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Ogolna charakterystyka przepisow projektu

Projekt ustawy o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwaran-
towania depozytdw oraz przymusowej restrukturyzacji (druk sejmowy nr 215;
dalej: projekt) reguluje w swoim zakresie przedmiotowym nastepujace zagad-
nienia: 1) cel dzialalno$ci, zadania oraz organizacj¢ Bankowego Funduszu
Gwarancyjnego (dalej: BFG, Fundusz), 2) zasady funkcjonowania obowigzko-
wego systemu gwarantowania depozytdw, 3) zasady umorzenia lub konwersji
instrumentdw kapitalowych, 4) zasady przygotowywania i przeprowadzania
postepowania przymusowej restrukturyzacji, 5) zasady gromadzenia i wyko-

' Opinia sporzadzona 24 lutego 2016 r. na zlecenie Klubu Parlamentarnego Platfor-

ma Obywatelska (druk sejmowy nr 215/VIII kad.); BAS-WAL-288/16.
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rzystywania informacji w celu realizacji zadan BFG (art. 1 ust. 1 projektu).
Powyzsze wyliczenie w art. 1 ust. 1 projektu najwazniejszych merytorycznych
zagadnien objetych zakresem przedmiotowym projektu znajduje nastgpnie
swoje odzwierciedlenie (cho¢ niestety nie w petni symetrycznie) w formalnej
systematyce calego projektu. Jest on podzielony na 8 dziatéw, ktore normuja
nastepujace kwestie szczegoétowe. Dzial I (art. 1-16) projektu zawiera przepisy
ogolne, w tym legalne definicje ustawowych poje¢, a takze normuje status, za-
dania, organy oraz odpowiedzialno$¢ BFG. Dziat II (art. 17-63) projektu regu-
luje system gwarantowania depozytdw, w tym system wyliczania wierzytelnosci
oraz wyplaty srodkow gwarantowanych, wlaczajac w to wyplaty transgranicz-
ne. Dzial III (art. 64-260) projektu zajmuje si¢ przymusowg restrukturyza-
¢ja, w tym umorzeniem lub konwersja instrumentéw kapitalowych, planami
przymusowej restrukturyzacji, minimalnym poziomem funduszy wtasnych
i zobowigzan podlegajagcych umorzeniu lub konwersji, postepowaniem przy-
musowej restrukturyzacji, uprawnieniami BFG w postepowaniu przymusowej
restrukturyzacji, skutkami postepowania przymusowej restrukturyzacji dla
zobowigzan podmiotu w restrukturyzacji, szczeg6lnymi instrumentami poste-
powania przymusowej restrukturyzacji (jakimi sg: przejecie przedsiebiorstwa,
instytucja pomostowa, umorzenie lub konwersja zobowiazan, wydzielenie
praw majatkowych), likwidacja podmiotu rezydualnego, ochrong praw wtas-
cicieli i wierzycieli oraz uznawaniem i wykonywaniem zagranicznych poste-
powan przymusowej restrukturyzacji. Dziat IV (art. 261-309) projektu regu-
luje gospodarke finansowg BFG, w tym Zrddla finansowania, fundusze wlasne
BFG, podzial zysku lub pokrycie straty, obowigzkowe skiadki na rzecz BFG,
pozyczki miedzy BFG a innymi systemami gwarantowania depozytdw, spra-
wozdania finansowe oraz aktywa finansowe i zobowigzania finansowe BFG.
Dzial V (art. 310-324) projektu normuje obowigzki informacyjne, wymiane
i ochrone informacji. Dziat VI (art. 325-328) projektu zawiera przepisy karne,
za$ dziat VII (art. 329-348) projektu zawiera zmiany (nowelizacje) w 20 usta-
wach odrebnych, w tym zwlaszcza w ustawach zajmujgcych sie regulacja ryn-
kow finansowych. Wreszcie dziat VIII (art. 349-360) projektu zawiera przepisy
przejsciowe i konicowe.

Projekt dokonuje wdrozenia (implementacji) dwoch unijnych dyrek-
tyw, a mianowicie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/49/UE
z 16 kwietnia 2014 r. w sprawie systemow gwarancji depozytéw (Dz.Urz. UE
L 173/149 z 2014 r.; dalej: dyrektywa 2014/49/UE) oraz dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/59/UE z 15 maja 2014 r. ustanawiajacej ramy na
potrzeby prowadzenia dziatan naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzad-
kowanej likwidacji w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyj-
nych oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/
WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/EU oraz rozporzadze-



OPINIE BAS = OPINIE LEGISLACYJNE

159

nia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012
(Dz.Urz. UEL 173/190 z 2014 r.; dalej: dyrektywa 2014/59/UE). Obie te dyrek-
tywy unijne zostaly wydane w reakcji na systemowy kryzys finansowy, ktory
dotknat kilka lat temu instytucje finansowe dzialajagce w wielu panstwach Unii
Europejskiej i majg one na celu m.in. zwigkszenie stabilnosci systemu banko-
wego i ochrone deponentéw (zob. pkt 3 preambuly do dyrektywy 2014/49/UE),
a takze stworzenie wiarygodnego zestawu instrumentéw umozliwiajacego wy-
starczajaco wczesng i szybka interwencje w stosunku do instytucji majacych
problemy finansowe lub bedacych na progu upadlosci (zob. pkt 5 preambuty
do dyrektywy 2014/59/UE). Dyrektywa 2014/49/UE powinna by¢ zasadniczo
wdrozona przez panstwa czlonkowskie do dnia 3 lipca 2015 r., cho¢ niekto-
re jej przepisy moga zosta¢ implementowane do dnia 31 maja 2016 r. (art. 20
dyrektywy 2014/49/UE). Z kolei dyrektywa 2014/59/UE powinna by¢ zasad-
niczo wdrozona do wewnetrznych porzagdkéw prawnych do dnia 31 grudnia
2014 r., z zastrzezeniem mozliwoéci stosowania niektorych jej przepisow od
dnia 1 stycznia 2016 r. (art. 130 dyrektywy 2014/59/UE).

Uwagi o formalnej systematyce projektu

Podczas gdy przepis art. 1 ust. 1 projektu dokonuje bardzo trafnego zi-
dentyfikowania najwazniejszych merytorycznych zagadnien objetych przed-
miotowym zakresem projektu, formalna systematyka projektu (w podziale
na poszczegolne dzialy i mniejsze jednostki systematyzacyjne) nie w pelni
symetrycznie odzwierciedla to dokonane przez samych jego tworcéow pozy-
cjonowanie gtéwnych merytorycznych zagadnien projektu. Wydaje sie, ze sko-
ro tworcy projektu w pierwszym jego przepisie sami wymienili pie¢ najwaz-
niejszych rodzajéw merytorycznych zagadnien, ktoérymi zajmuje si¢ projekt
(tzn. cel dzialalnosci, zadania oraz organizacje BFG; zasady funkcjonowania
obowigzkowego systemu gwarantowania depozytow; zasady umorzenia lub
konwersji instrumentéw kapitalowych; zasady przygotowywania i przepro-
wadzania postgpowania przymusowej restrukturyzacji; zasady gromadzenia
i wykorzystywania informacji w celu realizacji zadan BFG), to poszczegdlne
dzialy projektu, a mianowicie te zawierajace szczegdélowe przepisy merytorycz-
ne, powinny si¢ zajmowac¢ wlasnie tymi pigcioma rodzajami merytorycznych
zagadnien, co z kolei powinno znajdowac wyrazne odzwierciedlenie w tytule
tych poszczegdlnych dzialow. W obecnej wersji projektu tego rodzaju symetria
miedzy wyliczeniem pieciu najwazniejszych merytorycznych zagadnien pro-
jektu (z jednej strony) a tytutami (i trescig) poszczegdlnych merytorycznych
dzialow projektu (z drugiej strony) nie jest niestety zachowana w sposéb ideal-
ny. Co prawda, w projekcie istniejg osobne dzialy zajmujace si¢ systemem gwa-
rantowania depozytow (dziat II), przymusowg restrukturyzacja (dziat III) oraz
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gromadzeniem i wykorzystywaniem informacji w celu realizacji zadan BFG
(dzial V), ale brak jest odrgbnego dzialu poswigconego specjalnie umorzeniu
lub konwersji instrumentdw kapitatowych (umorzenie lub konwersja instru-
mentéw kapitalowych jest obecnie unormowana w dziale III projektu zajmuja-
cym sie zasadniczo przymusows restrukturyzacja), za$ problematyka szeroko
rozumianego statusu, organizacji i zasad funkcjonowania BFG nie jest zebrana
w jednym dziale, lecz jest podzielona miedzy dzial I (zatytulowany ,,Przepisy
ogolne”) oraz dziat IV (zatytutowany ,Gospodarka finansowa Funduszu”).
Przy czym nalezy wyraznie podkredli¢, ze ten wspomniany wyzej brak ide-
alnej (pelnej) symetrii miedzy wyliczeniem dokonanym w art. 1 ust. 1 projektu
a tytulami (i trescig) poszczegdlnych merytorycznych dzialéw projektu nie jest
wcale problemem o znaczeniu jedynie porzadkowym lub estetycznym (jak by
sie moglo prima facie wydawac). Przeciwnie, 6w brak symetrii doprowadzit
w swojej konsekwencji do wielu dalszych btednych merytorycznie przypo-
rzadkowan poszczegélnych grup zagadnien do konkretnych dziatéw projektu.
I tak, problematyka umorzenia lub konwersji instrumentow kapitalowych, za-
miast zosta¢ uregulowana w osobnym dziale, zostala w aktualnej wersji projek-
tu unormowana w dziale III projektu zatytutowanym ,,Przymusowa restruktu-
ryzacja” (w ramach dzialu III projektu zajmuje si¢ ta problematyka rozdzial 2).
Tymczasem, w my$l stosownych przepisow projektu, proces umorzenia lub kon-
wersji instrumentow kapitatowych (za ktérego dokonywanie odpowiedzialny
jest BFG) bynajmniej nie jest przeprowadzany wylacznie (i jedynie) w ramach
przymusowej restrukturyzacji (co wydaje sie by¢ — blednie — sugerowane przez
systematyczne przyporzadkowanie przepisdéw o umorzeniu lub konwersji in-
strumentow kapitalowych do dziatu III projektu zajmujgcego przymusowq re-
strukturyzacjg), lecz réwnie dobrze proces ten moze zosta¢ przeprowadzony
(przez BFG) bez podejmowania decyzji o rozpoczeciu postgpowania przymu-
sowej restrukturyzacji, jezeli spelnione sg stosowne przestanki normatywne
(zob. art. 70 ust. 1 i 2 projektu). Umorzenie lub konwersja instrumentéw ka-
pitalowych nie jest zatem problemem zwigzanym wylacznie z przymusowq re-
strukturyzacja (jak to na pierwszy rzut oka wydaje si¢ wynika¢ z uregulowania
tego problemu w ramach dzialu III projektu), lecz ma wymiar znacznie szerszy,
wykraczajacy poza zagadnienie przymusowej restrukturyzacji. Stosownie do
tego poszczegdlne szczegdlowe przepisy zamieszczone w obecnym rozdziale 2
dzialu III projektu (tzn. w rozdziale zatytulowanym ,,Umorzenie lub konwersja
instrumentéw kapitatowych”) beda mogly po wejsciu projektu w zycie znajdo-
wac swoje zastosowanie badz do umorzenia lub konwersji instrumentéw kapi-
talowych przeprowadzanych w ramach przymusowej restrukturyzacji, bagdz do
umorzenia lub konwersji instrumentéw kapitatlowych przeprowadzanych poza
ramami przymusowej restrukturyzacji, badz tez beda mogty znajdowa¢ swoje
zastosowanie w obu wymienionych wyzej przypadkach. Z tego wzgledu de lege
ferenda byloby warto, by obecny rozdziat 2 dziatu IIT projektu, zatytutowany
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~Umorzenie lub konwersja instrumentéw kapitatlowych”, uzyskat status osob-
nego dzialu projektu, zamieszczonego przed dzialem projektu poswigconym
przymusowej restrukturyzacji.

Kolejnym btednym merytorycznie przyporzadkowaniem okreslonych grup
zagadnienn do konkretnych dziatéw projektu jest rozdzielenie uregulowania
statusu, organizacji i funkcjonowania BFG miedzy dwa dzialy projektu, tzn.
miedzy dzial I zatytutowany ,,Przepisy ogdlne” (gdzie znajduje si¢ rozdzial 2 -
»Status, zadania i organy Funduszu”) oraz miedzy dzial IV projektu zatytu-
fowany ,,Gospodarka finansowa Funduszu” W tym przypadku btedem syste-
matyzacyjnym tworcéw projektu jest nie tylko brak dedykowania statusowi,
organizacji i funkcjonowaniu BFG (w tym réwniez finansowym aspektom
funkcjonowania BFG) osobnego dzialu projektu, ale btedem jest rowniez za-
mieszczenie w dziale IV projektu (,,Gospodarka finansowa Funduszu”) wielu
takich grup przepisow, ktore nawet jezeli w pewien sposob wiaza si¢ z szeroko
rozumiang gospodarka finansowg BFG, to jednak w znacznie blizszy i $cislej-
szy sposob sg merytorycznie zwigzane z innymi konkretnymi dzialami pro-
jektu, zajmujacymi sie poszczegdlnymi najwazniejszymi zagadnieniami me-
rytorycznymi projektu. I tak, w omawianym tutaj dziale IV projektu (w jego
obecnej wersji) zamieszczony jest rozdzial 2, ktéry dotyczy obowigzkowych
sktadek na rzecz BFG (,,Obowigzkowe sktadki na rzecz Funduszu”); tenze roz-
dzial 2 jest podzielony na cztery oddzialy, z ktérych dwa pierwsze zajmujg sie
regulacja, odpowiednio, finansowania obowigzkowego systemu gwarantowa-
nia depozytow (oddziat 1) oraz finansowaniem przymusowej restrukturyzacji
(oddzial 2). Ot6z merytoryczna analiza przepiséw zamieszczonych w obu tych
oddziatach rozdziatu 2 dziatu IV projektu prowadzi do jednoznacznego wnio-
sku, ze z punktu widzenia systematyzacyjno-merytorycznego byloby znacznie
lepiej i przejrzysciej, gdyby problematyka finansowania obowiazkowego syste-
mu gwarantowania depozytow byla uregulowana w dziale II projektu, zajmuja-
cym sie systemem gwarantowania depozytéw (finansowanie systemu gwaran-
towania depozytow jest bowiem immanentnie zwigzane z samym istnieniem
i funkcjonowaniem tego systemu), oraz gdyby problematyka finansowania
przymusowej restrukturyzacji byta uregulowana w dziale III projektu (wedlug
obecnej numeracji) specjalnie dedykowanym przymusowej restrukturyzacji
(rowniez w tym przypadku mozna zauwazy¢, ze finansowanie przymusowej
restrukturyzacji jest immanentnie zwigzane z samg przymusowg restruktury-
zacja jako taka, co przemawia za unormowaniem tych zagadnien w jednym
wspdlnym dziale projektu). Réwniez problematyka pozyczek miedzy BFG
a innymi systemami gwarantowania depozytéw, unormowana obecnie w roz-
dziale 3 dziatu IV projektu, powinna by¢ de lege ferenda unormowana w dzia-
le II projektu zajmujgcym si¢ systemem gwarantowania depozytow (z uwagi na
$ciste merytoryczne zwigzki obu tych zagadnien), zas z kolei problematyka po-
zyczek miedzy BFG a innymi podmiotami zarzadzajacymi funduszami przy-
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musowej restrukturyzacji w pafistwach czlonkowskich, unormowana obecnie
w rozdziale 4 dzialu IV projektu, powinna by¢ de lege ferenda unormowana
w dziale IIT projektu (wedlug obecnej numeracji) poswigconym zagadnieniu
przymusowej restrukturyzacji (co takze jest uzasadnione wzajemnymi mery-
torycznymi zwigzkami obu wchodzacych w gre zagadnien).

Réwnoczesnie pozostale zagadnienia unormowane obecnie w dziale IV
projektu zatytutowanym ,,Gospodarka finansowa Funduszu”, a mianowicie zo-
bowigzania do zaptaty sktadek, tzn. wszelkich rodzajow tych sktadek (oddziat 3
w rozdziale 2 dziatu IV projektu), wnoszenie sktadek (oddzial 4 w rozdziale 2
dzialu IV projektu), sprawozdania finansowe BFG (rozdzial 5 dziatu IV pro-
jektu), aktywa finansowe i zobowigzania finansowe BFG (rozdzial 6 dzialu IV
projektu) oraz pozostata gospodarka finansowa BFG (rozdziat 7 dziatu IV pro-
jektu), powinny by¢ de lege ferenda unormowane w osobnym dziale projektu
dedykowanym specjalnie statusowi, organizacji i funkcjonowaniu BFG, razem
z tymi przepisami projektu, ktore sa obecnie zamieszczone w rozdziale 2 dzia-
tu T projektu i ktore dotyczg statusu, zadan i organéw BFG. W tym ostatnim
zakresie nie ma bowiem wiekszego sensu, by status, zadania i organy BFG byly
normowane w dziale I projektu zawierajacym przepisy ogdlne projektu. Prze-
pisy ogdlne projektu (tak jak przepisy ogolne kazdej ustawy) powinny okresla¢
zakres spraw regulowanych w projekcie, objasnia¢ uzyte w projekcie okresle-
nia oraz zawiera¢ inne postanowienia wspolne dla wszystkich albo dla wigk-
szo$ci przepiséw merytorycznych zawartych w projekcie ustawy?” Tymczasem
w przekonaniu autora niniejszej opinii do tej ostatniej kategorii przepiséw nie
naleza przepisy o statusie, zadaniach i organach BFG, ktére de lege ferenda
trzeba by zaklasyfikowa¢ do grupy szczegdlowych (a nie ogélnych) przepiséw
merytorycznych projektu, pomieszczonych w jednym (osobnym) dziale razem
ze wskazanymi wyzej przepisami normujgcymi finansowe aspekty funkcjono-
wania Funduszu.

Ogodlnie rzecz biorac, celem proponowanych w niniejszej opinii zmian
w systematyce projektu w zakresie dotyczgcym BFG jest to, by w jednym dziale
projektu pomieszczone zostaly wszystkie te przepisy, ktore bezposrednio doty-
czg Funduszu, tzn. jego zadan, celéw, organizacji, organow oraz funkcjonowa-
nia, w tym réwniez finansowych aspektéow jego funkcjonowania (m.in. pobie-
ranych skladek, aktywow finansowych, sprawozdan finansowych). Natomiast
te merytoryczne zagadnienia, ktore w obecnej wersji projektu s3 unormowane
w dziale IV projektu zatytutowanym ,Gospodarka finansowa Funduszu” i kto-
re normujg nie tyle pewne horyzontalne (ogélne) zagadnienia funkcjonowa-
nia BFG, lecz zajmuja si¢ raczej uprawnieniami i funkcjonowaniem Funduszu
w ramach konkretnych rodzajow systemoéw, za ktorych funkcjonowanie pono-

* Zob. § 21 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20 czerwca

2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. nr 100, poz. 908.
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si on odpowiedzialnos¢ (tzn. chodzi o system gwarantowania depozytéw) lub
w ramach konkretnych rodzajéw postepowan przeprowadzanych przez BFG
(tzn. chodzi o postepowania przymusowej restrukturyzacji), powinny by¢
unormowane nie w dziale projektu zajmujacym si¢ ogdlnie (horyzontalnie)
statusem i funkcjonowaniem Funduszu, lecz w dziatach projektu zajmujacych
sie regulacja wspomnianych wyzej szczegdétowych merytorycznych zagadnien,
takich jak system gwarantowania depozytow i przymusowa restrukturyzacja.

Ostatecznie wigc proponowana w niniejszej opinii prawnej systematyka
projektu przedstawia si¢ nastepujaco: dzial I - Przepisy ogdlne; dziat II - Ban-
kowy Fundusz Gwarancyjny; dzial III - System gwarantowania depozytow;
dzial IV - Umorzenie lub konwersja instrumentéw kapitalowych; dziat V -
Przymusowa restrukturyzacja; dzial VI - Obowigzki informacyjne, wymiana
i ochrona informacji; dziat VII - Przepisy karne; dzial VIII - Zmiany w prze-
pisach obowigzujacych; dzial IX — Przepisy przejsciowe i koncowe.

Na zakonczenie tej czesci rozwazan nalezatoby mocno podkresli¢, ze omo-
wiona wyzej problematyka systematyki i wewnetrznej budowy projektu nie
jest kwestig wylgcznie formalng czy tez porzadkows, lecz odgrywa istotng role
merytoryczng, w tym réwniez w ramach systemowej (wewnetrznej) wykladni
przepiséw (przyszlej) ustawy. Przy czym trzeba pamietad, ze ze wzgledu na
ogromne rozmiary catego projektu, liczacego facznie az 360 artykulow, szcze-
golnie istotne jest to, by bardzo przejrzysta i czytelna byla jego wewnetrzna
systematyka, utatwiajgca proste, szybkie i bezbtedne odnajdywanie w projekcie
poszczegdlnych merytorycznych przepiséw lub ich grup. Wspomniane prze-
pisy lub ich grupy powinny by¢ mianowicie pomieszczone w takim miejscu
projektu, w ktorym intuicyjnie i ze wzgledow merytorycznych mozna by si¢
spodziewac ich obecnosci.

Uwagi o pojeciu instrumentow kapitatowych

Projekt nie zawiera legalnej definicji pojecia ,,instrumentéw kapitatowych”
Legalna definicja wymienionego pojecia nie zostata zamieszczona ani w tzw.
stowniczku wyrazen ustawowych znajdujacym sie w art. 2 projektu, ani tez
w innych (dalszych i bardziej szczegétowych) przepisach projektu. Tymcza-
sem pojecie ,,instrumentéw kapitalowych” jest z punktu widzenia przepiséw
projektu pojeciem jak najbardziej prawnym, gdyz wystepuje ono w projekcie
expressis verbis, i to wystepuje nadzwyczaj czgsto. W szczegdlnosci pojecie ,,in-
strumentow kapitatowych” wystepuje w kontekscie instytucji prawnej umo-
rzenia lub konwersji tychze instrumentéw. Umorzenie lub konwersja instru-
mentow kapitatowych zostaly wymienione w art. 1 ust. 1 pkt 3 projektu jako
jedne z najwazniejszych zagadnien regulowanych przez projekt, zas szczegéto-
wa regulacja prawna tej instytucji ma miejsce przede wszystkim w przepisach
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rozdziatu 2 w dziale III projektu. Ponadto wymieniona instytucja prawna jest
przywolywana w wielu innych przepisach projektu, znajdujacych sie poza wy-
mieniong jednostka systematyzacyjng (np. art. 94, 95, 111 ust. 6-7, art. 121,
138 ust. 3-4 i 7, art. 139 ust. 3, art. 210 ust. 3 pkt 1, art. 248 projektu).

W toku wezesniejszych prac legislacyjnych nad projektem zwracano juz
uwage na to, ze nie zdefiniowano w nim pojecia ,,instrumentdw kapitatowych”,
co moze utrudni¢ interpretacje niektorych przepisow przyszlej ustawy?®. Od-
noszac si¢ do tego rodzaju uwagi, Ministerstwo Finanséw stwierdzilo, ze: in-
strumenty kapitatowe sq uregulowane w sposob kazuistyczny w bezposrednio sto-
sowanym rozporzgdzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013
z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogoéw ostroznosciowych dla insty-
tucji kredytowych i firm inwestycyjnych zmieniajgce rozporzgdzenie (UE)
nr 648/2013 (Dz. Urz. UE L 176 z 27.06.2013 ., str. 1, z pdzn. zm.) (,CRR”),
w zwigzku z czym nie jest celowe ponowne ich definiowanie w projekcie [dalej:
rozporzadzenie (UE) nr 575/2013, rozporzadzenie]*.

Komentujac powyzsza uwage Ministerstwa Finansow, nalezatoby przede
wszystkim zauwazy¢, ze wbrew zawartemu tam stwierdzeniu pojecie ,,instru-
mentéw kapitalowych” nie jest wcale legalnie zdefiniowane w rozporzadzeniu
(UE) nr 575/2013, a przynajmniej nie jest tam zdefiniowane bezposrednio
i wprost (nawiasem moéwigc, we wspomnianym pis$mie Ministra Finansow
w tytule przywolanego tam rozporzadzenia (UE) nr 575/2013 zostal popet-
niony widoczny blad: otéz nowelizowane wymienionym tam unijnym roz-
porzadzeniem rozporzadzenie (UE) nr 648 zostalo w rzeczywisto$ci wydane
w 2012 r., a nie, jak tam wskazano, w 2013 r.; co wszakze istotniejsze, iden-
tyczny blad zostal tez popelniony w przepisie art. 2 pkt 57 projektu [,,rozpo-
rzadzenie (UE) nr 648/2013”], co obecnie wymaga stosownej korekty). Przede
wszystkim pojecie ,,instrumentéw kapitatowych” nie jest legalnie zdefiniowa-
ne w stowniczku wyrazen uzywanych w tym rozporzadzeniu, zawierajgcym
nota bene az 128 legalnych definicji réznych poje¢®. W art. 4 ust. 1 pkt 116
rozporzadzenia (UE) nr 575/2013 zostalo natomiast legalnie zdefiniowane
pojecie ,innych instrumentdw kapitalowych” W mysl powolanego przepisu
»inne instrumenty kapitatowe” oznaczaja: instrumenty kapitatowe emitowane
przez podmioty sektora finansowego, ktore nie kwalifikujg sie jako kapitat pod-
stawowy Tier I, instrumenty dodatkowe w Tier I lub instrumenty w Tier IT lub
pozycje ubezpieczeniowe funduszy wtasnych Tier I, dodatkowe pozycje ubezpie-

*  Zob. pismo Ministerstwa Sprawiedliwoéci z 6 pazdziernika 2015 r., DL-X-085-
55/15/4, s. 1, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/161376/161407/161409/dokument
187771.PDE

*  Pismo Ministra Finansow z 6 pazdziernika 2015 r., s. 9, http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/161376/161407/161409/dokument187773.pdf.

5 Zob. art. 4 ust. 1 rozporzadzenia (UE) nr 575/2013.
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czeniowe funduszy wlasnych Tier I, pozycje ubezpieczeniowe funduszy wlasnych
Tier II lub pozycje ubezpieczeniowe funduszy wlasnych Tier III. Z tej dosy¢
skomplikowanej definicji mozna by a contrario wnosi¢, ze ,instrumenty kapi-
talowe” niebedace ,,innymi instrumentami kapitalowymi” sg to te instrumenty
kapitatowe emitowane przez podmioty sektora finansowego, ktore kwalifikuja
sie do kategorii kapitalow, instrumentéw lub pozycji wymienionych w art. 4
ust. 1 pkt 116 tego rozporzadzenia, takich jak np. kapital podstawowy Tier I
lub instrumenty dodatkowe w Tier I lub instrumenty w Tier II (aczkolwiek jest
to tylko jedno z mozliwych stanowisk interpretacyjnych, bo w rozporzadzeniu
(UE) nr 575/2013 nie zostalo to wcale zapisane wprost). Z kolei pojecie kapi-
talu podstawowego Tier I zostalo opisane w szczegolnosci w art. 26 ust. 1 tego
rozporzadzenia, gdzie stwierdzono, ze pozycje kapitalu podstawowego Tier I
instytucji skfadajg si¢ z wymienionych w tym przepisie elementéw, w tym
m.in. z ,instrumentéw kapitatowych’, o ile spelnione zostaly warunki okre-
$lone w art. 28 lub, w stosownych przypadkach, w art. 29 tego rozporzadzenia
(nawiasem moéwigc, pozycje kapitatu podstawowego Tier I sktadaja sie rowniez
z elementéw niebedacych w ogole instrumentami kapitalowymi, w tym np.
z zyskow zatrzymanych). Tak opisane pozycje kapitatu podstawowego Tier I
instytucji nie tworzg wszakze same przez si¢ kapitalu podstawowego Tier I da-
nej instytucji, gdyz tenze kapital podstawowy Tier I sklada si¢ z pozycji kapitatu
podstawowego Tier I (czyli m.in. z instrumentéw kapitalowych spetniajacych
stosowne warunki okreslone w art. 28 lub 29 powolanego rozporzadzenia) po
wprowadzeniu do nich stosownych korekt wymaganych w art. 32-35 oraz po
zastosowaniu odliczen na podstawie art. 36, a takze wylaczen i opcji alterna-
tywnych okreslonych w art. 48, 49 i 79 powotanego rozporzadzenia (art. 50
rozporzadzenia (UE) nr 575/2013). W podobnie skomplikowany i wielopietro-
wy sposob opisywane sg w rozporzadzeniu (UE) nr 575/2013 pojecia kapitatu
i instrumentéw dodatkowych w Tier I lub instrumenty w Tier II.

W tym kontekscie pojawia sie przede wszystkim pytanie, ktére z tych
wszystkich poje¢ opisanych w rozporzadzeniu (UE) nr 575/2013 nalezy kwa-
lifikowa¢ jako definiujace pojecie ,instrumentéw kapitalowych” na potrzeby
przepiséw projektu? Czy na potrzeby projektu ,,instrumentami kapitalowymi”
sg wszelkie mozliwe instrumenty kapitatowe powotane w rozporzadzeniu (UE)
nr 575/2013, w tym réwniez ,inne instrumenty kapitalowe” w rozumieniu
art. 4 ust. 1 pkt 116 tego rozporzadzenia? Czy tez raczej ,instrumentami kapi-
talowymi” na potrzeby projektu sg tylko te instrumenty kapitatlowe powotane
w rozporzadzeniu (UE) nr 575/2013, ktore nie sg jednocze$nie ,,innymi instru-
mentami kapitalowymi” w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 116 tego rozporzadze-
nia? Caly ten problem pojeciowy jest dodatkowo komplikowany przez oko-
liczno$¢, ze, jak wspomniano, rozporzadzenie (UE) nr 575/2013 nie definiuje
bezposrednio i wprost pojecia ,,instrumentow kapitalowych’, lecz co najwyzej
okresla warunki, po ktérych spetnieniu okreslone instrumenty kapitalowe (tu
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pojawia si¢ zreszta problem definicyjny idem per idem) kwalifikuja si¢ jako in-
strumenty w kapitale podstawowym Tier I (zob. art. 28 i 29 rozporzadzenia)
lub kwalifikuja si¢ jako instrumenty dodatkowe w Tier I (zob. art. 52 ust. 1
rozporzadzenia) lub kwalifikuja sie jako instrumenty w Tier II (zob. art. 63
rozporzadzenia) itd. Mozna by wiec powzig¢ watpliwos¢, czy rzeczywiscie jest
tak, zeby zosta¢ zakwalifikowanym jako ,instrument kapitalowy” na potrzeby
przepiséw projektu, dany instrument kapitalowy musi obligatoryjnie spelnia¢
wszystkie te warunki, ktére wynikaja z powotanych przepiséw rozporzadzenia
(UE) nr 575/2013, tzn. odpowiednio z art. 28, 29, 52 ust. 1, art. 63 (i ewentual-
nie z dalszych jeszcze przepiséw tego rozporzadzenia, okreslajagcych warunki
kwalifikacji do stosownych pozycji ubezpieczeniowych funduszy wilasnych),
oraz czy trzeba w tym zakresie dodatkowo uwzglednia¢ stosowne korekty, od-
liczenia, wylgczenia lub opcje alternatywne, o ktérych mowa w przepisach po-
wolanego rozporzadzenia?

Powyzsza watpliwo$¢ nie jest bynajmniej w pelni rozwiewana przez prze-
pisy dyrektywy 2014/59/UE, a wigc dyrektywy, ktora jest implementowana
przez projekt, w tym w zakresie restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji
w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych. Ot6z przepisy
dyrektywy 2014/59/UE réwniez nie zawierajg legalnej definicji pojecia ,,instru-
mentow kapitatowych’, natomiast definiujg one pojecie ,,odpowiednich instru-
mentow kapitalowych”. Pojecie ,odpowiednich instrumentéw kapitalowych”
oznacza mianowicie ,,do celow tytulu IV rozdziat IV sekcja 51 tytutu IV rozdziat
V, instrumenty dodatkowe w Tier I oraz instrumenty w Tier II” (art. 2 ust. 1
pkt 74 tej dyrektywy). Nalezy przy tym wyjasnic, ze sekcja 5 w rozdziale IV ty-
tutu IV dyrektywy 2014/59/UE jest zatytutowana ,, Instrument umorzenia lub
konwersji dlugu’, zas rozdzial V w tytule IV dyrektywy 2014/59/UE jest zatytu-
fowany ,,Umorzenie instrumentdw kapitalowych” Oznacza to, ze zamieszczona
w art. 2 ust. 1 pkt 74 tej dyrektywy legalna definicja pojecia ,odpowiednich
instrumentéw kapitatowych” ma zastosowanie do instytucji prawnej (czy tez
do instrumentu) umorzenia lub konwersji instrumentéw kapitatowych, a wiec
do tej samej instytucji prawnej, w kontekscie ktorej pojecie ,,instrumentdéw
kapitalowych” wystepuje w projekcie. W takim ukladzie mozna przyjaé, ze
na potrzeby przepisow dyrektywy 2014/59/UE moéwigcych o umorzeniu lub
konwersji instrumentow kapitalowych pojecie ,,odpowiednich instrumentow
kapitalowych” oznacza, po pierwsze, instrumenty dodatkowe w Tier I, czyli
instrumenty kapitalowe spelniajace warunki okreslone w art. 52 ust. 1 roz-
porzadzenia (UE) nr 575/2013, oraz, po drugie, instrumenty w Tier II, czyli
instrumenty kapitalowe (i pozyczki podporzadkowane) spelniajace warunki
okreslone w art. 63 rozporzadzenia (UE) nr 575/2013. Natomiast na potrze-
by wspomnianych przepiséw dyrektywy 2014/59/UE pojecie ,odpowiednich
instrumentdw kapitatowych” nie obejmuje juz - zaliczanych do instrumentéw
kapitatowych zgodnie z przepisami rozporzadzenia (UE) nr 575/2013 - instru-



OPINIE BAS = OPINIE LEGISLACYJNE

167

mentéw kapitalowych kwalifikujacych si¢ jako kapital podstawowy Tier I, czyli
spelniajacych warunki okreslone w art. 28 lub 29 tego rozporzadzenia.

Mimo braku w dyrektywie 2014/59/UE legalnej definicji pojecia ,,instru-
menty kapitalowe”, zamieszczona tam legalna definicja pojecia ,odpowiednich
instrumentéw kapitalowych” prowadzi na zasadzie swoistego wnioskowania
per analogiam lub wnioskowania posredniego do konkluzji, ze na gruncie
przepiséw dyrektywy 2014/59/UE pojecie ,instrumentéw kapitalowych’, wy-
stepujace tam bez dodatkowego kwalifikatora ,,odpowiednie’, nalezy rozu-
mie¢ tak samo jak rozumie si¢ to pojecie w przepisach rozporzadzenia (UE)
nr 575/2013, cho¢ akurat brak w przepisach dyrektywy 2014/59/UE wyraz-
nej legalnej definicji pojecia ,,instrumenty kapitalowe” (wyrazonej chociazby
przez stosowne odestanie w tym zakresie do przepisow rozporzadzenia (UE)
nr 575/2013) nalezy ocenia¢ negatywnie. Tak wiec ostatecznie trzeba zgodzi¢
sie z twierdzeniem, Ze na potrzeby przepiséw dyrektywy 2014/59/UE (w tym
na potrzeby instytucji umorzenia lub konwersji instrumentéw kapitatowych
w zakresie dotyczacym restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji w odnie-
sieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych) pojecie ,,instrumen-
tow kapitalowych” musi by¢ rozumiane w sposob identyczny, jak to ma miejsce
na gruncie przepiséw rozporzadzenia (UE) nr 575/2013. Inna sprawa, ze w sa-
mych tych przepisach rozporzadzenia (UE) nr 575/2013 pojecie ,,instrumen-
tow kapitalowych” moze wywotywaé zasygnalizowane juz wyzej watpliwosci
interpretacyjne.

Skoro wigc nawet w relewantnych w tym zakresie przepisach prawa unij-
nego znaczenie pojecia ,instrumentow kapitatowych” nie jest do korica jedno-
znaczne, to tym bardziej mozna si¢ spodziewad, ze bez zamieszczenia w pro-
jekcie legalnej definicji tego pojecia bedzie ono niejasne réwniez na gruncie
projektu (oraz przyszlej ustawy).

Przy czym, nawet zakladajac, Ze z przepisow rozporzadzenia (UE)
nr 575/2013 rzeczywiscie datoby si¢ wyprowadzi¢ okreslong definicje (nawet
nieklasyczng) pojecia ,instrumentdéw kapitalowych” (w szczegdlnosci przesa-
dzajaca, ze dany instrument kapitatowy musi obligatoryjnie spetniaé wszyst-
kie warunki okreslone w art. 28 lub 29 powotanego rozporzadzenia), to z tego
jeszcze nie wynika w sposob dostatecznie jednoznaczny (i samo przez si¢), ze
akurat taka sama definicja ,,instrumentéw kapitalowych” musi by¢ stosowana
réwniez na potrzeby przepisow projektu. Jezeli tworcy projektu rzeczywiscie
pragna (jak to mozna wnioskowa¢ z przywolanego wyzej pisma Ministra Fi-
nansow), by na potrzeby przepiséw projektu pojecie ,,instrumentéw kapitato-
wych” bylo definiowane identycznie, jak to ma miejsce na gruncie przepisow
rozporzadzenia (UE) nr 575/2013, to — pomijajac juz w tym miejscu oméwione
wyzej problemy interpretacyjne z definiowaniem pojecia ,,instrumentéw kapi-
talowych” w rozporzadzeniu (UE) nr 575/2013 - powinni oni byli w projekcie
(a konkretnie w stowniczku wyrazen ustawowych w art. 2 projektu) wyraz-
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nie zapisaé, ze uzyte w ustawie okreslenie ,instrumenty kapitatlowe” ozna-
cza instrumenty kapitalowe w rozumieniu przepisdw rozporzadzenia (UE)
nr 575/2013 (lub Ze oznacza instrumenty kapitalowe, o ktorych mowa w prze-
pisach rozporzadzenia (UE) nr 575/2013).

W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze w stowniczku wyrazen ustawowych
tworcy projektu zdefiniowali wiele prawnych pojeé w ten sposdb, ze odwotali
sie w danym zakresie do rozumienia danego pojecia na gruncie przepisow roz-
porzadzenia (UE) nr 575/2013 (zob. np. nastepujace definicje ze stowniczka
wyrazen ustawowych: ,,dominujgca instytucja z panstwa cztonkowskiego” -
art. 2 pkt 4 projektu; ,,dominujgca finansowa spdtka holdingowa o dziatalnosci
mieszanej z panstwa czlonkowskiego” — art. 2 pkt 5 projektu; ,,dominujgca
finansowa spolka holdingowa z panstwa cztonkowskiego” — art. 2 pkt 6 projek-
tu; ,finansowa spotka holdingowa” — art. 2 pkt 16 projektu; ,,finansowa spotka
holdingowa o dziatalno$ci mieszanej” - art. 2 pkt 17 projektu; ,,fundusze wtas-
ne” - art. 2 pkt 21 projektu; ,,grupa” — art. 2 pkt 23 projektu). Skoro za$ pojecie
sinstrumentéw kapitatowych” nie zostalo w projekcie w ogéle zdefiniowane,
w tym nie zostato ono zdefiniowane przez odwolanie si¢ do przepiséw roz-
porzadzenia (UE) nr 575/2013, to 6w brak - przy jednoczesnym istnieniu
w projekcie legalnych definicji roznych poje¢ odsylajacych w definiensie do
przepiséw rozporzadzenia (UE) nr 575/2013 - moze na zasadzie swoistego
wnioskowania a contrario prowokowa¢ do postawienia tezy, ze akurat w przy-
padku pojecia , instrumentdéw kapitatowych” byl on §wiadomym zabiegiem
ze strony twdrcow projektu, majacym na celu niedopuszczenie do odwoly-
wania sie¢ w tym zakresie do przepisow rozporzadzenia (UE) nr 575/2013.
Warto przy tym pamietac, ze legalna definicja pojecia ,,instrumentéw kapita-
towych” znajduje si¢ w przepisach ustawy z 29 wrzeénia 1994 r. o rachunko-
wosci (Dz.U. 2013, poz. 330, ze zm.), co moze rodzi¢ pokuse odwotlywania si¢
w trakcie stosowania przepiséw projektu (przysztej ustawy) wtasnie do rozu-
mienia omawianego pojecia przyjetego w ustawie o rachunkowosci (zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 26 ustawy o rachunkowosci, pod pojeciem , instrumentdw
kapitatowych” rozumie sie: kontrakty, z ktorych wynika prawo do majgtku jed-
nostki, pozostatego po zaspokojeniu lub zabezpieczeniu wszystkich wierzycieli,
a takze zobowigzanie sig jednostki do wyemitowania lub dostarczenia wlasnych
instrumentow kapitatowych, a w szczegdlnosci udzialy, opcje na akcje wlasne
lub warranty).

Biorac to wszystko pod uwage, nalezaloby rekomendowaé ustawodawcy
zamieszczenie w stowniczku wyrazen ustawowych wyraznego przepisu sta-
nowiacego, ze uzyte w ustawie okreélenie ,instrumenty kapitalowe” ozna-
cza ,instrumenty kapitalowe, o ktorych mowa w przepisach rozporzadzenia
nr 575/2013”. Wszelkie za$ ewentualne niejasnosci znaczeniowe pojecia ,,in-
strumenty kapitatowe” istniejace na gruncie rozporzadzenia (UE) nr 575/2013
beda w takim uktadzie rozstrzygane przez praktyke stosowania prawa.
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Uwagi o kredycie krotkoterminowym NBP przewidzianym
w art. 298 projektu

Artykul 298 projektu przewiduje mozliwo$¢ udzielenia przez Narodowy
Bank Polski (NBP) na rzecz BFG kredytu krétkoterminowego, na okreslonych
w tym przepisie warunkach. Artykut 298 projektu stanowi mianowicie, Zze:
W przypadku wystgpienia zagrozenia stabilnosci finansowej oraz w celu pokry-
cia pilnych potrzeb Funduszu zwigzanych z wyplatg srodkow gwarantowanych
w terminie wynikajgcym z art. 35 ust. 3, Narodowy Bank Polski, na wniosek
Zarzgdu Funduszu zaakceptowany przez Rade Funduszu, moze udzieli¢ Fundu-
szowi kredytu krotkoterminowego, pod warunkiem ustanowienia odpowiedniego
zabezpieczenia. Tre$¢ powotanego art. 298 projektu budzi pewne watpliwosci
co do jej zgodnosci z przepisem art. 123 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (TFUE), stanowigcym, ze zakazane jest (w szczegolnos$ci)
udzielanie przez banki centralne panstw czltonkowskich pozyczek na pokry-
cie deficytu lub jakichkolwiek innych kredytow rzadom centralnym, wtadzom
regionalnym, lokalnym lub innym wladzom publicznym, innym instytucjom
lub przedsiebiorstwom publicznym panstw czlonkowskich [legalne definicje
poje¢ uzywanych w art. 123 TFUE znajduja si¢ w rozporzadzeniu Rady (WE)
nr 3603/93 z 13 grudnia 1993 r. okreslajagcym definicje w celu zastosowania
zakazow ,,okreslonych w art. 104 i 104b ust. 1 Traktatu™, Dz.Urz. UE L 332
21993 r,s. 1].

Zakaz zamieszczony w art. 123 ust. 1 TFUE stal sie przedmiotem licznych
wyktadni ze strony Europejskiego Banku Centralnego (EBC), ktory swoje sta-
nowisko interpretacyjne wzgledem tego przepisu wyraza w wielu formalnych
opiniach, powszechnie zresztg respektowanych, przynajmniej co do zasady,
réwniez w praktyce dziatania innych instytucji unijnych. W tym konteks$cie
EBC uwaza, ze przepisy prawa krajowego przewidujace finansowanie przez
krajowy bank centralny krajowego systemu gwarantowania depozytéw dla
instytucji kredytowych (a do takich wlasnie przepiséw nalezy art. 298 pro-
jektu) moga by¢ w pewnych wyjatkowych okoliczno$ciach uznane za zgodne
z art. 123 TFUE, ale pod $cisle okreslonymi warunkami. Mianowicie, zdaniem
EBC: Ustawodawstwo krajowe przewidujgce finansowanie przez krajowy bank
centralny krajowego systemu gwarantowania depozytow dla instytucji kredyto-
wych lub krajowego systemu rekompensat dla inwestoréw dla przedsigbiorstw
inwestycyjnych jest zgodne z zapisem o zakazie finansowania ze srodkow banku
centralnego tylko wtedy, gdy jest to finansowanie krétkoterminowe, odnoszgce sig
do naglych sytuacji, w gre wchodzi zagrozenie stabilnosci systemowej, a decyzje
podejmuje wedle wlasnego uznania krajowy bank centralny. W zwigzku z tym

¢ Chodzi o Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska, zgodnie z numeracjg obo-

wigzujacej wowczas wersji tego traktatu.
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nalezy rozwazyé uwzglednienie w prawie krajowym odniesienia do art. 123 Trak-
tatu. Uznaniowos¢ decyzji o udzieleniu kredytu nie moze oznaczaé, ze krajowy
bank centralny de facto przejmuje zadania panstwa. W szczegdlnosci wsparcie
banku centralnego dla systemu gwarantowania depozytow nie moze sprowadzaé
sig do systematycznej operacji prefinansowania [w cytacie pominieto przypisy
odsylajgce do konkretnych opinii EBC - przyp. M.S.]".

Nalezy uzna¢, ze tre$¢ przepisu art. 298 projektu jest zasadniczo zgodna
z powolanymi wyzej wskazaniami EBC, gdyz w art. 298 projektu wyraznie za-
strzezono, ze przewidziany tam kredyt udzielany przez NBP na rzecz BFG musi
by¢, po pierwsze, kredytem ,,krétkoterminowym”, po drugie, kredytem udzie-
lanym w przypadku wystapienia ,,zagrozenia stabilnosci finansowej” oraz, po
trzecie, kredytem w celu pokrycia ,,pilnych” (czyli naglych) potrzeb Fundu-
szu zwigzanych z wyplata srodkéw gwarantowanych, a przy tym, po czwarte,
kredyt ten ma by¢ udzielany przez NPB na zasadzie uznaniowosci [Narodowy
Bank Polski (...) moze udzieli¢ Funduszowi kredytu]. Krytycznie nalezy nato-
miast zauwazy¢, ze wbrew zaleceniom EBC tworcy projektu w art. 298 projektu
nie odwotali sie do art. 123 TFUE. Wprawdzie ten ostatni przepis jest stosowa-
ny bezposrednio i ma pierwszenstwo przed sprzecznymi z nim przepisami pra-
wa krajowego, niemniej to rekomendowane przez EBC wyrazne odwotlanie si¢
w prawie krajowym do art. 123 TFUE ma zawsze wazny walor dyscyplinujacy
zaangazowane w operacje kredytu instytucje krajowe i przypomina im o ich
wynikajacych z tego traktatu obowiazkach, w tym o obowiazkach wynikajg-
cych z interpretacji art. 123 TFUE dokonywanych przez wlasciwe instytucje
unijne oraz przez EBC.

O ile przy tym w opisanym powyzej zakresie tres¢ art. 298 projektu jest
zgodna z art. 123 TFUE (z zastrzezeniem, ze de lege ferenda zasadne byto-
by wyrazne odwotanie si¢ przez art. 298 projektu do art. 123 TFUE), o tyle
o tego rodzaju zgodno$ci nie mozna méwic¢ w zakresie, w jakim tres¢ art. 298
projektu w obecnym brzmieniu moze umozliwiaé przeznaczanie przez BFG
krotkoterminowego kredytu udzielonego przez NBP nie tylko bezposrednio
na wyplate srodkow gwarantowanych, ale rowniez na potrzeby finansowania
restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji, w tym réwniez na fundusz przy-
musowej restrukturyzacji bankéw lub fundusz przymusowej restrukturyzacji
kas. W tym kontekscie EBC podkresla, ze: Zgodnie z zakazem finansowania ze
srodkéw banku centralnego krajowy bank centralny nie moze finansowa¢ dziata-
nia mechanizméw finansowania restrukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji®.
Europejski Bank Centralny to przytoczone wyzej twierdzenie przypomniat

7 Europejski Bank Centralny: Raport o konwergencji, czerwiec 2014, s. 42-43,
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/conrep/cr201406pl.pdf?ea64189dbca068dace
be6b6bdaf737a8.

8 Ibidem, s. 43.
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w swojej opinii z 28 maja 2015 r. dotyczacej projektu polskiej ustawy o Ban-
kowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytéw oraz
przymusowej restrukturyzacji (z wnioskiem o wydanie takiej opinii zwrdcit
sie do EBC Minister Finanséw RP). Bank uznat w tej opinii, ze przepis art. 298
projektu, w poprzedniej wersji projektu majacy numeracje art. 273, narusza
wspomniany wyzej zakaz wynikajacy z art. 123 TFUE. Stwierdzit wowczas, ze:
projekt ustawy nie wyklucza wprost uzycia krotkoterminowego kredytu udzie-
lonego Funduszowi przez NBP zgodnie z art. 273 projektu ustawy dla uzupet-
nienia Srodkéw funduszu restrukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji, mimo
iz art. 273 przewiduje, ze NBP moze udzieli¢ takiego kredytu krétkoterminowe-
g0 wylgcznie w celu pokrycia pilnych potrzeb Funduszu zwigzanych z wyplatg
srodkéw gwarantowanych. Udzielenie takiego finansowania dla funduszu re-
strukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji stanowitoby zadanie rzgdu, a zatem
jakikolwiek taki kredyt czy finansowanie udzielone przez NBP naruszylyby za-
kaz finansowania ze srodkéw banku centralnego przewidziany w Traktacie. Dla
zapewnienia pewnosci prawnej EBC zaleca zatem dodanie do projektu ustawy
przepisu wprost precyzujgcego, ze kredyt krétkoterminowy udzielony zgodnie
z art. 273 nie moze by¢ wykorzystany dla uzupetnienia funduszu restruktury-
zacji i uporzgdkowanej likwidacji bankow, funduszu restrukturyzacji i uporzqd-
kowanej likwidacji spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, ani w zad-
nych innych celach zwigzanych z restrukturyzacjg i uporzgdkowang likwidacjg’.

Te do$¢ ogdlne uwagi EBC, wskazujace na ryzyko niezgodnoséci migdzy
art. 298 projektu (wedlug obecnej numeracji) a art. 123 TFUE, warto bylo-
by w tym miejscu uzupelni¢ nieco szerszym wyja$nieniem, dlaczego art. 298
projektu (w aktualnym brzmieniu) moze skutecznie nie zapobiegaé wykorzy-
stywaniu kredytow przewidzianych w tym przepisie na potrzeby finansowa-
nia przez BFG restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji, w tym réowniez
na fundusz przymusowej restrukturyzacji bankéw lub fundusz przymusowej
restrukturyzacji kas, i w jaki ewentualnie sposéb tego rodzaju niedozwolone
przez art. 123 TFUE finansowanie mogtoby - na podstawie art. 298 projek-
tu — nastepowaé. Mianowicie, art. 298 projektu przewiduje, ze przewidziany
w tym przepisie krotkoterminowy kredyt moze by¢ udzielany na rzecz BFG
przez NBP: w celu pokrycia pilnych potrzeb Funduszu zwigzanych z wyplatg
srodkéw gwarantowanych. Otdz tego rodzaju stwierdzenie wyraznie i jedno-
znacznie nie przesadza, ze przewidziany w art. 298 projektu krotkoterminowy
kredyt musi by¢ przeznaczany przez BFG tylko i wylacznie oraz bezposrednio
na pokrycie pilnych potrzeb BFG zwigzanych z wyplata srodkéw gwarantowa-

Opinia EBC z 28 maja 2015 r. w sprawie ram prawnych systemu gwarancji depo-
zytéw oraz restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji na rynkach finansowych,
CON/2015/17, s. 4, https://www.ecb.europa.eu/ecb/legal/pdf/pl_con_2015_17_f
sign.pdf.
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nych, bez mozliwosci finansowania tym kredytem innych potrzeb BFG, w tym
zwigzanych z przymusowa restrukturyzacja. W takim uktadzie mozna sobie
wyobrazi¢ co najmniej dwie sytuacje, w ktérych - z uwagi na takie, a nie inne
brzmienie art. 298 projektu — kredyt przewidziany w art. 298 projektu mogtby
by¢ wykorzystywany na cele zwigzane z przymusowa restrukturyzacja.

Po pierwsze, mozna sobie wyobrazi¢, ze finansowanie przez kredyt, o kto-
rym mowa w art. 298 projektu ,,pilnych potrzeb Funduszu zwigzanych z wy-
plata srodkéw gwarantowanych” mogloby nastepowaé w ramach i w trakcie
trwania postepowania przymusowej restrukturyzacji, tak iz kredyt przewi-
dziany w art. 298 projektu stuzylby dofinansowaniu wyptat $rodkéw gwaran-
towanych nastepujacych (dokonywanych) w ramach toczacego si¢ postepowa-
nia przymusowej restrukturyzacji (zob. np. art. 180, art. 189 ust. 5 i art. 264
ust. 3-9 projektu). Nawiasem moéwiac, nie ma do korica pewnosci, czy akurat
tego rodzaju sytuacja réwniez jest objeta zakazem z art. 123 TFUE, gdyz EBC
w swoich opiniach wyraznie tego nie rozstrzyga. W swoich opiniach stwier-
dza jedynie, Ze krotkoterminowe kredyty banku centralnego mogg wyjatkowo
- pod okreslonymi warunkami - finansowaé krajowy system gwarantowania
depozytéw, natomiast nie mogg one finansowa¢ mechanizméw finansowania
restrukturyzacji i uporzagdkowanej likwidacji. Bank nie wypowiada si¢ nato-
miast wyraznie odnos$nie do sytuacji, w ktdrej finansowanie systemu gwaran-
towania depozytow przez bank centralny nastepowaloby w trakcie i w ramach
postepowania przymusowej restrukturyzacji, tak ze tego rodzaju finansowanie
ze strony banku centralnego byloby wowczas jednocze$nie (i de facto) finanso-
waniem przymusowej restrukturyzacji. W przekonaniu autora niniejszej opinii
tego rodzaju sytuacja bytaby zgodna z art. 123 TFUE (o ile bylyby spelnione za-
sadnicze warunki, o ktérych jest mowa w opiniach EBC), ale jest to oczywiscie
tylko subiektywne stanowisko autora i nalezy si¢ liczy¢ z mozliwo$cig istnienia
w tym wzgledzie réwniez innych stanowisk interpretacyjnych.

Po drugie, moze si¢ zdarzy¢, ze kredyt przewidziany w art. 298 projektu
bedzie wprawdzie zaciaggany przez BFG w zwiazku z jego rzeczywiscie istnie-
jacymi pilnymi potrzebami zwigzanymi z wyptatg srodkow gwarantowanych,
wywolujacymi konieczno$¢ ponoszenia zwigkszonych (w tym wigkszych niz
pierwotnie przewidywano) wydatkéw na ten cel w ramach Funduszu, ale aku-
rat $rodki z kredytu, o ktdrym mowa w art. 298 projektu, zostang przeznaczo-
ne przez BFG nie bezpo$rednio na wyplate srodkow gwarantowanych, ale na
zwiekszenie lub wsparcie funduszu przymusowej restrukturyzacji bankéw lub
funduszu przymusowej restrukturyzacji kas. Innymi stowy, w praktyce dziata-
nia BFG moze pojawic sie proba takiej interpretacji przepisu art. 298 projektu,
ze cel polegajacy na pokryciu pilnych potrzeb Funduszu zwigzanych z wyplatg
$rodkéw gwarantowanych, a o ktérym to celu jest mowa w powoltanym prze-
pisie, moze by¢ traktowany jako powdd czy tez pretekst do uzyskania przez
BFG krétkoterminowego kredytu od NBP, i to w momencie, gdy takie pilne
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potrzeby ze strony Funduszu rzeczywiscie istnieja i gdy ponosi on zwigzane
z tymi potrzebami zwigkszone wydatki, ale z zastrzezeniem, ze same te srodki
z kredytu, o ktérym mowa w art. 298 projektu, niekoniecznie musza wowczas
wprost stuzy¢ finansowaniu wyplaty srodkéw gwarantowanych, lecz réwnie
dobrze moga finansowa¢ przymusows restrukturyzacje, w tym by¢ przezna-
czone na zwigkszenie funduszu przymusowej restrukturyzacji.

Aby zapobiec tego rodzaju ewentualnym interpretacjom i aby uwzglednic¢
inne jeszcze omowione wyzej zastrzezenia odnosnie do zgodno$ci art. 298 pro-
jektu z art. 123 TFUE, nalezatoby rekomendowa¢ nadanie przepisowi art. 298
projektu nastepujacego brzmienia: ,W przypadku wystgpienia zagrozenia sta-
bilnosci finansowej oraz wylacznie w celu bezposredniego pokrycia pilnych
potrzeb Funduszu zwigzanych z wyptatg srodkow gwarantowanych w termi-
nie wynikajacym z art. 35 ust. 3, Narodowy Bank Polski, na wniosek Zarzadu
Funduszu zaakceptowany przez Rade Funduszu, moze udzieli¢ Funduszowi
kredytu krotkoterminowego, pod warunkiem ustanowienia odpowiedniego
zabezpieczenia i bez uszczerbku dla wymagan wynikajacych z art. 123 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej”

Uwagi o braku operacyjnej (strukturalnej) niezaleznosci
funkcji BFG w zakresie przymusowej restrukturyzacji
od innych funkcji BFG

Artykul 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE stanowi: Organami ds. restruktury-
zacji i uporzgdkowanej likwidacji mogg by¢ narodowe banki centralne, wlasciwe
ministerstwa lub inne organy administracji publicznej czy organy, ktorym po-
wierzono uprawnienia w zakresie administracji publicznej. Parnstwa cztonkow-
skie mogg wyjgtkowo ustanowié, ze organ ds. restrukturyzacji i uporzgdkowanej
likwidacji moze by¢ organem wlasciwym dla nadzoru do celow rozporzgdzenia
(UE) nr 575/2013 i dyrektywy 2013/36/UE. Nalezy przyjgc odpowiednie uzgod-
nienia strukturalne dla zagwarantowania operacyjnej niezaleznosci i uniknigcia
konfliktu intereséw miedzy funkcjami nadzoru na mocy rozporzgdzenia (UE)
nr 575/2013 i dyrektywy 2013/36/UE lub innych funkcji odpowiedniego organu
zZ funkcjami organéw ds. restrukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji na mocy
niniejszej dyrektywy, bez uszczerbku dla obowigzkow w zakresie wymiany in-
formacji i wspétpracy wymaganych na mocy ust. 4. W szczegdlnosci paristwa
cztonkowskie zapewniajg, by w ramach wilasciwych organdéw, narodowych ban-
kow centralnych, wltasciwych ministerstw lub innych organdéw funkcje w zakre-
sie restrukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji byly operacyjnie niezalezne od
funkcji nadzoru lub innych funkcji odpowiedniego organu. Ta wymagana przez
powotlany art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE strukturalna czy tez operacyjna
niezalezno$¢ funkcji organdw ds. restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji



174

ZESZYTY PRAWNICZE = 1(49) 2016

wynikajaca z tej dyrektywy od innych ewentualnych funkcji tych organéw nie
jest niestety zagwarantowana w projekcie. Projekt przewiduje, ze BFG ma wy-
konywa¢ bardzo rézne funkcje i zadania, w tym z jednej strony funkcje i zada-
nia organu przymusowej restrukturyzacji (tzn. organu, ktéry w szczegolnosci
prowadzi postepowania przymusowej restrukturyzacji, dokonuje restruktury-
zacji okreslonych podmiotéw przez umorzenie lub konwersje instrumentéw
kapitatowych oraz przygotowuje, aktualizuje i ocenia wykonalnosci planéw
przymusowej restrukturyzacji i grupowych planéw przymusowej restruktury-
zacji) oraz z drugiej strony funkcje zwigzane z wykonywaniem obowigzkow
wynikajacych z gwarantowania depozytdéw, w szczegdlnosci wyptaty srodkow
gwarantowanych deponentom (zob. art. 5 ust. 1 projektu). Co wiecej, BFG ma
wykonywa¢ réwniez okreslone dziatania na rzecz stabilnosci krajowego syste-
mu finansowego, a przy tym minister wlasciwy do spraw instytucji finanso-
wych moze okre$li¢, w drodze rozporzadzenia, dodatkowe jeszcze dzialania
Funduszu na rzecz stabilnosci systemu finansowego oraz tryb i sposob ich wy-
konania (art. 5 ust. 1 pkt 7 i art. 5 ust. 6 projektu). W mysl art. 3 ust. 3 dyrekty-
wy 2014/59/UE, wszystkie te wymienione wyzej funkcje czy tez zadania BFG
(tzn., po pierwsze, funkcje organu przymusowej restrukturyzacji, po drugie,
funkcje wynikajace z gwarantowania depozytdw oraz, po trzecie, inne funkcje
zwigzane z zapewnianiem stabilno$ci krajowego systemu finansowego) powin-
ny by¢ od siebie operacyjnie niezalezne. A wigc powinny zostaé zastosowane
(stworzone) w ramach Funduszu odpowiednie uzgodnienia strukturalne dla
zagwarantowania operacyjnej niezaleznosci i uniknigcia konfliktu intereséw
miedzy wykonywanymi przez BFG funkcjami organu przymusowej restruktu-
ryzacji oraz innymi jego funkcjami, w tym funkcjami wynikajacymi z gwaran-
towania depozytdéw oraz pozostalymi funkcjami zwigzanymi z zapewnianiem
stabilno$ci krajowego systemu finansowego.

W ksztalcie przewidzianym w projekcie rozwigzania prawne dotyczace BFG
nie gwarantujg istnienia wymaganej przez art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE
operacyjnej czy tez strukturalnej niezaleznosci oraz unikania konfliktow inte-
resow miedzy réznymi funkcjami Funduszu. W szczegdélnosci Rada BFG oraz
Zarzad BFG sg przez przepisy projektu upowaznione do podejmowania dzia-
tan, w tym wydawania decyzji, dotyczacych zaréwno gwarantowania depozy-
tow, jak tez przymusowej restrukturyzacji (zob. art. 8 i art. 11 projektu), tak ze
brak jest wyznaczenia w ramach Funduszu odregbnych cial lub organéw, ktére
miatyby sie zajmowa¢ wylgcznie jedng z wymienionych jego funkcji. Moze to
potencjalnie prowadzi¢ do wystepowania konfliktu intereséw miedzy funkeja-
mi (dziataniami) BFG w obu wymienionych obszarach, w sposob naruszajacy
art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, Ze istniejg przekonujace merytoryczne
argumenty na rzecz tezy, by powierzy¢ BFG zaréwno funkcje organu przymu-
sowej restrukturyzacji, jak tez funkcje zwigzane z gwarantowaniem depozytow,
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a takze inne jeszcze funkcje zwiazane z zapewnianiem stabilnoéci krajowego
systemu finansowego'’. Rdwnoczesnie jednak w ramach BFG powinny by¢ (de
lege ferenda) stworzone przynajmniej minimalne gwarancje zapewnienia ope-
racyjnej niezaleznosci od siebie wszystkich tych funkeji, tak jak tego wymaga
art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE". W szczegolnosci nalezaloby rozwazy¢, by
strukturalna i operacyjna separacja poszczegdlnych funkcji BFG nastepowala,
jesli nie na poziomie organdéw Funduszu, tzn. Rady i Zarzadu BFG, to przy-
najmniej na poziomie okreslonych jednostek (komérek) organizacyjnych BEG
(np. departamentdw), majacych sie zajmowac poszczegdlnymi jego funkcjami.
Tego rodzaju separacja powinna by¢ zagwarantowana przynajmniej w statucie
BFG. Poniewaz zgodnie z przepisami projektu statut BFG jest tej instytucji na-
dawany przez ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych (zob. art. 3
ust. 4 projektu), nalezaloby w przepisie upowazniajacym wilasciwego ministra
do nadania statutu BFG zamiesci¢ wytyczne, zgodnie z ktérymi wlasciwy mi-
nister okreslajac w statucie organizacje Funduszu, powinien si¢ kierowa¢ m.in.
koniecznoscig zapewnienia operacyjnej lub strukturalnej niezaleznosci po-
szczegdlnych jego funkcji (np. ,, Minister wlasciwy do spraw instytucji finanso-
wych, w drodze rozporzadzenia, nadaje Funduszowi statut, w ktérym okresla
szczegotowo jego zadania, organizacje oraz zasady tworzenia i wykorzystywa-
nia funduszy wiasnych, majac na uwadze sprawne dzialanie Funduszu, cele
jego dziatalnosci oraz konieczno$¢ zapewnienia operacyjnej lub strukturalnej
niezaleznosci poszczegdlnych zadan Funduszu”).

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze projekt wymaga dalszych prac legisla-
cyjnych z kilku powodow.

Po pierwsze, formalna systematyka projektu (w podziale na poszczegdlne
dzialy) nie jest dostatecznie przejrzysta, czytelna i konsekwentna, a w szczegol-
nosci nie w petni symetrycznie odzwierciedla dokonane przez samych twércow
projektu w jego przepisie art. 1 ust. 1 — bardzo trafne skadinad - zidentyfiko-
wanie najwazniejszych merytorycznych zagadnien objetych przedmiotowym
zakresem projektu. Nalezaloby rekomendowa¢ ustawodawcy, by dokonat prze-
budowy systematyki projektu zgodnie z zaproponowanym w niniejszej opinii
schematem. W wypadku projektu poprawna (tzn. czytelna i konsekwentna)
systematyka bylaby szczegdlnie pozgdana z uwagi na jego ogromne rozmiary
(facznie projekt zawiera az 360 artykutéw) i z pewnoscig utatwitaby odnajdy-
wanie i interpretowanie przepiséw przysztej ustawy.

1 Na temat tych argument6w zob. np. uzasadnienie do projektu, s. 53-64.

"' Zwraca na to uwage m.in. EBC w swojej opinii z 28 maja 2015 r., op. cit., s. 3-4.
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Po drugie, projekt nie zawiera legalnej definicji pojecia ,instrumentéw
kapitatowych”, co moze prowadzi¢ do wielu niepozadanych watpliwosci in-
terpretacyjnych. Nalezaloby rekomendowa¢ ustawodawcy zamieszczenie
w stowniczku wyrazen ustawowych wyraznego przepisu stanowigcego, ze uzy-
te w ustawie okreslenie ,,instrumenty kapitalowe” oznacza ,,instrumenty kapi-
tatowe, o ktérych mowa w przepisach rozporzadzenia nr 575/2013”.

Po trzecie, art. 298 projektu, przewidujacy mozliwos¢ udzielenia przez Na-
rodowy Bank Polski krétkoterminowego kredytu na rzecz Bankowego Fun-
duszu Gwarancyjnego, wywoluje pewne watpliwosci co do jego zgodnosci
z art. 123 TFUE. W celu wyeliminowania tych watpliwosci nalezaloby nada¢
przepisowi art. 298 projektu nieco zmodyfikowane brzmienie, zaproponowane
W niniejszej opinii.

Po czwarte, przepisy projektu dotyczace organizacji i zasad dziatania Ban-
kowego Funduszu Gwarancyjnego nie zapewniajg w zaden sposdb operacyj-
nej lub strukturalnej niezalezno$ci od siebie poszczegdlnych funkcji Fundu-
szu, w tym funkcji organu przymusowej restrukturyzacji, funkcji zwigzanych
z gwarantowaniem depozytow oraz innych funkeji zwigzanych z zapewnia-
niem stabilno$ci krajowego systemu finansowego. Brak zapewnienia tego ro-
dzaju niezaleznosci poszczegdlnych funkcji wymienionego organu narusza
art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/59/UE.



