywania go w pdzniejszych sprawach roz-
strzyganych przez sady amerykanskie. W kolejnych orzeczeniach dokonano réwniez
egzemplifikacji pojecia urzadzenia kluczowego. W sprawie Hecht p. Pro Football
League® stwierdzono, ze urzadzeniem kluczowym jest stadion sportowy, w sprawie
Otter Tail Power Co p. United States™ do zbioru takich urzadzen zaliczono rowniez
urzadzenia sieciowe stuzace do przesytu elektrycznos$ci, a w pozniejszych orzeczeniach
infrastrukture telekomunikacyjng oraz réznego rodzaju budynki. Jak mozna zaobser-
wowac, w literaturze i orzecznictwie wyliczenia przykladowych urzadzen kluczowych
odnoszg si¢ przede wszystkim do obiektow materialnych. Pojawia si¢ zatem pytanie,
czy mozliwe jest zastosowanie tej doktryny do prawa wlasnosci intelektualnej, a $cislej
do nowych technologii, ktore coraz czesciej staja sie tatwym narzgdziem monopolizacji
rynku. Orzeczenia dotyczace dobr niematerialnych (takich jak: listy klientow, bazy da-
nych) pojawity si¢ w Stanach Zjednoczonych stosunkowo szybko. W roku 1945 r. w spra-
wie Associated Press p. United States, w zwiazku ze stosowaniem dyskryminujacych
warunkow dotyczacych cztonkostwa w agencji prasowej, poruszono kwesti¢ ogranicze-
nia dostepu do tworzonych przez agencje serwisow informacyjnych’. Orzeczenie to
wzbudzito wiele kontrowersji — zarzucano mu przede wszystkim brak precyzyjnego
wskazania urzadzenia kluczowego.

Nie ma zatem definitywnego rozstrzygnigcia w kwestii mozliwosci stosowania
doktryny urzadzen kluczowych wobec praw wiasnosci intelektualnej. Mozna tylko
wspomnie¢, ze przeciwnicy takiego postgpowania zarzucajg doktrynie, iz tamie ona cat-
kowicie zatozenia systemu ochrony prawa wtasno$ci intelektualnej, podwazajac zasad-
no$¢ istnienia mechanizmow ochrony tworczej dziatalnosci czlowieka. Takie posuniecie
moze mie¢ fatalne skutki w przysztosci, powodowac¢ utrate zainteresowania w podejmo-
waniu tworczego wysitku, a w rezultacie prowadzi¢ do zahamowania rozwoju technolo-
gicznego. Zwolennicy natomiast utrzymuja, ze doktryna urzadzen kluczowych radzi
sobie catkiem dobrze w godzeniu sprzecznosci ujawniajacych si¢ w relacjach prawa
konkurencji i prawa wilasnos$ci intelektualnej oraz pozwala na zachowanie réwnowagi
miedzy warto$ciami chronionymi przez obie te dziedziny prawa. I. Nestoruk uwaza, ze
wszelka krytyke kierowang pod adresem doktryny urzadzen kluczowych nalezatoby ra-
czej skoncentrowaé na niedoskonatosciach i lukach charakteryzujacych obie te dziedzi-
ny prawa. Autor proponuje kilka godnych uwagi rozwiazan, lecz rownocze$nie dostrze-
ga, iz ze wzgledu na zbyt szybkie tempo zmian powodowane dynamicznym rozwojem
technologicznym niemal niemozliwe jest wypracowanie definitywnego remedium dla
tego problemu’.

Na grunt prawa Unii Europejskiej doktryna essential facilities zostata przeniesiona
dopiero dzigki decyzji Komisji Europejskiej w sprawie Sealink/B&I — Holyhead z 1992 r.
Brytyjskie przedsiebiorstwo Sealink oferujace ustugi przepraw promowych znajdowato

® Hecht p. Pro-Football, Inc., 312 F. Supp. 472 (D.D.C. 1970).
0 Otter Tail Power Co. p. United States 410 U.S. 366 (1973).
" Associated Press p. United States 326 U.S. 1 (1945).

2 1.B. Nestoruk, op. Cit., s. 166.
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si¢ w posiadaniu urzadzenia kluczowego — portu Holyhead, z ktoérego ustug korzystato
irlandzkie przedsigbiorstwo B&I oferujace przewozy migdzy Wielka Brytanig a Irlan-
dig. Sealink, wykorzystujac swoja pozycje dominujaca, probowato zmieni¢ rozktad
przepraw promowych na bardziej dla siebie korzystny, ze szkoda dla B&I, ktory nie
mogltby w rezultacie oferowa¢ swoim klientom ustug o najwyzszej jakosci i zostatby
postawiony w niekorzystnej konkurencyjnie pozycji. Spadek jakosci spowodowany byt-
by dluzszym czasem oczekiwania na roztadunek oraz zatadunek statku w zwiazku z ko-
nieczno$cig przepuszczenia dwoch promoéw Sealink. TSUE rozstrzygnat, ze Sealink rze-
czywiscie znajdowato sie w pozycji dominujacej, posiadato urzadzenie kluczowe oraz
naduzyto swojej pozycji poprzez zaoferowanie konkurentowi dostepu do tego urzadze-
nia na mniej korzystnych i dyskryminujacych warunkach’.

Nastepnie doktryna ta rozwinicta zostata w sprawie Oscar Bronner z 1998 r.74,
gdzie zawezono jej stosowanie poprzez wydtuzenie listy przestanek warunkujacych
naduzycie pozycji dominujacej i wskazanie na koniecznos$¢ tacznego ich wystgpowania.
Austriacki wydawca Oscar Bronner zadal od przedsigbiorstwa Mediaprint dostepu do
stworzonej przez nie ogdlnokrajowej sieci dystrybucji czasopism do domow subskry-
bentéw magazynu wydawanego przez Mediaprint. Po tym, jak firma odméwita mu
$wiadczenia tej ustugi, zarzucit jej naduzywanie pozycji dominujacej. Twierdzit, ze jako
maty przedsiebiorca nie jest w stanie stworzy¢ sieci o podobnym zasiegu, dlatego tez
swoim dziataniem Mediaprint wplyneto na znaczne utrudnienie funkcjonowania przez
niego na rynku czasopism i postawito go w niekorzystnej konkurencyjnie sytuacji. Swo-
je racje argumentowat tym, ze Mediaprint zajmowato si¢ dystrybucja rowniez innego niz
wydawanego przez siebie magazynu. Mediaprint w odpowiedzi na zarzuty Bronnera
stwierdzilo, ze posiadanie pozycji dominujacej nie zobowiazuje go do dotowania swoich
konkurentow. Co wigcej, dodato, ze stworzenie wtasnej ogdlnokrajowe;j sieci dystrybu-
cji wymagato tak wielkich naktadéw finansowych i organizacyjnych, iz udostepnienie
tej sieci ogdtowi wydawcow austriackich czasopism znacznie przekroczytoby naturalne
mozliwosci tego systemu. Zapewniato, ze wydawca, ktorego pismo obok wtasnego row-
niez dystrybuuja, znajduje si¢ w zupetnie innej sytuacji niz Bronner, gdyz ustuga ta jest
tylko elementem pakietu ustug, ktére Mediaprint temu wydawcy oferuje.

Oceniajac stan faktyczny, TSUE sformutowat cztery przestanki warunkujgce nad-
uzycie pozycji dominujacej poprzez odmowe dostepu do urzadzenia kluczowego, jakim
rzekomo byla sie¢ dystrybucji. Byly one nastepujace: 1) mozliwos¢ wyeliminowania
wszelkiej konkurencji na rynku zwigzanym, na ktorym funkcjonuje kontrahent zadajacy
dostepu; 2) niezbednos$¢ ustugi do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na rynku
zwigzanym; 3) brak potencjalnego lub faktycznego substytutu dla ustugi; 4) brak obiek-
tywnego uzasadnienia odmowy’>. W konsekwencji sad uznal, ze w przywotanej sytuacji
nie doszto do naduzycia pozycji dominujacej, a zadanie dostepu do sieci dystrybucji

3 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 21 grudnia 1993 r., IV/34.689 - Sea Containers p. Stena Sealink-
Srodek tymczasowy.

" Wyrok TSUE z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG p. Me-
diaprint Zeitungs, ECLI:EU:C:1998:569.

> M. Gérska, op. cit., s. 8.
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byto nieuzasadnione, gdyz nie byl to jedyny mozliwy sposéb dystrybucji czasopisma
Oscara Bronnera. Sie¢ stworzona przez Mediaprint nie byta niezb¢dna do prowadzenia
dzialalno$ci przez Oscara Bronnera i w przekonaniu TSUE nie stanowita urzadzenia
kluczowego, gdyz stworzenie alternatywnego sposobu dystrybucji byto mozliwe (nawet
jesli ekonomicznie niedogodne). TSUE stwierdzit, Ze istniejg rowniez inne sposoby dys-
trybucji magazynow, np. za posrednictwem kioskow, dlatego tez nie mozna powiedziec,
ze dzialanie Mediaprint wyeliminuje z rynku wszelka konkurencje, gdyz Bronner nadal
moze na nim funkcjonowaé. Ponadto TSUE dodat, ze nie dostrzega zadnych technicz-
nych, prawnych, a nawet ekonomicznych przeszkod uniemozliwiajacych stworzenie
przez innego wydawce lub kilku wspotpracujacych ze sobg wydawcow swojej wilasnej
sieci dystrybucji.

TSUE przytoczyt rowniez rownolegle toczaca si¢ sprawe dotyczaca praw wlasnosci
intelektualnych — Magill — gdzie stwierdzono, ze obowiazek przymusowego udzielenia
dostepu moze by¢ natozony na przedsigbiorce dominujacego, jesli wystepuja ,,wyjatkowe
okolicznos$ci”, ktorych w sprawie Oscar Bronner nie ustalono. W poréwnaniu do po-
przednich orzeczen odnoszacych si¢ do doktryny essential facilities, w sprawie Oscar
Bronner pojawita si¢ nowa przestanka — ,,obowigzek wykazania, Ze nie istnieje potencjal-
nie lub faktycznie alternatywny dostep do urzadzenia kluczowego™”’. Ponadto dookreslo-
no pojecie ,,niezbednosci”, wskazujac, ze oznacza¢ ma ono ,,bycie niezastepowanym”,
tzn. ze dostep do takiego urzadzenia jest warunkiem koniecznym prowadzenia dziatalno-
$ci na rynku sgsiadujacym. Tak jak wczesniej zostato wspomniane, orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner spowodowato zawezenie stosowania reguty urzadzen kluczowych.

2.3. Przestanki bezposrednio odnoszace sie do prawa wiasnosci
intelektualnej

2.3.1. Zasada ogodlna w sprawach Deutsche Grammophon, AB Volvo
p. Erik Veng, CICCRA i Maxicar p. Renault

Zanim jednak TSUE sformutowat ,.test wyjatkowych okolicznos$ci”, trafiaty do nie-
go liczne sprawy, ktorych rozstrzygnigcia mialy istotny wptyw na pozniejsze przypadki
naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe kontraktowania. Gtéwna zasada przy-
wolywana bardzo czgsto przy analizowaniu tego problemu prawnego zostata wyrazona
w wyroku w sprawie Deutsche Grammophon z 1971 r.”® Stwierdzono wtedy, iz przedsig-
biorca posiadajacy utwor chroniony prawem i zwyczajnie wykonujacy swoje prawo wy-
faczne nie znajduje si¢ automatycznie w pozycji dominujacej. A nawet, jesli rzeczywi-
Scie jest dominantem, to zwyczajne wykonywanie przez niego prawa wlasnosci
intelektualnej niekoniecznie musi od razu prowadzi¢ do naduzycia. Dojdzie do niego

7 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potgczonych C-241/91 1 C-242/91 Radio Telefis
Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) p. Komisji, ECLI:EU:C:1995:98.

77 Wyrok TSUE z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG p. Me-
diaprint Zeitungs, ECLI:EU:C:1998:5609.

8 Wyrok TSUE z dnia 8 czerwca 1971 r. w sprawie 78/70 Deutsche Grammophon GmbH p. Metro-SB-
Grossmarkte GmbH&Co. KG, ECLI:IEU:C:1971:59.
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natomiast dopiero wtedy, gdy przez swoje dziatanie dominant zacznie uniemozliwiaé
konkurencje na rynku. Z taka sytuacja mozemy mie¢ do czynienia w momencie, gdy
pojawiaja sie okolicznosci dajace dominantowi przewage umozliwiajaca znieksztalca-
nie lub zaktocenie skutecznej konkurencji”. Nazywamy je dziataniami o charakterze
abuzywnym. Z orzeczenia w sprawie Deustche Grammophon wynika zatem, iz fakt po-
siadania prawa wlasno$ci intelektualnej oraz pozycji dominujacej moze, lecz nieko-
niecznie musi, stanowi¢ podstawe zgdania udzielenia licencji.

Orzeczeniem rozwijajacym zasade przyjeta w sprawie Deustche Grammophone
byt wyrok w sprawie Volvo p. Veng z 1998 r.*° Przedsigbiorstwo Volvo, bedace posiada-
czem zarejestrowanego wzoru przemystowego, zwrocito si¢ do sadu o stwierdzenie
naruszenia jego wylgcznego prawa przez przedsigbiorstwo Veng, ktore bez uzyskania
zgody Volvo wykorzystywato ich wzér do produkcji i sprzedazy identycznej czgsci sa-
mochodu. Firma Veng bronita swojego stanowiska, zarzucajac Volvo naduzycie pozycji
dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji na wzor, ktéra to odmowa uniemozli-
wila stworzenie substytutu produktu. Ponadto oskarzano Volvo o ustalanie zbyt wygo-
rowanych cen za czg$ci zamienne potrzebne do naprawy samochodow ich produkcji.
W nastepstwie zgloszenia tego roszczenia sad krajowy zwrocit si¢ do TSUE o rozstrzy-
gnigcie watpliwosci prawnych, ktore pojawity si¢ w tej sprawie. TSUE orzekl, ze firma
Volvo rzeczywiscie posiadala pozycje dominujaca na rynku czgsci zamiennych po-
trzebnych do naprawy samochodu. Rzecznik generalny Jean Mischo przywotat w swo-
jej opinii uprzednie orzeczenia w sprawie Deutsche Grammophone czy sprawie Sirena,
zgodnie z ktorymi posiadacz prawa wylacznego z tytutu wlasnosci przemystowej znaj-
duje si¢ w pozycji dominujacej, jesli ma mozliwos¢ zapobiegniecia utrzymania efek-
tywnej konkurencji w znacznej czgsci rynku wlasciwego, zwlaszcza w odniesieniu do
funkcjonowania i pozycji producentéw oraz dostawcow mogacych sprzedawac produk-
ty podobne lub stanowigce zamienniki dla produktéw dominanta®'. W analizowanej
sprawie jedyny produkt, ktory moze zastapi¢ produkt marki Volvo, musi mie¢ doktad-
nie taki sam ksztalt jak czg$ci zamienne produkowane przez producenta naprawianego
samochodu, tj. przez dominanta. W zwigzku z tym nie moze istnie¢ i nie istnieje pro-
dukt bedacy substytutem, ktory nie naruszatby rownoczesnie prawa wytacznego Volvo
plynacego z zarejestrowanego wzoru. W tej sytuacji wszelkie proby stworzenia substy-
tut bez wczedniejszego uzyskania zgody Volvo bylyby nielegalne. W opinii Mischo
producent samochodéw bedacy posiadaczem zarejestrowanego wzoru przemystowego
i majacy catkowite oraz wytaczne prawo do wytwarzania i dostarczania cz¢s$ci zamien-
nych niezbednych do naprawy samochodu w sytuacji, w ktorej czesci te nie sg zastepo-
walne przez czes$ci wyprodukowane w oparciu o inny wzor, znajduje si¢ w pozycji do-
minujacej w znaczeniu art. 102 TFUE. Dzieje si¢ tak z powodu zaréwno posiadania
prawa wytacznego, jak i faktu, ze konsument nie moze uzyska¢ substytutu dla produk-

7 M. Gérska, op. Cit., s. 9.

8 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie 238/87 AB Volvo p. Eric Veng (UK) Ltd.,
ECLL:EU:C:1988:477.

81 Opinia rzecznika generalnego J. Mischo z dnia 21 czerwca 1988 r. w sprawie C-53/87, ECLI:EU:
C:1988:330.
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tu dominanta. Dlatego tez w tym stanie faktycznym firma Volvo rzeczywiscie znajdo-
wala si¢ w pozycji dominujacej®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze sam fakt posiadania prawa plynacego z rejestracji
wzoru przemystowego nie $wiadczy jeszcze o posiadaniu pozycji dominujgcej. Tym bar-
dziej nie mozna mowic o automatycznym jej naduzyciu. Zgodnie z wezesniejszymi wy-
rokami TSUE w sprawie Parke, Davies and Co p. Probel, Centrafarm i inni* z 1967 .,
z naduzyciem pozycji dominujgcej mamy do czynienia dopiero, gdy dominant naduzy-
wa ochrony przystugujacej mu z tytutu patentu. Odmowa licencjonowania jako zwy-
czajne wykonywanie prawa nie moze samoistnie konstytuowac¢ naduzycia pozycji domi-
nujacej. Do jego stwierdzenia konieczne jest wystgpowanie dodatkowego elementu,
takiego jak np. dyskryminujace warunki sprzedazy (odmowa dostarczenia cz¢sci do nie-
zaleznych warsztatow zajmujacych si¢ naprawa) lub odmowa dalszego produkowania
czescei do nieprodukowanych juz, lecz znajdujacych si¢ wciaz w uzytku, samochodow
oraz narzucanie wygorowanych cen. Tak wilasnie prezentowaty si¢ zarzuty kierowane
pod adresem Volvo. Jednakze w orzeczeniu w sprawie Parke, Davies and Co. p. Proble,
Centrafarm i inni uznano, iz wygoérowane ceny wcale nie muszg stanowi¢ o naduzyciu
pozycji dominujacej, gdyz tworca produktu jak najbardziej ma prawo do odzyskania
kosztow produkcji, osiggni¢cia odpowiedniego zysku, a co wigcej, do zwrotu naktadow
dokonanych na cele badawcze i rozwdj technologiczny.

Ostatecznie TSUE orzekt, iz prawo posiadacza zarejestrowanego wzoru przemy-
stowego do zapobiegania produkcji, sprzedazy oraz importu produktu stworzonego bez
jego zgody na podstawie tego wzoru przez osoby trzecie stanowi przedmiot jego prawa
wylacznego. Dlatego tez nalozenie na niego obowigzku udzielenia takim osobom licen-
cji na dostawe produktow zawierajacych w sobie ten wzor, nawet za odpowiednim wy-
nagrodzeniem, prowadzitoby do pozbawienia go istoty jego prawa wytacznego. W zwigz-
ku z tym odmowa licencjonowania nie moze sama w sobie konstytuowac¢ naduzycia
pozycji dominujacej. Jednakze taki sposob wykonywania prawa wytacznego moze by¢
uznany za sprzeczny z art. 102 TFUE, jesli powigzany jest z pewnymi abuzywnymi za-
chowaniami ze strony dominanta, takimi jak arbitralna odmowa dostarczenia czesci za-
miennych do niezaleznych warsztatow, ustalanie cen na niesprawiedliwym poziomie
albo decyzja zaprzestania dalszej produkcji czesci dla konkretnego modelu, nawet jesli
samochody tego modelu nadal znajduja si¢ w uzyciu.

Sprawa CICCRA i Maxicar p. Renault z 1988 1.** dotyczyta bardzo podobnych
okolicznosci co sprawa Volvo p. Veng z tg roznica, ze przedmiotem sporu byty chronio-
ne zarejestrowanym wzorem przemystowym czesci ozdobne samochodu. Reakcja
TSUE byla niemalze identyczna. Stwierdzit on, ze odmowa licencjonowania w celu

82 E. Stepien, Nakazanie udzielenia licencji przymusowej w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej
w Swietle orzecznictwa wspolnotowego, [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE,
Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2008, s. 40-41.

8 Wyrok TSUE z dnia 29 lutego 1968 r. w sprawie 24-67 Parke, Davies and Co p. Probel, Centrafarm
and Others, ECLI:EU:C:1968:11.

8 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie 53/87 CICCRA and Maxicar p. Renault, ECLI:
EU:C:1988:472.
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zapobiegnigcia produkcji i sprzedazy substytutu opartego na chronionym wzorze stano-
wi istote prawa wylgcznego, jakie przystuguje firmie Renault. Natomiast wszelkie pro-
by niestosowania w tej sytuacji krajowej legislacji majacej za zadanie chroni¢ wlasnos¢
przemystowa podwazatyby sens istnienia takiego prawa. Dodat, Zze zasady odnoszace
si¢ do swobody przeptywu towaréw w ramach Unii Europejskiej nie wytaczaja stoso-
wania ustawodawstwa panstw cztonkowskich przyznajacego uprawnionemu z tytutu
zarejestrowanego wzoru prawa odmowy licencjonowania. A zatem nie stanowi naduzy-
cia pozycji dominujacej wykonywanie prawa wylacznego poprzez upewnienie si¢, iz
zadna osoba trzecia nie bedzie produkowac, sprzedawac, importowac lub eksportowac
produktow identycznych do produktu stworzonego przez uprawnionego. Takie dziata-
nie nie jest abuzywng metoda eliminowania konkurencji na rynku. TSUE wymienit
rowniez przyktadowe zachowania noszacych znamig¢ abuzywnosci i mogacych §wiad-
czy¢ o naduzyciu pozycji dominujacej, ktore byty zbiezne z katalogiem wykreowanym
w orzeczeniu w sprawie VoIvo p. Veng. Rozwinat nieco bardziej kwestie niesprawiedli-
wych 1 wyzszych od oferowanych przez konkurentow cen oraz orzekt, ze wyzsze ceny
same w sobie nie $wiadcza o naduzyciu pozycji dominujacej, gdyz posiadacz zareje-
strowanego wzoru ma prawo odzyskania zainwestowanego w jego stworzenie kapitatu.
Ponownie utrzymano zasadg, iz sam fakt uzyskania ochrony na gruncie prawa wlasno-
$ci przemystowej nie jest jednoznaczny z naduzyciem pozycji dominujacej. Z kolei
wykonywanie takiego prawa wylacznego moze by¢ zakazane (zgodnie z art. 102 TFUE)
tylko wtedy, gdy towarzyszy mu dodatkowe, abuzywne dziatanie ze strony dominanta.
Kryterium owo wkrotce miato zosta¢ zastapione nowym testem majacym pomoc sku-
tecznie ustali¢, czy doszto do naduzycia pozycji dominujace;.

2.3.2.,,Test wyjatkowych okolicznosci” w orzeczeniu w sprawie Magill

Orzeczenie TSUE z 1995 r. w sprawie Magill® jest jednym z najwazniejszych wy-
rokoéw odnoszacych sie do problematyki odmowy udzielenia licencji na prawo wtasno-
Sci intelektualnej. Wraz ze sprawg IMS Health stanowia dwa sztandarowe rozstrzygnig-
cia, ktore wielokrotnie przywolywane byly w sytuacjach naduzywana pozycji
dominujacej do czasu pojawienia si¢ na horyzoncie sprawy Microsoft.

Przedsiebiorstwo Magill chciato wprowadzi¢ na rynek nowy, nieoferowany dotad
produkt — zbiorczy, cotygodniowy program telewizyjny wszystkich stacji telewizyjnych
w Irlandii i Irlandii Péinocnej. Dotychezas kazda z tych stacji (RTE, ITV i BBC) osobno
publikowata swoja wtasng dzienng ramowke, rownoczesnie zastrzegajac sobie prawo do
publikacji cotygodniowych zestawien przez osoby trzecie. Zewngtrzne dzienniki i perio-
dyki mogly uzyska¢ licencje jedynie na publikacje¢ informacji dostarczonych im wcze-
$niej przez stacje, dotyczacych programu zaledwie jedno- lub wyjatkowo dwudniowego.
Co wigcej, licencja ta obarczona byla dodatkowymi obostrzeniami, np. w postaci ko-
nieczno$ci uzyskania autoryzacji wyboru pozycji polecanych przez magazyny w danym
tygodniu. Proba wprowadzenia na rynek tygodniowego, zbiorczego programu telewizyj-

85 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potaczonych C-241/91 1 C-242/91 Radio Telefis
Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) p. Komisji, ECLI:EU:C:1995:98.
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nego przez Magill spotkala si¢ z gwattowng reakcja wspomnianych trzech stacji telewi-
zyjnych, ktore btyskawicznie uzyskaly sadowy zakaz publikacji tego produktu. W na-
stepstwie tej decyzji Magill wniost skarge do Komisji Europejskiej, zarzucajac stacjom
telewizyjnym naruszenie art. 102 TFUE. Komisja w swojej decyzji nalozyta na te przed-
sigbiorstwa obowigzek zaprzestania sprzecznego z prawem dziatania oraz obowigzek
udzielenia licencji na niedyskryminacyjnych warunkach i za rozsadnie ustalong optata.
Stacje telewizyjne wystapity o zawieszenie wykonania decyzji oraz probowaty sie od
niej odwota¢. Sad Pierwszej Instancji odrzucit ich wnioski, a sprawa trafita przed TSUE.
Komisja utrzymywata, ze dzialanie stacji telewizyjnych miato zdecydowanie abuzywny
charakter, gdyz wyeliminowato z rynku nowy produkt ze szkoda dla konsumentoéw oraz
ograniczylo i zamierzalo nadal ogranicza¢ handel miedzy panstwami cztonkowskimi
UE. Przeciwna strona utrzymywatla, ze SPI Zle zinterpretowal poj¢cie naduzycia pozycji
dominujacej wyptywajace z przepisoOw unijnych, btednie ustalit wptyw dziatania stacji
telewizyjnych na rynek wewnetrzny UE oraz nie wzigl pod uwage postanowien konwen-
cji bernenskiej z 1886 r. RTE dodato, iz Komisji Europejska nie ma wystarczajacych
kompetencji do natozenia obowigzku przymusowego licencjonowania na posiadacza
prawa wytacznego. Co wigcej, zarzucano, ze uzasadnienie wyroku SPI nie spelnia wy-
magan prawa do obrony.

Kluczowym argumentem stron byty jednak zarzuty niezgodnej z prawem unijnym
interpretacji naduzycia pozycji dominujacej. Probujac udowodni¢ abuzywny charakter
dziatania stacji telewizyjnych, SPI odniost si¢ do problemu relacji migdzy krajowym
prawem wiasno$ci intelektualnej a zasadami ogdlnymi Unii Europejskiej odnoszgcymi
sie do prawa konkurencji. Wedtug sadu pogodzenie tych dwoch obszaréw prawa powin-
no by¢ przeprowadzone w taki sposob, aby chronione pozostawato legalne wykonywa-
nie praw wilasnosci intelektualnej i rownocze$nie wykluczone bylo jego niewtasciwe
wykonywanie mogace prowadzi¢ do sztucznych podzialow na rynku wewnetrznym UE
oraz do wypaczenia regut rzadzacych unijnym prawem konkurencji. Sad stwierdzit, iz
rzeczywiscie mozliwa jest derogacja od swobody przeptywu towarow, ale tylko w kon-
kretnych przypadkach usprawiedliwionych ochrong wtasnosci przemystowej lub han-
dlowej (podobnie jak w sprawie Deutsche Grammophon). SPI uznat, Zze co do zasady
ochrona przedmiotu prawa wiasnosci intelektualnej zezwala jego posiadaczowi na za-
strzezenie sobie wylacznego prawa do reprodukcji utworu, jednakze sposob, w jaki
w sprawie Magill wykonywano to prawo, byt ewidentnie sprzeczny z celem art. 102
TFUE. Sad stwierdzit, ze zachowanie dominanta nie spetniato pierwotnej funkcji art.
36 TFUE, tj. ochrony autorskich praw osobistych oraz prawa do wynagrodzenia za
tworczy wysitek, a co za tym idzie — nie respektowato zasad zawartych w art. 102 TFUE.
W zwigzku z tym, ze krajowe prawo wilasnos$ci intelektualnej okazato si¢ sprzeczne
z warto$ciami prawa unijnego, sad w tej sytuacji przyznat prymat unijnemu prawu kon-
kurencji. SPI orzekl, Zze poprzez zastrzezenie wytacznego prawa reprodukcji utworu,
dominant uniemozliwit pojawienie si¢ na rynku nowego produktu, ktéry z duzym praw-
dopodobienstwem moglby skutecznie konkurowa¢ z produktami dominanta. W taki
sposob stacje telewizyjne wykorzystaly swoje prawo wylaczne w celu ustanowienia
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monopolu na rynku sasiadujacym. SPI stwierdzil, ze zachowanie eliminujace wszelka
konkurencje na rynku nie miesci si¢ w rozumieniu istoty prawa wilasnosci intelektual-
nej. Pomimo przystugujacej dominantowi w tej sytuacji ochrony prawnoautorskiej
dziatania stacji nie powinno si¢ kwalifikowac jako stusznego przejawu obrony swojego
prawa. Nie dos¢, ze jest ono sprzeczne z art. 102 TFUE, to stoi takze na drodze do wy-
pracowania zgodnego koegzystowania prawa wlasnos$ci intelektualnej i swobody prze-
ptywu towaréw oraz swobody konkurencji.

Przedsigbiorstwa dominujgce bronity swoich racji na wiele sposobow. Powotywaty
si¢ przede wszystkim na orzeczenie w sprawie VoIvo p. Veng ustanawiajace zasadg, ze
wykonywanie prawa wlasnos$ci intelektualnej, np. przez odmowe udzielenia licencji, nie
moze samo w sobie by¢ postrzegane jako naduzycie. Co wigcej, przedsicbiorstwa wska-
zywaly, ze prawo do reprodukcji jest podstawowym prawem wyplywajacym z istoty
prawa wilasnosci intelektualnej — niejako wynagrodzeniem w postaci wylgcznego prawa
sprzedazy produktéw zawierajacych w sobie chroniony utwoér. W argumentacji stacji
telewizyjnych pojawia si¢ takze kwestia prawa do wprowadzenia produktu na rynek,
ktora byta juz weczesniej poruszana przez sady unijne, a prawo to zostalo uznane za
specyficzny element prawa wiasnosci intelektualnej. Strony utrzymywaty réwniez, ze
uprawniony wcale nie musi uzasadnia¢ odmowy udzielenia licencji, poniewaz taki wy-
mog nie znajduje poparcia w dotychczasowym orzecznictwie unijnym, a ponadto stano-
wi niejednoznaczne kryterium podwazajace zasade pewnos$ci prawa. Strony zarzucaty
Komisji Europejskiej i SPI, ze prawo wiasnosci intelektualnej widza jedynie jako kon-
glomerat prawa do autorstwa i prawa do wynagrodzenia za korzystanie, ignorujac zu-
petnie pozostate elementy w nim si¢ mieszczace, co z kolei stoi w sprzecznos$ci z usta-
wodawstwem panstw cztonkowskich oraz postanowieniami konwencji bernenskie;.
Finalnym, zwienczajacym stanowisko stacji telewizyjnych argumentem byt zarzut nie-
ustalenia posiadania pozycji dominujacej z ekonomicznego punktu widzenia, a jedynie
z punktu widzenia posiadania prawa wtasnosci intelektualnej, co wedtug stron zostato
uznane za niewystarczajace.

W swoim orzeczeniu TSUE powtorzyt zasade wynikajaca z wyroku w sprawie
Deutsche Grammophon i przyznal, Ze samo posiadanie prawa wlasnosci intelektualnej
rzeczywiscie nie przesadza o posiadaniu pozycji dominujgcej. Nie zmieniato to jednak
faktu, ze SPI miato racje w kwestii faktu posiadania jej przez oskarzone przedsiebior-
stwa. Byly one jedynym zrédlem informacji koniecznych do stworzenia nowego pro-
duktu przez firmy takie jak Magill, a tym samym mialy monopol na te informacje oraz
znajdowaly si¢ w pozycji, ktéra pozwalata im na wyeliminowanie skutecznej konkuren-
cji na rynku cotygodniowych, zbiorczych programéw telewizyjnych. Jesli natomiast
chodzi o naduzycie ustalonej juz pozycji dominujacej, TSUE stwierdzit, ze stacje mylity
sie co do tego, ze wykonywanie prawa wytacznego nie moze by¢ rozpatrywane w $wie-
tle art. 102 TFUE. Brak standaryzacji i harmonizacji prawa wlasnos$ci intelektualnej na
szczeblu prawa unijnego pozwala na stosowanie w takich sytuacjach prawa krajowego
panstw cztonkowskich, zgodnie z ktérym zwyczajne wykonywanie prawa wytacznego
przez dominant moze nie stanowi¢ naduzycia. Jednakze w pewnych okolicznosciach
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nazwanych w sprawie Magill ,,0kolicznosciami wyjatkowymi”, takie dzialanie moze
zawieraC w sobie pierwiastek abuzywny®. Tak wlasnie stato sie w przypadku stacji tele-
wizyjnych, ktore postuzyly si¢ swoim prawem jako narzedziem, ktére pozwoli¢ miato
im na powstrzymanie Magill, a takze innych potencjalnych konkurentow, przed wpro-
wadzeniem na rynek sgsiadujgcy nowego produktu. Za ,,wyjatkowe okolicznosci” tego
stanu faktycznego mozemy uzna¢ brak rzeczywistego lub potencjalnego substytutu dla
oferowanego przez Magill produktu. Na rynku istniaty bowiem tylko 24-godzinne i 48-
godzinne przewodniki po programach telewizyjnych. Tygodniowe przewodniki ofero-
wane wylacznie przez dominantow przedstawiaty ramowke tylko jednej, konkretnej
stacji. Na rynku powstata zatem luka, ktorg mogtby wypeti¢ produkt zaspokajajacy
potrzebe konsumentoéw w postaci mozliwosci zadecydowania z wyprzedzeniem o pla-
nach zwigzanych z ogladaniem telewizji na przestrzeni catego tygodnia. Takie zapotrze-
bowanie zdaniem sagdu powinno by¢ konkretne, ciggle, regularne i potencjalne.

Przedsiebiorcy dominujacy, nie udzielajac licencji na korzystanie ze swojego utwo-
ru, nie pozostawili widzom (swoim klientom) zadnego alternatywnego wyboru jak wy-
kupienie poszczegdlnych programow telewizyjnych od kazdej ze stacji. Takie dziatanie
doprowadzito do niepojawienia si¢ na rynku nowego produktu, ktérego dominanci sami
nie oferowali, a na ktore istniato potencjalne zapotrzebowanie ze strony konsumentow.
Poprzez odmowe dostepu do podstawowych informacji koniecznych do stworzenia no-
wego produktu, wyeliminowali calg konkurencje i doprowadzili do zarezerwowania dla
siebie rynku sasiadujacego. W takim ewidentnie abuzywnym zachowaniu TSUE dopa-
trzyt si¢ naruszenia art. 102 TFUE i stwierdzit, ze strony niedostatecznie uzasadnit od-
mowe licencjonowania.

Jak mozna zauwazy¢, TSUE stworzyt swoisty test — ,,test wyjatkowych okoliczno-
$ci” — ktorych wystapienie miato pomoc w ustaleniu, czy odmowa udzielenia licencji
konstytuuje naduzycie pozycji dominujacej. Do katalogu tych przestanek zalicza si¢ na-
stepujgce warunki: uniemozliwienie pojawienia si¢ nowego produktu, na ktory istnieje
zapotrzebowanie; zarezerwowanie sobie przez uprawnionego z tytuty prawa wilasnosci
intelektualnej rynku sasiadujacego poprzez wyeliminowanie wszelkiej konkurencji na
tym rynku; brak obiektywnego uzasadnienia dla odmowy licencjonowania®’. Jednym
z defektow wyroku TSUE byt brak przesadzenia, czy wszystkie te elementy powinny
wystepowac tacznie. Te watpliwos¢ rozwigzano dopiero w kolejnych orzeczeniach.

W sprawie Magill nadano szczegdlnego znaczenia pierwszej przestance — kryte-
rium ,,nowego produktu” — ktory nie byl wczesniej oferowany przez dominantow, a na
ktorego istniato zapotrzebowanie konsumentdéw. Zatem dziatanie polegajaca na uda-
remnianiu pojawienia si¢ takiego produktu mozemy dotaczy¢ do katalogu dziatan abu-
zywnych réwnoznacznych z naduzyciem pozycji dominujgcej. RoOwnoczesénie przestan-
ka ta wpisuje si¢ w tres¢ art. 102 TFUE, a mianowicie w ,,ograniczenie produkcji, rynku
lub postepu technologicznego na szkod¢ konsumentow”*. Kryterium ,,nowego produk-

86 Ibidem.
87 M. Gorska, op. cit., s. 11-12.
88 Ibidem, s. 11.
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tu” miato by¢ remedium na konflikt migdzy prawem wtasnosci intelektualnej a unijnym
prawem konkurencji, proba dostosowania reguty Commercial Solvents do specyfiki
prawa wilasnosci intelektualnej, a takze wywazeniem interesow dominanta i konkuren-
tow z rynku sasiadujgcego®. Pojecie ,,nowego produktu” doczekalo si¢ doprecyzowania
w orzeczeniu z 1997 r. w sprawie Tiercé Ladbroke®. Sad uznat wtedy, ze spetnienie
tego kryterium jest uzaleznione od potencjalnego zapotrzebowania na nowy produkt,
ktore powinno by¢ ,,state, regularne i odnoszace si¢ konkretnie do tego produktu™'. Sad
przyznal, ze alternatywa dla kryterium ,,nowego produktu” moze by¢ kryterium ,,nie-
zbednosci”, ktorego spelnienie wskazuje na potencjalne naruszenie art. 102 TFUE. Re-
gula, ktora wyksztattowata si¢ w tym orzeczeniu, brzmiala nastepujaco — do naduzycia
pozycji dominujacej moze dojsé¢, gdy odmowa dotyczy ,,produktu lub ustugi, ktore sa
niezbedne do prowadzenia okreslonej dziatalnosci w tym sensie, ze nie ma dla nich
zadnego rzeczywistego ani potencjalnego substytutu™?. W rozpatrywanej sprawie
przedsigbiorstwo Tiercé Ladbroke zarzucalo innemu przedsigbiorstwu posiadajgcemu
wylaczne prawo organizowania zaktadow wzajemnych we Francji naduzycie pozycji
dominujacej poprzez odmowg udzielenia licencji na transmisj¢ obrazu i dzwicku z fran-
cuskich wyscigow konnych w lokalach przyjmujacych zaktady wzajemne, ktorych wia-
Scicielem byto belgijskie przedsigbiorstwo Tiercé Ladbroke. SPI oddalit skarge Tiercé,
poniewaz uznat, ze mozliwo$¢ takiej transmisji nie byta warunkiem niezb¢dnym do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez przedsicbiorstwo, jakg byta dziatalno$é
bukmacherska. Dowodem na to, ze transmisja nie byla czynnikiem niezbgdnym do
funkcjonowania przedsigbiorstwa, byl fakt uzyskiwania przez firme¢ wysokich docho-
déw w okresie, w ktorym transmisja nie byta oferowana klientom.

Natomiast, jesli chodzi o przywotywany przez stacje telewizyjne argument braku
wplywu ich dziatania na rynek wewnetrzny UE, TSUE uznal, Ze nie jest konieczne wy-
kazanie rzeczywistego wptywu. Wystarczy, ze miaty one taka mozliwos¢. Przedsigbior-
stwa swoim zachowaniem wykluczyly wszelkich potencjalnych konkurentow na obsza-
rze geograficznym Irlandii i Wielkiej Brytanii oraz zmodyfikowat konkurencj¢ na tym
rynku w takim stopniu, iz istniata realna szansa oddzialywania na potencjalne umowy
handlowe mig¢dzy Irlandig a Wielkg Brytanig. W odpowiedzi na zarzuty pozostawania
w sprzecznosci z konwencja bernenskg TSUE przypomnial, ze Unia Europejska nie jest
zwigzana postanowieniami tej umowy migdzynarodowej. Jednakze stacje telewizyjne
twierdzity, ze pomimo iz Unia Europejska nie jest strong konwencji, to od zawsze zachg-
cata panstwa cztonkowskie do respektowania jej postanowien. W odpowiedzi, TSUE
stwierdzil, ze sprawa Magill dotyczy tylko i wylacznie panstw bedacych cztonkami Unii
Europejskiej i1 nie istnieje mozliwos¢ zastosowania w takiej sytuacji postanowien kon-
wencji bernenskiej przed regutami unijnego prawa konkurencji. Ponadto TSUE uznat,
ze zmiany w konwencji bernenskiej dokonano bez przestrzegania odpowiedniej proce-

8 Ibidem, s. 12.

% Wyrok SPI z dnia 12 czerwca 1997 r. w sprawie T-504/93 Tiercé Ladbroke p. Komisji, ECLI:EU:
T:1997:84.

I M. Surdek, op. cit., s. 62.

%2 Wyrok SPI w sprawie T-504/93 Tiercé Ladbroke p. Komisji.
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dury, a Wielka Brytania ratyfikowala je juz po przystagpieniu do UE, natomiast Irlandia
w ogole nie zdazyta ich do tego czasu ratyfikowac. Dlatego tez nie mozna mowic¢ w tej
sytuacji o jakiejkolwiek niezgodnosci prawa UE z prawem miedzynarodowym.

2.3.3. Test IMS Health

Po raz kolejny TSUE pochylit si¢ nad problematyka naduzycia pozycji dominuja-
cej w sprawie rozgrywajacej si¢ ponownie w srodowisku farmaceutycznym. Jednakze
tym razem przedmiotem sporu nie byl, jak w przypadku sprawy Commercial Solvents,
surowiec niezbedny do produkcji leku, a chroniona prawem wiasnosci intelektualnej
metoda pozyskiwania informacji®. Przedsi¢biorstwo IMS Health zajmowato si¢ $ledze-
niem sprzedazy produktéw farmaceutycznych na terenie Niemiec. Pozyskane dane do-
starcza swoim klientom (laboratoriom) w oparciu o stworzong przez siebie metodg —
strukture cegietkowa ztozong z 1860 r. lub 2847 cegietek odpowiadajacych okreslonemu
obszarowi geograficznemu w Niemczech. Cegietki zostaty stworzone na podstawie roz-
norodnych kryteriow: granic gmin, kodow pocztowych, gestosci zaludnienia, potaczen
komunikacyjnych oraz rozmieszczenia aptek i lekarzy. W celu wykreowania produktu,
ktory jak najbardziej odpowiadatby potrzebom klientéw, IMS Health zaprosito do grupy
roboczej przedsigbiorstwa farmaceutyczne, wraz z ktéorymi pracowato nad udoskonale-
niem swojego produktu. Co wigcej, jak udato si¢ ustali¢ TSUE, IMS Health nicodptatnie
dostarczyto system cegietkowy aptekom i gabinetom lekarskim. Dzigki takim poczyna-
niom, wkrotce produkt ten przeobrazit si¢ w rynkowy standard, do ktorego klienci IMS
Health dostosowali wlasne systemy informacyjno-dystrybucyjne. W momencie, kiedy
inne firmy postanowily wprowadzi¢ na rynek swoje wlasne systemy, zadne z przedsig-
biorstw farmaceutycznych nie chciato nabywac ich produktow, gdyz swoja dotychcza-
sowg organizacj¢ zdazyly oprze¢ juz na produkcie IMS Health, a korzystanie z innych
systemow wigzaloby si¢ z dodatkowymi naktadami finansowymi. Kierowane brakiem
sukcesu wlasnego systemu przedsiebiorstwo NDC (zatozone po odejsciu z IMS Health
przez jej byltego dyrektora) rozpoczeto sprzedaz danych w oparciu o system cegietkowy
IMS Health.

Na wniosek IMS Health sad wydal orzeczenie, w ktérym zakazat NDC uzywania
struktury cegietkowej oraz jakiejkolwiek innej stanowigcej jej pochodng z powodu na-
ruszenia prawa autorskich do bazy danych (tak bowiem nazwat struktur¢ stworzong
przez IMS Health). NDC ztozyto skarge do Komisji Europejskiej, utrzymujac, ze IMS
Health poprzez odmowe udzielenia licencji na uzycie struktury cegietkowej naruszyto
art. 102 TFUE. Komisja w swojej decyzji nakazata IMS Health udzielenia licencji, gdyz
— jak stwierdzita — w sprawie pojawity si¢ ,,wyjatkowe okoliczno$ci”. System stworzony
przez IMS Health stat si¢ standardem na rynku, a obiektywnie nieuzasadniona odmowa
udzielenia licencji grozitaby wyeliminowaniem wszelkiej konkurencji na danym rynku.
Bez tej struktury niemozliwe bytoby konkurowanie z IMS Health. SPI zawiesit wykona-
nie decyzji, a Komisja ostatecznie sama ja wycofata.

% Wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG p. NDC
Health GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2004:257.
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W rezultacie pytania prejudycjalnego skierowanego przez sad krajowy w tej spra-
wie, TSUE wydat orzeczenie, w ktorym poruszono kwestie, ktorych rozstrzygnigcia do-
magato si¢ NDC. Przede wszystkim chciano uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy odmo-
wa udzielenia licencji na wykorzystanie chronionego prawem autorskim systemu przez
IMS Health, w sytuacji, w ktorej potencjalni klienci odrzucajg jakikolwiek nowy pro-
dukt stworzony w oparciu o inny system, przesadza o abuzywnym charakterze zachowa-
nia. Co wigcej, domagano si¢ ustalenia, czy udziat konsumentéw w tworzeniu chronio-
nego prawem systemu, a takze poczynione przez nich pierwotnie naktady finansowe sa
istotne przy ocenie abuzywnego dzialania.

W sprawie IMS Health mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej konkurent znajduje
si¢ w niekorzystniej sytuacji z powodu niezbyt pozytywnego nastawienia konsumentoéw
wobec jego produktu powodowanego wczesniejszym udziatem w tworzeniu innego sys-
temu, do ktorego zdazyli dostosowac cata swoja dziatalnos¢. W zwiagzku z tym NDC nie
jest w stanie zaoferowac¢ alternatywnego produktu, ktéry mialby szans¢ odnies¢ sukces
na rynku. Pytanie, jakie w tym momencie si¢ rodzi, jest nastgpujace — czy rzeczywiscie
prawo do wykorzystania systemu IMS Health jest konieczne, aby konkurent mogt wejs¢
na rynek zdominowany przez IMS Health.

IMS Health utrzymywato, ze udzial uzytkownikow w tworzeniu systemu powinien
dziata¢ na jego korzys¢, gdyz jest dowodem na istnienie konkurencji. Pokazuje jego de-
terminacje¢ do uzyskania przewagi konkurencyjnej w sposob zgodny z prawem — poprzez
oferowanie konsumentom produktu bardziej dostosowanego do ich potrzeb. NDC spiera-
lo si¢ natomiast, ze taka wspotpraca doprowadzita do swoistego uzaleznienia konsumen-
tow od produktu stworzonego przez dominanta. Na poparcie przekonania o niezbednosci
systemu IMS Health w dostaniu si¢ na rynek, NDC przywotalo orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner, w ktorym ustalono, iz o niezbgdnosci przesgdza mozliwos¢ stworzenia
przez konkurenta oplacalnej alternatywy dla produktu dominanta. Wedtug NDC w zaist-
niatej sytuacji nie bylo to mozliwe ze wzgledu na przeszkody ekonomiczne i prawne.

W odpowiedzi na kierowane wobec siebie przez strony zarzuty TSUE uznal, Ze aby
ustali¢, czy dany produkt lub ustuga sa niezbedne dla funkcjonowania przedsiebiorstwa
na danym rynku, konieczne jest ocenienie, czy istniejg alternatywne rozwigzania dla
tych produktow lub ustug — nawet, jesli miatyby one okazaé si¢ mniej korzystne dla
przedsigbiorcy — oraz czy rzeczywiscie istnieja przeszkody prawne i ekonomiczne mo-
gace uniemozliwi¢ lub znaczaco utrudni¢ stworzenie takich substytutow (np. w porozu-
mieniu z innymi przedsi¢biorstwami). Zgodnie z orzeczeniem w sprawie Oscar Bronner
wystarczajaca przeszkoda ekonomiczng jest sytuacja, w ktorej niemozliwa staje si¢ pro-
dukcja wykreowanego przez przedsigbiorstwo produktu lub ustugi na skalg porowny-
walng do produkcji prowadzonej przez przedsigbiorstwo dominujace. TSUE przyznat,
ze IMS Health rzeczywiscie stworzyt pewna zalezno$¢ uzytkownikoéw od jego systemu
i w sytuacji, w ktorej zdecydowaliby si¢ oni na nabycie od innych przedsigbiorstw da-
nych opartych na innym systemie, musieliby oni dokona¢ nadzwyczajnych naktadow
organizacyjnych i finansowych, aby dostosowac¢ si¢ do nabytego nowego produktu. Aby
konsument zdecydowat si¢ na taki krok, konkurent musiatby oferowac naprawde wyjat-
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kowe warunki nabycia swojego produktu. To z kolei mogtoby prowadzi¢ do tego, ze
jego funkcjonowanie na rynku na skale podobng do tej dominanta, okazatoby si¢ nie-
mozliwe z ekonomicznego punktu widzenia. Jak mozna zatem zauwazy¢, TSUE przy-
znal, ze w celu ustalenia dzialania abuzywnego naruszajacego art. 102 TFUE konieczne
jest wzigcie podczas tej oceny pod uwage udziatu uzytkownikow w tworzeniu systemu
oraz naktadow finansowych, jakie mieliby oni ponie$¢ w zwiazku z przerzuceniem si¢
na uzytkowanie nowego produktu.

Zarowno IMS, NDC, jak i Komisja w swojej argumentacji odwolywaty si¢ do orze-
czenia w sprawie Magill, jednakze kazde z nich przyjmowato odmienng interpretacje
wypracowanych w tym rozstrzygnigciu warunkow. IMS Health utrzymywat, ze wszyst-
kie trzy przestanki ,testu wyjatkowych okoliczno$ci” powinny by¢ spetnione tacznie
i dlatego tez uwazat, Zze nie ma on obowigzkow udzielenia licencji, gdyz NDC nie pro-
buje wprowadzi¢ nowego produktu na rynek sgsiadujacy, a chce tylko wykorzystac sys-
tem IMS Health do wprowadzenia na rynek wlasciwy swojego niemalze identycznego
produktu. Natomiast NDC przekonywal, ze wrecz przeciwnie oferowac chce catkiem
nowy produkt. Zgadzal si¢ ze stanowiskiem Komisji co do faktu, iz dla uznania dziatania
IMS Health za abuzywne nie jest jednak wcale konieczne istnienie rynku sgsiadujgcego
(tzn. takiego, ktorego stworzytby produkt NDC i ktory byltby zalezny od rynku wtasci-
wego systemow cegietkowych) — wystarczy bowiem, ze dominant posiada pewng ,,in-
frastrukture” niezbedng do konkurowania z nim juz na rynku wtasciwym.

W odpowiedzi na argumenty stron TSUE przywotal ugruntowanga w doktrynie za-
sade pochodzacg z orzeczenia w sprawie Volvo p. Veng, ktora stanowi, ze odmowa udzie-
lenia licencji sama w sobie nie konstytuuje naduzycia pozycji dominujacej. Jednakze
przypomniat, ze w wyjatkowych okoliczno$ciach taka odmowa moze zawiera¢ w sobie
pierwiastek abuzywnego dziatania. Jak juz byla mowa w orzeczeniu w sprawie Magill,
dominant naduzywa swojej pozycji w sytuacji, gdy uniemozliwia pojawienie si¢ na ryn-
ku sasiadujagcym nowego produktu, na ktory istnieje potencjalne zapotrzebowanie kon-
sumentdw. Ponadto przez takie dziatanie stwarza ryzyko wyeliminowania wszelkiej
konkurencji na takim rynku, a odmowa udzielenia licencji nie jest obiektywnie uzasad-
niona. Te trzy przestanki musza by¢ kumulatywnie spetione, aby mozna byto mowié¢
o naduzyciu pozycji dominujgce;.

W celu ustalenia w sprawie IMS Health wystgpowania warunku wyeliminowania
wszelkiej konkurencji na rynku sasiadujagcym, TSUE przywotat orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner. W szczegolnosci zwrocit uwage na koniecznosé ustalenia, czy w danym
przypadku rzeczywiscie istnieje rynek sasiadujacy i czy odmowa dostepu do produktu
uniemozliwia funkcjonowanie konkurenta na tym rynku poprzez pozbawienie go spo-
sobu dystrybucji swojego produktu. Rynkiem sgsiadujgcym (downstream market) nazy-
wamy rynek produktu nowego, ktory powsta¢ moze dzigki dostepowi do produktu lub
ustugi rynku whasciwego (upstream market) —te dwa rynki powinny by¢ ze sobg w okre-
slony sposéb powigzane.

Dlatego tez w analizowanej sprawie nalezato rozstrzygna¢, czy system stworzo-
ny przez IMS Health tworzyt rynek wtasciwy i byt produktem niezb¢dnym dla rynku
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sasiadujgcego baz danych dotyczacych regionalnej sprzedazy produktow farmaceu-
tycznych. IMS Health argumentowal, Ze nie sprzedawat nikomu swojego systemu ce-
gietkowego, a jedynie dane uzyskane przy jego uzyciu. System ten mial by¢ jego atu-
tem majacym pomoéc mu w konkurowaniu na rynku baz danych, ktory uwazat za rynek
wlasciwy, a nie jak NDC za rynek sgsiadujacy.

Biorac pod uwage, ze w tej sprawie nie istniat rynek rzeczywisty, TSUE potwier-
dzit, ze wystarczajace jest istnienie rynku potencjalnego lub nawet hipotetycznego. Ta-
kie stwierdzenie doprowadzito do licznych glosow sprzeciwu. Oznaczatoby to bowiem,
ze sam fakt posiadania dobra chronionego przez prawo wlasnosci intelektualnej automa-
tycznie kreuje rynek wlasciwy i zobowiazuje posiadacza do dzielenia si¢ tym dobrem,
nawet jesli nie wykonuje on swojego prawa, np. poprzez dystrybucj¢®.

Jesli chodzi natomiast o przestanke zapobiegniecia pojawienia si¢ nowego pro-
duktu na rynku, TSUE przypomniat, ze w sytuacji $cierania si¢ dwoch intereséw —
praw posiadacza prawa wtasnosci intelektualnej (prawa z tytulu prawa wtasnosci in-
telektualnej oraz swobody kontraktowania) oraz swobody konkurencji — prawu
konkurencji prymat mozna przyznac tylko w momencie, gdy odmowa udzielenia li-
cencji wigza¢ bedzie si¢ z uniemozliwieniem rozwinigcia si¢ rynku sgsiadujacego ze
szkoda dla konsumentoéw. Dlatego tez takie zachowanie dominanta moze by¢ uznane
za naduzycie tylko wtedy, gdy konkurent nie ogranicza si¢ do zduplikowania produk-
tu dominanta juz oferowanego na rynku sasiadujagcym, ale zamierza stworzy¢ nowy
produkt, na ktory istnieje potencjalne zapotrzebowanie ze strony konsumentow. Wy-
odrebnienie tej przestanki spotkato si¢ z krytyka ze strony doktryny. Pojeciu ,,nowy
produkt” zarzucano zbytnig niejasnos¢, za btad uwazano brak dalszego rozwiniecia
1 wyjasnienia tego wyrazenia przez sad w tresci wyroku. Wedtug M. Surdek bardziej
odpowiednie bytoby postuzenie si¢ terminem ,,niebedacy substytutem”, gdyz miat on
juz ugruntowane w orzecznictwie znaczenie®>. W obecnym stanie trudno byto bo-
wiem stwierdzi¢, czy TSUE chodzilo o produkt catkiem nowy czy tylko o produkt
udoskonalony.

Podsumowujgc, odmowa udzielenia licencji na prawo wilasnos$ci intelektualnej —
tutaj w postaci systemu stworzonego przez IMS Health niezbednego do zaprezentowa-
nia danych dotyczacych sprzedazy produktéw farmaceutycznych — moze stanowié
naduzycie pozycji dominujacej, gdy tacznie spetnione sg nastgpujace przestanki: przed-
sigbiorstwo domagajace si¢ udzielenia licencji zamierza wprowadzi¢ na rynek sasiadu-
jacy produkt dotad nicoferowany przez dominanta, na ktory istnieje potencjalne zapo-
trzebowanie konsumentow; odmowa nie jest obiektywnie uzasadniona oraz powoduje
zarezerwowanie sobie rynku sasiadujacego przez dominanta poprzez wyeliminowanie
wszelkiej konkurencji na tym rynku. Co wigcej, zaangazowanie uzytkownikow w two-
rzenie systemu oraz koszta zwigzane z rozpoczeciem uzytkowania alternatywnego
produktu przez potencjalnych uzytkownikow musza by¢ brane pod uwage przy ocenie,
czy doszto do naduzycia pozycji dominujace;.

% M. Surdek, op. cit., s. 65.
% Ibidem, s. 65.
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Najistotniejsze implikacje, jakie miato orzeczenie w tej sprawie, to przede wszyst-
kim potwierdzenie i uporzadkowanie dotychczasowych kryteriow ustalenia naduzycia
pozycji dominujacej, a takze wskazanie, iz musza one wystepowac tacznie. Niektorzy
uwazaja, ze wyrok ten potwierdzit stosowanie w Unii Europejskiej ,,doktryny urzadzen
kluczowych” do spraw zwigzanych z prawem wlasnos$ci intelektualnej oraz jednocze-
$nie dopasowal t¢ doktryne do specyfiki tej dziedziny prawa — tzn. nadal uwzgledniat
dystynkcj¢ na dobra materialne i niematerialne®®. Uzycie ,,doktryny urzadzen kluczo-
wych” wobec tych ostatnich obwarowane byto bowiem surowszymi warunkami dzigki
wprowadzeniu kryterium nowego produktu.

Jednakze orzeczenie to wywotato rownie duze kontrowersje. Oprocz tego, ze moc-
no krytykowane byto uzycie pojecia ,,nowego produktu”, z niezadowoleniem spotkato
sie rowniez szerokie ujecie rynku sasiadujacego (tzn. uznanie rynku potencjalnego oraz
hipotetycznego). Takie zatozenie prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej prawa wiasno-
$ci intelektualnej zawsze beda mogly stanowi¢ odrebny hipotetyczny rynek, nawet jesli
posiadacz nie bedzie chciat ich sprzedawa¢. Aby moc stosowac ,,doktryne urzadzen klu-
czowych”, istnie¢ powinny dwa rynki, a funkcjonowanie na jednym z nich uzaleznione
powinno by¢ od dost¢pu do urzadzenia oferowanego na tym drugim. Wedtug krytykow
w sprawie IMS Health istniat tylko jeden rynek, dlatego tez ,,doktryna urzadzen kluczo-
wych” nie powinna by¢ w niej zastosowana, a posiadanie prawa wtasnosci byto tylko
atutem konkurencyjnym przedsigbiorstwa i nie kreowalo obowigzku dzielenia si¢ nim
z osobami trzecimi.

W Stanach Zjednoczonych orzeczenie to okrzyknigto wyrokiem sprzyjajacym bar-
dziej konkurentom dominanta anizeli samej konkurencji. Jednakze przez wielu wyrok
ten nadal byt bagatelizowany. Uwazano go bowiem jedynie za aberracj¢ — odchylenie od
normalnosci spowodowane nietypowym stanem faktycznym®’. Nie przewidywano, ze
podobne sprawy jeszcze kiedykolwiek trafig przed TSUE. Byly to jednak ptonne nadzie-
je, gdyz kilka lat pdzniej $wiatto dzienne ujrzata wzbudzajaca jak dotychczas najwieksze
kontrowersje sprawa Microsofft.

2.3.4. Analiza przestanek naduzycia pozycji dominujacej poprzez
odmowe udzielenia licencji, ktére pojawily sie w orzecznictwie
do czasu sprawy Microsoft

Analiza orzecznictwa poprzedzajacego wyrok w sprawie Microsoft i odnoszacego
si¢ posrednio lub bezposrednio do odmowy udzielenia licencji na prawo wlasnosci inte-
lektualnej ewidentnie wskazuje na wystgpowanie problemu, jakim jest nieuchwytno$¢
granicy miedzy istnieniem a wykonywaniem prawa wlasnos$ci intelektualnej. Niektorzy
przedstawiciele doktryny uwazaja, iz konfuzja ta powodowana jest specyfika praw wia-
sno$ci intelektualnej, ktore w swojej istocie zaktadaja wylacznos¢ oraz skuteczng ich
ochrone wobec 0s6b trzecich. Wyrok w sprawie Magill ich zdaniem jest nieporozumie-
niem, gdyz btednie zrownuje fakt posiadania prawa wilasnosci intelektualnej z posiada-

% Ibidem, s. 64.
7 Ibidem, s. 65.
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niem pozycji dominujacej, a dalej z jej naduzyciem w wyniku zwyczajnego wykonywa-
nia swojego prawa. C. Miller utrzymuje, ze w przypadku posiadania prawa wlasnosci
intelektualnej nieistotny jest dodatkowy fakt posiadania pozycji dominujacej, gdyz juz
na tym etapie posiadacz prawa wlasnos$ci intelektualnej jest w stanie wptywac na innych
uczestnikow obrotu gospodarczego®®. Dlatego tez posiadanie prawa wtasnosci intelektu-
alnej zawsze bedzie zaklocato konkurencje.

Niezaleznie od glosow sprzeciwu orzeczenia w sprawach Magill 1 IMS Health po-
twierdzily, iz wykonywanie prawa wtasnos$ci intelektualnej jak najbardziej podlega pra-
wu konkurencji oraz moze w wyjatkowych okolicznosciach stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej. Przed zaprezentowaniem stanowiska sagdu w traktowanym jako przetomo-
we orzeczeniu w sprawie Microsoft warto bytoby dokonaé kompilacji i tacznej analizy
dotychczasowo wypracowanych elementéw, ktoérych pojawienie si¢ miato przesadzac
o naduzyciu pozycji dominujace;j.

Jednym z kryteriéw byto zapobiegni¢cie pojawieniu si¢ nowego produktu, na ktory
istnieje zapotrzebowanie ze strony konsumentow. Przestanka ta budzita wiele zastrzezen
w doktrynie ze wzgledu na zbytnig ogdlnikowo$¢ wyrazenia oraz brak rozwinigcia jej
tresci przez orzecznictwo. TSUE w sprawie IMS Health ograniczyt si¢ jedynie do stwier-
dzenia, ze odmowa udzielenia licencji moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej
tylko w sytuacji, gdy uniemozliwia wprowadzenie przez ubiegajacego si¢ o licencje
przedsigbiorcg nowego produktu lub ustugi, a nie tylko powielenie produktow lub ustug
juz oferowanych przez dominanta na rynku wtérnym®. Byty to jedyne wskazowki, kto-
rych udzielit TSUE w tej sprawie, pozostawiajgc ostateczne ustalenie spelienia prze-
stanki w gestii sadow krajowych.

Jak zatem nalezy rozumie¢ pojecie ,,nowego produktu”? Wsrod doktryny ujmowano
je zar6wno w sposob waski, jak i szeroki. Jednym z najczesciej prezentowanych pogla-
dow byto przekonanie, ze ,,nowym produktem” okresla¢ powinno si¢ tylko taki, ktory nie
stanowi zamiennika dla produktu juz oferowanego i tworzy nowy rynek sasiadujacy
wzgledem rynku wtasciwego. Jednakze, jak pokazalo orzeczenie w sprawie IMS Health,
,,nowy produkt” niekoniecznie oznacza¢ musiatby zupetie odrgbny od istniejgcego pro-
duktu wytwor. Wystarczy, ze bytby jego duplikatem wzbogaconym o nowe wlasciwosci.
Okazato si¢ zatem, ze wbrew temu, co zdazono do tej pory ustali¢, produkt kwalifikujacy
sie pod okreslenie ,,nowy” nie tworzylby odrgbnego rynku sgsiadujgcego.

O ile w sprawie Magill jak najbardziej mieliSmy do czynienia z zupelnie nowym,
nieoferowanym dotychczas produktem, o tyle niekoniecznie byto tak w przypadku spra-
wy IMS Health. W tym stanie faktycznym na rynek probowano wprowadzi¢ duplikat
istniejacego produktu wyposazony w rzekomo nowe funkcje. Scieranie si¢ tych dwéch
odmiennych opinii prowadzi do pytania o stopien nowosci, jaki musi zosta¢ zaprezento-
wany przez produkt, aby spelniona zostala przestanka testu Magill/IMS Health. Na po-
ziom ten wptyw moze mie¢ kilka réznych czynnikéw: nowo$¢ na rynku, cena, jako$¢,
istotne ulepszenie. Pierwszy z nich — nowo$¢ — rzeczywiscie rownoznaczny jest ze spet-

% M. Gorska, op. cit., s. 14.
% Ibidem, s. 15.
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nieniem przestanki ,,nowego produktu”, natomiast kolejne cechy nie wykluczajg mozli-
wosci wystgpienia imitacji produktu juz oferowanego. Kryterium ,,nowosci produktu”
jest na tyle niejednoznaczne, iz moze okazac si¢, ze w przestance tej zmiesci si¢ nawet
taki sam produkt, ale oferowany w znacznie korzystniejszej cenie albo na korzystniej-
szych warunkach niz produkt pierwotny!®. Mimo iz spora cze$¢ doktryny podtrzymuje,
ze produktem nowym mozemy nazwac tylko taki, ktory dotychczas nie istniat na rynku
lub ktory jest zdecydowanie ulepszong wersjg starego, to nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktorej za produkt nowy zostanie uznany towar, w ktorym dokonano tylko nieznacz-
nych modyfikacji. W obliczu dynamicznie rozwijajacego si¢ rynku nowych technologii
nawet stopien modyfikacji moze okazac si¢ trudny do ocenienia w konteks$cie przestanki
,howego produktu”. Istnieje wiele produktéw, ktorych immamentng cechg jest wlasnie
state unowocze$nianie samych komponentow, a nie zmiana catego produktu'. Pojawia-
ja si¢ takze glosy opowiadajace si¢ za tym, aby nawet zmiany hipotetyczne, mogace
stanowi¢ przedmiot zainteresowania ze strony konsumenta, traktowac jako spetniajace
przestanke ,,nowego produktu!®.

Nadal jednak nie ma pewnosci, jak odnosi¢ si¢ do sytuacji, w ktdrej przedsiebiorca
chcialtby oferowac produkt bedacy komplementarnym w stosunku do produktu pierwotne-
go. Nie byltby to bowiem produkt nowy ani nawet substytut juz istniejacego, tylko towar
majacy utatwi¢ korzystanie z produktu pierwotnego lub taki, ktorego sens uzytkowania
uzalezniony bylby od spetnienia wymogu interoperacyjnosci z produktem pierwotnym.

Innym sposobem interpretowania wyrazenia ,,nowy produkt” jest ten proponowany
przez Ch. Ahlborn, D. Evans i J. Padilla. Twierdza oni bowiem, ze nowym produktem
nazwa¢ mozna tylko taki, ktory ,,zaspokaja potrzeby konsumentow w sposéb dotad nie-
oferowany przez istniejace produkty”!®. Postulujg oni waska interpretacje pojecia, ktora
zaktadatby konieczno$¢ oferowania mozliwosci dotad niespotykanych na rynku. Pro-
dukt nie musiatby by¢ catkiem nowy, ale powinien oferowa¢ zupetnie odmienne od do-
tychczasowych mozliwosci. Podobnie uwaza A. Michalak, ktory utrzymuje, ze za nowy
produkt nalezy uznawac tylko ,,nowa wersje rynkowa, a nie jedynie ulepszenie badz
modyfikacje istniejgcego produktu’!%,

W doktrynie pojawia si¢ rowniez poglad, jakoby kryterium ,,nowego produktu’ nie-
koniecznie miato sprawdzac si¢ we wszystkiego rodzaju sytuacjach zwigzanych z konku-
rowaniem na rynku. O ile , konkurowanie przez imitacje” rzeczywiscie jest niedopusz-
czalne, o tyle juz ,konkurowanie przez substytucje¢” nie jest sprzeczne z prawem'®.
Czasami uwazane jest wrecz za sprzyjajace rozwojowi i postepowi technologicznemu.
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze substytutem bedzie tylko produkt niebgdacy powiele-
niem juz oferowanego, a taki, ktory zawiera ulepszenia odpowiadajace na zapotrzebowa-
nie konsumentow.

100 1hidem, s. 15.
U Ihidem, s. 15.
192 [hidem, s. 16.
193 Ihidem, s. 16.
194 Jhidem, s. 16.
195 Ibidem, s. 16.
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Zdaniem J. Drexla, gdy barierg pojawienia si¢ na rynku substytutu jest brak doste-
pu do prawa wiasnosci intelektualnej, za uzasadnione nalezy uzna¢ zadanie uzyskania
licencji na korzystanie z niego. Odmowa oznaczataby bowiem znaczne utrudnienie do-
puszczalnej ,.konkurencji poprzez substytucje”. J. Drexl nadmienia, ze gdy na niepoja-
wienie si¢ nowego produktu na rynku wplyw maja czynniki zewngtrzne, np. w postaci
efektu przywigzania konsumentéw do danego standardu, a nie samo prawo wiasnosci
intelektualnej, wtedy niemozliwe jest zastosowanie testu ,,nowego produktu” i nie doj-
dzie do naruszenia art. 102 TFUE.

Zupekie inaczej na problem nowosci produktu zapatruja si¢ ekonomisci. Nie zga-
dzaja si¢ oni z obiema przyjetymi w doktrynie interpretacjami pojecia, gdyz ich zdaniem
konsumenci nie przywiazuja si¢ do produktu jako takiego, a do jego wlasciwosci czy
oferowanych funkcji. F. Leveque uwaza, ze kryterium nowosci spetni zar6wno produkt
posiadajacy catkiem nowe wilasciwoscei, jak i ten, ktory oferuje ich ulepszong wersje.
Wedhug ekonomistow przy ocenie spetnienia przestanki testu Magill/IMS Health powin-
no si¢ bra¢ pod uwagg to, czy konsument bedzie sktonny zaptaci¢ za ,,nowy produkt”,
ktorym jest dokonane ulepszenie.

W tescie Magill/IMS Health mamy do czynienia réwniez z przestanka ,,niezb¢dno-
$ci” — tj. sytuacji, w ktorej w celu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na rynku sa-
siadujacym konieczne jest uzyskanie licencji na prawo wtasnosci intelektualnej tworza-
cego rynek wilasciwy. Aby moc ustali¢, czy rzeczywiscie taki dostgp jest niezbedny,
nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, czy istniejg alternatywne sposoby stworzenia pro-
duktu Iub ustugi, nawet jesli miatyby okaza¢ si¢ mniej korzystne dla konkurenta zamie-
rzajgcego wkroczy¢ na rynek sgsiedni, oraz czy pojawiaja si¢ w danej spawie przeszko-
dy ekonomiczne i prawne mogace utrudni¢ lub uniemozliwi¢ takie dziatanie. Jak
stwierdzit TSUE, dla potrzeby wykazania takich przeszkod sad krajowy ustali¢ musial-
by, ze stworzenie produktu w sposob alternatywny nie jest dla przedsigbiorcy konkuru-
jacego optacalne na skale porownywalng do tej, w jakiej funkcjonuje dominant. Z opta-
calnos$cig wigze si¢ natomiast kwestia udziatu innych podmiotéw (np. konsumentow)
w tworzeniu danego produktu, a takze koszta zwigzane z dostosowaniem swojej dziatal-
nosci do nowego produktu. Zbytnie przyktadanie uwagi do tych okolicznosci zostato
mocno skrytykowane przy okazji wyroku w sprawie IMS Health. Dla wielu jednak za-
angazowanie konsumentow w proces tworzenia produktu przesadzalo o jego wigkszej
wartosci na rynku.

Kolejna przestanka wyodrgbniong w orzecznictwie poprzedzajacym sprawe Micro-
soft byt brak uzasadnienia dla odmowy udzielenia licencji. Kryterium to nie doczekato
si¢ bardziej szczegdlowego rozwinigcia w zadnym z orzeczen. Oskarzone o naduzycia
strony usitowaty broni¢ swoich racji argumentem ,,istoty prawa wytacznego”, ktore sad
uznatl za niewystarczajace dla umotywowania stusznosci odmowy licencjonowania'®.
Pojawita si¢ zatem idea, jakoby ochrona ,,zachety do innowacji” byta w stanie ostatecz-
nie przekona¢ sad. Jedng z najbardziej trapigcych kwestii byta sytuacja, w ktorej przed-
sigbiorca dominujgcy odmawiat udzielenia licencji ze wzgledu na wlasne proby wpro-

196 Ibidem, s. 20.
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wadzenia na rynek nowego produktu odpowiadajacego potrzebom konsumentéw. Zadne
z orzeczen nie udzielito odpowiedzi na to pytanie, a nie da si¢ ukry¢, ze negatywne roz-
strzygniecie w tej kwestii mogloby prowadzi¢ do ,,zamrozenia dziatalnosci innowacyj-
nej”1”,

Ostatnig przestanka sktadajacg si¢ na test Magill/IMS Health byto wyeliminowanie
wszelkiej konkurencji na rynku sasiednim. Wielu autoréw twierdzi, ze nie powinna ona
stanowi¢ odrebnego kryterium, gdyz stanowi niejako cze$¢ sktadowa ,,przestanki nie-
zbednosci”. Odmowa udzielenia licencji przez posiadacza produktu lub ustugi niezbgd-
nych do funkcjonowania na rynku sgsiednim automatycznie eliminuje wszelka konku-
rencj¢ na tym rynku. Dlatego tez wyodrebnienie tej przestanki wydaje si¢ by¢ sztuczne.
Jak mozna zauwazy¢, kryterium to zaktada istnienie dwoch rynkéw — wlasciwego i sa-
siadujacego. Rynek wilasciwy kreuje produkt lub ustugi oferowane przed dominanta,
natomiast rynek sgsiadujacy to taki, na ktorym funkcjonowanie przez przedsiebiorce
konkurujacego uzaleznione jest od dostepu do produktu lub ushugi oferowanego przez
dominanta na rynku wtasciwym. Taki rynek nie musi faktycznie istnie¢, wystarczy, ze
jest potencjalny lub nawet hipotetyczny. Kluczowe bedzie wyodrgbnienie wystepowania
dwoch powigzanych ze sobg etapow produkcji. Powigzanie to powinno polegac na tym,
ze produkt z rynku wlasciwego (pierwotnego) jest niezbedny do dostarczenia produktu
na rynku sagsiadujagcym (wtérnym).

W takim rozumowaniu mozna jednak zauwazy¢ pewna sprzecznos$¢, a mianowicie
to, ze pewne stadia produkcji mozna wyodrgbni¢ tylko na istniejagcym juz rynku. Nasu-
wa si¢ zatem pytanie, jak w takiej sytuacji traktowac¢ powinno si¢ dopuszczenie przez
sad wystgpowania rynku zaledwie potencjalnego albo hipotetycznego. V. Korah twier-
dzi, ze dzigki temu dominant bedzie w stanie w bardzo prosty sposob uniknac spetnienia
tej przestanki poprzez udzielenie licencji kontrahentowi niebedgcemu w stanie zagrozic¢
jego pozycji na rynku (tzw. bonsai competition)'®®. Nie bedzie musiat obawiac si¢ zagro-
zenia ze strony konkurencji, a rownocze$nie nie spowoduje wyeliminowania wszelkiej
konkurencji na danym rynku.

Test Magill/IMS Health, mimo Ze bardzo czesto krytykowany, zostal powszechnie
przyjety przy rozstrzyganiu spraw z zakresu naduzycia pozycji dominujacej w wykony-
waniu prawa wiasnos$ci intelektualnej. Gdy na horyzoncie pojawita si¢ sprawa Micro-
soft, rozpoczely sie zywe dyskusje nad tym, w jaki sposéb ,,test wyjatkowych okolicz-
nos$ci” zostanie dostosowany do tak nietypowego stanu faktycznego.

197 Ibidem, s. 20.
198 Ibidem, s. 19.
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3. Odmowa dostepu do informaciji o interoperacyjnosci stanowiaca
naduzycie pozycji dominujacej poprzez wykonywanie prawa
wilasnosci intelektualnej — na przyktadzie sprawy Microsoft

Obawy zwigzane ze sprawa Microsoft wynikaty przede wszystkim z nietypowe-
go stanu faktycznego, ktorego gtowny element stanowit specyficzny charakter rynku,
na ktérym funkcjonowato i nadal funkcjonuje przedsigbiorstwo Microsoft i jego kon-
kurenci. Stosunkowo mtody rynek nowych technologii stat si¢ w ostatnich czasach nie-
zwykle waznym sektorem gospodarki, a dzigki swojemu niemalze nicograniczonemu
zasiegowi geograficznemu wykreowat arene globalnej konkurencji'®®. Poza kolosalny-
mi przychodami rynek ten generuje rowniez wiele sytuacji spornych pomiedzy prze-
$cigajacymi si¢ za pomocg innowacyjnych rozwigzan przedsigbiorstwami. Z uwagi na
jego dynamiczny rozwoj oraz nieprzewidywalno$¢ ustawodawca czgsto nie nadaza
z wprowadzaniem regulacji prawnych odnoszacych si¢ do produktéw bedacych na nim
przedmiotem obrotu. To z kolei negatywnie wptywa na efektywno$¢ kontroli antymo-
nopolowej i sprawia, ze rynek ten jest bardziej podatny na proby znieksztatcenia istnie-
jacej na nim konkurencji.

Prawa wlasnosci intelektualnej, stanowigce klucz do funkcjonowania na rynku no-
wych technologii, pozwalaja przedsi¢biorcom nie tylko na odzyskanie zainwestowanego
kapitatu, ale umozliwiajg im réwniez osiggni¢cie wyjatkowej pozycji na rynku. Charak-
terystyczna dla tego rynku ,,superdominacja”, powodowana efektem sieci i standaryzacja
produktu sprawia, ze coraz czgsciej przedsiebiorcy pod ptaszczykiem ochrony swoich
praw wylacznych usituja przemyci¢ dziatania o ewidentnie antykonkurencyjnych pobud-
kach. Pomimo wielu negatywnych nastgpstw takiego postgpowania nietatwo w jedno-
znaczny sposob rozstrzygnaé kwestie przymuszania przedsigbiorcow do dzielenia si¢
owocami ich wieloletniej pracy. Czesto bowiem mozliwo$¢ odzyskania zainwestowane-
go kapitatu pobudza przedsiebiorcow do podejmowania dalszych innowacyjnych dziatan
w celu nieustannego ulepszania swojego produktu, co moze mie¢ tylko i wylacznie po-
zytywny wplyw na dobrobyt konsumenta. Takze rozprzestrzeniajace si¢ zjawisko standa-
ryzacji produktu ma swoje korzysci, czasami nawet przewyzszajace te pltynace z zagwa-
rantowania konsumentowi wigkszego wyboru. Pozbawianie dominantow ochrony ich
prawa wylacznego moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej innowacyjno$¢ na rynku zosta-
nie catkowicie zamrozona. Trudno jednak przewidzie¢ reakcj¢ przedsiebiorcy, gdyz row-
nie prawdopodobne jest, ze dominant pozbawiony wszelkiej konkurencji osigdzie na
laurach i nie bedzie w zaden spos6b motywowany do rozwijania swojego potencjatu in-
nowacyjnego. Kolejng charakterystyczng cechg rynku nowych technologii jest to, ze takg
pozycje rownie szybko mozna zaréwno zdoby¢, jak i utraci¢ — nieprzewidywalno$¢ i nie-
ustanny wyscig technologiczny moga sprawi¢, ze rozktad sit na rynku btyskawicznie si¢
zmieni, a poprzedni dominant ngkany rygorystycznym prawem antymonopolowym nie
zdazy odzyskaé poczynionych naktadow.

19 K. Chatubinska-Jentkiewicz, M. Karpiuk, Prawo nowych technologii. Wybrane zagadnienia, Wolters
Kluwer S.A., Warszawa 2015, s. 31.
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W zwiazku z nietypowymi okolicznosciami sprawy wydawac by si¢ moglo, ze
wyrok TSUE bedzie miat rownie rewolucyjny charakter. Opinie w tej kwestii sg jednak
podzielone. Czg$¢ doktryny btyskawicznie okrzykneta orzeczenie TSUE mianem no-
wego testu cechujgcego si¢ innowacyjnymi rozwigzaniami, ale pojawilo si¢ rowniez
wiele glosow niezadowolenia. Niektorzy zarzucali wyrokowi TSUE zbyt tradycyjne po-
dejscie do sprawy, zwlaszcza w §wietle zapowiadanych zmian w sposobie interpretacji
art. 102 TFUE, ktora miata przyjac¢ bardziej ekonomiczny wymiar''’. Co wigcej, wielu
komentatorom nie podobato si¢ takze to, jak mocno ekwilibristycznych zabiegdw dopu-
scil si¢ TSUE, aby moc do zaistniatego stanu faktycznego zastosowac juz wypracowane
w orzecznictwie przestanki. Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej zamiast rozwiaé
watpliwosci poprzez doprecyzowanie przestanek naduzycia pozycji dominujacej, wpro-
wadzono jeszcze wigkszy chaos i niepewnos¢ co do obowiazujacego prawa. To z kolei
bedzie miato niematy wptyw na podejmowane przed przedsiebiorstwa funkcjonujace
na rynku nowych technologii dziatania.

Microsoft Corporation to zdecydowanie jedno z najbardziej liczacych sie i wpty-
wowych przedsiebiorstw na tym rynku. Jest ono producentem jednego z najpowszech-
niej rozpoznawanych na $wiecie produktow — systemu operacyjnego Windows, ktéry
stat si¢ faktycznym standardem na rynku i stanowi nie lada wyzwanie dla przedsig-
biorstw chcgcych konkurowac z Microsoft. Dlatego tez kazde podejmowane przez Mi-
crosoft dziatanie od razu budzi zainteresowanie nie tylko konkurentow, ale i organdéw
antymonopolowych oraz spotyka si¢ z wnikliwg analizg pod katem wywotywania nega-
tywnego efektu na stan konkurencji i dobrobyt konsumenta.

Trudno si¢ zatem dziwi¢, ze kiedy spotka z Redmond odméwita udzielenia licencji
na informacje dotyczace interoperacyjnosci ze swoim systemem, w przemysle nowych
technologii wybuchta burza co do legalnosci tej decyzji. Przedsigbiorstwo Sun Microsys-
tems zajmujace si¢ dostarczaniem systemoéw operacyjnych dla grup roboczych wniosto
na Microsoft skarge do Komisji Europejskiej. Zarzucalo mu naruszenie art. 102 TFUE,
a mianowicie naduzycie pozycji dominujgcej poprzez odmowe udzielenia dostepu do
informacji o interoperacyjnosci, ktére umozliwiato mu i pozostatym konkurentom Micro-
soft utrzymanie si¢ na rynku systemow operacyjnych dla grup roboczych. To, co sprawia,
ze dostep do tych informacji jest kluczowy, to fakt, iz pozwalajg one na kompatybilnos¢
1 wspolprace z powszechnie uzytkowanym systemem Windows. Jest to funkcjonalnos¢,
ktorej oczekuja klienci decydujacy sie na zakup produktu innego niz standardowy. Bar-
dzo szybko pojawily si¢ glosy krytyczne wobec rzeczywistej niezbednos$ci tych informa-
cji. Niektorzy uwazali, ze dostep do nich utatwi konkurentom skopiowanie produktu Mi-
crosoft, a nie stworzenie atrakcyjnego dla konsumentéw nowego produktu. Inni nazwali
te informacje ,,dogodnymi”, majacymi zaledwie zaoszczedzi¢ trudow i czasu, ktorych
wymagatoby zastosowanie alternatywnych rozwiazan, ktorych wedtug argumentacji Mi-
crosoft byto co najmniej kilka. Liczne kontrowersje towarzyszyty nie tylko zastosowaniu
»przestanki niezbedno$ci”, ale niemal wszystkich wypracowanych dotychczas przez sady
unijne przestanek.

10 E. Stepien, op. cit., s. 90.
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Zanim jednak zaprezentowane i przeanalizowane zostanie stanowisko TSUE w tej
sprawie oraz ze wzgledu na szczego6lny zasieg geograficzny problemu Microsoft, warto
zapozna¢ si¢ z dotychczasowym orzecznictwem sadow amerykanskich, traktujacym
o relacjach prawa wiasnosci intelektualnej i prawa konkurencji. Jak si¢ bowiem okazuje,
zasady wypracowane przez tamtejsze sady wcale nie sg zbiezne z europejskim orzecz-
nictwem i dlatego sprawa Microsoft potoczyta si¢ dwoma réznymi torami.

3.1. Odmowa udzielenia licencji na prawa wtasnosci intelektualnej
w orzecznictwie sagdow amerykanskich

Naczelna zasada rzadzaca prawem wilasnosci intelektualnej wypracowana zostala
w orzeczeniu w sprawie Continental Paper Bag p. Eastern Paper Bag'"'. Wtedy tez Sad
Najwyzszy Stanow Zjednoczonych stwierdzit, ze wtasciciel prawa wilasnosci intelektual-
nej nie jest zobowigzywany ani do korzystania ze swojego prawa, ani do udzielania licen-
cji na takie korzystanie osobom trzecim. Dlatego tez dziatanie wlasciciela polegajace na
pozwaniu konkurenta za naruszenie jego prawa, chociazby miato na celu tylko i wylacz-
nie wyeliminowanie konkurencji, nie stanowi z jego strony naduzycia. W przeciwien-
stwie do rozstrzygnie¢ sadow unijnych, na gruncie prawa amerykanskiego uwaza sie, ze
przedsigbiorstwo, ktore legalnie uzyskato patent, nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci
wynikajacej z ustawy Sherman Act za odmowe udzielenia licencji zmierzajacg do utrzy-
mania nabytego zgodnie z prawem monopolu. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacii,
w ktorej takie zachowanie begdzie prowadzito do odpowiedzialnosci. Podobne przypadki
trafiaty do rozstrzygniecia przez sady amerykanskie dos¢ rzadko i rozstrzygano w nich na
zasadzie wyjatku od generalnej zasady. Dotyczyty tez raczej stanow faktycznych, w kto-
rych wykonywanie prawa wlasnosci intelektualnej wykraczato poza zakres przedmioty
tego prawa. Orzeczenia te mozna podzieli¢ na dwie grupy: pierwsza, w ktorej prawo wia-
snosci intelektualnej strony chceiaty traktowac jako urzadzenie kluczowe, i drugag, w kto-
rej odmowa licencjonowania uwazana bylta przez strony za dziatanie ograniczajace kon-
kurencje, prowadzace do monopolu i tym samym naruszajace ustawe Sherman Act.

W pierwszej kategorii istotny wptyw na dalsze rozstrzygnigcia mial test stworzony
przez sad w sprawie niedotyczacej bezposrednio prawa wiasnosci intelektualne;.
W orzeczeniu MCI p. AT&T "2 przedstawione zostaly cztery przestanki, ktorych tgczne
spetnienie przesadza¢ miato o zasadnosci zadania dostepu do urzadzenia kluczowego:
1) znajdowanie si¢ urzadzenia kluczowego w posiadaniu monopolisty; 2) niemozliwos¢
zduplikowania urzadzenia przez zgdajacego licencji; 3) odmowa dostepu do urzadzenia,
w sytuacji gdy 4) takie udostgpnienie byto mozliwe w normalnym toku prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej''s.

Sad amerykanski dwukrotnie orzekal o niespetnieniu tego testu — w sprawie Inter-
graph Corp. p. Intel Corp. oraz Aldridge Corp. p. Microsoft Corp. W pierwszej z nich

1 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Continental Paper Bag p. Eastern Pa-
per Bag, 210 U.S. 405 (1908).

12 Wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie MCI p. AT&T, 512 U.S. 218 (1994).

113 M. Surdek, op. cit., s. 56.
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przedsigbiorstwo Intel zadato udzielenia dostgpu do mikroprocesorow produkowanych
przez Intergraph Corp., jego zdaniem niezbednych do prowadzenia dziatalnosci polega-
jacej na produkcji i sprzedazy komputerow stacjonarnych. Sad orzekl, ze stan faktyczny
nie czyni zado§¢ warunkom testu, gdyz przedsigbiorstwa te nie konkurowatly ze sobg na
rynku wlasciwym''“.

Natomiast w sprawie Aldridge Corp. p. Microsoft Corp.'”® sad amerykanski uznat,
ze doktryna urzadzen kluczowych stosowana moze by¢ jedynie w przypadkach monopo-
lu naturalnego albo monopolu utrzymywanego przez panstwo. Ponadto, aby urzadzenie
uzna¢ za niezbgdne, musi by¢ ono niezbedne zaréwno dla utrzymania indywidualnej
zdolnosci konkurowania, ale takze ogélnej konkurencji na rynku. Sad podkreslit, Zze na-
wet monopolisci majg prawo do udoskonalania swoich produktéw i nie powinno si¢ tego
prawa ograniczac¢ ze wzgledu na ryzyko wyeliminowania konkurencji, gdyz prowadzi¢
moze to do zamrozenia aktywnoS$ci innowacyjnej.

Nadal kontrowersyjna pozostawata kwestia uznawania prawa wtasnos$ci intelektu-
alnej za urzadzenia kluczowe. Do tej pory sady amerykanskie nie zdecydowaty si¢ na jej
ostateczne rozstrzygniecie. Co wigcej, mozna dopatrze¢ si¢ coraz wigkszego odstgpowa-
nia od stosowania doktryny essential facilities. Zarzuca sie¢ jej to, iz sprzeczna jest z ce-
lami prawa konkurencji, poniewaz w dtuzszej perspektywie zniechgca przedsigbiorstwa
do podejmowania inwestycji zwigzanych z takimi urzadzeniami. Sady amerykanskie
uwazaja rowniez, ze nie posiadaja wystarczajacych kompetencji ani instrumentéw po-
zwalajacych im na podejmowanie decyzji o wysokos$ci oplat za udzielenie dostepu do
takich urzadzen.

Podobng ostroznoscia cechuja si¢ wobec ingerencji prawa antytrustowego w prawo
wlasnosci intelektualnej. Dlatego procesujace si¢ strony bardzo czesto odwotuja si¢ do
argumentu monopolistycznych zamiaréw podmiotu bedgcego w posiadaniu prawa wila-
snos$ci intelektualnej. Takie dziatanie z jego strony wykraczaloby bowiem poza zakres
przedmiotowy jego prawa, a dla jego przeciwnikow jest jedyng szansg na zwyci¢zenie
w sporze. I w taki wladnie sposdb w sprawie Xerox!'® podmioty, ktorym producent kse-
rokopiarek odmowit dostarczenia produktéw zamiennych do naprawy, probowaty prze-
kona¢ sad o swoich racjach. W odpowiedzi firma Xerox bronila si¢ uzyskaniem patentu
zapewniajgcego jej ochrone prawng ich produktu i mozliwos¢ odmowy udzielenia na
niego licencji. Sad przyznat jej racj¢ i stwierdzil, ze prawo z patentu daje firmie mozli-
wos¢ kontrolowania rynku naprawy kopiarek. Jednoczesnie przytoczyt okolicznosci,
w ktorych odmowa udzielenia licencji mogtaby by¢ ograniczona. Statoby sig¢ tak, gdyby
patent nabyto w wyniku oszustwa; pozew o naruszenie patentu byt oczywiscie bezzasad-
ny albo odmowa zmierzala do monopolizacji rynku. W rezultacie sad amerykanski
w sprawie Xerox ustanowil nieobalalne domniemanie legalnosci takiej odmowy i nie

wyrazit zgody na dalsze badanie motywow przedsiebiorstwa''’.
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14 Intergraph Corp. p. Intel Corp., 195 F.3d 1346 (Fed. Cir. 1999).

1S Aldridge Corp. p. Microsoft Corp., 995 F. Supp. 728 (S. D. Tex. 1998).
116 CSU p. Xerox, 203 F.3d 1322 (Fed. Cir. 2000).

7M. Surdek, op. cit., s. 58.
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Bardzo podobnymi okolicznosciami faktycznymi charakteryzowata si¢ sprawa
Data General''8. Tworca programu diagnostycznego stuzacego do naprawy sprzetu
komputerowego odmowit dalszej dostawy swojego produktu firmom zajmujacym si¢
niezalezng naprawg. Mimo to firmy nadal korzystaty z jego oprogramowania, uznajac
jego dziatanie za probe zmonopolizowania rynku. W przeciwienstwie do wyroku w spra-
wie Xerox tym razem sad przychylit si¢ ku koncepcji obalalnego domniemania legalno-
$ci odmowy. Pod tym pojeciem kry¢ si¢ miato przekonanie, ze taka odmowa jest uzasad-
niona istotg prawa wilasnos$ci intelektualne;j, tj. jego wylacznos$cia, i stanowi dziatanie
dopuszczalne przez prawo, nawet jesli spowodowaé miatoby szkode dla konsumenta.
Ograniczenia jednak doznaje w przypadku prowadzenia do monopolizacji rynku. Sad
w analizowanej sprawie nie odnalazl podstaw do stwierdzenia obalenia domniemania.
Inne rozstrzygniecie podwazatoby sens ochrony patentowej i prawnoautorskiej oraz mo-
globy w niekorzystny sposob wptynaé zarowno na dziatalno$¢ innowacyjng ze strony
uprawnionego, jak i na dziatalno$¢ konkurencyjng na rynku. Dlatego sad w swoisty spo-
sob przyznal priorytet prawu autorskiemu oraz korzysciom plynacym z innowacji i za
bezzasadne uznal wnikanie w motywy odmowy udzielenia licencji.

Sprawy Xerox i Data General byly do siebie bardzo zblizone zar6wno pod wzgle-
dem okolicznosci faktycznych, jak i ostatecznych rozstrzygniec¢ sadéw. Roznity sig jedy-
nie kwestia mozliwosci obalenia domniemania legalnosci. W obu przypadkach sad
stwierdzil, ze wnikanie w umotywowanie odmowy udzielenia licencji jest nieuzasadnio-
ne. Natomiast sprawa Image Technical'” przyjeta nieco inny kierunek i sad doszedt do
konkluzji, ze konieczne jest wzigcie pod uwage ignorowane wczesniej motywy. Firma
Kodak, po tym jak odmowita dalszych dostaw swojego produktu, toczyta wieloletni spor
z dotknietymi przez odmowe podmiotami. Jednak w przeciwienstwie do Xerox czy Data
General argumentem ochrony wynikajacej z patentu postuzyta si¢ zdecydowanie za poz-
no. W zwigzku z tym sad po przeanalizowaniu stanu faktycznego pod katem domniema-
nia legalnos$ci odmowy orzekl, ze domniemanie to zostato w tym wypadku skutecznie
obalone. Okazato si¢ bowiem, ze tylko czgs¢ produktéw Kodak byta chroniona paten-
tem, a przedsiebiorstwo postuzylo si¢ tym argumentem tylko w celu zamaskowania swo-
jego rzeczywistego celu, jakim byta chgé zmonopolizowania rynku!?.

Obserwacja orzeczniczej aktywno$ci sadow amerykanskich pozwala dojs¢ do
wniosku, ze prawo amerykanskie co do zasady uznaje argument prawa wlasnosci inte-
lektualnej za wystarczajacy dla uzasadnienia odmowy udzielenia licencji. Istnieja jed-
nak pewne okoliczno$ci, w ktorych zasada ta dozna ograniczen. Postugiwanie si¢ tym
argumentem regularnie zwalczane jest przez sady w przypadkach, w ktérych dostrzega-
ja one monopolistyczne zamiary uprawnionych podmiotéw. Poréwnujac amerykanska
lini¢ orzecznicza do europejskiej, $miato mozna stwierdzi¢, iz sady amerykanskie bar-
dziej przychylne sa ochronie praw wlasnosci intelektualnej anizeli prawa konkurencji.
Nikogo zatem nie zdziwi fakt, ze sprawa Microsoft (jak wiele innych z udziatem tego

18 Data General p. Grumman Systems Support, 36 F.3d 1147 (1st Cir. 1994).
' Image Technical Services p. Eastman Kodak, 125 F.3d 1195 (9" Cir. 1997).
120 M. Surdek, op. cit., s. 59.
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przedsiebiorstwa) zakonczyta si¢ zawarciem ugody z Departamentem Sprawiedliwosci
USA. Istotng réznicg migdzy unijnym a amerykanskim systemem ochrony konkurencji
jest wystepowanie w USA prywatnoprawnej drogi dochodzenia roszczen cywilnopraw-
nych wynikajacych z naruszenia regut konkurencji ustanowionych w ustawie Sherman
Act. Pomimo licznych przypadkoéw oddzialywan orzecznictwa amerykanskiego na wy-
roki sagdow unijnych w sprawach z prawa konkurencji sprawy z pogranicza tych dwoch
dziedzin pozostaja wyjatkiem. Ze wzgledu na bardzo czesty globalny zasigg takich kon-
fliktow prawnych, nierzadko pomiegdzy przedsigbiorstwami majacymi olbrzymi wptyw
na $wiatowa gospodarke, korzystne dla obu porzadkoéw prawnych bytoby wypracowanie
zblizonych katalogow przestanek, ktorych spelienie uruchamiatoby odpowiedzialnosé
za naruszenie regut konkurencji.

3.2. Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Microsoft (w Unii
Europejskiej)

W przeciwienstwie do sadow amerykanskich sady unijne podchodza do zagadnie-
nia przestrzegania regut konkurencji bardzo rygorystycznie. Pomimo ze art. 102 TFUE
zostal skonstruowany w taki sposob, aby umozliwi¢ dopasowanie go do aktualnie panu-
jacych realiéw i priorytetow w prawie ochrony konkurencji, nadal podejscie sagdow unij-
nych wydaje si¢ nie nadaza¢ za potrzebami nowo powstalych rynkow rzadzacych sie
zupehie innymi zasadami. Jak pokazuje wyrok w sprawie Microsoft, sady unijne wzbra-
niajg si¢ przed stworzeniem nowego, skrojonego na miar¢ rynku nowych technologii,
testu i kurczowo trzymajg si¢ tego, co zostato wypracowane wiele lat temu. Przed wyda-
niem wyroku w sprawie Microsoft wielu przedstawicieli doktryny wierzyto, ze nadszedt
moment, w ktérym sad unijny zdecyduje si¢ na podjecie odwaznego, odwracajacego
dotychczasowy kierunek prawa konkurencji kroku. Ku zdziwieniu i niezadowoleniu
wielu tak si¢ jednak nie stato.

3.2.1. Przebieg postepowania przed Komisja Europejska

Jak juz wczesniej zostalo wspomniane, przedsigbiorstwo Sun Microsystems w po-
szukiwaniu alternatywnych sposobow na poprawienie swojej niekorzystnej sytuacji na
rynku, opierajac si¢ na art. 3 rozporzadzenia 17", w 1998 r. ztozylo skarge do Komisji
Europejskiej w sprawie rzekomego naruszenia 6wczesnego art. 82 (obecnie art. 102
TFUE). Naduzycie to w postaci odmowy przekazania informacji oraz technologii za-
pewniajacych ,,poprawng wspolprace systemoéw operacyjnych dla serwerow grup ro-
boczych z systemem operacyjnym Windows dla komputeréw osobistych”?? miato
w istotny sposob uniemozliwia¢ konkurowanie na rynku systemow operacyjnych dla
grup roboczych. Zanim jednak Komisja wydata decyzje, sprawa Microsoft przez 10 lat
byta przedmiotem dtugotrwatego postepowania antymonopolowego. W 2000 . 12001 r.

121 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace

w zycie art. 85 1 86 Traktatu (Dz. U. z 1962 r., Nr 13, str. 204).
122 T. Skoczny, Sprawa Microsoft przed Komisjq Europejskq i Sqdem Pierwszej Instancji, [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft ..., s. 29.
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Komisja przedstawita Microsoft ostateczne zarzuty odnoszace si¢ zarowno do intero-
peracyjnosci klient-serwer, jak i serwer-serwer, a takze do niebedacej przedmiotem tej
analizy, ale stanowigcej rownie interesujace naduzycie sprzedazy wigzanej. Microsoft,
idgc na liczne ustepstwa w trakcie trwania postgpowania (np. na kontrolowany dostep
do wypracowanych przez siebie technologii), liczyto na to, ze sprawa przed unijnym
organem antymonopolowym potoczy si¢ w podobny sposob jak w Stanach Zjednoczo-
nych i zostanie zawarta ugoda. Stato si¢ jednak inaczej i w 2004 r. Komisja Europejska
wydata decyzje, w ktorej stwierdzila naruszenie pozycji dominujacej na dwéch z trzech
zdefiniowanych w decyzji rynkach wtasciwych, do ktorych nalezaly: rynek systemow
operacyjnych dla komputeréw osobistych, rynek systemow operacyjnych dla serwerow
grup roboczych i rynek odtwarzaczy strumieniowych. Na dwoch pierwszych Micro-
soft znajdowal si¢ w pozycji dominujacej, posiadajac okoto 90% udziatu na rynku sys-
temow operacyjnych dla komputerow osobistych, gdzie jego produkt stat si¢ de facto
standardem w dziedzinie systemow operacyjnych, oraz okoto 60% na rynku systemow
operacyjnych dla serwerdow grup roboczych, gdzie Windows konkurowat z takimi pro-
duktami jak Novella, Linux czy Unix. Ten drugi rynek charakteryzowaty bariery wej-
Scia w postaci silnego posredniego efektu sieci ze wzgledu na silne powigzanie zarow-
no handlowe, jak i technologiczne pomigdzy nim a rynkiem systemow operacyjnych
dla komputeréw osobistych. Komisja stwierdzita, ze Microsoft naduzyt swojej pozycji
dominujgcej poprzez przeniesienie jej z rynku systemow operacyjnych dla kompute-
réw osobistych na dwa pozostate rynki. Komisja stwierdzita, ze ,,odmowa udostepnie-
nia informacji dotyczacych interoperacyjnosci oraz nie udzielenie zezwolenia na ich
wykorzystanie w celu opracowania i rozprowadzenia na tym rynku systemoéw opera-
cyjnych konkurencyjnych wobec produktow Microsoft”!* nie jest dzialaniem obiek-
tywnie uzasadnionym. W ramach kary na Microsoft zostata natozona grzywna w wy-
sokosci, ktora miata uwzglednia¢ znaczng zdolno$¢ finansowa przedsigbiorstwa
i rownoczesnie wywolywac¢ wobec niego wystarczajacy efekt odstraszajacy. Uwzgled-
niony zostat rowniez dtugi (ponad 5 lat) czas trwania naruszenia. Ostatecznie grzywna
zostala ustalona na 497 196 304 euro. Jednocze$nie Komisja Europejska zazadata za-
niechania stosowania praktyk, ktore stanowity naruszenie art. 102 TFUE poprzez wy-
konanie natozonych na Microsoft srodkéw zaradczych oraz powstrzymanie si¢ od ko-
lejnych dziatan mogacych mie¢ podobny skutek jak wykazane naduzycie. Jako §rodki
zaradcze majace na celu wyeliminowanie skutkow dziatania Microsoft i przywrdcenie
poprawnego funkcjonowania konkurencji na rynku wilasciwym Komisja nakazata
przedsiebiorstwu udostepni¢ informacje o interoperacyjnosci, na biezaco je aktualizo-
wac oraz ustanowi¢ mechanizm umozliwiajacy innym przedsigbiorstwom zapoznanie
si¢ z zakresem i warunkami korzystania z takich informacji'?*. Komisja byta przekona-
na, ze jej decyzja stanowi precyzyjne i proporcjonalne ustanowienie zasad dla przy-
sztych dziatan Microsoft. Co wiecej, obok wyzej wymienionych konsekwencji Komi-
sja zdecydowala si¢ na ustanowienie mechanizmu monitorowania wykonania przez

123 Ibidem, s. 32.
124 Ibidem, s. 33.
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Microsoft natozonych §rodkow. Mechanizm ten miat obejmowac powotanie specjalne-
go pelnomocnika do spraw monitorowania, niezaleznego od Microsoft, ktory miat
kontrolowaé¢, czy informacje przekazywane konkurujacym przedsiebiorstwom sg kom-
pletne i wlasciwe. Zaskakujace bylo to, Ze to samo Microsoft miato zaproponowac taki
mechanizm, a w razie niesatysfakcjonujacego Komisje rezultatu zastrzegata sobie ona
prawo narzucenia wtasnego mechanizmu w drodze decyzji.

Wedhug Gorskiej decyzja Komisji Europejskiej stanowita ,,imponujaca wolte od
tradycyjnego [...] ugruntowanego podejscia do odmowy udzielenia licencji”'?*. Prawa
wiasnosci intelektualnej zostaty potraktowane na rowni z innymi formami prawa wia-
snosci w sytuacjach odmowy udzielenia dostepu do nich, co przywotuje na mysl powrot
do zasady Commerical Solvents. Gorska wskazuje, ze w swojej decyzji Komisja Euro-
pejska stworzyta dwa nowe testy: ,.test catosci okolicznos$ci” i ,,test zachety do innowa-
cyjnosci”'?®. Pierwszy z nich mial odnosi¢ si¢ do okoliczno$ci, w ktorych odmowa
udzielenia licencji stanowi¢ bedzie naduzycie art. 102 TFUE. Wedtug niej Komisja Eu-
ropejska doszta do wniosku, ze nie istnieje zamknigty i wyczerpujacy katalog ,,wyjatko-
wych okoliczno$ci”, dlatego przy ocenie indywidualnych stanow faktycznych nalezy
bra¢ pod uwagg catos¢ okoliczno$ci. Tak skonstruowany test jest bardzo obszerny i prze-
sadza o uniwersalnym zastosowaniu do r6znego rodzaju sytuacji faktycznych. Autorka
zwraca tutaj uwage na jedna z okolicznosci, ktéra w znaczny sposob dziata na nieko-
rzy$¢ Microsoft, a mianowicie fakt, ze do momentu osiggni¢cia pozycji dominujacej na
rynku wilasciwym przedsiebiorstwo prowadzilo polityke ,,otwartego dostepu do infor-
macji”’, a odmowa dotyczyta jego dotychczasowego kontrahenta. Istotng okolicznoscia
jest tutaj rowniez wystgpowanie ,,efektu sieci”'?’ — sytuacji, w ktorej produkt staje si¢
standardem na rynku, a przyzwyczajeni do niego (jego poziomu, zasiegu, funkcjonalno-
$ci etc.) konsumenci nie cheg korzystac z innych alternatywnych produktow, nawet jesli
sg one nowoczesniejsze. Taki stan powoduje powstanie istotnej bariery wejscia na rynek
dla nowych przedsigbiorstw. Dlatego tez zdaniem Goérskiej pozycja dominujaca powsta-
je nie na skutek wykonywania prawa wtasnosci intelektualnej, ale jako nastepstwo efek-
tu tak silnego przyzwyczajenia konsumentow do danego produktu.

Z kolei ,test zachety do innowacyjnosci” stanowil odpowiedz na argument Micro-
soft, ze udzielenie licencji doprowadzi do skopiowania jego produktu przez konkuren-
tow. Ow test polega na wywazaniu dwoch interesow: negatywnego wplywu licencji na
innowacyjnos¢ dominanta i pozytywnego wptywu na caty przemyst. Komisja doszta do
whniosku, ze w tych okolicznosciach faktycznych przewaza ten drugi interes. W przeciw-
nym razie dosztoby do wyeliminowania catej konkurencji na rynku i postawienia Micro-
soft w sytuacji, w ktorej nie dziatalyby na niego zadne bodzce zachecajace do dziatalno-
$ci innowacyjnej.

125 M. Gorska, op. cit., s. 21.
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3.2.2. Przebieg postepowania przed Sgdem Pierwszej Instancji

W odpowiedzi na decyzje Komisji Europejskiej Microsoft ztozyl odwotanie do
Sadu Pierwszej Instancji i domagat si¢ zastosowania srodkéw tymczasowych w postaci
zawieszenia wykonania nakazu zaniechania oraz srodkow zaradczych zawartych w de-
cyzji Komisji az do czasu rozstrzygnigcia w sprawie gldwnej. Komisja dobrowolnie za-
wiesita owe $rodki az do czasu rozstrzygniecia przez SPI w sprawie wniosku o zawie-
szenie wykonania decyzji. Po wystuchaniu ustnym przed prezesem SPI sad oddalit
wniosek Microsoftu. Uznal, ze mimo iz warunek fumus boni iuris (istnienie sporu zastu-
gujacego na rozstrzygnigcie przez sad) zostat spelniony, to firmie Microsoft nie grozi
zadna powazna i nieodwracalna szkoda, a sprawa nie ma charakteru pilnego. Microsoft
bowiem argumentowat, iz upowszechnienie specyfikacji protokotéw komunikacyjnych
doprowadzi do naruszenia prawa wtasnosci intelektualnej, wolno$ci gospodarczej, a tak-
ze spowoduje nieodwracalne zmiany warunkéw na rynku!?. Co wigcej, wplynie na ob-
nizenie wartosci systemu Windows poprzez naruszenie pierwotnej koncepcji jego budo-
wy, a takze negatywnie odbije si¢ na reputacji przedsigbiorstwa. Sprawa gltéwna
ciggneta si¢ niemal przez 3 lata przed coraz to szerszym sktadem SPI — zaczynajac od
czwartej izby SPI w sktadzie zwyktym, na wielkiej izbie sadu skonczywszy. Przez 2 lata
postepowanie odbywato si¢ w formie pisemnej, a w 2006 r. rozpoczela si¢ procedura
ustna. Ostateczny wyrok SPI zapadt 17 wrzes$nia 2007 r. W skardze dotyczacej sprawy
gléwnej Microsoft domagat sie uchylenia decyzji Komisji Europejskiej, uchylenia lub
istotnego obnizenia wysokos$ci grzywny oraz obcigzenia Komisji kosztami postgpowa-
nia. Przedsi¢biorstwo zarzucalo Komisji, ze popetnita btad, uznajac, ze Microsoft naru-
szyt art. 102 TFUE. Argumentowato, ze informacje dotyczace wypracowanej przez nie
technologii nie sg niezbgdne do zapewnienia kompatybilnosci i w zwiagzku z tym odmo-
wa udzielenia dostepu do nich nie utrudnia wprowadzenia na rynek nowego produktu
oraz nie eliminuje catej konkurencji na rynku zwigzanym. Microsoft zarzucat takze Ko-
misji naruszenie zobowigzan wynikajacych z TRIPS, ktorej strong jest Unia Europejska.
Co wigcej, utrzymywal, ze mechanizm monitorowania narzucony przez Komisje byt
bezprawny i stanowit przekroczenie kompetencji Komisji, gdyz nie miata prawa delego-
wac na podmiot zewnetrzny swoich uprawnien dochodzeniowych i wykonawczych oraz
nie miata prawa obcigza¢ kosztami sprawowanej przez siebie kontroli osoby kontrolo-
wanej, tj. Microsoft. Jako ostateczny argument przeciwko decyzji Komisji Microsoft
powotywal sie na zasade ,,prawnej nowosci stwierdzenia naduzycia”, ktorej zaistnienie
przesadzatoby o braku podstaw do natozenia na naruszajace przedsicbiorstwo kary
grzywny, zwlaszcza w tak zawyzonej postaci jak w sprawie Microsofi'®.

SPI nieusatysfakcjonowany argumentacja Microsoft oddalit jego odwotanie i uznat,
ze Komisja wystarczajaco udowodnita swoje ustalenia co do naruszenia przez przedsig-
biorstwo art. 102 TFUE, a co za tym idzie — utrzymal w mocy kare grzywny i srodki
zaradcze. Odrzucit argument przedsiebiorstwa co do ,,nowej interpretacji prawa” — we-
dtug jego uznania dziatanie Microsoft nie stanowito nowej formy naduzycia, a przedsie-
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biorstwo mogto — zwlaszcza po orzeczeniu w sprawie Magill — przewidzie¢, ze jego
zachowanie bedzie uznane za naruszenie. Rownoczesnie SPI stwierdzit niewazno$é
mechanizmu monitorowania wprowadzonego przez Komisje, przyznajac, ze przekro-
czyla swoje uprawnienia. O ile Komisja rzeczywiscie ma prawo kontroli wykonania
wydanej przez nig decyzji, nie ma ona prawa obcigza¢ kosztami takiej kontroli podmio-
tu decyzji oraz nie miata prawa nakazania firmie Microsoft zaproponowania mechani-
zmu takiej kontroli, gdyz nie jest uprawniona do delegowania swoich kompetencji w tym
zakresie.

3.2.3. Analiza wyroku SPI - przestanki uznania odmowy udzielenia
licencji na dostep do informacji o interoperacyjnosci za nad-
uzycie pozycji dominujacej

Jak juz wceze$niej wspomniano, SPI orzekl, ze Microsoft dopuscit si¢ naruszenia
art. 102 TFUE, ktory stanowi, ze ,,niezgodne z rynkiem wewngtrznym i zakazane jest
naduzywanie przez jedno lub wigksza liczbg przedsigbiorstw pozycji dominujacej na
rynku wewngetrznym lub na znacznej jego cz¢sci, w zakresie, w jakim moze wptywaé na
handel migdzy Panstwami Czlonkowskimi”'*. Jednoczes$nie zakwalifikowat naduzycie
Microsoft do praktyki z art. 102 lit. b) TFUE, tj. ,,ograniczenia produkcji, rynkéw lub
rozwoju technicznego ze szkoda dla konsumentéw”'3!. SPI przypomniatl wczesniejsze
orzeczenia sadow unijnych, w ktérych przyznano, ze posiadanie pozycji dominujacej
samo w sobie nie jest naduzyciem, ale podmiot znajdujacy si¢ w takiej pozycji ma szcze-
g6lny obowiazek upewnienia si¢, ze jego dziatania nie naruszajg stanu skutecznej i nie-
zaktoconej konkurencji na danym rynku. Swoboda kontraktowania moze by¢ w takich
wyjatkowych przypadkach ograniczona, a odmowa udzielenia dostepu lub licencji moze
wtedy stanowi¢ naduzycie oraz wystarczajaca przestanke dla ingerencji w wykonywa-
nie prawa wylacznego.

W swoim wyroku SPI zdecydowat si¢ nie rozwazaé stanu faktycznego odnoszace-
go sie do zarzutu Microsoft co do tego, ze Sun Microsoft wcale nie zadat dostepu do
informacji o interoperacyjnosci. SPI zgodzit si¢ w tej kwestii z ustaleniami Komisji.
Bardzo szybko rowniez rozprawit si¢ z zarzutem odnoszacym si¢ do naruszenia zobo-
wigzan wyptywajacych ze zwiazania konwencjg TRIPS, stwierdzajac, ze nie ma ona
pierwszenstwa przed prawem unijnym.

Na wstepie swojej analizy SPI musiat pochyli¢ si¢ nad pytaniem, czy sprawa Mi-
crosoft w istocie stanowi przypadek odmowy udzielenia licencji na prawo wiasnosci
intelektualnej. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezato rozwazy¢, czy informacje, do
ktorych dostepu zadato Sun Microsystems, rzeczywiscie moga by¢ zaliczone do katego-
rii przedmiotow chronionych prawem wlasnosci intelektualnej. Jesli bowiem okazatoby
si¢, ze tak nie jest, to zastosowanie miatby test urzadzen kluczowych, ktory jest mniej
surowy niz test odnoszacy si¢ do praw wlasnosci intelektualnej (test IMS Health).
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Microsoft utrzymywat, ze informacje o interoperacyjnosci (protokoly komunika-
cyjne: ,,zestaw regul, wedlug ktorych systemy operacyjne dla serwerow potaczone w sieé
wchodzg w rozmaite interakcje 1 komunikujg si¢ ze sobg”!*?) maja charakter innowacyj-
ny, stanowig tajemnice¢ przedsigbiorstwa, a cze¢$¢ z nich chroniona jest nawet przez pa-
tenty. Co wiecej, wykazywal, ze opisy protokotow komunikacyjnych stanowig przed-
miot ochrony prawa autorskiego. Z wszystkimi powyzszymi argumentami Komisja
starata si¢ polemizowac. Uwazata, ze argument objecia informacji ochrong wynikajaca
z patentu jest mato przekonujacy, gdyz Microsoft powotal si¢ na takg ochrong dopiero
pod sam koniec trwania postegpowania i nie byt w stanie wykaza¢ wiecej niz jednego
zarejestrowanego patentu. Komisja nie zgadzala si¢ rowniez z tym, ze protokoty stano-
wig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz jej zdaniem to nie samowolna decyzja przedsig-
biorstwa przesadza o zakwalifikowaniu danych informacji do takiej ochrony. Ponadto
twierdzila, ze warto$¢ gospodarcza tych informacji ma swoje zrodlo nie w innowacyj-
nym charakterze, a w pozycji, jaka Microsoft zajmuje na rynku. Jesli natomiast chodzi
o objecie ochrong prawnoautorska, zdaniem Komisji sposob, w jaki konkurujace przed-
sigbiorstwo chciato uzy¢ tych informacji (tj. implementacja do wtasnego systemy opera-
cyjnego), wcale nie prowadzitby do naruszenia prawa autorskiego, ale do powstania
nowego — odrebnego i oryginalnego — utworu.

SPI zdecydowat si¢ ostatecznie nie rozstrzygaé¢ w tej kwestii ze wzgledu na to, iz
Komisja Europejska przychylita si¢ do Microsoft i w swojej decyzji zachowanie przed-
sigbiorstwa traktowata jako przypadek odmowy udzielenia licencji na prawo wtasnosci
intelektualnej, a co za tym idzie, interpretowala go zgodnie z kryteriami testu Magill/
IMS Health. Mimo pewnego niedosytu, jaki pozostawia decyzja SPI co do nieporusza-
nia tej kwestii, zdaniem M. Surdek Komisja postapita bardzo rozwaznie, decydujac si¢
na zastosowanie bardziej surowego testu IMS Health, gdyz ,,pochopna i nieuzasadniona
ingerencja prawa wiasnosci intelektualnej moze przynie$¢ negatywny efekt w postaci
zmniejszenia innowacyjnosci”'*. Dlatego w sytuacjach, w ktorych pojawiaja si¢ watpli-
wosci, bezpieczniejszym wyjsciem jest potraktowanie danego zachowania jako odmo-
wy udzielenia licencji na prawo wlasnosci intelektualne;j.

Pomimo zgodzenia si¢ z kwalifikacja stanu faktycznego dokonanego przez Komi-
sje SPI zastrzegt, Ze nie nalezy automatycznie stosowac kryteriow ,.testu wyjatkowych
okolicznos$ci” z orzeczen Magill i IMS Health, lecz pod uwage nalezy bra¢ wszelkie
wyjatkowe okolicznosci, ktore niekoniecznie musza pokrywac si¢ z tymi z wypracowa-
nego uprzednio przez sady unijne testu. Przyktadowymi wyjatkowymi okolicznosciami
charakteryzujacymi stan faktyczny w sprawie Microsoft byto to, ze odmowa dotyczyla
»informacji zapewniajgcych interoperacyjnos¢ na rynku oprogramowan, do osiggniecia
ktorej ustawodawstwo unijne przywigzywato duzg uwage”'™, zaistnienie zjawiska
zwanego leveraging, tj. przeniesienia nadzwyczajnej sity rynkowej posiadanej na ryn-
ku pierwotnym na rynek zwigzany w celu wyeliminowania konkurencji na tym rynku
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oraz zaprzestanie polityki ,,otwartego dostgpu” w momencie wprowadzenia nowego
produktu na rynek (tj. Windows 2000). Niezaleznie od wprowadzenia nowego ,,testu
catosci okoliczno$ci” nadal konieczne jest wykazanie istnienia dwoch rynkoéw — wia-
sciwego (podstawowego) i zwiagzanego (sgsiadujacego). Nieistotne jest tutaj, ze pro-
dukty nie sg oddzielnie przedmiotem obrotu — wystarczajgce jest wyrdéznienie dwdch
faz produkcji, gdzie jedna z nich uzalezniona jest od drugiej (tj. produkt z pierwszej
fazy jest niezbgdny do wytworzenia produktu finatowego). Taki stan faktyczny przesa-
dza o istnieniu dwdch powigzanych ze sobg rynkow. Co wigcej, Komisja twierdzita, ze
w sprawie Microsoft zostaty spetnione (cho¢ nie musiaty) przestanki z testu Magill/
IMS Health: kryterium niezbednosci, kryterium wykluczenia konkurencji, kryterium
nowego produktu, kryterium braku obiektywnego uzasadnienia. Dlatego tez SPI uznat,
ze najpierw oceni, czy przestanki z poprzednich testow rzeczywiscie zostaty spetnione,
a dopiero w nastepnej kolejnosci pochyli si¢ nad nowymi okoliczno$ciami indywidual-
nego stanu faktycznego.

3.2.3.1. Kryterium niezbednosci

Pierwszym z kryteriow, nad ktérymi pochylit si¢ SPI, byta przestanka niezbgdnosci
dostepu do prawa wiasnosci intelektualnej. Aby mdc w pelni przeanalizowac t¢ kwestie,
nalezy najpierw zdefiniowa¢ przedmiot, ktory w tej sprawie miat by¢ niezbedny do pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej na danym rynku zwigzanym. Informacje o interope-
racyjnosci w tej konkretnej sprawie to ,,informacje oraz technologie zapewniajace inte-
roperacyjnos¢, tj. poprawng wspotprace systemu operacyjnego dla serwerdow grup
roboczych z systemem operacyjnym Windows dla komputerow osobistych (stacji robo-
czych)”!3. Wydawac by sie mogto, ze interoperacyjno$¢ stanowi najcenniejszy przymiot
danego produktu, ale tak naprawdeg jest tylko ona jedna z wielu funkcjonalnosci charak-
teryzujacych oprogramowanie. Jednakze, jak utrzymuje Gorska, interoperacyjnos¢ ma
duze znaczenie dla konkurencji na rynku nowych technologii, zwtaszcza gdy rynek jed-
noczesnie cechuje si¢ silnym ,,efektem sieciowym”.

W ustalaniu spelnienia przestanki niezbgdnosci Komisja Europejska kierowata si¢
dwustopniowym testem. Po pierwsze, badata, jaki poziom interoperacyjnosci musi zo-
sta¢ osiggniety, aby zapewnic¢ nie tylko utrzymanie si¢ konkurentow na rynku, ale takze
skuteczng konkurencj¢. Po drugie, czy informacje, ktoérych dotyczyta odmowa, rzeczy-
wiscie byly niezbedne do osiggnig¢cia tego poziomu interoperacyjnosci. W przekonaniu
Microsoft dostep do takich informacji umozliwitby konkurentom stworzenie produktu
identycznego do systemu oferowanego przez Microsoft. W wyroku SPI uznal, ze infor-
macje, do ktorych dostepu zadato przedsigbiorstwo Sun Microsystems, byty zaledwie
specyfikacjami, na podstawie ktoérych niemozliwe byloby napisanie takiego samego
kodu zrédtowego. Ponadto Microsoft twierdzit, Ze istnieje co najmniej pig¢ alternatyw-
nych metod zapewnienia interoperacyjnosci z systemem Windows. SPI nie przyjat jed-
nak tej argumentacji, gdyz sam Microsoft przyznat, ze owe metody nie pozwola na osia-
gnigcie takiego samego stopnia interoperacyjnosci, jak poprzez udzielenie dostgpu do
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tych informacji. Microsoft ripostowat stwierdzeniem, ze SPI blednie zatozyl, ze dany
poziom interoperacyjnosci pozwoli konkurentom na utrzymanie si¢ na rynku. Jego zda-
niem nie istniat zaden zwiazek przyczynowy miedzy odmowa a zdolnos$cia utrzymania
si¢ na rynku, gdyz dotychczas konkurencja taka na rynku funkcjonowata. Ponownie SPI
nie zgodzit si¢ z argumentacja Microsoft, przypominajgc, ze powodem braku takiego
zwiazku jest fakt, ze Microsoft zaledwie co wprowadzit na rynek nowy produkt w posta-
ci Windows 2000 i dlatego nie nastapit jeszcze skutek w postaci eliminacji konkurencji.
Wedtug SPI stopniowe eliminowanie konkurencji nadal stanowi eliminowanie wywotu-
jace odpowiedzialno$¢ danego podmiotu. To, ze skutek nie jest natychmiastowy, wcale
nie przesadza, ze dany produkt nie jest niezbedny.

SPI stwierdzit, ze podjete przez przedsigbiorstwo proby argumentacji nie podlega-
ja w pelni kontroli sadu, gdyz oparte sa na skomplikowanych analizach ekonomicznych,
do ktorych zbadania sagdy unijne nie majg narzedzi. Mimo to doszedt do wniosku, ze
informacje o interoperacyjnosci rzeczywiscie maja kluczowy charakter dla utrzymania
si¢ na rynku. Powodowane jest to tym, ze oprogramowanie nie dziata w izolacji, a cze-
sto 0 wyborze produktu przez konsumenta decyduje mozliwos$¢ zintegrowania go z po-
siadanymi lub wczesniej zakupionymi innymi produktami. Ten fakt, oczywista domi-
nacja Microsoft na rynku oraz system operacyjny, ktory stat si¢ standardem, sprawiaja,
ze konsumenci czesto decyduja sie na zakup Windows, pomimo iz zdajg sobie sprawe,
ze inne produkty sa lepsze lub nowocze$niejsze.

3.2.3.2. Kryterium eliminacji konkurencji

Kolejnym kryterium istotnym dla ustalenia naduzycia jest przestanka eliminacji
konkurencji na rynku. W dotychczasowym orzecznictwie méwiono o eliminacji wszel-
kiej konkurencji. Microsoft swoja argumentacje opieral na wczesniejszych wyrokach,
ktére mowity o ,,prawdopodobienstwu eliminacji”, ktore miato graniczy¢ z pewnoscia.
Dlatego nie podobato mu si¢, ze w swojej decyzji Komisja Europejska postanowita ina-
czej sformutowac to kryterium, a mianowicie jako ,,ryzyko eliminacji”. Zdaniem firmy
Microsoft rozszerzenie zakresu zastosowania tej przestanki i btedne (zbyt waskie) zdefi-
niowanie rynku zwigzanego wptyneto na negatywng oceng jego postepowania. Przedsig-
biorstwo uwazalo bowiem, ze na rynku istnieje konkurencja w postaci takich przedsie-
biorstw jak: Sun Microsystems, IBM, Novell czy Red Hat. SPI nie zgodzit si¢ z tg
argumentacjg i uznat, ze zaproponowana przez Komisje definicja rynku sgsiadujacego
jest poprawna. Co wiecej, SPI uznal spor o réznice miedzy prawdopodobienstwem a ry-
zykiem za bezzasadny. Wedtug niego nigdy nie istniato takie rozr6znienie, gdyz byloby
ono sprzeczne z celem art. 102 TFUE (). ,,utrzymaniem niezakldconej konkurencji”).
Nielogiczne bytoby oczekiwanie z podjeciem akcji przeciwko naruszajagcemu do momen-
tu, w ktorym z rynku wyeliminowana zostataby cata konkurencja. Wedtug SPI ze wzgle-
du na specyfike rynku nowych technologii (m.in. zjawisko ,,efektu sieciowego’) Komisja
stusznie zastosowata art. 102 TFUE przed catkowitym wyeliminowaniem konkurencji.
W takiej sytuacji mogltoby bowiem okaza¢ si¢ niemozliwe przywrdocenie wyeliminowa-
nej juz konkurencji (tj. przywrdcenie rynku do poprzedniego stanu konkurencji).
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Kolejng zmiang wprowadzong do tego kryterium byto sformutowanie go w taki
sposob, ze dla jego spetnienia wystarczajaca bytaby eliminacja wszelkiej ,,skutecznej”
(efektywnej) konkurencji — tj. albo przez catkowite wyeliminowane z rynku (na skutek
nierentownos$ci prowadzonej przez konkurenta dziatalnosci) lub przez zepchnigcie do
nisz rynkowych (tzw. bonsai competition). Minimalna obecno$¢ konkurentow w takich
niszach nie jest wystarczajaca, aby rynek byl w stanie utrzymac¢ przymiot konkurencyj-
nego. Nie stanowi to bowiem skutecznej konkurencji.

Przy okazji analizy tej przestanki pojawil si¢ rowniez spor co do poprawnosci usta-
lenia posiadania przez Microsoft pozycji dominujacej na rynku zwigzanym. Zgodnie
z orzeczeniem sadu fakt ten nie miat w tej sytuacji znaczenia, gdyz nastapito zjawisko
tzw. leveragingu, tj. przeniesienia pozycji z rynku wiasciwego na rynek zwigzany. Jak
juz zdazono ustali¢, Microsoft posiadat miazdzaca przewage na rynku wiasciwym oscy-
lujaca w granicach 90%. Co wigcej, rynek zwigzany charakteryzowaly wysokie bariery
wejscia na rynek spowodowane ,,efektem sieci”, brakiem interoperacyjnosci, a takze sil-
nymi powigzaniami technologicznymi i handlowymi z rynkiem systemow operacyjnych
dla komputerow osobistych. Gwattowny wzrost udziatu Microsoft na rynku zwigzanym
i rownoczesny spadek w udziale w tym rynku przedsigbiorstw konkurujacych z Micro-
soft przesadzity o tym, ze SPI uznat, iz istnieje ryzyko eliminacji wszelkiej skutecznej
konkurencji na rynku zwigzanym.

3.2.3.3. Kryterium nowego produktu

Kolejnym spornym elementem bylo kryterium powstania nowego produktu. Mi-
crosoft utrzymywal, ze w jego sprawie ta przestanka nie zachodzi, gdyz dodanie zaled-
wie jednej cechy do produktu nie moze by¢ traktowane jako stworzenie nowego. Jak juz
wczesniej zostato wspomniane, przedsigbiorstwo argumentowato, ze udzielenie licencji
na informacje o interoperacyjnosci wywota sytuacje¢, w ktorej konkurenci sprobuja na-
sladowac lub najzwyczajniej skopiuja produkt Microsoft, w ktoérego stworzenie przed-
siebiorstwo zainwestowato znaczne naktady. Takie dziatanie spowoduje natomiast osta-
bienie innowacyjnosci zarowno Microsoft, jak i jego konkurentéw. W odpowiedzi na te
zarzuty SPI stwierdzil, ze przestanke ,,nowego produktu” nalezy interpretowaé w §wie-
tle art. 102 TFUE lit. b), a mianowicie jako ,,ograniczanie produkcji, rynkoéw lub rozwo-
ju technologicznego ze szkoda dla konsumentow™'%. SPI uznal, ze zastosowanie tutaj
znajdzie tres¢ wyrokdéw w sprawach Magill i IMS Health w odniesieniu do przestanki
nowego produktu — cho¢ tam rzeczywiscie do czynienia mieliSmy z powstaniem nowego
produktu. Zatem sad doszedt do wniosku, ze mozliwa jest szersza interpretacja tego
kryterium — nie tylko jako zapobiegniecia powstaniu nowego produktu, ale rowniez jako
ograniczenia postepu technicznego ze szkoda dla konsumentéw. Ograniczenie to pole-
galo na tym, ze konsumenci poprzez zamknigcie w srodowisku systemu operacyjnego
Windows (poprzez brak interoperacyjnosci z innymi systemami) zostali pozbawieni
mozliwo$ci wyboru innych produktow'?’. Co wigcej, takie zamknigcie miato wplyw nie

13¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej...
137 M. Surdek, op. cit., s. 77.
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tylko na konsumentow, ale rowniez na dziatanie konkurentow, ktdrzy przekonani o nie-
mozliwosci znalezienia popytu na swoj produkt pozbawiony funkcjonalnosci w postaci
kompatybilno$ci z produktem Microsoft zaprzestali jakiegokolwiek wysitku innowacyj-
nego i ulepszenia swoich produktow. Ponadto SPI nie zgodzit si¢ z Microsoft, ze dostep
do informacji o interoperacyjnosci przyczyni si¢ do skopiowania produktu. Ponownie
przywotal fakt, ze informacje, o ktore prosito przedsigbiorstwo Sun Microsystems, to
zaledwie specyfikacje protokotow komunikacyjnych (tj. ,,opisu tego, jak systemy opera-
cyjne Windows komunikujg si¢ i ze sobg wspotpracujg”'3®). Przed takim dziataniem
wzbrania¢ si¢ beda same konkurujace przedsigbiorstwa, gdyz wcale nie dziatatoby to na
ich korzys¢. Albowiem, aby przyku¢ uwage potencjalnych konsumentow i zyskac prze-
wage konkurencyjna, ich produkt powinien wyrdznia¢ si¢ na tle produktu oferowanego
przez Microsoft.

Zatem SPI w celu rozstrzygnigcia sporu ponownie musiat balansowac interesy pty-
nace z jednej strony z ochrony prawa wilasnosci intelektualnej i wolnos$ci gospodarczej,
a z drugiej z ochrony wolnej konkurencji. Uznal, Ze ten drugi interes przewaza, jesli
odmowa stanowi przeszkode dla rozwoju rynku zwigzanego ze szkoda dla konsumen-
tow!¥. Do takiej przeszkody zakwalifikowa¢ mozna rowniez ,,zakldcenie rozwoju tech-
nologicznego danego produktu”'¥’, a nie jedynie uniemozliwienie stworzenia nowego
produktu. Co wiecej, przyktadowe dziatania ujgte w art. 102 TFUE wcale nie musza
wywotywaé bezposrednio szkody dla konsumentéw. Réwniez szkoda taka wywolana
w sposob posredni, np. poprzez ostabienie , konkurencyjnej struktury rynku”!#!, bedzie
spehiata przestanke z art. 102 TFUE. Zdaniem M. Surdek takie podejscie sadu unijnego
zdaje si¢ prezentowa¢ wpltywy szkoly ordoliberalnej w prawie ochrony konkurencji,
a mianowicie skoncentrowanie si¢ na utrzymaniu konkurencyjnej struktury rynku za-
miast na rzeczywistych skutkach ekonomicznych praktyk rynkowych podejmowanych
przez konkurujace ze sobg przedsigbiorstwa. Autorke dziwi taka postawa SPI, zwlaszcza
w kontekscie zapowiadanej przez Komisj¢ Europejska reformy w postaci bardziej eko-
nomicznego podejscia w stosowaniu art. 102 TFUE!#2,

3.2.3.4. Kryterium braku obiektywnego uzasadnienia

Ostatnim sposobem na przekonanie SPI do wlasnych racji bylo wykazanie przez
Microsoft obiektywnego uzasadnienia dla jego dziatan — jednej z negatywnych przesta-
nek testu Magill/IMS Health oraz cz¢sci nowego testu Microsoft. W przeciwienstwie do
pozostatych przestanek cigzar dowodu w przypadku tej spoczywa na przedsigbiorstwie
dominujgcym, ktéremu zarzuca si¢ naduzycie tej pozycji. Nastgpnie to Komisja Euro-
pejska zobowigzana jest do wykazania, ze argumenty oskarzonego o naduzycia nie za-
stluguja na uwzglednienie. Zdaniem Microsoft powotanie si¢ na ochrong¢ ptynaca z pra-
wa wlasnosci intelektualnej powinno by¢ wystarczajacym uzasadnieniem dla odmowy

138 Ibidem, s. 70.

139 M. Gorska, op. cit., s. 25.

140 Ihidem, s. 25.

141 M. Surdek, op. cit., s. 78.

142 Artykut Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE...
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udzielenia licencji. SPI nie zgodzit si¢ ze zdaniem przedsigbiorstwa, wskazujac, iz gdy-
by rzeczywiscie tak byto, test Magill/IMS Health nigdy nie znalaztby zastosowania,
a przeciez to wlasnie on ustanowit odstepstwo od wolnosci gospodarczej, jaka stanowi
swoboda udzielenia licencji wybranym kontrahentom.

Ponadto przedsigbiorstwo przekonywato o wielkich naktadach poczynionych
w celu stworzenia tej niezwykle cennej technologii i o tym, ze dzielenie si¢ z konkuren-
tami owocami wlasnej innowacyjnos$ci nie bedzie miato pozytywnego wpltywu na jego
dalsze dzialania innowacyjne. Ponownie SPI nie podzielit zdania Microsoft. W jego
przekonaniu o warto$ci informacji, ktérych tak bardzo chciat chroni¢ dominant, $§wiad-
czy wylgcznie fakt, ze stanowig one kluczowy warunek dla utrzymania si¢ konkurentow
na rynku zwigzanym. Co do zahamowania innowacyjnosci Microsoft, SPI wyrazit si¢
rownie krytycznie — uznat, ze argument ten jest zbyt ogo6lny, nieodnoszacy si¢ do kon-
kretnego produktu, a dotychczasowe udzielanie takich licencji przez Microsoft (ktore
stanowi powszechne zjawisko na rynku nowych technologii) przemawia w tej kwestii na
niekorzy$¢ dominanta.

Co wigcej, Microsoft zarzucal Komisji zastosowanie nieznajdujacego oparcia
W orzecznictwie ,,testu rownowazenia innowacyjnosci”, ktéry miatby polega¢ na uzna-
niu, ze ,,jesli udzielenie licencji przyczynitoby si¢ do wzrostu innowacyjnos$ci netto na
catym rynku i jesli takie pozytywne skutki przewazytyby negatywne konsekwencje na-
lozenia obowiazku udzielenia licencji dla innowacyjno$ci przedsigbiorcy dominujace-
g0, to nieudzielenie w takiej sytuacji licencji stanowitoby naruszenie art. 102 TFUE.
Przedsiebiorstwo argumentowato, ze takie podejscie jest niedopuszczalne ze wzgledu na
niski poziom precyzyjnosci, nieprzewidywalnos¢ oraz brak mozliwosci ujecia w licz-
bach negatywnego wptywu obowiazku licencjonowania na innowacyjnos¢ przedsigbior-
stwa. SPI w odpowiedzi na ten zarzut stwierdzit, ze Komisja Europejska wcale nie za-
stosowata takiego testu, a jedynie badata, czy uzasadnianie przez Microsoft odmowy
negatywnym wpltywem na jego innowacyjnos¢ rzeczywiscie stanowi interes mogacy
przezwycigzy¢ test wyjatkowych okolicznosci. Zdaniem SPI tak si¢ jednak nie stalo,
gdyz udzielenie licencji jest powszechng praktyka na rynku nowych technologii (stoso-
wang rowniez przez samo Microsoft) i wcale nie spowoduje skopiowania produktu.

Microsoft nie podobato si¢ roéwniez to, ze Komisja w swojej argumentacji przywo-
tywata ugode zawarta w tej samej sprawie mi¢dzy przedsigbiorstwem a organem anty-
monopolowym Stanow Zjednoczonych. Microsoft twierdzit, ze te dwa obowiazki licen-
cjonowania znacznie si¢ od siebie r6znig. Ten natozony w ugodzie rzadzit si¢ mniej
surowymi warunkami, a do tego zostat czasowo ograniczony. Natomiast nalozony przez
Komisj¢ byt bezterminowy, bez prawa licencji wzajemnej oraz na warunkach i za wy-
nagrodzeniem podlegajacymi wylgcznej dyskrecji Komisji. SPI nie wydawat si¢ by¢
przekonany rozroéznieniem dokonywanym przez Microsoft i stwierdzit, ze skoro wyko-
nanie takiej ugody nie mialo negatywnych skutkow na innowacyjnos¢ Microsoft, to
wykonanie obowigzku natozonego przez Komisje takich razacych skutkéw rowniez
mie¢ nie bedzie.

143 M. Surdek, op. cit., s. 79.
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3.2.4. Ocena wyroku SPI w sprawie Microsoft i stosunek nowo wypra-
cowanego testu do testu Magill/IMS Health

Przy ocenie znaczenia wyroku w sprawie Microsoft dla przysztych przypadkow
naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji warto zastanowié
si¢, jak bardzo orzeczenie to rézni si¢ od uprzednio wypracowanego testu Magill/IMS
Health. Czy stanowi ono przetomowg nowa zasade majaca na zawsze odwroci¢ sposob
rozstrzygania spraw z zakresu prawa ochrony konkurencji, czy nadal pozostaje nam cze-
ka¢ na wypracowanie nowego testu odpowiadajacego wszelkim potrzebom rynku no-
wych technologii.

Jesli chodzi o nowosci, jakie pojawity si¢ w wyroku SPI, to jako jedng z nich moz-
na wymieni¢ uznanie przez SPI, ze katalog przestanek ujetych w tescie Magill/IMS
Health nie jest wyczerpujacy. Spelnienie wszystkich czterech z nich jest wystarczajace,
ale nie niezbe¢dne dla uznania danej praktyki za naduzycie. Tym samym SPI wprowadzit
nowy test zwany ,,testem catosci okolicznosci”'**. Ponadto doprecyzowane zostaty prze-
stanki ,,nowego produktu” i ,,eliminacji konkurencji”, co doprowadzito do obnizenia
poziomu trudnosci udowodnienia ich spelnienia oraz poniekad naruszyto rownowage
migdzy prawem wlasnosci intelektualnej a prawem konkurencji. Jedng z najwigekszych
kontrowersji okazata si¢ by¢ reinterpretacja kryterium ,,nowego produktu”, ktora po-
zwolita na poszerzenie i odejscie od literalnego rozumienia tego pojecia. Od tej pory do
tej przestanki kwalifikowa¢ bedziemy rowniez ograniczenie postgpu technicznego —
m.in. modyfikacj¢, ulepszenie produktu. Takie nowe podejscie spotkato si¢ z krytyka
doktryny, albowiem stanowito istotne odejscie od testu Magill/IMS Health. Skupiono si¢
na skutku, jaki wywoluje odmowa udzielenia licencji. Jedng z najbardziej istotnych wat-
pliwosci pojawiajacych si¢ w zwigzku z nowg interpretacja tej przestanki jest ustalenie
granicy mi¢dzy tym, co nosi znamig¢ nowosci, a co nie. Czy pod tym pojeciem kryje si¢
produkt kompletnie nowy czy zaledwie udoskonalony? Czy produkt imitujacy miesci
si¢ w tej definicji? Czy jakiekolwiek ulepszenie przesadza o nowym charakterze, a przede
wszystkim — z czyjej perspektywy nalezy ocenia¢ nowos¢ produktu? Jesli bowiem zde-
cydujemy, ze perspektywa konsumenta jest w tej sytuacji najistotniejsza, nadal pozosta-
je nam odpowiedzie¢ na pytanie, czy takie elementy jak: nowe cechy, funkcje, parame-
try, ulepszony jeden z parametréw stanowia nowos¢ w $wietle wyroku SPI w sprawie
Microsoft.

Doprecyzowanie kryterium ,,eliminacji konkurencji” polegato na wskazaniu, ze nie
wystarczy, aby na rynku utrzymywata si¢ jakakolwiek konkurencja, a powinna to by¢
konkurencja skuteczna. Ponadto SPI uznal, ze nie nalezy czekac¢ na catkowite wyelimi-
nowanie konkurencji z rynku, wystarczy tylko ryzyko takiego wyeliminowania, albo-
wiem inna interpretacja tej przestanki mijataby si¢ z celem art. 102 TFUE. Jednocze$nie
stwierdzil, ze jego interwencja w sprawie Microsofi nastgpita w ostatnim mozliwym mo-
mencie przed catkowitym wyeliminowaniem konkurencji. W ocenie doktryny zabiegi,
jakimi poshuzyt si¢ SPI, dokonujac tej oceny, miaty bardzo ekwilibrystyczny charakter.

14 Wyrok SPI z dnia 17 wrzesnia 2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft p. Komisji, ECLI:EU:T:
2007:289.
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Kolejnym zagadnieniem, ktore wzbudzito wiele kontrowersji, byto pojecie ,,nie-
zbednosci”. Zdaniem SPI dostep do informacji o interoperacyjnosci jest kluczowy,
zwlaszcza gdy rynek charakteryzuje silny efekt sieci, a produkt, ktérego dotycza owe
informacje, stanowi faktyczny standard na rynku. Co wigcej, zagwarantowanie interope-
racyjno$ci ma istotny wpltyw na game produktow, w ktorych moze wybiera¢ konsument
(co z kolei ma zapewni¢ jego dobrobyt), a takze odgrywa istotng role w stymulowaniu
interoperacyjnosci. Zdaniem wielu zarowno SPI, jak i Komisja Europejska nie poswig-
city wystarczajacej uwagi temu problemowi. Nie podj¢to prob analizy, czy istniejg alter-
natywne metody stworzenia produktu kompatybilnego z systemem operacyjnym Win-
dows. Wedhug R. Pardolesi i A. Renda informacje o interoperacyjnos$ci sag wazne, ale nie
na tyle, aby uzna¢ je za niezbedne, gdyz istnieja alternatywne sposoby na osiggniecie
tych samych rezultatow bez konieczno$ci odwotywania si¢ do specyfikacji, ktorych Sun
Microsystems zadato od Microsoft'**. Natomiast SPI zdecydowat si¢ zaledwie na ogra-
niczenie si¢ do okreslenia dwoch etapow produkcji, co stanowito przeniesienie akcentu
z przestanki ,,istnienia rynku” na przestanke ,,niezbgdnego wktadu”. Podejscie SPI na
pewno nie stanowi przejawu stosowania testu z wyroku IMS Health — trudno si¢ dziwic,
skoro nie pozwalaty na to same okoliczno$ci faktyczne — w sprawie Microsoft inny byt
cel uzyskania licencji (nie byta to mozliwos¢ zaoferowania nowego produktu). Dlatego
tez oparcie si¢ na przestankach testu Magill/IMS Health sprzeczne bytoby z poczuciem
stusznosci'*, w zwigzku z czym wypracowano nowy test. D. Ridyard krytycznie odnosi
sie do przyjetej przez SPI interpretacji ,,niezbednos$ci”, utrzymujac, ze stanowi ona odej-
scie od koncepcji ,,urzadzen kluczowych” na rzecz koncepcji ,,urzadzen dogodnych”!#.
Wedtug niego istniejg alternatywne rozwigzania. Jednakze wymagaja poniesienia znacz-
nych kosztow, co oczywiscie nie moze przesadzac o uzyskaniu dostepu do informacji za
niezbedny, lecz SPI zdaje si¢ twierdzi€ inacze;j.

Zdaniem M. Surdek wyrok w sprawie Microsoft wcale nie moze by¢ okreslony
mianem przetomowego, gdyz jest on zaledwie kontynuacja dotychczasowej linii orzecz-
niczej i potwierdza regule, ze na przedsi¢biorstwo dominujgce mozna natozy¢ obowia-
zek udzielenia licencji tylko w przypadku wystgpienia wyjatkowych okolicznosci'*®.
Inni natomiast twierdza wrecz przeciwnie i krytykuja SPI za brak literalnego zastosowa-
nia wypracowanych wcze$niej przestanek. Z oceng Surdek zgadza si¢ T. Skoczny, ktory
uwaza, ze co prawda orzeczenie w sprawie Microsoft wejdzie do historii stosowania
unijnych regut konkurencji, ale tylko ze wzglgdu na interpretacje pojec ,,interoperacyj-
nosci” 1 ,,sprzedazy wigzanej”. Poza tym wyrok nie jest niczym wi¢cej niz modyfikacjg
dotychczasowych testow, ale nie na tyle istotng, aby mdc uznawac jg za ,,nowg interpre-
tacje prawng”'*. Autor ocenil postepowanie SPI jako agresywne podejscie do praktyk
superdominanta, ktore w ostatecznosci (w przypadku sprzedazy wigzanej) doprowadzito
do stworzenia produktu ubozszego, ktory nie znalazt dla siebie popytu na rynku. Skutek

145 M. Gorska, op. cit., s. 27.
146 Ibidem, s. 30.
147 Ibidem, s. 29.
148 M. Surdek, op. cit., s. 81.
149 T. Skoczny, op. Cit., s. 42.
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ten obrazuje, jak bardzo formalne pozostaje podej$cie SPI do spraw z zakresu prawa
konkurencji pomimo postulowanej w dokumencie dyskusyjnym'>® zmiany w kierunku
ekonomicznego stosowania art. 102 TFUE. Takiego zwrotu doczekamy si¢ jednakze
zdaniem T. Skocznego dopiero w momencie, kiedy przedsiebiorstwa dominujgce zdadza
sobie sprawe, ze to na nich spoczywa ci¢zar ,,dowodu z efektywno$ci”'!. W zwigzku
Z tym to one musza wypracowac instrumenty jej pomiaru. Orzeczenie w sprawie Micro-
soft przejdzie do historii jako przyktad nieskutecznej obrony przedsi¢biorstwa dominu-
jacego wskutek zbytniego skupienia si¢ na dowodach z orzecznictwa anizeli na anali-
zach ekonomicznych. W tym wypadku zawinit rowniez sad, ktory w sposob
niewystarczajacy zweryfikowat spetnienie przestanek. Stalo si¢ tak z kilku powodow,
a mianowicie: braku oparcia na analizie ekonomicznej (skoncentrowanie si¢ jedynie na
faktach), nieprecyzyjnym okresleniu rynku wilasciwego (co zawazylo na ocenie, czy
w ogodle mamy do czynienia z pozycja dominujaca), braku wyposazenia sadoéw i orga-
néw antymonopolowych w instrumenty pozwalajace na analize ekonomiczng w takim
zakresie, w jakim wymagata tego sprawa Microsoft'>>.

Pomimo tak istotnych brakéw zwolennicy wyroku SPI uwazali, Zze zastosowanie
przez sad ,,testu zachety do innowacyjnosci” stanowito wyraz ekonomicznego podejscia
do sytuacji naduzycia pozycji dominujacej oraz probe naprawienia defektow prawa wia-
snosci intelektualnej. Test ten postrzegany jest przez wielu przedstawicieli doktryny jako
stuszny wybor przy wazeniu dwoéch spornych intereséw w tej sprawie, poniewaz za prio-
rytet uznaje pozytywny wplyw na poziom innowacyjnosci catego przemyshu. Z kolei
przeciwnicy stosowania ,,testu zachety do innowacyjnosci” wskazujg na jego mato pre-
cyzyjny charakter oraz zbyt wielkie uproszczenia. Za gtéwng jego wade uznajg jednak
fakt, ze oceny wartosci prawa wilasnosci intelektualnej dokonuje w swojej dyskrecji or-
gan antymonopolowy, co bardzo szybko moze doprowadzi¢ do zahamowania rozwoju
1 innowacji poprzez spowodowanie spadku wartosci rynkowej takich praw.

Ekonomisci krytykuja SPI za to, Zze w swoim wyroku opowiedziat si¢ za ,.konkuren-
cja na rynku” zamiast za bardziej wartoSciowa ,,konkurencja dla rynku”'**. Ich zdaniem
ta druga powoduje, ze konkurenci staraja si¢ stworzy¢ innowacyjny i przetomowy pro-
dukt w celu odebrania pozycji lidera obecnemu dominantowi. Natomiast ,,konkurencja na
rynku” w perspektywie dlugoterminowej moze prowadzi¢ do spowolnienia rozwoju i po-
stepu technologicznego. Co ciekawe, ani Komisja Europejska w swojej decyzji, ani SPI
w swoim wyroku, nigdzie nie uzasadnili, dlaczego opowiedzieli si¢ wtasnie za ,.konku-
rencja na rynku”, co stanowi bardzo istotng wade orzeczenia w sprawie Microsoft.

Roéwniez zapowiadane w dokumencie dyskusyjnym skoncentrowanie si¢ na dobro-
bycie konsumentéw przy stosowaniu unijnych regut konkurencji nie znalazto potwier-
dzenia w wyroku SPI. Wtasnie ten fakt wskazuje na wielki rozdzwick miedzy amery-
kanskim a unijnym podejsciem do prawa ochrony konkurencji i powoduje, ze do Unii
Europejskiej docierajg krytyczne glosy zza oceanu. Thomas Barnett w swoim o$wiad-

150 Artykut Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE...
1T, Skoczny, op. Cit., s. 43.

152 M. Gorska, op. cit., s. 30.

153 Ibidem, s. 30.
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czeniu z 17 wrzesnia 2007 r. stwierdzil, ze wyrok w sprawie Microsoft moze spowodo-
wacé ,,schtodzenie innowacji i ostabienie konkurencji”'**. Jednoczes$nie przypomniat, ze
celem prawa konkurencji powinien by¢ dobrobyt konsumenta, a nie ochrona konkuren-
tow. Warto zaznaczy¢, ze mimo iz Microsoft zawart z amerykanskim organem antymo-
nopolowym ugode co do obowigzku licencjonowania, to nigdzie nie stwierdzono, aby
rzeczywiscie dopuscil si¢ naruszenia prawa ochrony konkurencji. Wedlug M. Surdek
problemy z wprowadzeniem w zycie wspomnianego postulatu wynikaja z tego, ze sady
unijne nadal znajduja si¢ pod silnym wplywem szkoty ordoliberalnej koncentrujacej si¢
na ochronie konkurencyjnej struktury rynku, podczas gdy w USA propaguje si¢ szkole
chicagowska, ktéra za nadrzedny cel przyjmuje ochrong konsumentow!%. Co wigcej,
automatyczne kwalifikowanie praktyk przedsiebiorstw jako abuzywnych uznaje za
szkodliwe dla dobrobytu konsumentéw oraz mogace mie¢ wplyw na zahamowanie kon-
kurencyjnosci na rynku. Nie zawsze opanowanie rynku przez jeden produkt (przez tzw.
efekt sieci) musi mie¢ negatywny wplyw na dobrobyt konsumenta. Wysoki poziom in-
nowacyjnosci na rynku wcale nie przesadza o wytacznych korzysciach ptynacych z ta-
kiego stanu rzeczy — idealnym przyktadem moze tutaj by¢ wyscig w patentowaniu wy-
nalazkéw. Nalezy rowniez pami¢taé o tym, ze nie mozna mie¢ calkowitej pewnosci co
do tego, ze udzielenie licencji rzeczywiscie doprowadzi do sytuacji (wzorcowej, niemal
zawsze zaktadanej przez sady przy orzekaniu w podobnych sprawach), w ktorej konku-
renci zaczng udoskonala¢ swoje produkty o nowe funkcje istotne dla konsumentow czy
po prostu poprzestang oni na konkurencji cenowej z Microsoft.

Najwigkszym jednak problemem okazuje si¢ brak pewnosci prawa. Zdaniem M. Gor-
skiej ,,nieprecyzyjnosc, skrotowos¢ wyjasnien przektada si¢ na brak jasnych, konkretnych
wytycznych dla przedsigbiorcow”'*. Orzeczenie SPI pozostawia wigcej pytan niz odpo-
wiedzi — jest to stan, ktorego z cala pewnoscia nikt nie spodziewat si¢ po tak dtugotrwa-
tym postgpowaniu i zapowiadanym przetomowym charakterze. Niekorzystnie wptywa to
na sytuacje przedsiebiorcow, ktorzy nie dos¢, ze musza borykac si¢ z niejasnymi przestan-
kami majacymi wplyw na niepewnos$¢ obrotu gospodarczego, to rownoczesnie na nich
spoczywa ci¢zar dowodu ,,obiektywnie uzasadnionej odmowy”, ktory jest kosztowny
i skomplikowany'>’. Co wigcej, jak wynika z wyroku SPI, przedsigbiorcy dominujacy na
rynku nie moga powotywac si¢ w tej sytuacji na ochrong¢ plynaca z prawa wtasnosci inte-
lektualnej czy na ryzyko zmniejszenia wlasnej innowacyjnosci. Ponadto informacje pouf-
ne zdaniem SPI nie zastuguja na szczegdlnag ochrone, co z kolei M. Surdek uwaza za wadg
orzeczenia, gdyz migdzy informacjami, o ktdre spor toczyl sie w sprawie Microsoft, a tymi
z orzeczenia IMS Health czy Magill zachodzi spora réznica — te ostatnie bowiem byty
informacjami powszechnie dostepnymi w przeciwienstwie do informacji o interoperacyj-
nosci. Przedsigbiorcy nie otrzymali zadnych wskazowek co do tego, w jaki sposob nalezy
taki dowdd przeprowadzac. Natomiast nawet, jesli uda im si¢ przekona¢ SPI co do zasad-

154 T, Barnett, Statement on European Microsoft Decision, 17.09.2007, [dostep: 20.03.2016], dostepny
w Internecie: http://www.usdoj.gov/atr/public/pressreleases/2007/226070.htm.

155 M. Surdek, op. cit., s. 85.

156 M. Gorska, op. cit., s. 30.

157 Ibidem, s. 30.
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nos$ci swojej argumentacji, to w nastepnej kolejnosci cigzar dowodu przechodzi na Komi-
sj¢ Europejska. Oznacza to, ze do Komisji nalezy ostatnie stowo w danej sprawie. Trudno
jest z nim réwniez polemizowac, gdyz sady nie posiadaja odpowiednich narzedzi do zwe-
ryfikowania ostatecznych twierdzen Komisji opartych na analizach ekonomicznych. Zda-
niem M. Gorskiej cigzko ostatecznie oceni¢ orzeczenie SPI, gdyz z jednej strony widac,
ze sad probowat dostosowac sie do potrzeb rynku nowoczesnych technologii, a z drugiej
strony mamy tutaj do czynienia ze zbyt daleko posunig¢tymi, niebezpiecznymi uproszcze-
niami zawazajacymi nad oceng prawidtowosci wydanego przez SPI wyroku'*®. SPI, za-
miast zastosowa¢ wczesniej wypracowany test i wyjasni¢ powstate uprzednio zwigzane
Z nim niejasnos$ci, postanowil stworzy¢ nowy test i jeszcze bardziej skomplikowac lini¢
orzeczniczg sadéw unijnych.

Tym, co cechowato wszystkie poprzednie orzeczenia odnoszace si¢ do odmowy
udzielenia licencji na prawa wlasnosci intelektualnej, bylo zbytnie przywiazywanie uwa-
gi do indywidualnych okolicznosci faktycznych kazdej ze spraw. Takie podejscie dopro-
wadzito do tego, ze nie zostaly wypracowane precyzyjne i uniwersalne przestanki nada-
jace si¢ do zastosowania do wielu stanow faktycznych. ,,Test catosci okoliczno$ci” miat
stanowi¢ remedium dla tego problemu, gdyz pozwala on na poprawng ocen¢ stanu fak-
tycznego, a jednoczesnie zgodny jest z art. 102 TFUE. Daje mozliwos$¢ objgcia trescig
tego przepisu wiele roznych sytuacji, natomiast wyroki w sprawie Magill czy IMS Health
zawezaly zakres jego zastosowania. Taki kierunek mogt natomiast doprowadzi¢ do tego,
ze powazne naduzycia pozostawalyby niesankcjonowane. ,,Test catosci okolicznosci”
wedlug Gorskiej to wyraz potrzeby ,,zapewnienia skutecznosci i wymaganej elastyczno-
$ci prawu konkurencji”'*’. Jednakze autorka uwaza, ze SPI powinien uzasadnié¢ jego uzy-
cie w bardziej przekonujacy i wolny od niedopowiedzen sposob. W szczegdlnosci dlate-
go, ze owo orzeczenie mialo sta¢ si¢ wskazowka nie tylko dla sagdow i organdéw
rozstrzygajacych w przysztosci w podobnych sprawach, ale takze dla przedsiebiorcow
podejmujacych dziatania, ktére potencjalnie mogg stanowi¢ naduzycie.

Jednakze krytycy orzeczenia SPI utrzymuja, ze wyrok ten nie ma zadnego znacze-
nia dla innych niz Microsoft przedsi¢biorstw, gdyz SPI wyraznie zaznaczal wyjatkowy
charakter tej sprawy i wskazywal, ze kryteria zakwalifikowania jako naduzycia nalezy
ocenia¢ w §cistym powigzaniu ze stanem faktycznym sprawy Microsofi. Takie podejscie
miato uspokoi¢ przedsigbiorcéw co do obaw przed rosnacg ingerencjg prawa antymono-
polowego w ich praktyki i prawa wtasnosci intelektualnej. Kazdorazowe ocenianie
w kontekscie konkretnego stanu faktycznego wydaje si¢ by¢ stuszne, ale znacznie bar-
dziej wartosciowe bytoby osiggnigcie stanu pewnosci praw poprzez stworzenie wskazo-
wek — np. zestawu dajacych si¢ obali¢ domnieman — utatwiajacych przedsigbiorcom
oceng, czy ich dziatanie rzeczywiscie mozna uzasadni¢ negatywnym wptywem udziele-
nia licencji na innowacyjnos¢. Brak pewnos$ci prawa i bardzo rygorystyczne wobec do-
minujacych przedsigbiorstw podejscie unijnych organéw antymonopolowych sprawiaja,
ze takie firmy bardziej narazone sg na stanie si¢ obiektem skarg kierowanych do Komisji

158 Ibidem, s. 30.
159 Ibidem, s. 31.
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Europejskiej. Moze tez zdarzy¢ si¢ tak, ze w zwigzku z takim stanem amerykanskie
przedsigbiorstwa zamiast do organéw antytrustowych USA swoje skargi kierowa¢ beda
do Komisji Europejskiej, gdyz to w UE beda miaty wigksze szanse na uzyskanie ko-
rzystnego dla siebie rozstrzygnigcia.

3.3. Wptyw wyroku w sprawie Microsoft na pézniejsze sprawy
odmowy udzielenia licencji na prawo wlasnosci intelektualnej

O tym, czy wyrok SPI w sprawie Microsoft ostatecznie uznany zostanie za przeto-
mowy, $wiadczy¢ bedzie jego wplyw na pdzniejsze sprawy odnoszace si¢ do obowigzku
licencjonowania informacji o interoperacyjnosci, ktore w przysztosci trafig pod analize
sadoéw unijnych. Niewiele czasu musiato uptyna¢ od wyroku, zeby do Komisji Europe;j-
skiej trafity dwie kolejne skargi na dziatanie Microsoft. Pierwsza zostata zainicjowana
przez ECIS (European Committee for Interoperable Systems), organizacje, w ktorej
sktad wchodza najwigksze przedsigbiorstwa na rynku nowych technologii (m.in. Adobe
Systems, IBM, Oracle, RealNetworks i Sun Microsystems). Ponownie dotyczyla ona
dostepu do informacji o interoperacyjnosci w odniesieniu do takich produktow jak Of-
fice, Outlook czy NET Framework. ECIS zarzucata firmie Microsoft dzialanie narusza-
jace zasady wolnej konkurencji mogace skutkowaé ograniczeniem wyboru konsumen-
tow co do produktow konkurencji. Ponadto skrytykowata celowe nieuwzglednienie
w pakiecie Office obstugi formatu Open Document, pomimo jego powszechnego stoso-
wania na rynku gwarantujgcego interoperacyjnos¢ roznych pakietow biurowych i umoz-
liwiajacego konkurencje¢ na rynku takiego oprogramowania. Udzial pakietu Microsoft
Office na tym rynku to niemal 95%'®. Wszystkie jego elementy (Word, Excel, Power-
Point, Outlook) stanowia de facto standardy na rynku w odpowiednich dla siebie kate-
goriach. Pozycja Microsoft na tym rynku, graniczaca z monopolem, doprowadzita do
tego, ze przedsiebiorstwo to osiadto na laurach i przestato udoskonala¢ swoj produkt, co
mialo szkodliwy wptyw na dobrobyt konsumentéw. Sam Bill Gates, zatozyciel Micro-
soft, przyznaje, ze jedyna presja, z jakg potencjalnie moze borykac si¢ przedsiebiorstwo,
jest okolicznos¢, w ktorej konsumenci zdecyduja si¢ nie aktualizowac programu do naj-
nowszej wersji'®'. Bardzo wolne jak na standardy panujace na tym rynku proponowanie
nowszych wersji (zwlaszcza migdzy rokiem 1997 a 2007) oraz mata istotno$¢ wprowa-
dzanych zmian przesadzaja o tym, ze pozycja, ktora zajmuje Microsoft, wcale nie dziata
korzystnie na jego innowacyjnos$¢. Dopiero w 2007 r., kiedy Google rozpoczeto prace
nad internetowym edytorem tekstu, Microsoft kompletnie zmienit interfejs pakietu Of-
fice i — co mato zaskakujace — zdecydowat si¢ na wprowadzenie nowego formatu pli-
kéw, niekompatybilnego z powszechnie uzywanym przez jego konkurentow.

Otwarcie sprawy przez Komisj¢ Europejska nastgpito w styczniu 2008 r., jednakze
na skutek decyzji podjetej w grudniu 2009 r. przez Microsoft, ECIS zdecydowal si¢

10 To Pay or Not to Pay: The World of Office Suites Opens Up, KNOWLEDGE@W.P. CAREY, Arizona
State Univ. School of Business, Oct. 10, 2007.

161 D. Kirkpatrick, Gates and Ozzie: How to Escape E-Mail Hell, FORTUNE, June 27, 2005, s. 169—
172.
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wycofa¢ wniesiong skarge. Microsoft zgodzit si¢ na udost¢pnienie niektorych informa-
cji o interoperacyjnosci i podporzadkowanie si¢ pewnym standardom kompatybilnosci.
ECIS uznal, ze taka propozycja go satysfakcjonuje, ale bedzie obserwowa¢ implemen-
tacje tych zobowigzan w zycie. Wyglada na to, ze Microsoft wyciagnat wnioski z wyro-
ku SPI i zdat sobie sprawe, ze nie moze ryzykowaé ponownego postgpowania antymo-
nopolowego, gdyz bardzo prawdopodobne jest, ze decyzja po raz kolejny bytaby dla
niego niekorzystna. Rowniez Komisja Europejska zapowiedziala uwazne monitorowa-
nie wplywu decyzji Microsoft na dany rynek.

Druga skarga zostata ztozona przez przedsigbiorstwo OPERA — dostawce przegla-
darki internetowej — i dotyczyta praktyk Microsoft zwigzanych z oferowang przez domi-
nanta przegladarka Internet Explorer. Ponownie do pewnego czasu Microsoft posiadat
pozycje dominujaca na rynku przegladarek internetowych. Dopoki mial konkurentow,
na biezgco starat si¢ aktualizowa¢ swoj produkt, jednakze w momencie, kiedy pozbyt si¢
swojego najwickszego konkurenta, Netscape, zaprzestat swojej dzialalnosci innowacyj-
nej. Taka agresywna polityka udoskonalania swojego produktu na etapie wchodzenia na
rynek i zaprzestanie dziatalnosci innowacyjnej w momencie wyeliminowania konkuren-
cji 1 ustanowienia pozycji dominujacej to cecha charakterystyczna dla praktyk rynko-
wych Microsoft!s,

Microsoft szybko jednak dostat nauczke po tym, jak w grudniu 2009 r. Google
wprowadzit na rynek przegladarke Google Chrome na zasadach open source i bardzo
szybko stal si¢ dominantem na rynku przegladarek internetowych, wygrywajac z Inter-
net Explorer i plasujac si¢ ponad takimi przegladarkami jak Mozilla Firefox czy Opera.
Taki stan rzeczy pokazuje, ze Microsoft osiadt na laurach przez swoja pozycje dominu-
jaca, a jego argument co do obiektywnego uzasadnienia odmowy udzielenia licencji,
ktorym probowat ratowac si¢ w postgpowaniu przed SPI, a mianowicie zahamowanie
ich innowacyjno$ci byt bezzasadny. To samozadowolenie (wynikajace z braku efektyw-
nej konkurencji) doprowadzito do ostabienia ich innowacyjnosci.

W swojej skardze OPERA skarzyta si¢ na to, ze Microsoft wykorzystuje dominujg-
ca pozycje systemu operacyjnego Windows ze skutkiem ograniczajagcym konkurencje na
rynku przegladarek. Dziatanie, ktore potepiali, to sposob, w jaki Microsoft przy instala-
cji systemu operacyjnego oferowat instalacj¢ konkurencyjnych dla Internet Explorer
przegladarek. W oknie wyboru pojawiajacym si¢ podczas instalacji wyswietlanych byto
tylko 5 najpopularniejszych przegladarek, co w istotny sposob wptywato na wybor kon-
sumentow i1 obnizenie pozycji rynkowej mniejszych producentow. Ta sprawa, podobnie
jak ta zapoczatkowana przez ECIS, réwniez zostata zamknieta w grudniu 2009 r., gdyz
Microsoft zgodzit si¢ zaoferowac uzytkownikom tzw. ballot screen (przewijane menu)
pozwalajace na swobodny (pozbawiony sugestii ze strony Microsoftu) wybor przegla-
darki internetowe;.

102 Walter S. Mossberg, For Tabbed Browsing and Other New Tricks, Try Explorer’s Rivals, WALL ST. J.,
Jan. 8, 2004.
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3.4. Sprawa Apple France jako przyktad niestwierdzenia naduzycia
pozycji dominujacej poprzez wykonywania prawa wtasnosci
intelektualnej

Warto rowniez wspomnie¢ o sprawie, w ktorej nie doszto do stwierdzenia naduzy-
cia pozycji dominujacej poprzez wykonywanie prawa wlasnosci intelektualnej. W listo-
padzie 2004 r. przed FCA (French Competition Authority), francuski organ antymonopo-
lowy, trafita skarga przedsi¢biorstwa Virgin Mega przeciwko Apple France (francuskiej
filii amerykanskiego przedsigbiorstwa operujacego na rynku nowych technologii) na od-
mowe udzielenia licencji na technologi¢ DRM (Digital Rights Management). Technolo-
gia Apple — zwana Fairplay — pozwalata przedsi¢biorcy na zapewnienie interoperacyjno-
$ci miedzy jego platforma umozliwiajaca zakup i pobranie utworéw muzycznych
a urzadzeniami komplementarnymi, m.in. zewnetrznym urzadzeniem w postaci przeno-
$nego odtwarzacza muzyki, zwanego iPod. Pobrana muzyka mogta by¢ odtwarzana
przez kolejny produkt Apple, dostarczany uzytkownikom bezptatnie program iTunes.
To, co stanowito o nowatorskim charakterze rozwigzania zastosowanego przez Apple, to
sposob transferu pobranych utworéw na urzadzenia zewnetrzne (iPod) — ktéry chronio-
ny byl wlasnie przez technologiec DRM. Utwory pobrane z platform innych niz iTunes
mogly by¢ odczytane przez odtwarzacz iPod tylko, jesli ich dostawcy mieli dostgp do
interfejsow 1 specyfikacji stworzonych przez Apple. Virgin Mega chcialo, aby pobrane
z jego platformy utwory mogly by¢ odtwarzane na urzadzeniu Apple. FCA miato w tej
sprawie oceni¢, czy dziatanie Apple narusza unijne prawo konkurencji i czy znajdzie
tutaj zastosowanie doktryna urzadzen kluczowych oraz w jakim stopniu mozliwe jest
ograniczenie praw wlasnos$ci intelektualnej w celu zachowania lub wzmocnienia konku-
rencji na rynku. Dokonujac oceny, FCA wyréznito trzy zalezne od siebie rynki, w tym
najistotniejszy dla sprawy rynek zwigzany — rynek platform umozliwiajacych zakup
i pobranie utworow muzycznych. Pozostate rynki komplementarne to rynek technologii
DRM oraz rynek przeno$nych odtwarzaczy muzycznych. FCA stwierdzit, ze Apple nie
posiadat pozycji dominujacej na rynku technologii DRM, gdyz na nim obecnie przewa-
ge posiadat Microsoft i jego technologia WMA. Nie znajdowat si¢ tez w pozycji domi-
nanta na rynku przenosnych odtwarzaczy, gdyz rynek ten nie jest ograniczony wytacznie
do odtwarzaczy zabezpieczonych przez technologic DRM. Natomiast nie wykluczyt, ze
Apple moglo zajmowac pozycje dominujaca na rynku platform umozliwiajacych pobie-
ranie utwordw, gdyz jego jedynym w tamtej chwili konkurentem byto stabsze przedsig-
biorstwo Sony.

Zdaniem G. Mazziotiego decyzja FCA w pewnych aspektach stara si¢ nasladowac
decyzje Komisji Europejskiej w sprawie Microsoft (w momencie orzekania przez FCA
SPI nie wydat jeszcze swojego wyroku), lecz uwaza, ze obie te sprawy mialy ze soba
niewiele wspolnego'®. Jedyne odniesienie do sprawy Microsoft pojawiajace si¢ w decy-
zji FCA to wykazanie, jak brak interoperacyjnosci moze skutkowaé wyeliminowaniem

163 G. Mazziotti, Did Apples refusal to license proprietary information enabling interoperability with its
iPod music player constitute an abuse under Article 82 of the EC Treaty?, 2005, [dostep: 15.01.2016], do-
stepne w Internecie: http://escholarship.org/uc/item/7sv460b7?query=mazziotti#page-1, s. 14.
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konkurencji na rynku zwigzanym. Poza tym te dwie sprawy roznity si¢ znaczaco stanem
faktycznym, albowiem Apple nie posiadato pozycji dominujacej na rynku DRM, a po-
zycja na rynku odtwarzaczy przenosnych nijak nie moze rownac si¢ quasi-monopolowi
Microsoft na rynku systemow operacyjnych dla komputerow osobistych. W zwigzku
z tym FCA w podejmowaniu decyzji w sprawie Apple France nie mogto polega¢ na
nowo wypracowanym te$cie Microsoft. Dlatego tez, aby oceni¢, czy stuszne w tej spra-
wie byloby zastosowanie licencji przymusowej, FCA musiato przeprowadzi¢ ,,test nie-
zbednosci” z orzeczen w sprawie Magill, Oscar Bronner 1 IMS Health.

Zdaniem FCA licencja przymusowa nie znajdzie tutaj zastosowania, gdyz techno-
logia DRM nie byta niezbedna do utrzymania konkurencji na rynku zwigzanym — rynku
platform umozliwiajacych zakup i1 pobranie utworéw muzycznych. Argumentami prze-
mawiajacymi za brakiem spetnienia przestanki niezbgdnos$ci byty: niewielki procent sy-
tuacji, w ktorych konsumenci decyduja si¢ na transfer pobranych utworéw na przeno$ne
odtwarzacze; utwory pobrane z innych platform niz iTunes nadal moga by¢ kompatybil-
ne z odtwarzaczem iPod dzi¢ki zastosowaniu tzw. ripping polegajacego na przekonwer-
towaniu ich na inny format; wigkszos$¢ urzadzen przenosnych konkurentéw Apple byta
kompatybilna z formatem oferowanym przez Virgin Mega. Co do spetnienia przestanki
»eliminacji konkurencji”, FCA przypomniato argument niskiego procentu sytuacji,
w ktorych utwory transferowane sg na odtwarzacze przenosne, oraz wskazato, ze na
rynku pojawia si¢ coraz wigcej nowych producentéw takich odtwarzaczy. FCA uznata
réwniez za zasadng argumentacje Apple co do przestanki ,,obiektywnego uzasadnienia
odmowy”. Apple utrzymywato, ze udzielenie licencji znacznie utrudni mu konieczng
aktualizacje technologii Fairplay umozliwiajaca zwalczanie bledow mogacych pojawic
si¢ w systemie bezpieczenstwa. W takiej sytuacji musiatoby kontrolowaé spehienie ta-
kiego obowigzku w odniesieniu do wszystkich udzielonych licencji. Ponadto przedsig-
biorstwo Virgin Mega nie wykazalo spetnienia przestanki ,,nowego produktu”, gdyz nie
okreslito, czy bedzie w stanie zaoferowac inny niz proponowany przez Apple produkt,
na ktory istniatoby zapotrzebowanie konsumentow'*.

Ostatecznie FCA rozstrzygnat, ze ze wzgledu na strukture rynku i inne niz w spra-
wie Microsoft okoliczno$ci faktyczne brak dostepu do technologii DRM Apple nie miat
negatywnego wplywu na rynek zwigzany — rynek platform umozliwiajacych zakup i po-
bieranie utworé6w muzycznych. Zdaniem Mazziottiego takie rozstrzygnigcie nie wyklu-
cza sytuacji, w ktorej w przysztosci technologia DRM Apple stanie si¢ de facto standar-
dem na rynku, tak jak stato si¢ to w przypadku Windows i jego technologii WMA'®.
Jednakze tak dhugo, jak kilka technologii DRM bedzie ze soba rywalizowato w ochronie
tresci dostarczanej przez kilku dostawcow internetowych, tak dlugo Komisja Europejska
nie bedzie musiala rozstrzygac¢ problemu prawnego zwigzanego z prawem konkurencji
— pod warunkiem, ze nie dojdzie do sytuacji, w ktorej kazdy dostawca zmuszony bedzie
do uzywania produktu, ktory stanie si¢ de facto standardem na rynku'®.

164 Ihidem, s. 28.
165 Ibidem, s. 28.
16 Ibidem, s. 29.
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Wedlug autora ani test Magill/IMS Health, ani test Microsoft nie powinny znalez¢
zastosowania w sprawie Apple France. Zaproponowat on kilka potencjalnych rozwigzan
dla narostego problemu, a mianowicie mniej rygorystyczne wyjatki od zakazu stosowa-
nia inzynierii wstecznej (reverse-engineering) albo ustalenie standardu co do otwartej
technologii DRM. Jednakze do momentu, w ktorym mozliwe bedzie zastosowanie ta-
kich praktyk, nalezy przyjac, ze technologia DRM pozostaje przedmiotem ,,testu wyjat-
kowych okolicznosci” z wyroku w sprawie Magill'®’.

Podsumowujac, jak mozna wnioskowac ze sprawy Apple France, nie zawsze infor-
macje zapewniajace interoperacyjnos¢ traktowane beda jako niezbedne dla utrzymania
si¢ przez konkurencje na rynku. Dlatego tez ostroznie nalezy podchodzi¢ do okreslania
wyroku SPI w sprawie Microsoft mianem przelomowego, gdyz tak naprawdg nie stat si¢
on wzorcem dla rozwiazywania rownoleglych oraz pézniejszych spraw traktujacych
o podobnych sytuacjach faktycznych. Stuszne zatem okazaty si¢ by¢ stowa SPI, Ze spra-
wa Microsoft ma wyjatkowy charakter i wypracowany w niej test powinien by¢ Scisle
interpretowany w kontekscie zaistniatych w tej wlasnie sprawie okolicznos$ci. Trudno si¢
jednak nie zgodzi¢ z tym, ze przez takie dziatanie SPI nadal utrzymat przy zyciu funk-
cjonujacy od dawna stan niepewnosci co do prawa, w zwigzku z czym kazde z przedsig-
biorstw znajdujacych si¢ w pozycji dominujacej bedzie musiato bacznie przygladac sig
kazdej ze swoich decyzji mogacych budzi¢ cho¢ cien watpliwosci co do ich antykonku-
rencyjnego charakteru.

Zakonczenie

Niedoskonatosci rozstrzygniecia w sprawie Microsoft pokazuja, jak bardzo aktual-
ny jest problem naduzywania pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji
na prawo wlasnosci intelektualnej i jak bardzo potrzebne jest jednoznaczne i definitywne
uregulowanie tej kwestii w postaci uniwersalnego testu, ktory zastosowanie mogltby zna-
lez¢ juz na etapie podejmowania przez przedsigbiorstwo ryzykownej decyzji. Wielokrot-
nie w orzecznictwie sagdéw unijnych potwierdzono, ze sam fakt posiadania prawa wta-
snosci intelektualnej, a nawet jego wykonywanie, nie przesadzaja jeszcze o naduzyciu
pozycji dominujgcej. Pomimo sformutowania testu wyjatkowych okolicznos$ci, a nastep-
nie przeksztatcenia go w test calo$ci okolicznos$ci, w sprawie Microsoft, ktorej znaczenie
nie jest tak przetomowe, jak wskazuje doktryna, przestanki stanowigce o przekroczeniu
granicy w wykonywaniu swojego prawa wylacznego nadal pozostaja niejasne. Brak kla-
rownosci jest wynikiem konkluzji w orzecznictwie TSUE, ze kazda z rozstrzyganych
spraw wynikata z nietypowych okoliczno$ci faktycznych. Taki stan rzeczy negatywnie
wplywa na pewnos$¢ prawa, ktora stanowi jeden z gtownych celow kazdego porzadku
prawnego, gdyz jest gwarantem poprawnego funkcjonowania zaréowno prawa konkuren-
cji, jak i prawa wtasnosci intelektualne;.

17 Ibidem, s. 34.
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Sady swoje rozstrzygnigcia uzasadnialy konieczno$cig zapewnienia niezaktoconej
konkurencji, a rownoczesnie pobudzania dominanta do dalszego rozwoju swojej innowa-
cyjnosci. To z kolei miato gwarantowac efektywnos$¢ ekonomicznag i dobrobyt konsumen-
ta. Minusem takiego rozumowania jest ryzyko niekorzystnego wplywu na innowacyjnosé
przedsigbiorstw, ktore ze wzgledu na swoja silng, dominujacg pozycje na rynku sg w sta-
nie najwigcej zainwestowac¢ w ulepszanie swoich produktow, a co za tym idzie — pozy-
tywnie wplywaé na poziom konkurencji na rynku. W sytuacji, gdy zmuszone sg dzieli¢
si¢ owocami swojej tworczosci z konkurentami, dochodzi do zahamowania innowacyjno-
$ci majacej negatywny wydzwiek na dobrobyt konsumentoéw. Dziatanie takie wskazuje
réwniez na stopniowe odchodzenie od doktryny urzadzen niezbednych ku doktrynie
urzadzen dogodnych, co stanowi calkowite zaprzeczenie celow, jakim stuzy¢ ma prawo
ochrony konkurencji.

Nadal aktualne pozostaje zatem pytanie, czy prawo konkurencji jest odpowiednim
i skutecznym narze¢dziem shuzacym do korygowania luk prawa wiasnosci intelektualnej
oraz czy rozsadne jest pozwalanie na tak gleboka ingerencje w wykonywanie prawa
wylgcznego stanowigcego prawo wlasnosci bedace jedng z czotowym zasad gwaranto-
wanej przez prawo unijne wolnosci gospodarczej. Wielu uwaza, ze taka ingerencja jest
uzasadniona, o ile zachowane zostana $rodki ostroznosci w postaci zastosowania odpo-
wiednich, jednoznacznych testow oraz kryteriow. Jednakze obecny stan wypracowanych
przestanek nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka zahamowania innowacyjnosci,
przy rownoczesnym zapewnieniu niezaktéconego poziomu konkurencji na rynku. Poza-
dany jest nowy test, ktory spetnialby potrzeby dynamicznie rozwijajacego si¢ rynku
nowych technologii i jednoczes$nie odpowiadalby zasadzie pewnos$ci prawa. Na chwile
obecng sady unijne niezbyt umiejetnie starajg si¢ dopasowaé wczesniej wypracowane
rozwigzania w tej materii, bojac si¢ podjecia faktycznie rewolucyjnych krokow oraz
spetnienia sktadanych obietnic co do bardziej ekonomicznego podej$cia w interpretacji
unijnych regut konkurencji.
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ZASADY OBROTU LEKAMI GENERYCZNYMI
W UNII EUROPEJSKIEJ — OGRANICZENIA | BARIERY

Wstep

Niniejsze opracowanie to kompleksowe omowienie poszczegolnych etapéw obrotu
lekéw generycznych na obszarze Unii Europejskiej (UE) w $wietle traktatowej zasady
swobody przeptywu towardéw. Po pierwsze, wyczerpujaca analiza tych etapow pozwala na
uwidocznienie prawnych i administracyjnych barier oraz innych ograniczen handlu gene-
rycznymi produktami leczniczymi migdzy panstwami czlonkowskimi UE. W nastepne;j
kolejnos$ci opracowanie to ma na celu zmierzenie si¢ z problematyka krajowych syste-
mow opieki zdrowotnej, ktorych okreslanie nalezy do kompetencji panstw cztonkowskich
UE, a ktére jednoczesnie moga kolidowac ze swobodnym przeplywem towarow.

Glownym argumentem wprowadzania do obrotu lekow generycznych, bedacych
odpowiednikami lekéw oryginalnych, jest zmniejszenie wydatkéw na zakup niezbed-
nych lekow zaré6wno przez pacjentdw, jak i przez publicznego platnika wyznaczanego
w ramach systemow refundacji panstw cztonkowskich. Dzigki mozliwos$ci zakupu tan-
szych odpowiednikow poprawia si¢ powszechno$é¢ dostepu do lekow, bedaca komponen-
tem prawa do ochrony zdrowia ujetego w postanowieniach konstytucji panstw cztonkow-
skich UE jako prawo podmiotowe. Oprocz tego prawo do ochrony zdrowia uznawane jest
za jedno z fundamentalnych praw czlowieka, po raz pierwszy wyrazone w art. 25 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. Umozliwianie efektywnego dostgpu do lekow
o przystepnych cenach jawi si¢ zatem jako obowiazek kazdego panstwa. W tym kontek-
Scie wprowadzenie lekow generycznych na rynek stanowitoby jeden z najprostszych spo-
sobow wypetnienia tego obowigzku. Panstwa nie dopuszczaja do ich natychmiastowej
produkcji i sprzedazy na swym terytorium, bowiem przy regulowaniu wprowadzania na
rynek odpowiednikow wiladze panstw musza respektowac prawa wiasnosci przemysto-
wej firm farmaceutycznych produkujacych leki oryginalne, majac takze na uwadze ich
dziatalnos¢ jako niezbedny element przyczyniajacy si¢ do stalego podnoszenia rozwoju
spoleczenstwa i innowacji w dziedzinie medycyny i farmacji. Wszakze to gtéwnie bada-
nia nad nowymi zwigzkami chemicznymi i mieszaninami prowadzone przez innowacyj-
ne koncerny farmaceutyczne przyczyniajg si¢ w istotny sposob do przeciwdziatania nowo
pojawiajacym si¢ chorobom, mutacjom znanych bakterii i wiruséw, do poprawy wyni-
koéw leczenia chorob, ktorych to zwalczanie nalezy do obowiazku panstw jako podmio-
tow zobowigzanych do ochrony prawa do zycia i zdrowia ludzi.
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Problem utrzymania odpowiedniego poziomu innowacji w sektorze farmaceutycz-
nym, przy jednoczesnym regulowaniu cen na produkty lecznicze, stanowi wyzwanie dla
panstw cztonkowskich UE okreslajacych swe polityki zdrowotne. W ramach tego dzia-
fania musza wzia¢ pod uwage wywazenie interesow producentow lekéw innowacyjnych
i producentéw lekow generycznych, uwidaczniajacy si¢ problem konkurencyjnosci na
rynku farmaceutycznym oraz przeciwdziatanie powstawaniu monopoli. Doglebna anali-
za obrotu lekéw generycznych w UE pozwoli zard6wno zobrazowaé techniki, ktoérymi
dysponuja panstwa cztonkowskie dla realizacji powyzszych zadan, jak i1 zaprezentuje
role petniong przez Uni¢ Europejska w stymulowaniu 1 harmonizacji ww. polityk. Dzia-
fania podejmowane na szczeblu unijnym majg pionierskie znaczenie w przytoczonym
powyzej konflikcie interesow.

1. Swoboda przeptywu produktoéw leczniczych jako towaru w Unii
Europejskiej

1.1. Podstawowe zatozenia swobodnego przeptywu towaréw

1.1.1. Fundamentalny charakter swobéd rynku unijnego

Kluczowy element, a zarazem fundament jednolitego rynku wewnetrznego stano-
wig przywotane w art. 26 TFUE swobody rynku wewngtrznego. Sg to normy polegajace
na znoszeniu barier w handlu miedzy panstwami cztonkowskimi gwarantujace przeptyw
czynnikow produkcji migdzy nimi'. Kazda ze swobdod ma okreslony przepisami trakta-
towymi zakres, cechy charakterystyczne oraz dozwolone wyjatki od jej zastosowania.
Szczegbdtowa analiza ich konstrukcji pozwala na stwierdzenie, ze nie stanowig one wy-
acznie postulatu wobec panstw co do znoszenia ograniczen w wymianach handlowych,
lecz zostaty stworzone na wzor praw podstawowych i tak tez nalezy przestrzega¢ ich
jako praw podmiotowych?. Przy czym, pomimo $cistego okreslenia zastosowania kazdej
ze swobdd, sam ich status i rola nie zostaly na tyle konkretnie sprecyzowane w trakta-
tach, aby zahamowa¢ faktyczne poszerzenia ich zastosowania poprzez orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE). Dzigki swemu otwartemu i roz-
wojowemu charakterowi swobody wptywaty na ksztatt prawodawstwa, tym samym de-
terminujgc rozwoj procesu integracji’.

Omawiajgc swobody rynku wewnetrznego, nie sposob okresli¢ zakresu ich zasto-
sowania. Nie majg one charakteru nieograniczonego, a podlegaja im wylacznie sytuacje
prawne zawierajace tzw. aspekt transgraniczny, ktéry — stanowiac element obcy — wy-
kracza poza granice badz jurysdykcje macierzystego systemu krajowego*. Zatem
w zakresie zastosowania fundamentalnych swobod rynku nie znajduja si¢ tzw. sytuacje

' A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze, t. I, Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa
2009, s. 39.

2 Ibidem, s. 40.

3 A. Cieslinski, Konstrukcja prawna swobdd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, Wroctaw
2013, s. 34.

4 A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze..., s. 49.
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wewnatrzkrajowe. Sytuacje te posiadaja wytacznie elementy krajowe, a wiec nie korzy-
stajg ze swobody przeptywu w dostownym brzmieniu, gdyz nie ma miejsca przekrocze-
nie granicy przez podmiot czy przedmiot.

1.1.2. Unijne zasady obrotu towarami

1.1.2.1. Pojecie towaru

Na podstawie art. 28 i 29 TFUE towarem dopuszczonym do swobodnego obrotu na
terytorium UE jest zar6wno produkt pochodzacy z panstwa cztonkowskiego, jak i ten
pochodzacy z panstwa trzeciego, ktory zostal wprowadzony na terytorium jednego
z panstw cztonkowskich w sposob legalny, tj. po wypelnieniu wszelkich formalnosci
przywozowych, od ktérego pobrano wszystkie wymagane cta i oplaty o skutku réwno-
waznym w tym panstwie czlonkowskim i ktory nie skorzystal z catkowitego lub czg-
Sciowego zwrotu tych cet lub optat. Zarowno traktaty, jak i akty prawa wtdrnego nie
zawieraja definicji towaru, w zwigzku z czym dla wyjasnienia pojgcia ,,towaru” nalezy
odwotac¢ si¢ do orzecznictwa TSUE, ktory — rezygnujac ze stworzenia ogolnej definicji
towaru — dokonywat jej konkretyzacji ad casum przy rozwiazywaniu praktycznych pro-
blemow®. W wyroku z dnia 10 grudnia 1968 r. w sprawie dziet sztuki dotyczacym za-
kwestionowanej przez Komisj¢ Europejska ustawy uchwalonej przez parlament wioski,
ktora naktadata na wywozone z Wtoch dzieta sztuki specjalng optate, Trybunat uznat,
ze towarem sg wszelkie produkty posiadajace warto§¢ wymierng w pieniadzu i mogace
jako takie stanowi¢ przedmiot transakcji handlowych®. Nastgpnie Trybunat w swym
orzeczeniu z dnia 3 grudnia 1998 r. w sprawie postgpowania karnego przeciwko Ditlev
Bluhme wykluczyt z kategorii towarow rzeczy (w tym przypadku narkotyki), ktére nie
moga stanowic¢ przedmiotu legalnych transakcji handlowych, cho¢by w jednym z panstw
cztonkowskich’. Warto rowniez przytoczy¢ orzeczenia Trybunatu, w ktorych — dokonu-
jac wyjatku od zasady nieuznawania za towary dobr niematerialnych — wiaczyt do za-
kresu swobody przeptywu towarow gaz® i energi¢ elektryczng’. Towarem bedzie row-
niez kazdy przedmiot transakcji handlowej, niezaleznie od jego wartosci pozytywnej
badz negatywnej. Opini¢ te Trybunal wyrazit w wyroku z dnia 9 lipca 2000 r., konczac
tym samym problem kwalifikacji odpadéw nalezacych do kategorii nienadajacych si¢
do recyklingu i ponownego wykorzystania'®. Za towar nie uznaje si¢, 0 czym wspo-
mniano powyzej, produktow zwigzanych z realizacjg innych swobdd, jak na przyktad

3 Ibidem, s. 678.

¢ Wyrok TSUE w sprawie C-7/68 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wioskiej,
ECLLI:EU:C:1968:51.

" Wyrok TSUE w sprawie C-67/97 postepowania karnego przeciwko Ditlev Bluhme, ECLI:EU:
C:1998:584.

8 Wyrok TSUE sprawie C-159/94 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej,
ECLLI:EU:C:1997:501.

? Wyrok TSUE w sprawie C-393/92 Commune d’Almelo i inni przeciwko NV Energiebedrijf Ijsselmij,
ECLLI:EU:C:1994:171.

10 Wyrok TSUE w sprawie C-2/90 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Belgii, ECLI:
EU:C:1992:310.
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audycji telewizyjnych i radiowych, w ktérych dominujacy aspekt posiada swoboda
przeptywu ustug'!, oraz pienigdzy, ktorych przeptyw stanowi przejaw korzystania ze
swobody przeptywu kapitatu'?.

Co istotne, dla kwalifikacji danej rzeczy jako towaru priorytetowe znaczenie ma
jego mozliwos¢ bycia przedmiotem transakcji handlowej, a nie zdolnos¢ do wyrazenia
w pienigdzu. Konstatacja ta nabiera szczegdlnego aspektu w niniejszym opracowaniu,
uznajac za towary bez sprecyzowanej ceny rzeczy przeznaczone do przetwarzania, skta-
dowania badz magazynowania, ktére stanowig typowe czynnosci podejmowane w sto-
sunku do produktow leczniczych.

Nieroztacznym elementem definicji towaru z perspektywy swobody przeptywu to-
warow jest pojecie ich pochodzenia, poniewaz — jak wezes$niej wspomniano — towarem
sa wylacznie produkty pochodzace z panstw cztonkowskich badz te, ktore zostaty w spo-
sob legalny wprowadzone na terytorium ktoregokolwiek panstwa cztonkowskiego. To-
warem wyprodukowanym w UE jest produkt, ktory powstal w catosci na terytorium
jednego lub kilku panstw cztonkowskich lub tez zostat wytworzony na terytorium UE,
ale z uzyciem skladnikéw importowanych, legalnie dopuszczonych do obrotu na we-
wnetrznym rynku UE®. Pochodzenie towaru okresla si¢ wedlug tzw. regut pochodzenia
sformutowanych w Kodeksie Celnym WE'.

1.1.2.2. Elementy swobody przeptywu towaréw

Realizacja rynku wewnetrznego wymagata od panstw cztonkowskich eliminacji ba-
rier migdzy nimi takich jak: taryfowe — poprzez utworzenie unii celnej migdzy panstwami
czlonkowskimi; parataryfowe — na przyktad oplaty krajowe o charakterze protekcjoni-
stycznym dyskryminujacym; pozataryfowe — ilosciowe'®. Na bazie zniesienia powyz-
szych barier powstata swoboda przeptywu towarow, a elementami stanowigcymi jej isto-
te sa: unia celna, zakaz wprowadzania nowych cet i optat o skutku rownowaznym do cet,
zakaz opodatkowania dyskryminacyjnego i protekcjonistycznego oraz zakaz ograniczen
iloSciowych i ograniczen o skutku rownowaznym do ograniczen ilo§ciowych'.

Clo, bedace jedna z gtownych przeszkdéd w swobodnym przeptywie towardéw, ozna-
cza optate naktadang przez poszczegodlne panstwa na podstawie taryfy celnej pobierang
przez panstwo w zwiazku z przemieszczaniem towaréw przez granicg¢ celng. Motyw
wprowadzenia tego obcigzenia odnajduje si¢ w checi zwigkszenia wptywow do budzetu
krajowego 1 ochrony rynku krajowego oraz rodzimych producentéw przed towarami
wyprodukowanymi w innym panstwie. Dziatanie takie stoi w sprzecznosci z fundamen-
talnym zalozeniem unii celnej, o czym §wiadczy art. 30 TFUE, stanowiac, Ze w obrocie

' Wyrok TSUE w sprawie 155-73 Giuseppe Sacchi, ECLI:EU:C:1974:40.

12 Wyrok TSUE w sprawie 7/78 Regina przeciwko Ernest George Thompson, Brian Albert Johnson
i Colin Alex Norman Woodiwiss, ECLI:EU:C:1978:209.

13 J. Barcz, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 7.

4 Rozporzadzenie Rady 2912/92, Dz. Urz. WE L 302/1 z dnia 12 pazdziernika 1992 r.

15 J. Barcik, A. Wentowska, Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 494.

¢ B. Nowak, A. Pudto, [w:] A. Zawidzka-Lojek, R. Grzeszczak, A. Lazowski (red.), Prawo Unii Euro-
pejskiej, Instytucje i porzgdek prawny, Prawo materialne, Warszawa 2014, s. 345.
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gospodarczym towarami zakazane jest stosowanie cet importowych i eksportowych po-
miedzy panstwami cztonkowskimi UE, a takze optat o skutku rownowaznym do cet'’.
O ile zakaz stosowania cel nie budzit watpliwosci w handlu pomiedzy panstwami czton-
kowskimi, kwestig problematyczng okazat si¢ by¢ zakaz stosowania optaty o skutku
rownowaznym do cet.

Dookreslenia definicji owej oplaty podjat si¢ TSUE, uznajac, iz optaty o skutku
rownowaznym do cta sa to wszelkiego rodzaju optaty naktadane w swoim interesie
1 jednostronnie przez dane panstwo czlonkowskie na produkty unijne w zwiagzku z prze-
kroczeniem przez nie granicy na podstawie przepisow innych niz taryfa celna czy prze-
pisy podatkowe'®. Ponadto Trybunat przyznal, ze optata ta moze by¢ kazde obciazenie
natozone na towary pochodzace z innego panstwa niezaleznie od jej nazwy, celu czy
sposobu pobierania oraz przeznaczenia uzyskanych srodkow, jezeli ma ona charakter
dyskryminujacy Iub protekcjonistyczny. Dodatkowymi warunkami uznania oplaty za te
o skutku rownowaznym do cta mozna, zgodnie z orzecznictwem TSUE, zaliczy¢ pozo-
stawanie oplaty w zwiazku przyczynowym z przekroczeniem granicy, zwigzanie jej
poboru wylgcznie z towarami przywiezionymi, a nie krajowymi, jej niezaleznos¢ od
dolegliwo$ci jej poniesienia'®.

Kolejny zakaz wspierajacy swobode przeptywu towaréw wprowadzony zostat na
mocy art. 110 TFUE i dotyczy eliminacji wszelkiego rodzaju barier podatkowych wpty-
wajgcych na wymiane towarami pomig¢dzy panstwami cztonkowskimi. Na podstawie
przywotanego artykut panstwo cztonkowskie nie moze naktada¢ jakichkolwiek podat-
kow wewnetrznych na produkty pochodzace z innych panstw cztonkowskich, wyzszych
od tych, ktore naktada na podobne produkty krajowe. Poza tym zadne z panstw nie
moze naktada¢ na produkty innych panstw cztonkowskich takich podatkéw wewnetrz-
nych, ktore posrednio chronig produkty krajowe*. W tym wypadku mowi si¢ o zaka-
zach podatkowych.

Pomimo autonomii podatkowej panstw cztonkowskich nieobejmujacej podatku
VAT oraz akcyzowanego ustawodawca unijny wprowadza zakazy podatkowe odnoszace
si¢ jednak jedynie do samego skutku podatku, ktory moze powodowaé w przestrzeni
swobodnego przeptywu towardéw powstanie niepowotanych zjawisk dyskryminacji po-
datkowej badz protekcjonizm podatkowy?!. Dyskryminacja podatkowa moze przybra¢
roézne formy i nie zawsze sprowadza si¢ do réznicy w wysokosci podatku od produktow
krajowych i zagranicznych czy braku podatku na produktu krajowe. Przyktadowo wy-
mieni¢ mozna sytuacje roznicowania stawek podatku na produkty importowane?.

17 B. Nowak, A. Pudto, [w:] J. Barcz (red.), Prawo gospodarcze ..., s. 10.

18 Wyrok TSUE w sprawie C-314/82 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krdlestwu Belgii,
ECLI:EU:C:1984:118.

19 Zob. orzeczenia: wyrok TSUE w sprawie C-32/80 Postepowanie karne przeciwko J.A.W.M.J., ECLI:
EU:C:1981:20 oraz wyrok TSUE w sprawie C-29/72 S.p.A. Marimex przeciwko Amministrazione Finan-
ziaria Italiana, ECLI:EU:C:1972:126.

20 Art. 110 TFUE.

2 R. Maria-Pal, [w:] A. Kus$ (red.), Prawo materialne Unii Europejskiej, Lublin 2011, s. 270.

2 Wyrok TSUE w sprawie C-112/84 Michel Humblot przeciwko Directeur des services fiscaux, ECLI:
EU:C:1985:185.
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Art. 110 ust. 2 TFUE stanowi o drugim zakazie podatkowym, a mianowicie zakazie
opodatkowania protekcjonistycznego. Dotyczy on produktow, ktore zarowno w sposob
rzeczywisty, jak i potencjalny moga ze soba konkurowaé. Do takiego stanowiska do-
szedl Trybunal w swym orzeczeniu w sprawie Komisja Europejska przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, uznajac wina lekkie za produkty konkurujace z piwem?. Natomiast
samo wystapienie zjawiska protekcjonizmu zalezy od uznania, ze pomimo wprowadze-
nia przez panstwo formalnie rownych regulacji dotyczacych produktow krajowych i za-
granicznych w danej sytuacji, jego celem dziatania byta ochrona okreslonego towaru
krajowego, a tym samym atakowanie konkurujacych z nim produktéw zagranicznych.

Przechodzac do kolejnego elementu sktadowego istoty swobody przeptywu towa-
réw, nalezy wskaza¢ na ustanowiony w art. 34 1 35 TFUE zakaz ograniczen ilo§ciowych
i srodkow o skutku rownowaznym do ograniczen ilo§ciowych w imporcie i eksporcie
towaréw. Ograniczeniem ilosciowym w swobodzie przeptywu towaréw sa wszelkie
srodki panstwowe catkowicie zakazujace importu lub eksportu towaréw oraz te, ktore
wplywaja na ograniczenie przywozu lub wywozu towardow przez zastosowanie kryte-
rium liczby sztuk, warto$ci, wagi lub czasu*. W praktyce tradycyjnie rozumiane ograni-
czenia ilo$ciowe mylone sg ze srodkami o skutku rownowaznym do tychze ograniczen.
Dla rozgraniczenia tych dwoch poje¢ warto powotac si¢ na postanowienia dyrektywy
Komisji (EWG) 70/50 z dnia 22 grudnia 1969 r.*, ktora obok $rodkéw skierowanych
wylacznie przeciwko towarom z innych panstw cztonkowskich (ograniczenia ilosciowe)
wyroznila wlasnie te bardziej subtelne, ktore stosowane byly wobec wszystkich towa-
row, faktycznie jednak stanowigc idealng bariere¢ dostgpu dla produktow zagranicznych.
Zaroéwno ograniczenia ilo§ciowe, jak i te o skutku do niego rdwnowaznym, uznawane za
najbardziej niebezpieczne dla rynku wewnetrznego poprzez catkowita blokade handlu,
staly si¢ przedmiotem licznych orzeczen TSUE, ktory poprzez interpretacje art. 3436
TFUE stworzyt stynne formuly Dassonville, Cassis de Dijon oraz Keck. Nazwano tak
najwazniejsze orzeczenia majace charakter przetomowy, w oparciu o ktore aktualnie
przedstawia si¢ rozwoj 1 zakres swobody przepltywu towarow?.

Formuta Dassonville stworzona na bazie wyroku TSUE w sprawie 8/74 postepo-
wanie karne (oraz cywilne) przeciwko Benoit i Gustave Dassonville stanowita przez
dlugi czas fundament rozwoju orzecznictwa w ramach swobody przeptywu towarow.
Wyznacza ona nie tylko samg definicje $rodka rownowaznego do ograniczen iloscio-
wych, ale rowniez pozwala wlasciwie kwalifikowa¢ dzialania panstw, zwalczajac te,
ktore sg niedopuszczalne w Swietle prawa unijnego. W przywotanym orzeczeniu w spra-
wie 8/73 Trybunal uznat za §rodek réwnowazny do ograniczen ilo§ciowych ,,wszelkie

2 Wyrok TSUE w sprawie 170/78 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, ECLI:EU:C:1983:202.

2+ P. Dabrowska-Ktosifiska, E. Gromnicka, [w:] J. Barcz (red.) Prawo Unii Europejskiej, t. II, Prawo
materialne, Warszawa 2014, s. 368.

% Dyrektywa Komisji (EWG) 70/50 z dnia 22 grudnia 1969 r. oparta na postanowieniach artykutu 33(7)
dotyczacych likwidacji srodkow majacych skutek rownowazny ograniczeniom ilosciowym na towary im-
portowane, a nieuregulowanych innymi przepisami przyjetymi zgodnie z Traktatem ustanawiajacym EWG,
OJL 1970 Nr 13, s. 19.

2 A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze..., s. T41.
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przepisy panstw cztonkowskich dotyczgce obrotu handlowego mogace bezposrednio lub
posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie, utrudni¢ wewnatrzwspolnotowa wymiane
handlowa™?’. Sformutowana w sposob szeroki definicja znacznie ogranicza dzialania
panstw cztonkowskich, gdyz obejmuje ona wszelkie $rodki krajowe natury prawnej
i faktycznej, mogace zagraza¢ swobodzie przeptywu towardw, niezaleznie od tego, czy
posiadaja charakter dyskryminujacy wobec towarow importowanych?.

Orzeczenie TSUE w sprawie Cassis de Dijon®, przyjete w obronie importera fran-
cuskiego likieru Cassis de Dijon, ktoremu przepisy prawa niemieckiego zabraniaty spro-
wadzac¢ jego produkt na terytorium Republiki Federalnej Niemiec, spowodowato postu-
lowane zawezenie szerokiej formuly wypracowanej orzeczeniem w sprawie Dassonville.
Na podstawie tego orzeczenia Trybunat sformutowat istotne zasady wymogdéw impera-
tywnych oraz wzajemnego uznania standardow. Zgodnie z pierwsza kazde panstwo
moze wprowadzi¢ pewne ograniczenia swobody przeplywu towardow, powotujac si¢ na
wazny i uzasadniony interes publiczny®’. W celu powotania si¢ na wymog konieczny
panstwo musi spetni¢ oraz udowodni¢ kumulatywne spetienie nastepujacych warun-
kow: brak harmonizacji unijnej w stosunku do wymogéw dla danego towaru, przyjecie
srodkow krajowych w sposob niedyskryminujacy, wprowadzenie tych srodkow jako ko-
nieczne do ochrony interesu publicznego, ktérego celu nie mozna osiagna¢ za pomoca
innych $rodkéw, proporcjonalno$¢ danego $rodka do zamierzonego celu, uwzglednienie
interesu UE w swobodnym obrocie towarami. Natomiast wedtug drugiej kazdy towar
legalnie wytwarzany w panstwie czlonkowskim powinien by¢ dopuszczony do swobod-
nego obrotu we wszystkich pozostatych panstwach.

Kolejne fundamentalne orzeczenie Trybunatu z dnia 24 listopada 1993 r. w spra-
wie Keck przyczynito si¢ do rozroznienia srodkow przyjmowanych przez panstwa
cztonkowskie na $rodki dotyczace produktu oraz te dotyczace sposobu sprzedazy towa-
réw. Orzeczenie to stanowi kolejne zawezenie formuty Dassonville®, wykluczajac z de-
finicji $rodka o skutku rownowaznym do ograniczenia iloSciowego przepisow prawa
krajowego odnoszacych si¢ do sposobu sprzedazy. Na podstawie kolejnych orzeczen
TSUE mozna wyr6zni¢ cztery podstawowe kategorie spraw, ktore mieszczg si¢ w przy-
wotanych przepisach dotyczacych sprzedazy. A mianowicie sa to: srodki krajowe doty-
czace czasu sprzedazy produktu®, srodki, ktore dotycza umiejscowienia zbytu produk-
tow lub ograniczen dotyczacych ich sprzedawcow?®, srodki krajowe dotyczace warunkow

27 Wyrok TSUE w sprawie C-8/74 Procureur du Roi przeciwko Benoit i Gustave Dassonville, ECLI:EU:
C:1974:82.

2 Wyrok TSUE w sprawie C-8/74 Procureur du Roi przeciwko Benoit i Gustave Dassonville, ECLI:EU:
C:1974:82.

2 Ibidem.

30 W. Czaplifiski, M. Szwarc, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej..., Warszawa 2006, s. 58.

31 Wyrok TSUE w sprawie C-267/91 Postgpowanie karne przeciwko Bernard Keck i Daniel Mithouard,
ECLI:EU:C:1993:905.

32 Wyrok TSUE w sprawie C-401/92 Postgpowania karne przeciwko Tankstation ‘t Heukske vof
iJ. B. E. Boermans, ECLI:EU:C:1994:220.

3 Wyrok TSUE w sprawie C-391/92 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Greckiej,
ECLI:EU:C:1995:199.
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i metod marketingu produktow?*, a takze srodki dotyczace kontroli cen®. Dzigki formu-
le Keck, poprzez spetnienie wymienionych w niej warunkow, panstwo — ustanawiajgc
przepisy dotyczace sposoboéw sprzedazy, a takze warunkow dotyczacych produkcji to-
warow* — co do zasady dziata zgodnie z art. 34 TFUE. Jednakze, co ukazato pozniejsze
orzecznictwo TSUE, przy ocenie zgodnos$ci prawa krajowego z art. 34 TFUE oraz po-
tencjalnej kwalifikacji dziatan panstw jako $rodkéw o skutku rownowaznym, formuta
Keck powotywana byta drugorzednie, a decydujaca kwestia o zgodno$ci prawa krajo-
wego z art. 34 TFUE byt brak utrudniania dostgpu do rynku w danym panstwie UE
towarom z innych panstw cztonkowskich. Zatem, jezeli prawo takie utrudnia dostep do
rynku towarom zagranicznym, w dalszym ciggu moze by¢ uznane za niezgodne z art.
34 TFUE".

1.1.3. Znaczenie art. 36 TFUE dla swobody przeptywu produktow
leczniczych

Mimo wprowadzenia licznych, wyzej wymienionych zakazéw wynikajacych ze
swobody przeplywu towaréw panstwa cztonkowskie nie utracity catkowicie mozliwosci
ustanawiania pewnych ograniczen czy zakazoéw w eksporcie, imporcie oraz tranzycie to-
warow pochodzenia zagranicznego. Ich wprowadzenie musi by¢ oparte na wspomnia-
nych przy omoéwieniu formuty Cassis de Dijon wymogach imperatywnych lub wymie-
nionych w sposob taksacyjny w art. 36 TFUE wartosci*®. Autorka zdecydowata si¢ na
odrebne omdwienie tych wartosci ochrony zdrowia i zycia ludzi oraz ochrony wlasnosci
przemystowej i handlowej jako tych, ktore odgrywaja istotne znaczenie w obrocie pro-
duktami leczniczymi w UE. Nalezg one do grupy dobr, ktére zostaty uznane przez twor-
cOw traktatow za na tyle istotne, aby uzasadni¢ ograniczenia handlu wewnatrzunijnego®.
Wynika wszakze z tego, ze tworcy traktatu uznali istnienie innych niz wolno$ci ekono-
miczne, ktore stanowia podstawowe zasady traktatow, wartosci, w rownym stopniu za-
stugujacych na ochrone, nawet kosztem zaktocenia funkcjonowania rynku wewnetrzne-
go. Regulacja tych dziedzin pozostaje w kompetencji panstw cztonkowskich, tak jak
poziom ich ochrony, dopdki Unia nie zadecyduje o ich unormowaniu®’. Aczkolwiek na-
lezy podkresli¢, ze to wtasnie uwagi na ochrone istoty swobody przeptywu towaréw
dobra te stanowig katalog zamknigty i nie podlegaja rozszerzeniu, a raczej zawezajacej

3 Wyrok TSUE w sprawie C-412/93 Société d’importation Edouard Leclerc-Siplec przeciwko TF1 Pu-
blicité SA i M6 Publicité SA, ECLI:EU:C:1995:26.

3 Wyrok TSUE w sprawie C-63/94 Groupement national des négociants en pommes de terre de Belgi-
que przeciwko ITM Belgium SA i Vocarex SA, ECLI:EU:C:1995:270.

3 Wyrok TSUE w sprawie C-158/04 Alfa Vita Vassilopoulos AE (C-158/04) i Carrefour Marinopoulos
AE (C-159/04) przeciwko Elliniko Dimosio i Nomarchiaki Aftodioikisi loanninon, ECLI:EU:C:2006:562.

37 P. Dagbrowska-Ktosinska, E. Gromnicka, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej..., 2006,
s. 400.

3% Art. 36 TFUE.

¥ A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobod rynku wewnetrznego
Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 122.

4 Ibidem, s. 124.
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interpretacji, poprzez nadanie poszczegdlnym pojeciom unijnego charakteru, wyklucza-
jac odwotywanie sie do terminow istniejacych w ustawodawstwach krajowych*!.
Odwotanie si¢ przez panstwo cztonkowskie do przestanki ochrony zdrowia i zycia
ludzi, zwierzat i ro$lin w celu wprowadzenia ograniczen w wewnatrzunijnej wymianie
handlowej jest mozliwe przy wykazaniu proporcjonalnosci srodka oraz realnosci zagro-
zenia. Przestanki te maja przy tym charakter bardziej obiektywny, a poziom ochrony
wartos$ci nie powinien roznic¢ si¢ nadto miedzy panstwami, w przeciwienstwie do cho¢by
przestanki moralnosci publicznej*?. Co do zasady uznaje si¢, wobec braku harmonizacji
unijnej, iz panstwa maja szeroka swobode uznania w ustalaniu poziomu ochrony zdro-
wia, w tym rowniez dotyczacych przeptywu produktow leczniczych. Orzeczenia TSUE
w sprawach C-319/05 Komisja przeciwko Niemcom®, C-107/04 Klas Rosengren*, a tak-
ze 35/76 Simmenthal* potwierdzajg jednak, iz pomimo dziatan panstw skierowanych na
ochrong tak istotnej wartosci jak ochrona zdrowia ludzkiego zostaly uznane za niepropor-
cjonalne dla realizacji celu i niezgodne z art. 34 TFUE, co uwidocznilo — przynajmniej
w przytoczonych sprawach — wyzszo$¢ swobody przeptywu towardow nad danymi warto-
$cig ochrony zdrowia. Ponadto, co zostanie szczegdtowo omowione w punkcie drugim
opracowania, odno$nie do produktéw leczniczych, w sytuacji przyjecia unijnych przepi-
sow narzucajacych jednolite standardy wytwarzania oraz jeden system dopuszczania
i pozostawania w obrocie, panstwo pozbawione jest mozliwo$ci powotania si¢ na prze-
stanki z art. 36 TFUE przy przyjmowaniu ograniczen w handlu wewnatrzunijnym®.
Pojecie wlasnosci przemystowej i handlowej zawarte w art. 36 TFUE jest inter-
pretowane szeroko, obejmujac tym samym ochron¢ na podstawie praw patentowych,
praw autorskich lub praw do znakéw towarowych. Warto podkresli¢, ze jako jedyna
z przestanek usprawiedliwiajacych ograniczenia, prawo wtasnosci przemystowej i han-
dlowej ma na celu ochrong interesow prywatnych, a nie publicznych?. Terytorialny
zakres przywotanych praw wlasnos$ci intelektualnej oraz zréoznicowanie regul, jakim
podlega gospodarcza eksploatacja ich przedmiotow, stwarza oczywista przeszkode dla
swobodnego przeptywu towarow migdzy panstwami cztonkowskimi*s, Obawa przed
restrykcyjnym podporzadkowaniem praw wilasnosci intelektualnej regutom art. 34
TFUE, ktére prowadzi¢ moglo do marginalizacji krajowych systemdéw ochrony wilasno-
$ci intelektualnej oraz pogwalcenia praw posiadaczy uprawnionych do tejze ochrony,

4 A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze..., s. 295.

4 Ibidem, s. 300.

4 Wyrok TSUE w sprawie C-319/05 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, ECLI:EU:C:2007:678.

# Wyrok TSUE w sprawie C-107/04 Comité Andaluz de Agricultura Ecolégica przeciwko Administra-
cion General del Estado i Comité Aragonés de Agricultura Ecoldogica, ECLI:EU:C:2005:470.

4 Wyrok TSUE w sprawie C-35/76 Simmenthal SpA przeciwko Ministero delle Finanze italiano, ECLI:
EU:C:1976:180.

4 A. Cieslinski, Wspolnotowe prawo gospodarcze..., s. 302.

47 P. Dabrowska-Ktosinska, E. Gromnicka, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej..., 2006,
s. 383.

“ H. Zakowska-Henzler, Rynek wewnetrzny Unii Europejskiej a prawo wiasnosci intelektualnej, War-
szawa 2013, s. 65.
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stala si¢ wszakze przestanka ujecia wlasnosci przemystowej i handlowej w katalogu
z art. 36 TFUE. W rozpatrywaniu spraw dotyczacych przeptywu towardéw objetych pra-
wami wlasnosci intelektualnej Trybunal dokonat rozréznienia pomigdzy samym istnie-
niem praw wlasnosci intelektualnej a ich wykonywaniem. Uznat, iz wyltacznie wykony-
wanie tych praw moze zar6wno zostac¢ uznane za zabronione na mocy art. 34 TFUE, jak
i tylko przy ich wykonywaniu panstwo moze powotac si¢ na wyjatek z art. 36 TFUE,
poniewaz traktaty nie obejmujg kwestii zwigzanych z samym istnieniem praw witasno-
$ci intelektualnej, gdyz te podlegaja prawu panstw cztonkowskich przyznajacych taka
ochrone®.

W stosunku do stosowania wyjatku wtasnosci przemystowej i handlowej Trybunat
wypracowat takze tzw. zasad¢ wyczerpania praw, okreslajac, ze posiadacz praw chronio-
nych nie moze powota¢ si¢ na prawo krajowe i wyjatek z art. 36 TFUE, jezeli towary
objete prawem wlasnosci intelektualnej zostaty przez niego wprowadzone na rynek jed-
nego z panstw cztonkowskich. Jako przyktad stosowania tej zasady mozna poda¢ wy-
rok TSUE wydany w trybie prejudycjalnym w sprawie 15/74 Centrafarm przeciwko
Sterling®', w ktorym Trybunat uznat, ze posiadacz patentu na dany produkt leczniczy nie
moze si¢ na niego powota¢ w celu zablokowania importu tego produktu przez inny pod-
miot, jezeli produkt ten zostat juz wprowadzony do obrotu przez niego samego lub za
jego zgoda, gdyz uznane byloby to za ukryte ograniczenie w handlu i arbitralng dyskry-
minacje¢ okreslong w art. 34 TFUE.

1.2. Przedmiot regulaciji
1.2.1. Pojecie produktu leczniczego

Obroét lekami generycznymi, stanowigcy temat niniejszego opracowania, zostat wy-
rézniony z ogodlnego zjawiska obrotu ze wzgledu na swoj przedmiot, ktérym wtasnie jest
lek generyczny. Szczegotowe omowienie zasad obrotu lekami generycznymi musi by¢
poprzedzone rozwazaniami dotyczacymi samego produktu, co pozwoli na zakreslenie
ram niniejszego opracowania. Z kolei precyzyjne zdefiniowanie pojecia produktu leczni-
czego, wobec kwalifikacji lekow generycznych do tej kategorii produktdéw, niezbednym
jest dla odréznienia tych produktéw sposrdd innych znajdujacych sie w obrocie.

Artykut 2 pkt 32 ustawy — Prawo farmaceutyczne (pr. farm.) wprowadza do pol-
skiego systemu prawnego definicje produktu leczniczego, okreslajac go jako substancje
lub mieszaning substancji przedstawiona jako posiadajaca wtasciwosci zapobiegania lub
leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawang w celu postawienia
diagnozy lub w celu przywrocenia, poprawienia lub modyfikacji fizjologicznych funkcji
organizmu poprzez dzialanie farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne®.

4 Wyrok TSUE w sprawie C-78/70 Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH przeciwko Metro-SB-
Grofsmdrkte GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:1971:59.

50 P. Dgbrowska-Klosinska, E. Gromnicka, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej ..., 2006, s. 383.

St Wyrok TSUE w sprawie C-15/74 Centrafarm BV i Adriaan de Peijper przeciwko Sterling Drug Inc.,
ECLLI:EU:C:1974:114.

52 Art. 2 pkt 32 ustawy — Prawo farmaceutyczne, Dz. U. z 2001 r. Nr 126, poz. 1381.
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Definicja ta zostala przyjeta przez ustawodawce polskiego jako pochodna unijnej defini-
cji produktu leczniczego dwczeénie obowigzujacej w dyrektywie 65/65%. Dyrektywa ta
przyjeta definicje wizerunkowa produktu leczniczego, uznajac za taki produkt wytacznie
ten, ktory jest prezentowany jako substancja leczaca lub zapobiegajaca chorobom. Nato-
miast za produkt jedynie uznawany za leczniczy, zgodnie z definicjg funkcjonalng, byt
ten, ktory faktycznie posiadat wlasciwosci farmakologiczne™.

Definicja przyjeta w dyrektywie 2001/83/WE, co podkreslit TSUE w swym wy-
roku z dnia 16 pazdziernika 2008 r., dokonujac kodyfikacji poprzez zebranie w jednym
akcie dyrektywy w sprawie zblizenia przepisow ustawodawczych, wykonawczych
i administracyjnych dotyczacych produktow leczniczych stosowanych u ludzi®, okaza-
fa si¢ niemal identyczna do poprzednio obowigzujgcej — wyodrebniala jedynie wetery-
naryjne produkty lecznicze od produktow przeznaczonych dla ludzi. Definicja ta brzmi
nastepujaco: ,,Produkt leczniczy to jakakolwiek substancja lub potaczenie substancji
przeznaczone do leczenia lub zapobiegania chorobom u ludzi. Jakakolwiek substancja
lub potaczenie substancji, ktore moga by¢ podawane ludziom w celu stawiania diagno-
zy leczniczej lub przywracania, korygowania lub modyfikacji funkcji fizjologicznych
u ludzi, sg traktowane tak jak produkt leczniczy’®.

W sprawie Van Bennekom, gdzie kluczowe dla jej rozstrzygniecia stato si¢ zagad-
nienie zdefiniowania pojg¢cia produktu leczniczego, Trybunat uznal, ze w $wietle
art. 1 ust. 2 wowczas obowigzujacej dyrektywy 65/65 produktem leczniczym jest za-
réwno produkt przedstawiany jako taki, jak i ten, ktory faktycznie zawiera wtasciwosci
farmakologiczne®’. Ponadto w kolejnym orzeczeniu Trybunat podkreslit, ze kazda z defi-
nicji (wizerunkowa czy funkcjonalna) powinna by¢ interpretowana mozliwie szeroko,
majac na uwadze fakt, ze korzystanie z produktow leczniczych wigze si¢ ze znacznym
ryzykiem dla zdrowia osoby korzystajacej, czego odzwierciedleniem jest znaczne za-
ostrzenie formulowanych na gruncie prawa wspolnotowego zasad obrotu produktami
leczniczymi®®. Odnosnie do definicji wizerunkowej Trybunal wielokrotnie podkreslat, ze
powinna by¢ ona interpretowana rozszerzajaco w celu ochrony konsumenta przed pro-
duktami, ktore nie przedstawiajg dziatania, jakiego konsument mogtby oczekiwac®. Nie-
mniej jednak wykluczyt z definicji wizerunkowej produktu leczniczego takie produkty

3 Dyrektywa Rady 65/65/EWG z dnia 26 stycznia 1965 r. w sprawie zblizenia przepisow ustawo-
wych, wykonawczych lub dziatan administracyjnych odnoszacych si¢ do lekow gotowych, Dz. Urz. 22
2 09.02.1965 r., s. 369/65.

3 R.J. Kruszynski, Obrot detaliczny lekami. Zagadnienia prawne, Warszawa 2014, s. 36.

35 Wyrok TSUE w sprawie C-452/06 The Queen, na wniosek Synthon BV przeciwko Licensing Author-
ity of the Department of Health, ECLI:EU:C:2008:565.

% Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspodlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi, Dz. Urz. L 311
z28.11.2001 r.

37 Wyrok TSUE w sprawie C-227/82 Postgpowanie karne przeciwko Leendert van Bennekom, ECLI:
EU:C:1983:354.

8 Wyrok TSUE w sprawie C-35/85 Procureur de la République przeciwko Gérard Tissier, ECLI:EU:
C:1986:143.

% Wyrok TSUE w sprawie C-227/82 Postgpowanie karne przeciwko Leendert van Bennekom, ECLI:
EU:C:1983:354.
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jak kosmetyki czy suplementy diety, ktorych sprzedaz w aptekach nie jest wystarczajaca
przestanka do uznania, ze zachodzi ich prezentacja jako produktéw leczniczych®.

Natomiast do kluczowych ustalen przy interpretacji definicji funkcjonalnej produk-
tu leczniczego nalezy zaliczy¢ — po pierwsze — postulat obejmowania tg definicja wylacz-
nie produktow, ktorych wlasciwosci lecznicze zostaly potwierdzone badaniami nauko-
wymi, i ktore zostaly zaprojektowane z przeznaczeniem do petnienia funkcji wtasciwych
produktow leczniczych®'. Ponadto Trybunat stwierdzil, iz przy kwalifikacji produktu jako
produktu leczniczego przy zastosowaniu definicji funkcji sama obecno$¢ w nim okreslo-
nej substancji czynnej nie przesadza o charakterze tego produktu jako produktu leczni-
czego, jezeli nie jest odpowiedni do odzyskania, poprawy lub zmiany funkc;ji fizjologicz-
nych ze wzgledu na niewielkg ilo$¢ substancji lub sposdb jego stosowania®.

W celu podkreslenia znaczenia ochrony zdrowia na gruncie prawa farmaceutycz-
nego w przypadku tzw. produktow z pogranicza i koniecznosci wykluczenia prawdopo-
dobienstwa kumulatywnego zastosowania do produktu leczniczego przepisow jego do-
tyczacych jak i innych kategorii normatywnych, dyrektywa 2001/83 wprowadzita tzw.
domniemanie produktu leczniczego®. Zgodnie z nim przypisy dyrektywy stosuje si¢
w przypadkach watpliwych, gdy biorgc pod uwage charakterystyke produktu, moze by¢
on objety zakresem definicji pojecia produktu leczniczego, a takze zakresem definicji
produktu podlegajacego innym przepisom prawa wspolnotowego®.

Bogate orzecznictwo TSUE oraz szczegotowe definicje legalne ksztattujg czytelng
definicje produktu leczniczego w celu osiggniecia wysokich standardow jakosci, bezpie-
czenstwa oraz skutecznos$ci produktow leczniczych stosowanych u ludzi®. Aczkolwiek
nalezy pamigtaé, ze mimo szerokiej harmonizacji prawa farmaceutycznego w UE osta-
teczna decyzja co do klasyfikacji produktu jako produktu leczniczego pozostaje w gestii
wiadz narodowych®. Podkreslit to TSUE w swoim orzeczeniu w sprawie C-112/89
Upjohn®’: ,[...] do wladz narodowych nalezy okre$lenie, podlegajace kontroli sgdowej,
dla kazdego produktu, czy jest on albo nie jest produktem leczniczym [...]"%.

Wreszcie, wobec dynamicznego rozwoju badan naukowych i postepu techniczne-
go, w dalszym ciggu mozliwe jest istnienie ro6znic pomi¢dzy panstwami cztonkowskimi,
co wynika z faktu narastania zjawiska ,,graniczno$ci”, na bazie ktérego jedno panstwo
moze uzna¢ dany produkt wedle jego funkcji za produkt leczniczy, natomiast inne pan-
stwo cztonkowskie juz nie.

% M. Ozo6g, System handlu produktami leczniczymi i produktami pokrewnymi. Problematyka prawna,
Warszawa 2010, s. 56.

" Wyrok TSUE w sprawie C-319/05 Komisja Wspdlnot Europejskich...

2 Wyrok TSUE w sprawie C-150/00 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Austrii, ECLI:
EU:C:2004:237.

% M. 0z06g, op. cit., s. 67.

% Ibidem, s. 68.

% Preambuta dyrektywy nowelizujacej 2001/83, Dz. Urz. L 311 z 28.11.2001 r.

66 M. Krekota, M. Swierczynski, E. Traple, Prawo farmaceutyczne, Warszawa 2012, s. 40.

¢ Wyrok TSUE w sprawie C-112/89 Upjohn Company i Upjohn NV przeciwko Farzoo Inc. i J. Kort-
mann, ECLI:EU:C:1991:147.

68 M. Krekota, M. Swierczynski, E. Traple, op. Cit., s. 40.
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Podsumowujac, pojecie produktu leczniczego jest szeroko i precyzyjnie definiowa-
ne zarOwno w orzecznictwie, jak i w ustawodawstwie krajowym i unijnym. Jednocze-
$nie definicje te w zaden sposob nie przecza uznaniu produktu leczniczego za towar
podlegajacy obrotowi na rynku, a wylacznie podkreslaja jego specyfike jako produktu
majgcego szczegdlne znaczenie dla zycia i zdrowia konsumenta.

1.2.2. Pojecie generycznego produktu leczniczego

1.2.2.1. Lek generyczny a lek referencyjny

Prawo farmaceutyczne nie wprowadza definicji leku generycznego. Aczkolwiek
nalezy wywnioskowac na podstawie obowigzujacych przepisoéw, ze pojecie generyczne-
go produktu leczniczego jest nierozerwalnie ztagczone z pojeciem referencyjnego pro-
duktu leczniczego. Produktem referencyjnym moze by¢ produkt leczniczy dopuszczony
do obrotu na terytorium Polski lub produkt leczniczy dopuszczony do obrotu decyzja
Komisji Europejskiej w ramach procedury centralnej albo produkt leczniczy dopuszczo-
ny do obrotu w innym panstwie cztonkowskim UE lub EFTA®. Istotnym wyrdznieniem
referencyjnego produktu leczniczego od generycznego produktu leczniczego jest wymog
posiadania pelnej dokumentacji. Prawo farmaceutyczne, regulujac postgpowanie w spra-
wie uzyskiwania pozwolenia na wprowadzenie do obrotu, w art. 10 wymienia list¢ doku-
mentow, ktore muszg byé ztozone wraz z wnioskiem o wydanie pozwolenia”. Pelna
dokumentacja odnosi si¢ do wynikow, streszczen i sprawozdan z badan farmaceutycz-
nych: farmakologicznych, biologicznych lub mikrobiologicznych, badan nieklinicznych:
farmakologicznych oraz toksykologicznych oraz badan klinicznych”. Referencyjnym
produktem leczniczym jest wlasnie ten produkt leczniczy, ktéry zostat dopuszczony do
obrotu na podstawie zaprezentowania pelnej, ww. dokumentacji’.

Generyczne produkty lecznicze, czyli tzw. odpowiedniki lekow oryginalnych, to
produkty lecznicze posiadajace ten sam jakosciowy i ilosciowych sktad w substancjach
czynnych oraz t¢ samg posta¢ farmaceutyczng jak referencyjny produkt leczniczy, kto-
rych bioréwnowazno$¢ wzgledem referencyjnego produktu leczniczego zostata udo-
wodniona w drodze przeprowadzania odpowiednich badan biodostepnosci™. Sg to za-
tem leki, ktore dopuszczane sa do obrotu na podstawie dokumentacji z badan dotyczacych
innego leku — referencyjnego. Zgodnie z prawem UE producent lekow generycznych
rowniez nie ma obowigzku powtarzania obszernych i kosztownych badan klinicznych,
jakie wymagane sa od producenta leku referencyjnego. Jak stanowi art. 10 dyrektywy
2001/83/WE: ,wnioskodawca nie jest zobowigzany do przedstawienia wynikoéw badan
przedklinicznych i badan klinicznych, jezeli moze wykazac, ze produkt leczniczy jest

 Ibidem, s. 45.

0 Art. 10 pr. farm.

I M. Duszynska, K. Keska, B. Michalski, L. Stawatyniec, [w:] L. Stawatyniec (red.), Prawo farmaceu-
tyczne i refundacja lekow, Warszawa 2009, s. 41.

72 Art. 2 pkt 35b pr. farm.

3 D. Grzywinska, Determinanty procesu podejmowania decyzji na rynku generycznych lekow receptu-
rowych w Polsce, Poznan 2013, s. 117.
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generycznym produktem leczniczym w stosunku do referencyjnego produktu leczni-
czego”.

Z powyzszego wynika, ze podstawowym warunkiem powolania si¢ na dokumenta-
cj¢ ztozong w odniesieniu do innego leku w celu rejestracji leku generycznego jest po-
dobienstwo leku referencyjnego i odpowiednika wykazane stosownymi badaniami’.
Z kolei podobienstwo to oceniane jest na podstawie przestanki rdwnowaznosci terapeu-
tycznej i biorownowaznosci.

1.2.2.2. Réwnowaznos¢ terapeutyczna i biorownowaznos$¢ leku generycznego

Kazdy produkt leczniczy sktada si¢ z substancji czynnej (aktywnej) oraz ewentual-
nie substancji pomocniczych. Substancja czynng jest kazda materia bedaca pochodzenia
ludzkiego (np. ludzka krew, elementy i sktadniki pochodzace z krwi ludzkiej), zwierze-
cego (np. mikroorganizmy, cate organizmy zwierzgce, fragmenty organéw, wydzieliny
zwierzgce, toksyny), roslinnego (np. mikroorganizmy, cate rosliny, wydzieliny roslinne,
wyciagi) badz chemicznego (np. pierwiastki lub zwiazki chemiczne naturalnie wystepu-
jace w przyrodzie lub otrzymane w drodze przemian chemicznych lub syntezy), ktéra to
wilasdnie nadaje produktowi charakter produktu leczniczego™. Substancje pomocnicze
z kolei stanowia dodatkowe sktadniki produktu leczniczego. Moga by¢ nimi: $rodki
konserwujace, stodzace, barwniki lub przeciwutleniacze figurujace w wykazie okreslo-
nym przez Ministra Zdrowia w drodze rozporzadzenia’’.

Okreslenie ,,bioréwnowazno$¢” lekow odnosi si¢ do ich sktadu farmaceutycznego
oraz ich biodostepnosci w miejscu dziatania. Aby generyczny produkt leczniczy zostat
uznany za odpowiednik referencyjnego produktu leczniczego, musi zawiera¢ te same
substancje aktywne, w tej samej ilosci i postaci oraz o pordéwnywalnych parametrach.
Za odpowiednik danego leku oryginalnego mogg by¢ uznane réwniez leki generyczne
w ramach tzw. odmian farmaceutycznych, czyli produktow leczniczych, ktore zawieraja
te same substancje lecznicze, ale r6znig si¢ formg chemiczng, moca lub postacig farma-
ceutyczng’®. Z powyzszego wynika, ze za t¢ samg substancje aktywng sg uwazane row-
niez rézne sole, estry, etery, izomery, mieszaniny izomerdéw, kompleksy czy pochodne
danej substancji aktywnej”™.

Jednakowo$¢ substancji aktywnych przesadza o podobienstwie leku generycznego
do jego odpowiednika. Natomiast substancje pomocnicze moga by¢ dowolnie dobrane
przez producenta leku generycznego, pod warunkiem ze zakomunikuje on ich zamiang,
powstatg roznice lub odmienng ich charakterystyke w odniesieniu do leku oryginalne-
go. Oprocz tego konsumenci musza zosta¢ poinformowani o konieczno$ci zachowania

" Art. 10 dyrektywy 2001/83 WE Parlamentu Europejskiego i Rady.

5 M. Duszynska, K. Keska, B. Michalski, .. Stawatyniec, op. Cit, s. 41.

% Art. 2 pkt 38 lit. a-d pr. farm.

7M. 0z06g, op. Cit., s. 64.

8 D. Jakoniuk, Bioréwnowaznos¢ w ocenie skutecznosci terapeutycznej lekow generycznych, http://
www.ptfarm.pl/pub/File/Farmacja%?20Polska/2009/12-2009/02%20%20Biorownowaznosc.pdf, s. 835,
[dostep: 12.01.2016].

? Ibidem, s. 837.
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szczegdlnego bezpieczenstwa przy stosowaniu zamiennika. Ponadto substancje pomoc-
nicze stosowane przy produkcji leku generycznego powinny przejs$¢ test biorownowaz-
nosci potwierdzajacy ich tozsamos$¢ pod wzgledem sity dziatania, czystosci, jakosci
i stabilnosci z substancjami wystgpujacymi w leku oryginalnym®. Gorsza tolerancja
wystepujaca w trakcie terapii lekiem generycznym moze bowiem wynikac z osobniczej
reakcji na substancje pomocnicze w nim zawarte®!.

Test biorownowaznosci pelni istotng role w procesie wprowadzenia leku generycz-
nego do obrotu. Teoretycznie lek oryginalny i lek generyczny nie powinny wykazywac
istotnych r6znic w samej terapii pacjenta. Aczkolwiek z uwagi na ww. mozliwosci wy-
stepowania niewielkich réznic w sktadzie danego leku wskazuje si¢ na prawdopodo-
bienstwo pogorszenia stanu zdrowia chorego przy zmianie oryginalnego produktu lecz-
niczego na jego zamiennik generyczny. Z tego wzgledu rownowaznos¢ terapeutyczna
leku generycznego musi zosta¢ poparta badaniami, a mianowicie badaniami biorowno-
waznosci.

Europejska Agencja Lekow (EMA) definiuje dwa produkty lecznicze zawierajace
te samg substancje¢ leczniczg jako biorbwnowazne, jezeli ich dostepnos¢ biologiczna po
dodaniu w tej samej dawce molowe;j jest zasadniczo podobna w odniesieniu do skutecz-
nosci i bezpieczenstwa. Produkty generyczne sg uwazane za terapeutycznie rOwnowaz-
ne, jezeli mozna oczekiwaé od nich takich samych efektow terapeutycznych, jak przy
stosowaniu produktéw oryginalnych®>. W dokumencie CPMP/EWP/QWP/1401/98
z dnia 24 lipca 2008 r. EMEA® wskazuje badania, jakie nalezy wykonaé, zeby wykazaé
biorownowazno$¢. Zwane s3 one inaczej badaniami biodostgpnosci i bazuja na zatoze-
niu, ze stezenie leku w miejscu dziatania jest rownowazne ze stgzeniem leku we krwi.
Zatem w stwierdzeniu biorownowaznos$ci leku generycznego i oryginalnego wystarczy
postuzyc¢ si¢ surogatem koncowego punktu klinicznego, jakim jest stgzenie leku we krwi
lub — w niewielu przypadkach — w moczu®‘. Na podstawie wynikow ww. badan nalezy
uzna¢ sprawdzany lek generyczny za biologicznie réwnowazny z lekiem oryginalnym,
gdy poddane badaniu produkty nie r6znig si¢ w istotny sposob pod wzgledem tempa
i stopnia wchianiania we krwi®.

Podsumowujac rozwazania dotyczace roznic i podobienstw miedzy lekami gene-
rycznymi a lekami referencyjnymi, nalezy stwierdzic¢, ze leki generyczne nie stanowia ani
falszywych lekow innowacyjnych, ani ich nieudolnej kopii. Wreez przeciwnie, leki gene-
ryczne sg pelnowartosciowymi zamiennikami lekéw oryginalnych, spetniajac te same
standardy jakosci, bezpieczenstwa i skutecznosci. Mimo powyzszego sam obrot lekami
generycznymi w UE jest odmienny od obrotu ich odpowiednikéw oryginalnych. Roznice

80 Ibidem, s. 837.

81 Mythbusters, [w:] Eurohealth, t. 14, nr 4, 2008, s. 33.

82 Guideline on the investigation of bioequivalence, CPMP/EWP/QWP/1401/98 Rev.l 24 July
2008. European Medicines Agency Website, http:/www.ema.europa.eu/docs/en_GB/document_li-
brary/Scientific_guideline/2010/01/WC500070039.pdf, [dostep: 12.01.2016].

8 Ibidem.

8 D. Jakoniuk, op. cit., s. 836.

85 Ibidem, s. 836.
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uwidaczniajg si¢ szczeg6lnie na poziomie wprowadzenia do obrotu, gdzie producenci
lekow generycznych mogg skorzystaé¢ z uproszczonej i mniej kosztownej drogi rejestracji
leku. Kwestie procedury administracyjnej z tym zwigzanej zostang omowione w punkcie
drugim tego opracowania poprzez wskazanie, iz teoretycznie uproszczona procedura fak-
tycznie moze powodowac dla producenta dtugofalowe utrudnienia we wprowadzeniu
swojego produktu na rynek. Zanim jednak przejde do tej czgsci opracowania, nieodzow-
nym punktem jest pochylenie si¢ nad znaczeniem lekow generycznych na rynku farma-
ceutycznym, nie tylko w Polsce, ale takze we wszystkich panstwach cztonkowskich UE.

1.2.3. Znaczenie lekéw generycznych na rynku farmaceutycznym

Przemyst farmaceutyczny charakteryzuje si¢ wysokim stopniem innowacyjnosci,
ktora z kolei wigze si¢ z wysokimi naktadami pienigznymi. Kwota, jaka producent le-
kéw oryginalnych musi ponie$¢ przy opracowaniu i wprowadzeniu na rynek jednego
leku, waha si¢ miedzy kilkuset milionami a miliardem euro. Liczba ta wynika przede
wszystkim z koniecznosci prowadzenia rownolegle badan nad wieloma zwigzkami che-
micznymi, przy ktérych ostatecznie jeden na okoto 5 tysiecy moze by¢ zakwalifikowany
jako nadajacy si¢ do stosowania w lecznictwie®®. Ten jeden zwiazek uznany za sukces
wieloletnich badan ma zapewni¢ zwrot olbrzymich naktadow inwestycyjnych firmy, co
jednoczesnie uzasadnia wysokie ceny innowacyjnych produktéw leczniczych na rynku
farmaceutycznym.

Tymczasem produkty wytwarzane w przemysle farmaceutycznym sa zwykle mniej
lub bardziej skomplikowanymi zwigzkami chemicznymi lub ich mieszaninami, ktérych
wewngtrzna struktura moze by¢ stosunkowo tatwo odtworzona przez profesjonalistow®’.
Z tej sposobnosci korzystajg producenci lekow generycznych. Odtwarzajac zwigzki che-
miczne czy ich mieszaniny, produkujg wiasne leki-zamienniki. Prowadzenie dziatalno$ci
odtworczej przez producentow lekow generycznych nie wymaga przeprowadzania wie-
loletnich badan klinicznych, ktorych kosztow nie musza nastgpnie odzyskiwac poprzez
sprzedaz lekow o wygdérowanej cenie. Dzicki temu leki generyczne co do zasady sa
znacznie tansze od ich lekow referencyjnych dostepnych na rynku®®. Przyjmuje sig, ze
cena leku generycznego jest srednio o0 45% nizsza od ceny jego oryginalnego odpowied-
nika®. Nie oznacza to, ze producenci lekow generycznych nie inwestujg w badania i roz-
woj. W 2007 r. firmy produkujace leki generyczne przeznaczyty 7% swych dochoddéw na
badania innowacyjne”. W poréwnaniu do naktadow firm produkujacych leki oryginal-
ne, ktore inwestuja 17% swojego dochodu na rozwdj i badania’!, suma ta nie jest impo-
nujaca, aczkolwiek nadal stanowi znaczaca warto$¢ pieniezna.

8 7. Pacud, Ochrona patentowa produktéw leczniczych, Warszawa 2013, s. 100.

87 Ibidem, s. 100.

8 E. Seeley, P. Kanavos, Generic medicines from a societal perspective: Savings for health care sys-
tems?, [w:] Eurohealth, t. 14, nr 2, 2008, s. 18.

8 Mythbusters, op. cit., s. 33.

% A. Sheppard, Generic Medicines: Essential contributors to the long-term health of society, http://
www.hup.hr/EasyEdit/UserFiles/Granske udruge/HUP-UPL/IMS.pdf; s. 1, [dostep: 14.01.2016].

91 7. Pacud, Ochrona patentowa..., s. 100.
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Na powyzsze wnioski naktadajg si¢ aktualne zmiany w stylu zycia i strukturze spo-
leczenstwa europejskiego. Proces starzenia si¢ pociaga za sobg wzrost zapotrzebowania
na opieke zdrowotng i konsekwentny wzrost jej kosztow®?. O ile we wszystkich pan-
stwach UE opieka zdrowotna jest finansowana ze srodkow publicznych, o tyle nie jest to
powszechna sytuacja w sektorze farmaceutycznym, gdzie wydatki zwigzane z zakupem
produktow leczniczych pokrywane sg w wigkszej czgsci przez pacjenta®. Szacuje sig, ze
panstwa czlonkowskie przeznaczajg srednio ok. 10% budzetu opieki zdrowotnej na za-
kup produktow leczniczych, przy czym wytgcznie 1-2% tego budzetu obejmuje produk-
ty generyczne®. Tymczasem silny sektor lekow generycznych stanowi nie tylko mocny
bodziec stymulujacy i rozpowszechniajacy innowacje, ale przede wszystkim umozliwia
zakup nowych innowacyjnych lekow, sprzyjajac powszechnosci $wiadczen zdrowot-
nych. Sprzedaz lekow generycznych spowodowata oszczednosci na poziomie 30 bilio-
now euro w UE. Ponadto leki generyczne aktualnie obejmuja niemal potowe rynku pro-
duktow farmaceutycznych, stanowigc przy tym jedynie 18% wydatkoéw w tym sektorze®.
Ze sprzedazy lekow generycznych korzystajg zarowno panstwa cztonkowskie UE dzieki
zmniejszeniu kosztow swojej polityki refundacyjnej, jak i sami pacjenci mogacy otrzy-
mac tanszy towar w aptece.

W podsumowaniu nalezy uzna¢ produkcje lekéw generycznych za pozytywny bo-
dziec stymulujgcy konkurencje¢ na rynku farmaceutycznym UE, majacy pozytywny
i statystycznie istotny wptyw na obnizenie cen lekéw oryginalnych®. Dzigki powyzsze-
mu, a takze dzigki atrakcyjnej cenie, obecno$¢ lekow generycznych kreuje oszczednosci
zarowno dla panstw, jak i ich obywateli. Ponadto nalezy przywotac, ze procesy zwigzane
z produkcja lekow generycznych przyczynity si¢ do powstania solidnej bazy zatrudnie-
nia, tworzac 150 000 stanowisk pracy w UE”. Penetracja rynku przez leki generyczne
jest zjawiskiem o charakterze zdecydowanie pozytywnym, przynoszacym korzysci dla
wielu $srodowisk. Niemniej jednak podaje sie, iz wejscie na rynek lekow generycznych
jest znacznie op6znione®®. Sprawniejsze wprowadzenie tych produktow na rynek mogto-
by generowac oszczednosci o 20% wyzsze, anizeli aktualnie dzigki nim osiggane®.

Sprawnos¢ 1 efektywnos$¢ produkeji 1 dystrybucji lekéw generycznych zalezy
w duzej mierze od unijnych i krajowych regulacji prawnych. Potencjalne bariery i ogra-
niczenia usytuowane sg nie tylko na poziomie regulacji prawnych, ale takze wsrod
praktyk wydawania pozwolenia na obrot leku, polityki cenowej i refundacji lekow
w panstwach cztonkowskich oraz regulacji zwiazanych z systemem ochrony patentowej

2 A. Sheppard, op. cit., s. 2.

% E. Mossialos, M. Mrazek, T. Walley (red.), Regulating pharmaceuticals in Europe: striving for effi-
cency, equity and quality, Berkshire 2004, s. 3.

°* A. Sheppard, op. cit., s. 2.

% Vision 2015, The EGA's thoughts on how to improve the legal and regulatory framework for generic
and biosimilar medicines, Bruksela 2010, s. 1.

% D. Grzywinska, op. cit., s. 120.

T A. Sheppard, op. cit., s. 1.

% C. Leopold, J. Rovira, C. Habl, Generics in small markets or for low volume medicines,