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Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu ustawy o Bankowym Funduszu
Gwarancyjnym, uporzadkowanej likwidacji bankow oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (projekt z dnia 23 kwietnia 2013 r.):

I. Uwagi szczegotowe:
A. Uwaga do art. 2 pkt. 13 pkt. a) — c) projektu:

W ocenie Konfederacji Lewiatan, projekt niepotrzebnie tworzy koncepcje (definicje)
~podmiotdw uprawnionych do reprezentacji”, jako ,podmiotdw” niejako oderwanych od
banku jako osoby prawnej bedacej jednoczesnie spdtkg kapitatowa. To samo dotyczy
oddziatéw bankéw zagranicznych i instytucji kredytowych. Zgodnie z k.c. i k.s.h., osoby
uprawnione do reprezentacji dziatajg w imieniu (lub za) i na rzecz osoby prawnej/spotki
kapitatowej i w duchu tej koncepcji powinny by¢ projektowane zmiany do ustawy o BFG.
Wobec powyzszego wprowadzanie odrebnej definicji zawartej w art. 2 pkt. 13 jest zbedne.

B. Uwaga do art. 3 ust. 1 projektu oraz Dziatu IV:

Art. 3 ust. 1 projektu odwotuje sie do obecnie obowigzujgcej ustawy z dnia 14 grudnia
1994 r. o BFG. Zabieg taki z legislacyjnego punktu widzenia nie jest zrozumiaty. Z chwilg
wejscia w zycie projektowanej ustawy, ustawa z 1994 r. utraci moc zgodnie z przepisem
art. 223 projektu, a odwotanie zawarte w projektowanym art. 3 ust. 1 stanowi¢ bedzie
pustg norme.

W tym kontekscie nie zrozumiata jest rowniez informacja zawarta w Dziale IV projektu z
dnia 23 kwietnia 2013 r., zgodnie z ktdrg przepisy tego dziatu, dotyczacego udzielania
pomocy ze $rodkéw funduszu stabilizacyjnego, zostang uzupetnione po przyjeciu
rzadowego projektu nowelizacji dotychczasowej ustawy o BFG.

C. Uwaga do art. 5 ust. 5 projektu:

W ocenie Konfederacji Lewiatan, zawarta w analizowanym przepisie delegacja ustawowa,
znaczaco wykracza poza uzasadniony zakres delegacji. Przepis ten uprawnia Ministra
wihasciwego do spraw instytucji finansowych do okreslenia w rozporzadzeniu ,,dodatkowych
dziatan BFG na rzecz stabilnosci systemu finansowego oraz tryb ich wykonania”. Taka
delegacja jest za szeroka i jej ramy powinny by¢ okreSlone w akcie rangi ustawy, a nie
pozostawione do uregulowania w akcie rangi rozporzadzenia.

Przyznac¢ nalezy, ze podobna delegacja zawarta jest rowniez w obecnie obowigzujgcym art.
4 ust. 3 ustawy o BFG, na podstawie ktdrej Minister wiasciwy do spraw instytucji
finansowych po zasiegnieciu opinii Prezesa NBP i Przewodniczacego KNF, moze w drodze
rozporzadzenia okresli¢ dodatkowe dziatania BFG, ale tylko w zakresie udzielania pomocy
podmiotom objetym systemem gwarantowania. W projektowanym art. 5 ust. 5 mowa jest z
kolei o dodatkowych dziataniach BFG na rzecz stabilnosci systemu finansowego, co w
istocie oznacza zupetnie nieokreslony i otwarty katalog dziatan.
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Podsumowujagc, zgodnie z utrwalong w doktrynie konstytucyjnej i przyjetej réwniez w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zasadg prymatu ustawy w porzadku prawnym i
wytgcznosci ustawy w regulowaniu wzajemnych praw i obowigzkdw miedzy wiadzg a
podmiotami prawa prywatnego, zarazem zasadq demokratycznego panstwa prawnego,
kompetencje (dziatania) BFG, jako ze maja istotny wptyw na prywatne podmioty jakimi sa
banki, winny by¢ Scisle okreslone na poziomie ustawy.

W wyroku z dnia 25 maja 1998 r., U 19/97 Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze: ,Nie jest
bowiem dopuszczalne, aby prawodawczym decyzjom organu wiladzy wykonawczej
pozostawic ksztattowanie zasadniczych elementow regulacji prawnej, np. przez "dozowanie"
zakresu stosowania instytucji ustawowych za pomocg definiowania kluczowych pojec.
Wymaganie umieszczenia bezposrednio w tekscie ustawy wszystkich zasadniczych
elementow regulacji prawnej musi by¢ stosowane ze szczegdinym rygoryzmem, gdy
regulacja ta dotyczy wiadczych form dziatania organow administracji publicznej wobec
obywateli, praw i obowigzkow organu administracji i obywatela w ramach stosunku
publicznoprawnego lub korzystania przez obywateli z ich praw i wolnosci (por. orzeczenia: z
5 listopada 1986 r., sygn. U 5/86, OTK w 1986 r., poz. 1; z 30 listopada 1988 r., sygn. K
1/88, OTK w 1988 r., poz. 6; z 25 lutego 1997 r., sygn. K 21/95, OTK zZU Nr 1/1997 poz. 7;
z 22 wrzesnia 1997 r., sygn. K 25/97, OTK ZU Nr 3-4/1997 r., poz. 35).”

Dodatkowe uwagi do analizowanego przepisu z powolaniem orzecznictwa
Trybunalu Konstytucyjnego zawarte sq w pkt. I1.M., str. 10 niniejszej opinii.

D. Uwagi do art. 12 projektu:

Przepis ten okre$la ,organy” BFG i zakres ich uprawnien do reprezentowania (do sktadania
o$wiadczen woli w imieniu) BFG. Przepis ten sformutowany jest w sposdb niejasny i
nieprzejrzysty, jest wewnetrznie sprzeczny i niezgodny z utrwalong terminologig dotyczaca
chociazby reprezentacji spotek.

Zgodnie z art. 38 k.c. osoba prawna dziata przez swoje orany w sposob przewidziany w
ustawie i w opartym na niej statucie. Przyjmuje sie, ze organ osoby prawnej (zarzad) petni
dwie funkcje: prowadzi sprawy takiej osoby i reprezentuje jg na zewnatrz. Pojecie
~prowadzenia spraw” odnosi sie wytacznie do sfery wewnetrznej osoby prawnej, czyli jej
wewnetrznego administrowania. Czym innym jest natomiast reprezentacja osoby prawnej,
ktora odnosi sie do jej zewnetrznej sfery i oznacza podejmowanie wszelkich czynnosci
sgdowych i pozasadowych. Obejmuje tez sktadanie oSwiadczern woli. Czym innym jest z
kolei sposob reprezentacji osoby prawnej, ktdry okresla zasady sktadania oswiadczen woli
przez osoby prawne (quorum, wiekszos$¢ gtosow itd.).

W kontek$cie powyzszego, projektowany art. 12 ust. 1 jest niespojny z ustepami 3 i 4.
Przepis ust. 1 reguluje, kto jest uprawniony do sktadania o$wiadczen woli w imieniu BFG —
tj.: dwaj cztonkowie zarzadu lub petnomocnicy. Zgodnie natomiast z przepisem ust. 4, BFG
reprezentowany jest na zewnatrz tylko przez prezesa zarzadu. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
zakresy pojec ,reprezentowanie” i ,sktadanie o$wiadczen woli” czeSciowo sie pokrywaja.
Jezeli zatem, celem autoréw projektu byto przyznanie prezesowi zarzadu uprawnienia do
jednoosobowej reprezentacji BFG, to nalezatoby doda¢ odpowiedni (dodatkowy) punkt w
ust. 1 i uchyli¢ ust. 4.

Obecnie obowigzujacy art. 10 w zw. z art. 11 ustawy o BFG jest jasny, przejrzysty i nie
budzi watpliwosci. W art. 10 stwierdza sie, ze zarzad BFG kieruje BFG i reprezentuje go na
zewnatrz, z kolei w art. 11 okreslony jest sposdb sktadania o$wiadczern woli. Warto wiec
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uporzadkowac brzmienie art. 12 projektu, wzorujac sie na obecnie obowigzujgcym art. 10 i
11 ustawy.

Watpliwosci budzi tez projektowany art. 12 ust. 3. Nie wiadomo bowiem, czy do
jednoosobowego dokonywania czynnosci z zakresu prawa pracy uprawniony jest tylko
prezes zarzadu, czy tez inni cztonkowie zarzadu. Kwestia ta wymaga doprecyzowania.

Interpretacja projektowanego art. 12 ust. 1 i ust. 2 budzi tez watpliwosci w kontekscie
tego, czy zarzad moze udzieli¢ petnomocnictwa tylko i wylacznie do prowadzenia
postepowania uporzadkowanej likwidacji, czy tez do wszelkich innych spraw. Kwestia ta
wymaga doprecyzowania.

E. Uwagi do art. 14 projektu:

Negatywnie nalezy oceni¢ propozycje zawartg w art. 14, zgodnie z ktorg jedynym kryterium
nadzoru dziatalnosci BFG przez Ministra wiasciwego do spraw instytucji finansowych jest
kryterium legalnosci. Dla poréwnania, obecnie obowigzujgcy art. 3 ust. 5 ustawy o BFG
przewiduje kryterium legalnosci i zgodnosci ze statutem.

F. Uwagi do Rozdziatu 3 (art. 15 — 18) projektu:

W ocenie Konfederacji Lewiatan wytaczenie lub drastyczne ograniczenie odpowiedzialnosci
oséb dziatajacych w imieniu BFG tworzy ryzyko zbyt swobodnego podejmowania decyzji
mogacych nies¢ bardzo daleko idace i istotne (czasem negatywne) skutki wobec bankow.
Ponadto istnieje duza rdznica pomiedzy wyposazeniem BFG w liczne kompetencje i
uprawnienia informacyjne, a jednoczesnym wytgczeniem odpowiedzialnosci w zakresie
podejmowanych czynnosci.

Wykfadnia przepiséw projektu ustawy wskazuje, ze BFG wykonuje swoje czynnosci za
posrednictwem o0sob fizycznych, oséb prawnych, pracownikow Funduszu oraz jego
petnomocnikéw (tak np. art. 15 projektu). Tak szeroki zakres podmiotéw mogacych dziatac
w imieniu BFG bez jednoznacznego zdefiniowania zakresu wspotpracy i przy jednoczesnym
wytgczeniu lub znaczacym ograniczeniu odpowiedzialno$ci tych podmiotéw (Dziat I,
Rozdziat 3 projektu ustawy), oraz z drugiej strony — nadaniu uprawnien BFG do
dysponowania i zadania bardzo szczegdtowych informacjio bankach rodzi uzasadniong
watpliwo$¢ co do prawidlowego zapewnienia bezpieczenstwa informacji stanowigcych
informacje prawnie chronione (tajemnica bankowa, tajemnica przedsiebiorstwa) oraz
prawidlowego zapewnienia interesu gospodarczego bankdéw. Zakres wspdtpracy BFG z
podmiotami dziatajgcymi w imieniu i na jego rzecz powinien by¢ bardzo szczegétowo i
precyzyjnie okreslony.

Tymczasem, podstawg odpowiedzialnosci podmiotow wykonujacych czynnosci w zakresie
realizacji zadan BFG jest przestanka ,dziatania lub zaniechania mieszczacego sie w
granicach dopuszczalnego ryzyka” ktéra jest bardzo ogdlna i ma charakter klauzuli
generalnej. W praktyce bankom ktére poniosg szkode na skutek dziatania tychze
podmiotéw, bardzo trudno bedzie udowodni¢, ze dziatanie nie miescito sie w ,granicach
dopuszczalnego ryzyka”.

Po drugie, wbrew temu, co wynika z uzasadnienia do projektu (str. 14) z
projektowanych przepisow nie wynika, ze: ,w stosunkach zewnetrznych w razie
wyrzadzenia szkody osobie trzeciej (np. bankowi) przez osobe zatrudniong w
Funduszu przy  wykonywaniu  obowigzkow  stuzbowych, wylacznie
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odpowiedzialny bedzie BFG”. Wiekszos¢ przepisow zawartych w Rozdziale 3 ma
charakter negatywny w tym sensie, ze opisuje zdarzenia, za ktére BFG nie
bedzie ponosit odpowiedzialnosci. Z kolei podstawowy przepis tego rozdziatu,
mianowicie art. 15 odnosi sie do wszystkich podmiotow z wyjatkiem BFG! Zatem
zaden z projektowanych przepisow nie stanowi podstawy odpowiedzialnosci
BFG. Przepisy te nie sq wiec spojne i nie jest jasne, kto i w jakiej sytuacji oraz na
jakich zasadach bedzie odpowiadat z wyrzadzenie bankom, instytucjom
kredytowym lub oddziatom szkody.

Wobec powyzszego Konfederacja Lewiatan postuluje, aby za wszystkie dzialania
i zaniechania niezgodne z prawem, wszystkich osob, ktdre dziataly na rzecz, w
imieniu, lub w inny sposéb reprezentujac BFG (tj.: osoby fizyczne, osoby
prawne, jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci _prawnej,
czionkowie organéw BFG, pracownicy, petnomocnicy i inni) odpowiadat
Bankowy Fundusz Gwarancyjny jako osoba prawna (lub Skarb Panstwa).

Inng kwestig jest natomiast uksztattowanie charakteru i zasad odpowiedzialno$ci
(regresowej) osob dziatajgcych w imieniu BFG w stosunku do samego BFG. Precyzyjne
uregulowanie tej kwestii w ustawie z catg pewnoscig bytoby pozadane. Przyktadowo, w
projektowanym art. 16 ust. 3 wytgczono odpowiedzialnos¢ cztonkéw organdw i pozostatych
pracownikdbw wobec BFG za szkode spowodowang brakiem realizacji zadan BFG. Co
ciekawe, odpowiedzialnoscig nie objeto (jak rozumiemy nieumysinie) petnomocnikdw
dziatajgcych w imieniu BFG. Nie jest tez do konca jasne, dlaczego podstawg
odpowiedzialnosci wobec BFG jest przestanka ,nalezytej starannosci” (art. 16 ust. 3). Z
kolei podstawag odpowiedzialnosci, o ktorej mowa w art. 15projektu, jest przestanka
»dziatania lub zaniechania w granicach dopuszczalnego ryzyka”. Czy a contrario w tym
drugim przypadku dopuszczalne bedzie dziatanie bez nalezytej starannosci? Watpliwosci
budzi tez stosunek projektowanego art. 15 projektu i innych przepisow Rozdziatu 3 do art.
417 k.c. Koniecznym jest wiec precyzyjne uksztattowanie przepisdw Rozdziatu 3 — i zasad
odpowiedzialnosci BFG.

G. Uwagi do art. 26 ust. 2 projektu:

Niezrozumiate jest ograniczenie miejsca utrzymywania systemu wyliczania jedynie do
terytorium Polski. Podobnie jak w przypadku innych ewidencji (np. rachunkowych lub
podatkowych) nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ utrzymywania takiego systemu w innych krajach
UE i EOG pod warunkiem obowigzku zapewnienia petnej dostepnosci do takiego systemu i
wynikajgcych z niego informacji na terytorium kraju (w Polsce).

H. Uwagi do art. 62 projektu:

W ocenie Konfederacji Lewiatan, plany uporzadkowanej likwidacji banku powinny by¢
wypracowywane przez BFG w Scistej wspdtpracy z bankami i ich akcjonariuszami
strategicznymi, ktdrzy powinni mie¢ wptyw na propozycje tych planéw i mozliwos¢ ich
opiniowania. Powinna réwniez istnie¢ mozliwo$¢ odwotania lub zmiany zatwierdzonego
planu przez KNF na wniosek zainteresowanych stron, w przypadkach gdyby zatozenia planu
rodzity istotne zagrozenie dla praw banku, klientdw, wierzycieli i akcjonariuszy.

Nakfada sie na to brak trybu odwotawczego od wydanych zalecen BFG w celu usuniecia
przeszkod dla wdrozenia plandw i potencjalna dotkliwos¢ sankcji ktére moze natozy¢ KNF za
niezrealizowanie zalecen BFG. Zalecenia takie mogg bowiem w nadmierny sposob wptywac
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na biezacg dziatalno$¢ banku a niekoniecznie uwzglednia¢ jego specyficzng sytuacje lub
prawa stron trzecich.

Wobec powyzszego postulujemy, zeby banki (zainteresowane strony) miaty mozliwosc¢
odwotania sie do sadu, w przypadku, gdy uznaja, ze plany uporzadkowanej likwidacji
naruszajg ich prawa. Poddajemy rowniez pod rozwage wprowadzenie mechanizmu
zaskarzenia zalecenia BFG, w sytuacji w ktorej bank uzna, ze jest ono zbyt daleko idace, lub
narusza jego prawa.

I. Uwagido art. 93, 104 i 105 projektu:

W projekcie proponowane sg przepisy — np. art. 93, art. 104 lub art. 105, pozwalajgce na
uznanie bezskutecznosci zapisdw umownych, takze w stosunku do umoéw lub rozporzadzen
mieniem dokonanych przed wszczeciem postepowania uporzadkowanej likwidacji banku. W
naszej ocenie nalezy okreslic w sposdb bardziej zobiektywizowany przestanki uznania
bezskutecznosci, zwtaszcza w przypadku uméw lub czynnosci prawnych, zawartych w
dobrej wierze i prawnie skutecznych, ktdre bedg wiasciwie chroni¢ prawa wierzycieli i
podmiotow trzecich. Narzedzia tego typu, jako naruszajgce m.in. swobody dziatalnosci
gospodarczej i przeptywu kapitatu w ramach UE, muszg spetnia¢ warunki proporcjonalnosci
i by¢ stosowane w przypadkach razgcych naruszen interesow banku objetego
uporzadkowang likwidacja.

J. Uwagi do art. 139 projektu:

Negatywnie nalezy oceni¢ niektore zapisy projektu ustawy uzalezniajgce zastosowanie
instytucji prawnych od wypelnienia norm niestanowigcych w polskich systemie prawnym
Zzrodet prawa powszechnie obowigzujgcego. Tak m.in. przepis art. 139 projektu, ktory
zaktada, ze umorzenie lub konwersja zobowigzan jest dopuszczalna, jezeli w jej wyniku
bank w likwidacji wypetni normy nadzorcze, w tym okresSlone zaleceniami Komisji Nadzoru
Finansowego, spetni warunki prowadzenia dziatalnosci bankowej oraz istniejg realne
perspektywy, ze w wyniku restruktyruzacji, o ktorej mowa w art. 152, osiggnie
dtugoterminowg stabilnos¢ finansowa. Przypominamy, ze zgodnie z art. 87 ust. 1
Konstytucji RP, zrodtami powszechnie obowigzujgcego prawa Rzeczypospolitej Polskiej s3:
Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia.

K. Uwagi do art. 184 i 190 projektu:

a) Zastrzezenia, zwiaszcza w kontekscie projektowanego ksztattu art. 190, budzi
obcigzenie bankow kolejng nowag optatg na rzecz BFG, ktdéra moze wyniesc
maksymalnie 0,2 proc. stawki bazowej, wynoszacej 12,5-krotno$¢ kwoty kapitatu
wymaganego od bankoéw przez nadzér. Oznacza to, ze obok istniejgcej juz statej optaty
zZwigzanej z gwarancjg depozytdw bankowych oraz przygotowywanej optaty
ostroznosciowej, banki bedg zobowigzane uiszczac kolejng — trzecig — optate na rzecz
BFG, tym razem zwigzang z uporzadkowang likwidacja bankéw. Oznacza to dalszy
ogromny wzrost obcigzen finansowych sektora bankowego i to w sytuacji coraz
trudniejszych zewnetrznych warunkow dziatania.

b) Przepis art. 190 ust. 8 projektu zaktada, ze opfaty na fundusze wyptaty Srodkéw
gwarantowanych oraz na fundusz uporzadkowanej likwidacji bankéw, stanowig koszt
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1)

2)

3)

4)

uzyskania przychodu, z kolei art. 217 przewiduje zmiane w ustawie o podatku
dochodowym od osdb prawnych zaktadajaca, ze optata na fundusz stabilizacyjny nie
stanowi kosztu uzyskania przychodu. W ocenie Konfederacji Lewiatan wprowadzenie
takiego rozréznienia pod wzgledem podatkowym jest zupetnie nieuzasadnione i
niezrozumiate z nastepujgcych powodow:

Wptaty na fundusz stabilizacyjny sg optatami obowigzkowymi, ktére bank bedzie
zmuszony ponosi¢, aby mdc prowadzi¢ dziatalno$¢ bankowa, podobnie jak optaty na
fundusz wyptaty srodkdw gwarantowanych i fundusz uporzadkowanej likwidacji. Nie ma
zadnych racjonalnych powododw, dla ktorych, z punktu widzenia podatkowego, miatyby
by¢ te optaty traktowane odmiennie. Wszystkie te optaty powinny stanowi¢ koszt
uzyskania przychodu. Wprowadzenie ,wyjatku” wobec jednej z nich jest zupetnie
nieuzasadnione.

Ze Srodkdow gromadzonych na tych funduszach majg by¢ finansowane okresSlone
wydatki. Wydatki te sg zdefiniowane w art. 184 projektu. Zgodnie z art. 184 ust. 2
projektu, fundusz wyptaty Srodkéw gwarantowanych jest tworzony w celu pokrycia
zobowigzan z tytutu Srodkdw gwarantowanych oraz w celu pokrycia ewentualnych strat
funduszu. Zgodnie z art. 184 ust. 3 projektu, fundusz uporzadkowanej likwidacji
bankéw jest tworzony w celu zapewnienia Srodkdow na finansowanie zadan BFG w
zakresie postepowania uporzadkowanej likwidacji bankéw oraz w celu pokrycia
ewentualnych strat BFG. Natomiast zgodnie z art. 184 ust. 4 projektu, fundusz
stabilizacyjny jest tworzony w celu zapewnienia Srodkow na finansowanie zadan BFG w
zakresie udzielania bankom pomocy, o ktdrej mowa w dziale IV ustawy, wyptaty
$rodkéw gwarantowanych, w przypadku o ktorym mowa w art. 53 ust. 3 projektu, oraz
w celu pokrycia ewentualnych strat BFG. Skoro z funduszu stabilizacyjnego majg by¢
finansowane rowniez te same wydatki, ktére majg by¢ finansowane z pozostatych
dwoéch funduszy, to tym bardziej brak jest racjonalnego uzasadnienia, dla ktérego
optata na fundusz stabilizacyjny nie moze stanowi¢ kosztu uzyskania przychodu.

Zgodnie z art. 188 projektu, Rada BFG moze przenosi¢ srodki pomiedzy funduszami. Na
szczegdlng uwage zastuguje tres¢ art. 188 ust. 1 projektu, zgodnie z ktérym, catos¢ lub
cze$¢ funduszu stabilizacyjnego moze by¢ przeniesiona na fundusz wyptaty Srodkéw
gwarantowanych lub funduszu uporzadkowanej likwidacji bankdéw, jednak transfery
funduszy mogag sie odbywac w kazdym mozliwym kierunku. Czyli nie tylko jest mozliwe
bezposrednie finansowane ze S$rodkéw zgromadzonych na funduszu stabilizacyjnym
zadan, ktorych finansowanie jest przewidziane ze Srodkow funduszu wyptaty srodkéw
gwarantowanych lub ze $rodkéw uporzadkowanej likwidacji bankéw (o czym pisalismy
w punkcie 2 powyzej), ale jest rowniez mozliwe posrednie finansowanie tych celéw
poprzez przeniesienie srodkow z funduszu stabilizacyjnego na te fundusze.

Na marginesie warto takze doda¢, ze réwniez w obecnie procedowanej w Sejmie
nowelizacji ustawy o BFG (druk nr 1045), autorzy projektu przyjeli — w ocenie
Konfederacji Lewiatan nieuzasadnione — zatozenie, ze optata ostroznoSiowa nie bedzie
stanowi¢ kosztu uzyskania przychodu. Tymczasem podkomisja stata do spraw instytucji
finansowych na posiedzeniu, ktore odbylo sie w dniu 22 maja 2013 r., zdecydowata
inaczej i zgodnie z obecng wersjg ww. projektu wniesiona przez banki optata
ostroznosiowa stanowi¢ bedzie koszt uzyskania przychodu.

Biorac pod uwage powyzsze, w ocenie Konfederacji Lewiatan, wprowadzenie 3 réznych
opfat de facto jest fikcjg. W istocie jest tak, ze z punktu widzenia celu ich wprowadzenia
i finansowanych zadan jest to jedna optata, ktéra moze by¢ alokowana do danych
funduszy zgodnie z przyjetym podziatem. Co wiecej alokacja ta moze by¢ pdzniej
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©)

d)

zmieniona poprzez transfery Srodkow pomiedzy funduszami. Pomimo formalnego
rozroznienia trzech oplat, analiza projektowanych przepisow prowadzi do
wniosku, ze w praktyce banki ponosi¢ bedg jedng oplate. Z kolei tytut pod
jakim beda je ponosi¢ nie ma nic wspdlnego z p6zniejszym wykorzystaniem
tych srodkow, poniewaz zgodnie z proponowanymi zapisami, przeznaczenie
tych srodkéw moze by¢ w pozniejszym czasie zmienione. Wyposazenie wiec
BFG w znaczng swobode przenoszenia srodkéow pomiedzy poszczegolnymi
funduszami, bez precyzyjnego okreslenia warunkéw takich transferow,
nalezy oceni¢ negatywnie.

Wobec tego brak jest wiec uzasadnionych podstaw do rdznicowania traktowania
podatkowego optat na fundusze BFG. Optata na fundusz stabilizacyjny powinna stanowic
koszt uzyskania przychodu w rozumieniu przepiséw ustawy o podatku dochodowym od
oséb prawnych tak samo jak optaty na fundusz gwarancyjny czy fundusz
uporzadkowanej likwidacji bankow. Wytgczenie z kosztow podatkowych dziata
kontrproduktywnie w stosunku do celu optaty na fundusz stabilizacyjny, dodatkowo
obcigzajac wyniki finansowe netto bankdw. Optata na fundusz stabilizacyjny, jak kazdy
inny rodzaj wydatku obcigzajgcy koszty dziatalnosci gospodarczej banku i stanowigcy
realne uszczuplenie majatku banku zgodnie z kanonami prawa podatkowego, powinna
stanowic¢ koszt podatkowy.

Podsumowujac, kazda z trzech oplat rocznych, w tym opilata na fundusz
stabilizacyjny, powinna stanowi¢ koszt uzyskania przychodu. Takie
rozwigzanie bedzie nie tylko uzasadnione w kontekscie definicji kosztu
uzyskania przychodu zawartej w art. 15 ustawy o podatku dochodowym od
osob prawnych, ale zapewni tez spojnos¢ i zgodnos¢ z zasadami logiki,
projektowanych przepisOw. Jednoczesnie nalezy wykreslic art. 217 z
projektu.

Biorgc pod uwage fakt, ze fundusz stabilizacyjny oraz fundusz uporzadkowanej
likwidacji bankéw majg taki sam cel, tj. zapewnienie stabilnosci finansowej sektora
bankowego proponujemy rozwazyé, czy zasadne jest tworzenie dwodch odrebnych
funduszy, zwtaszcza ze zgodnie z projektem Srodki mogg by¢ przesuwane miedzy tymi
funduszami, a straty BFG mogg by¢ pokrywane z tych funduszy. Poddajemy wiec pod
rozwage utworzenie tylko jednego dodatkowego funduszu — funduszu stabilizacyjnego,
w ramach ktorego beda réwniez gromadzone $rodki na cele uporzadkowanej likwidacji
bankéw. Opfata na ten fundusz stanowitaby natomiast koszt uzyskania przychodu.

Nalezy tez podkresli¢, ze brak jest podania docelowej wysokosci tworzonych w ramach
BFG funduszy. Oznacza to, ze w zatozeniu ta forma ,obcigzenia finansowego” ma
obowigzywac bezterminowo, co w naszej opinii jest dyskusyjne zwtaszcza w kontekscie
celow, ktdre poszczegdlne fundusze majg spetniac. Majac to na uwadze, wydaije sie, ze
koniecznym bytoby, badz ustalenie konkretnej wysokosci funduszy, badz tez okreslenie
Scistego terminu w ktdrym instytucje finansowe bytyby obowigzane do wnoszenia optat
na dany fundusz. Podsumowujgc, w ustawie powinno sie zdefiniowac limit kwotowy
(docelowg wartos¢) funduszy w ramach BFG oraz dtugofalowy harmonogram
osiggniecia takich wartosci.
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e) Celowym bytoby tez zréznicowanie sytuacji bankdw pozostajgcych w dobrej kondycji
finansowej, od tych, ktére muszg w danym momencie radzi¢ sobie ze zwiekszonymi
obcigzeniami wynikajgcymi z koniecznosci rozbudowy bazy kapitatowej ze wzgledu na
przyktadowo generowane straty, lub objecie programem naprawczym. Sensowne w
takiej sytuacji bytoby bezposrednie wsparcie takiego podmiotu poprzez zmniejszenie lub
zwolnienie z optaty na rzecz poszczegolnych funduszy.

Opfaty na fundusze BFG powinny by¢ wiec zroznicowane w zaleznosci od sytuaciji
finansowej konkretnego banku. Prawo nie powinno bowiem dopuszcza¢ do sytuacji, w
ktorej na skutek optat bank popadnie w strate, badz tez, bedzie zmuszony do
przekazania wiekszej czeSci zysku na pokrycie tych optat. Wzorujac sie np. na
rozwigzaniach przyjetych w Niemczech proponowana ustawa powinna okresla¢ gérny
prég (np. 20%-50% zysku rocznego) dla optfat rocznych i nadzwyczajnych na BFG) oraz
opfaty minimalne (np. 5% naleznej optaty rocznej) ponoszone przez banki, ktérych zysk
nie wystarcza na pokrycie optaty. W przypadku ograniczenia optaty, banki mogg by¢
zobowigzane do doptaty roznicy w kolejnych 5 latach, jednakze w granicach
powyzszego progu. Analogicznie, banki realizujgce program naprawczy powinny
otrzymac odroczenie ptatnosci optat na fundusz stabilizacyjny lub uporzadkowanej
likwidacji bankéw w okresie realizacji tego planu.

L. Uwagi do art. 190 ust. 10 projektu:

Bardzo duze zastrzezenia budzi wyposazenie Rady BFG w kompetencje do ustalenia
pobrania obowigzkowych optat rocznych z gory za okres dtuzszy niz okres roczny, siegajacy
nawet do 5 lat. W naszej ocenie okres ten jest za dtugi i pozostaje w sprzecznosci z
generalnym celem ustawodawstwa unijnego zmierzajgcego do zapewnienia sytuacji, w
ktorej banki bedg posiadaty wysokiej jakosci kapitaty, a nie odprowadzaty $rodki, ktérymi
dysponujg do odrebnego funduszu (tak CRD IV). Podsumowujac, Konfederacja Lewiatan
postuluje uchylenie art. 190 ust. 10.

M. Uwagi do art. 196 ust. 1i 2 projektu:

Zastrzezenia budza rozwigzania przyjete w art. 196 projektu. Zgodnie z przepisem ust. 1,
Minister wiasciwy do spraw instytucji finansowych moze w drodze rozporzadzenia (po
zasiegnieciu opinii Prezesa NBP i Przewodniczacego KNF), podwyzszy¢ stawki tworzenia
funduszy ochrony $rodkow gwarantowanych przez podmioty objete systemem
gwarantowania, nie wiecej jednak niz do wysokosci 0,8 %. Natomiast zgodnie z przepisem
ust. 2, Minister wlasciwy do spraw instytucji finansowych moze w drodze w drodze
rozporzadzenia (po zasiegnieciu opinii Prezesa NBP i Przewodniczacego KNF), podwyzszy¢
wysokos¢ stawki optaty rocznej na rok biezacy, nie wiecej jednak niz do wysokosci 0,6%.

Choc¢ podobne przepisy zawarte sg w art. 16a obecnie obowigzujgcej ustawy o BFG, ktore
dodane zostaty ustawg z dnia 16.12.2010 r. (Dz.U. Nr 257, poz. 1724), ktéra weszta w zycie
30.12.2010 r,. w ocenie Konfederacji Lewiatan ww. kwestie powinny by¢ uregulowane na
poziomie ustawy, nie za$ w rozporzadzeniach. Zakres spraw przekazanych do uregulowania
W rozporzadzeniach ministra wtasciwego do spraw instytucji finansowych jest tak istotny i
tak szeroki, ze w istocie celem nie jest wykonanie ustawy lecz jej modyfikacja, co nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Rozporzadzenie ma bowiem charakter wykonawczy wobec
ustawy. Z kolei zmiana (istotna modyfikacja) zapisow ustawy wymaga nowej ustawy.
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Co wiecej, w przeciwienstwie do obecnie obowigzujacej ustawy mozliwos¢ podwyzszenia
stawki optaty odnosi¢ sie bedzie nie do jednej, lecz do kazdej z trzech opfat rocznych. W
konsekwencji, w danym roku bedzie istniata mozliwos¢ nawet trzykrotnego podwyzszenia
kazdej ze stawek optat rocznych na mocy rozporzadzenia, bez koniecznosci zmiany ustawy.
Rozwigzanie takie jest budzi co najmniej watpliwosci w S$wietle doktryny i bogatego
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego.

W pismiennictwie podkresla sie, ze: , dopuszczalnosc istnienia rozporzadzenia regulujgcego
materie ustawowe rodzi wazne problemy z punktu widzenia funkcjonowania podziatu wtadz.
Z tego tez wzgledu nie moze dojs¢ do tego, aby RM lub ministrowie otrzymali generalne
petnomocnictwo do wydawania takich aktow o charakterze abstrakcyjnym i generalnym,
gdyz mogliby de facto zastgpi¢ suwerena lub jego przedstawicieli w dziatalnosci
prawodawczej”.

Z kolei w licznych swoich orzeczeniach, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze:

e W porzadku prawnym proklamujgcym zasade podziatu wtadz, opartym na prymacie
ustawy jako podstawowego Zrodfa prawa wewnetrznego, parlament nie moze w
dowolnym  zakresie cedowac funkcji prawodawczych na organy wiadzy
wykonawczej (...) Nie jest dopuszczalne, by prawodawczym decyzjom organu
wiladzy wykonawczej pozostawiac ksztattowanie zasadniczych elementow regulacji
prawnej" (wyr. z 25.5.1998 r., U 19/97, OTK 1998, Nr 4, poz. 47; zob. tez wyr. z
14.3.1998 r., K 40/97, OTK ZU 1988, Nr 2, s. 72, w ktérym uznano
niekonstytucyjnos¢ "upowaznienia blankietowego");

e, ustawa nie moze upowaznia¢c do normowania materii ustawowej w
rozporzadzeniu. Gdyby zawierafa takie upowaZnienie, naleZatoby je uznac za
sprzeczne z Konstytucja. Im blizej rozporzadzenie ma by¢ powigzane ze sferg
normowania sytuacji prawnej jednostki (podmiotow podobnych), tym szersza musi
by¢ regulacja ustawowa i tym mniej miejsca pozostaje dla odestari do aktow
wykonawczych” (por. wyr. z 6.3.2000 r., P 10/99, OTK 2000, Nr 2, poz. 56);

o W Swietle ustalonej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zasady, ze sprawy
istotne z punktu widzenia zatozeni ustawy nie mogg byc¢ przekazywane do
uregulowania w aktach wykonawczych, nalezy jednak przyjac, Ze konstytucyjne
wyliczenie spraw z zakresu prawa daninowego zastrzezonych dla ustawy nie ma
charakteru wyczerpujgcego. Wszystkie istotne elementy stosunku daninowego
powinny byc¢ uregulowane bezposrednio w ustawie. Natomiast do unormowania w
drodze rozporzadzenia mogg zostac przekazane sprawy, ktore nie majg istotnego
znaczenia dla konstrukcji danej daniny” (por. wyrok z dnia 16 czerwca 1998 r., U
9/97).

W ocenie Konfederacji Lewiatan wysoko$¢ stawki optat rocznych stanowi istotny o
podstawowy jej element, ktory winien by¢ uregulowany w ustawie.

e, niedopuszczalne konstytucyjnie jest takie sformutowanie upowaznienia, ktore w
istocie upowaznia nie do wydania rozporzadzenia w celu wykonania ustawy (...),
lecz do samodzielnego uregulowania catego kompleksu zagadnien (...), co do
ktorych w tekscie ustawy nie ma zadnych bezposrednich unormowan czy
wskazowek" (orzeczenie z 22 wrze$nia 1997 r., K 25/97);

! Konstytucja RP, Komentarz, prof. dr hab. Bogustaw Banaszak, komentarz do art. 92 Konstytucji RP;
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Z powyzszg kwestig zwigzany jest jeszcze kolejny problem. Otdz wbrew swojej nazwie,
~optaty” na BFG, de facto posiadajg wiele cech podatku. Zgodnie z ogding definicjg zawartg
w art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (OP), podatkiem jest
publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz bezzwrotne $wiadczenie pieniezne na
rzecz Skarbu Panstwa, wojewddztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy podatkowej.
Zatem niezaleznie od tego, w jaki sposdb ustawodawca nazwie konkretng danine publiczng,
jezeli spetnia one cechy o ktdérych mowa art. 6 OP, mamy do czynienia z podatkiem. Z kolei
wyrdzniajacg cechg opfaty jest ekwiwalentne $wiadczenie wzajemne ze strony podmiotu
pobierajgcego optate na rzecz podmiotu uiszczajgcego optate. Tymczasem, w przypadku
projektowanych optat ekwiwalentno$¢ Swiadczen ze strony BFG jest co najmniej watpliwa.
Projekt wprowadza mozliwo$¢ dokonywania przeniesien pomiedzy funduszami wiasnymi
BFG. Oznacza to, ze zgromadzone w funduszu stabilizacyjnym S$rodki w przysziosci by¢
moze w ogdle nie zostang wykorzystane w sposob pierwotnie zaktadany. Przyjmujac, ze
optaty na BFG w istocie spetniajg cechy podatku, okreslenie podmiotéw i przedmiotu
opodatkowania, a co najwazniejsze, rowniez stawek podatkowych (w tym wypadku stawki
~optaty ostroznosciowej”), powinno nastgpi¢ bezposrednio w ustawie (art. 217 Konstytucji
RP). Potwierdzit to rowniez Naczelny Sad Administracyjny, stwierdzajac, ze nakfadanie
podatkéw i danin publicznych, a takze ustalanie stawek podatkowych nie moze nastapi¢ w
innej formie niz w drodze ustawy — tak: wyrok NSA z dnia 2 marca 2006 r., I FSK 736/05.
Na powyzsze watpliwosci uwage zwrdcita réwniez Rada Legislacyjna przy Prezesie Rady
Ministrow w opinii z 2 marca 2012 r do projektu ustawy o zmianie ustawy o Bankowym
Funduszu Gwarancyjnym i niektérych innych ustaw (obecnie druk nr 1045). Tymczasem
wysokoSC stawki opfaty ostroznosciowej nie tylko nie bedzie wynika¢ wprost z ustawy, lecz
okreslana bedzie przez Rade BFG, a w niektdrych przypadkach (zgodnie z projektowanym
art. 196 ust. 2) bedzie mogta by¢ podwyzszona mocg rozporzadzenia wydanego przez
ministra wtasciwego do spraw instytucji finansowych. Rozwigzanie takie nalezy wiec oceni¢
negatywnie.

Powyzsze uwagi i cytowane orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego w duzej
mierze odnosza sie rowniez do projektowanego art. 5 ust. 5, ktéry rowniez
zawiera delegacje do wydania rozporzadzenia, ktdrego materia (zakres
kompetenciji BFG) bezwzglednie powinna by¢ objeta ranga ustawowa (por. pkt.
II. C., str. 3 niniejszej opinii).

N. Uwagi do art. 205 projektu:

Banki objete systemem gwarantowania majg by¢ zobowigzane do informowania
korzystajacych oraz zainteresowanych korzystaniem z ich ustug o swojej sytuacji
ekonomiczno-finansowej. Warto aby takie obowigzki byty w ustawie skonkretyzowane i
dostosowane do wymogdéw stawianych przez inne ustawy, tak aby unikna¢ sytuacji, w
ktérej banki pomimo obowigzkdw wynikajacych z faktu bycia spétkami akcyjnymi (niektore
sg notowane na gieldzie papieréw wartosciowych) powtarzaly swoje obowigzki
informacyjne. Jednoczes$nie przywotana podstawa (art. 205 projektu) daje potencjalnym
klientom i konkurentom prawo Zzadania nieokre$lonego zakresu informacji, a ich
nieudzielenie moze narazic bank na zastosowanie sankcji. Prawo Zadania bardzo
szczegdtowych informacji o bankach rodzi z kolei uzasadniong watpliwo$¢ co do
prawidtowego zapewnienia bezpieczefistwa informacji stanowigcych informacje prawnie
chronione (tajemnica bankowa, tajemnica przedsiebiorstwa) oraz prawidtowego
zapewnienia interesu gospodarczego bankéw. Postulujemy wiec doprecyzowanie
obowigzkow informacyjnych, ktére projekt naktada na banki.
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0. Uwaga do art. 216 projektu:

Projekt w art. 216 wskazuje, ze sagdem wiasciwym dla spraw z zakresu postepowania
uporzadkowanej likwidacji jest sad gospodarczy (art. 694 '* k.p.c.). Przypominamy, ze
postepowanie sgdowe w sprawach gospodarczych zostato zlikwidowane reformag k.p.c z
2011 r., ktére to zmiany weszty w Zycie w maju 2012 r. Art. 694 *° k.p.c. juz nie
obowigzuje.

P. Uwagi do przepiséw karnych:

W ocenie Konfederacji Lewiatan, projekt okresla za szeroko zakres odpowiedzialnosci karnej
za podjete czynnosci przez osoby dziatajgce w imieniu bankow. Przepisy karne (art. 214 i
215 projektowanej ustawy) stanowig podstawe do karnego sankcjonowania takich sytuacji
jak nieutworzenie funduszu ochrony $rodkéw gwarantowanych w odpowiedniej wysokosSci
(kara grzywny, ograniczenia wolnosci, pozbawienia wolnosci do lat 2) czy nierzetelne lub
nieterminowe udzielanie informacji i wyjasnien na zadanie Funduszu (grzywna do 1.000.000
zt lub karze pobawienia wolnosci do lat 5). Poddajemy pod rozwage usuniecie z projektu
ww. przepisow albo przynajmniej ztagodzenie odpowiedzialnosci z uwagi na
nieproporcjonalno$¢ sankgji do czynu.

II. Niedostateczna ochrona wierzycieli i akcjonariuszy:

A. Przestanki wszczecia postepowania uporzadkowanej likwidacji bankéw decyzjg KNF,
zdefiniowane w art. 218 projektu wprowadzajagcym nowe art. 157f i art. 157g prawa
bankowego — powinny zosta¢ ustalone bardziej precyzyjnie i bardziej obiektywnie, bez
przestrzeni dla uznaniowosci organdw administracyjnych. Decyzja KNF moze
skutkowa¢ znaczacym naruszeniem praw akcjonariuszy i wierzycieli, (ograniczona
mozliwo$¢ naprawienia szkody w naturze, ryzyko niepokrycia catej szkody pienieznej),
musi wiec z jednej strony wynika¢ z obiektywnych przestanek, a z drugiej strony by¢
uzasadniona wagg zagrozonego interesu publicznego.

B. Odpowiedzialno$¢ BFG za dziatania Funduszu, swoich pracownikdw i innych podmiotow
za ktore jest odpowiedzialny jest nieuzasadnienie ograniczona. Z jednej strony,
zgodnie z art. 180 - 181 projektu, odpowiedzialnos¢ finansowa BFG jest ograniczona
do wartosci masy upadiosci banku, chyba ze wierzyciele lub akcjonariusze udowodnia
w postepowaniu przed sagdem o ustalenie wysokosci funduszy masy upadtosci banku
wyzszg warto$¢ banku w uporzadkowanej likwidacji (co wynika z relacji miedzy
przepisem materialnoprawnym art. 181 ust. 5 pkt. 2 projektu a przepisem procesowym
art. 216 Projektu (art. 694 ** k.p.c. ) — ograniczenie to moze narusza¢ prawa
wierzycieli, ktdrzy np. nie zostali poinformowani o postepowaniu o ustaleniu wysokosci
funduszy masy upadtosci.

C. Nalezy wykresli¢ art. 216 pkt. 2 projektu (zmiana w art. 519" § 4 pkt. 6 k.p.c.), ktdry
wytgcza mozliwos¢ ztozenia skargi kasacyjnej w sprawie wyceny banku w likwidacji.
Zamyka to w sposdb nieuzasadniony droge sgdowg i mozliwos$¢ obrony w przypadkach
uchybien w postepowaniu przed sadem nizszej instancji.
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Watpliwe wydaje sie ograniczenie odpowiedzialno$ci BFG do warto$ci masy upadfosci
(wg. przepisow o upaditosci likwidacyjnej) np. w przypadkach, w ktdrych postepowanie
uporzadkowanej likwidacji zostato wszczete w przypadku banku o znacznej wartosci
rynkowej, lecz doswiadczajgcego przejSciowych problemdw z ptynnoscig (np. na skutek
sytuacji rynkowej, poza bezposrednig kontrolg takiego banku), ktére nie uzasadniatyby
upadtoséci banku. Postulujemy, aby w przypadkach, gdy wszczecie postepowania
uporzadkowanej likwidacji nastepuje jedynie na skutek probleméw z ptynnoscig, a
aktywa banku pozwalajg na zaspokojenie zobowigzan, aby przyja¢ wyzsza wartos¢ niz
warto$¢ hipotetycznie do uzyskania z upadtosci likwidacyjnej (bardziej kierowac sie
zasadami postepowania naprawczego lub upadtosci uktadowej niz upadiosci
likwidacyjnej).

Nie mozna wytacza¢ w petni odpowiedzialnoéci BFG za skutki decyzji w zakresie
wyboru okreslonego narzedzia uporzadkowanej likwidacji (art. 16 projektu). Taka
odpowiedzialnos¢ nie powinna by¢ wytagczana np. w przypadkach, gdyby BFG wybrat
rozwigzanie nie wynikajace z wczesniej przyjetego i zatwierdzonego przez KNF planu
uporzadkowanej likwidacji (por. uwagi do pkt. IL.F. str. 5 niniejszej opinii).

Niezrozumiata jest relacja miedzy art. 181 ust. 2, a art. 181 ust. 5 pkt. 1 projektu, tj.
czy dopuszczalne jest dochodzenie szkody wywotanej nienaleznym wykonaniem
obowigzkow przez BFG, a przekraczajgcej wartos¢ masy upadtosci w przypadku
czynodw niedozwolonych, o ktérych mowa w art. 181 ust. 2.

Art. 174 ust. 5 projektu wylgcza prawo zwrotu kosztow poniesionych przez wierzyciela
w postepowaniu uporzadkowanej likwidacji. Postulujemy, aby taki zwrot byt mozliwy w
przypadkach naruszen prawa w postepowaniu uporzadkowanej likwidacji bankéw lub
stwierdzenia odpowiedzialnosci BFG..

Konfederacja Lewiatan, 29 maja 2013 r.
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