Warszawa, dnia 19 maja 2011 r.
KANCELARIA SENATU

BIURO LEGISLACYJNE

Opinia do ustawy o zmianie ustawy — Prawo bankowe, ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi oraz ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym

(druk nr 1205)

L Cel i przedmiot ustawy

Ustawa w zakresie swojej regulacji wdraza postanowienia dyrektywy 2009/111/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 16 wrzesnia 2009 r. zmieniajacej dyrektywy
2006/48/WE, 2006/49/WE 1 2007/64/WE w odniesieniu do bankéw powiazanych
z centralnymi instytucjami, niektorych pozycji funduszy wiasnych, duzych ekspozycji,
uzgodnien w zakresie nadzoru oraz zarzadzania w sytuacji kryzysowej (Dz. Urz. UE L 302

z 17.11.2009, str. 97) — tzw. dyrektywy CRD II, ktorej celem jest zwigkszenie stabilno$ci

1 bezpieczenstwa rynku finansowego.

Dyrektywa CRD II zmienia tzw. dyrektywe CRD, czyli dyrektywe 2006/48/WE

Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 14 czerwca 2006 r. w sprawie podejmowania i
prowadzenia dziatalnosci przez instytucje kredytowe (Dz. Urz. UE L 177 z 30.06.2006, str. 1,
z pozn. zm.) oraz tzw. dyrektywe CAD, czyli dyrektywe 2006/49/WE Parlamentu

Europejskiego i Rady z dnia 14 czerwca 2006 r. w sprawie adekwatno$ci kapitatowej firm
inwestycyjnych 1 instytucji kredytowych (Dz. Urz. UE L 177 z 30.06.2006, str. 201, z p6zn.
zm.).

Przepisy dyrektyw CRD 1 CAD, ustanawiaja wymogi adekwatno$ci kapitatowej,
majace zastosowanie do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz okreslaja zasady
dotyczace obliczania funduszy wtasnych i zasady nadzoru ostrozno$ciowego.

Nowe rozwigzania w odniesieniu do bankéw sa implementowane w ustawie z dnia 29
sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, a w odniesieniu do domoéw maklerskich w ustawie z dnia

29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi.
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Opiniowana ustawa zawiera takze zmiany bezposrednio niezwigzane z implementacja

dyrektyw, a wynikajace z dotychczasowej praktyki stosowania regulacji z zakresu wymogow

kapitalowych. Zmiany te maja na celu doprecyzowanie i uelastycznienie obowiazujacych

przepisoOw ustawowych. Jedyna zmiana do ustawy z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad

rynkiem finansowym ma na celu usuniecie btedu w postaci nieprawidlowego odestania.

Opiniowana ustawa m. in.:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

podnosi wymogi dotyczace limitu koncentracji zaangazowan banku, ustalajac
limit na poziomie 25% funduszy wlasnych banku, z modyfikacja polegajaca na
warunku wysoko$ci zaangazowan nie wigkszej niz 150 min euro albo 25%
funduszy witasnych banku (w zaleznosci od tego, ktéra z tych kwot jest
wyzsza) W sytuacji zaangazowania banku wobec innego banku krajowego,
instytucji  kredytowej, banku zagranicznego lub grupy podmiotow
powiazanych kapitalowo lub organizacyjnie, skladajacych si¢ co najmniej z
jednego banku krajowego, instytucji kredytowej lub banku zagranicznego,
upowaznia Komisj¢ Nadzoru Finansowego — w stosunku do bankéw oraz
ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych — w stosunku do doméw
maklerskich, do okre$lania zasad ustalania polityki zmiennych sktadnikow
wynagrodzen osob zajmujacych funkcje kierownicze,

stwarza mozliwo$¢ obnizenia zmiennych sktadnikow wynagrodzen o0sob

zajmujacych kierownicze stanowiska w banku, w przypadku nienalezytej

realizacji przez bank programu naprawczego,

zmienia wysoko$¢ naktadanych w ramach nadzoru wykonywanego przez KNF

kar pienig¢znych,

okresla zasady wspotpracy KNF z wilasciwymi wladzami nadzorczymi, w

ramach sprawowania nadzoru skonsolidowanego,

poszerza katalog czynnosci domu maklerskiego na dokonanie ktorych

wymagana jest zgoda KNF o:

a) zaliczenie do kapitaléw nadzorowanych domu maklerskiego instrumentéw
finansowych wyemitowanych przez dom maklerski, innych niz akcje albo
udzialy, o nieoznaczonym terminie wykupu lub z pierwotnym terminem
zapadalno$ci wynoszacym co najmniej 30 lat,

b) wykup lub umorzenie instrumentéw wymienionych w lit. a, zaliczonych do

kapitatéw nadzorowanych domu maklerskiego
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7) precyzuje warunki uznania przez KNF zewngtrznych instytucji oceny
wiarygodnosci kredytowej oraz zobowiazuje do umieszczenia w rejestrze
takich instytucji agencji ratingowych zarejestrowanych zgodnie z
rozporzadzeniem (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1060/2009 z dnia
16 wrzes$nia 2009 r. w sprawie agencji ratingowych.

Ustawa ma wejs$¢ w zycie po uplywie 14 dni od dnia ogloszenia.

IL. Przebieg prac legislacyjnych

Sejm uchwalil opiniowana ustawe na 91. posiedzeniu w dniu 28 kwietnia 2011 r.
w oparciu o projekt rzadowy. Projekt ten byt przedmiotem prac sejmowej Komisji Finanséw
Publicznych. Poprawki wprowadzone przez Komisje miescity si¢ w meritum rozwigzan
rzadowych. Dotyczyly m. in. wprowadzenia:

1) upowaznienia dla Komisji Nadzoru Finansowego do okreslenia w drodze
uchwaty zasad ustalania przez bank norm pracy oraz skladnikéw wynagrodzen
0sOb zajmujacych stanowiska kierownicze,

2) upowaznienia dla ministra wtasciwego do spraw instytucji finansowych do
okreslenia w drodze rozporzadzenia zasad ustalania przez dom maklerski norm
pracy oraz sktadnikow wynagrodzen oséb zajmujacych stanowiska kierownicze,

3) przepisu przejsciowego utrzymujacego w mocy dotychczasowe rozporzadzenia
wydane na podstawie zmienianej ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

W trakcie drugiego czytania zgtoszono kolejne poprawki, z ktoérych akceptacje Izby

uzyskaty dwie zmiany modyfikujace upowaznienie Komisji Nadzoru Finansowego (ministra
wiasciwego do spraw instytucji finansowych) do okreslania zasad ustalania norm pracy oraz
sktadnikéw wynagrodzen osob zajmujacych stanowiska kierownicze. Zgodnie z przyjetymi
poprawkami KNF (minister) okresla w drodze uchwaly (rozporzadzenia) zasady ustalania

polityki zmiennych sktadnikéw wynagrodzen.

III.  Uwagi szczegolowe

1) art. 1 pkt 4 lit. a noweli, art. 11 ust. 2 pkt 20 ustawy — Prawo bankowe.
Z brzmienia nowelizowanego art. 11 ust. 2 pkt 20 ustawy wynika, ze decyzja
Komisji Nadzoru Finasowego w przedmiocie zobowiazania banku do zwigkszenia funduszy

wiasnych podejmowana jest nie tylko na podstawie art. 138a, ale i na podstawie art. 138b
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ust. 1. W tym drugim zakresie odestanie nowelizowanego przepisu nalezy uznac¢ za btedne.
Przepis art. 138b ust. 1 stanowi bowiem jedynie o obowiazku KNF wspotpracy przy
podejmowaniu decyzji, o ktorych mowa w art. 138 ust. 1 pkt 2 1 ust. 2 z "wlasciwymi
witadzami nadzorczymi".

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze na podstawie art. 11 ust. 2 pkt 21 wszystkie
decyzje w przedmiocie natozenia na bank dodatkowego wymogu kapitalowego sa decyzjami
ostatecznymi i podlegaja natychmiastowemu wykonaniu (tak jak, zgodnie z art. 11 ust. 2 pkt
20 ustawy, wszystkie decyzje zobowigzujace bank do zwigkszenia funduszy wtasnych). Stad
wprowadzana zmiang uzna¢ nalezy za zbgdna. Skreslenie zmiany pozwoli na unikniecie
watpliwo$¢  interpretacyjnych  zwiazanych z  ustaleniem wzajemnych zakresow

znowelizowanego art. 11 ust. 2 pkt 20 1 art. 11 ust. 2 pkt 21.

Propozycija poprawki:

- wart. 1 wpkt 4 skresla sig lit. a;

2) art. 1 pkt 2 noweli, art. 9¢g ustawy — Prawo bankowe.
Zgodnie z nowododawanym art. 9f ustawy — Prawo bankowe, Komisja nadzoru

Finansowego, okresli w_drodze uchwaly, zasady ustalania polityki zmiennych sktadnikéw

wynagrodzen osob zajmujacych stanowiska kierownicze w banku.

Nalezy podnies¢, ze konstytucyjny, zamkniety system zrodet prawa, jako akty
prawne o charakterze powszechnie obowiazujacym traktuje (obok ratyfikowanych umow
mig¢dzynarodowych) jedynie ustawy i rozporzadzenia. Uchwata Komisji Nadzoru
Finansowego ma bez watpienia charakter wewnetrznie obowiazujacy, stad uzna¢ nalezy, ze
nie moze ona regulowa¢ materii polityki zmiennych skladnikow wynagrodzen,
a odpowiednimi przepisami, w tym przypadku, powinny by¢ przepisy powszechnie
obowiazujace. Doda¢ nalezy, ze analogiczna materi¢, w przypadku zasad ustalania polityki
zmiennych skladnikow wynagrodzen, dotyczaca domoéw maklerskich, ustawodawca
przekazuje opiniowana ustawa (zmiana art. 94 ust. 1 pkt 5a ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi) do uregulowania rozporzadzeniem ministra wlasciwego do spraw instytucji
finansowych.

Zgodnie z Konstytucja akty prawa wewngtrznie obowiazujacego moga wiazac
jedynie jednostki organizacyjnie podleglte organowi wydajacemu te akty. Przy czym
podlegtos¢ ta, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego nalezy rozumie¢ przede

wszystkim jako hierarchiczne podporzadkowanie, w znaczeniu przyjetym w prawie
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administracyjnym. W orzecznictwie Trybunalu dopuszcza si¢ takze wyjatkowo szersze
rozumienie organizacyjnej podlegltosci — takze jako wigz ustrojowoprawna. W wyroku z dnia
28 czerwca 2000 r. (sygn. akt K 25/99) TK uznat prawo Narodowego Banku Polskiego do
wydawania uchwat wiazacych, formalnie niezalezne i samodzielne banki komercyjne, uznajac
w tym wypadku za uprawnione rozumienie "podlegtosci organizacyjnej" takze jako
podlegtos¢ funkcjonalng. Trybunal obwarowat jednak taka interpretacj¢ dwoma
zastrzezeniami: podmiotem uzyskujacym upowaznienie do wydania aktu jest konstytucyjna
instytucja (NBP), za$ przedmiotem uchwaly jest konstytucyjnie okreslone zadanie publiczne
(ustalanie polityki pieni¢znej). W przypadku uchwaty KNF dotyczacej zasad ustalania
zmiennych sktadnikow wynagrodzen nie zachodzi zadna z takich przestanek.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wobec konstytucyjnych
uwarunkowan dotyczacych zrdédet prawa powszechnie 1 wewngtrznie obowiazujacego,
nieuprawnionym wydaje si¢ zwiazanie, samodzielnych i formalnie niezaleznych bankow
komercyjnych, uchwata Komisji Nadzoru Finansowego, zawierajaca generalne i abstrakcyjne
normy postgpowania, a wigc bedaca aktem stanowienia, a nie stosowania prawa.

Wiasciwym aktem prawnym w tej materii moze by¢ stosowne rozporzadzenie
ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych. Sformutowanie prawidlowego
upowaznienia do wydania takiego aktu wymaga jednak ustalenia, w trakcie prac w Senacie,
woli ustawodawcy co do oczekiwanego ksztaltu przysztego rozporzadzenia.

Rozwazenia wymaga rowniez, czy normy dotyczace zasad ustalania skladnikow
wynagrodzen, nie powinny znalez¢ bezposredniego odzwierciedlenia nie tyle w akcie
prawnym o charakterze wykonawczym, co w przepisach rangi ustawowej. Za takim
rozumieniem przemawialby art. 22 Konstytucji (ograniczenie wolnosci dziatalnosci

gospodarczej jest dopuszczalne jedynie w drodze ustawy).

3) art. 2 pkt 2 lit. a tiret pierwsze noweli, art. 94 ust. 1 pkt 5a ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi.

Przepis art. 94 ust. 1 pkt 5a upowaznia ministra wlasciwego do spraw instytucji
finansowych do okreslenia, w drodze rozporzadzenia, zasad ustalania przez dom maklerski
zmiennych sktadnikéw wynagrodzen osob zajmujacych stanowiska kierownicze.

Biorac pod uwage art. 92 ust. 1 konstytucji, nalezy stwierdzi¢, ze upowaznienie do
wydania rozporzadzenia powinno okresla¢ obok organu wlasciwego do wydania

rozporzadzenia (minister wiasciwy do spraw instytucji finansowych) oraz zakresu spraw
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przekazanych do uregulowania (zasady ustalania zmiennych sktadnikow wynagrodzen), takze

wytyczne dotyczace treéci aktu. Wytycznych tych zabrakto.'

Biorac pod uwage konstytucyjny warunek poprawnosci przepisu upowazniajacego, a
co za tym idzie, ewentualna niekonstytucyjno$¢ wydanych na jego podstawie przepisow
wykonawczych, nalezy postulowaé¢ sformulowanie odpowiednich wytycznych, co wymagaé
bedzie ustalenia, w trakcie prac w Senacie, woli ustawodawcy co do oczekiwanego ksztaltu
przysziego rozporzadzenia.

Analizujac przedmiotowy przepis nalezy pamigtaé, ze rowniez w tym przypadku
aktualne pozostaja uwagi z pkt 2 opinii obejmujace watpliwosci zwiazane z ustawowa materia

przepisu.

4) art. 1 pkt 2, pkt 7 i pkt 14 noweli, art. 9g, art. 111a ust. 1i art. 143 ust. 1 pkt 4 ustawy
— Prawo bankowe oraz art. 2 pkt 1, pkt 2 lit. a i pkt 6 lit. b noweli, art. 94 ust. 1 pkt
Sa, art. 98a ust. 1 pkt 3a i art. 98f ust. 1a ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi.

Rozwazenia wymaga zakres pojecia "osoOb zajmujacych kierownicze stanowiska"

w banku lub domu maklerskim. W mys$l nowelizowanych przepisow Komisja Nadzoru

Finansowego lub minister wiasciwy do spraw instrumentow finansowych beda okreslaé

zasady ustalania polityki zmiennych sktadnikow wynagrodzen tych osob a takze w pewnych

okreslonych sytuacjach KNF bedzie mogta nakaza¢ obnizenie lub wstrzymanie wyplaty tej
czesci wynagrodzen.
Analizujac obowiazujace obecnie przepisy Prawa bankowego, nalezy stwierdzi¢, ze

termin "osoby zajmujace stanowisko kierownicze w banku" pojawia si¢ w kontekscie art. 79,

art. 79a oraz art. 79b ustawy. Przepisy art. 79 oraz art. 79b wsrdd ich adresatow wymieniaja

m. in. "czlonkow zarzgdu, rady nadzorczej i (lub) osoby zajmujgce kierownicze

stanowiska w banku". W ten sam sposob katalog adresatow formutuje art. 79a, definiujac

jednoczesnie osoby zajmujace kierownicze stanowiska jako: "osoby zatrudnione podlegle
bezposrednio czlonkowi zarzadu, dyrektora oddzialu i jego zastepce oraz glownego

ksiegowego".

' w wytycznych, zgodnie z § 66 ust. 1 Zasad techniki prawodawczej, wskaza¢ mozna w szczegdlnosci:

rozstrzygnigcia, ktorych nie wolno przewidzie¢ w rozporzadzeniu, granice, w jakich musza zmiesci¢ si¢
rozstrzygnigcia rozporzadzenia, wymagania, jakim maja odpowiada¢ rozwiazania przyj¢te w rozporzadzeniu;
cele, jakie maja zosta¢ osiagnigte przez rozporzadzenie; okoliczno$ci, jakie nalezy uwzglednié, tworzac
rozporzadzeni.
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Analiza jgzykowa powyzszych przepisow (bez odwolywania si¢ do praktyki ich
stosowania) wskazuje, ze na gruncie ustawy — Prawo bankowe w zakresie pojecia "osob
zajmujacych kierownicze stanowiska w banku" nie znajda si¢ cztonkowie zarzadu oraz
cztonkowie rady nadzorczej. Moga to by¢ natomiast osoby =zatrudnione podlegajace
bezposrednio cztonkowi zarzadu, dyrektorzy oddziatow i ich zastepcy oraz gtowny ksiggowy.
Nalezy jednak pamigtaé, ze ze wzgledu na umiejscowienie tej ostatniej definicji w ramach
art. 79a ustawy, znajdzie ona zastosowanie do sytuacji regulowanych tym przepisem, a zakres
pojecia "osOb zajmujacych kierownicze stanowiska" na gruncie pozostatych przepisow
ustawy (takze nowododawanych) moze by¢ szerszy. W szczeg6lnosci moze on obejmowaé
bardzo szeroka kategori¢ pracownikow zajmujacych stanowiska kierownicze, na gruncie
prawa pracy okreslanych jako pracownicy zarzadzajacy w imieniu pracodawcy zaktadem
pracy lub kierownicy wyodrgbnionych komoérek organizacyjnych.

Kwestionowanym przepisom w kontek$cie nieostrego sformutowania "osoby
zajmujace kierownicze stanowiska" mozna postawi¢ zarzut braku nalezytej okreslonosci (w
szczegoOlnosci biorac pod uwage mozliwosci obnizania zmiennych sktadnikow wynagrodzen
takich osob). Nalezy postulowa¢ zdefiniowanie w ustawie terminu "osob zajmujacych
kierownicze stanowiska", w szczegdlnosci w kontekscie samej dyrektywy CRD, ktora okresla
osoby zajmujace kierownicze stanowiska jako osoby kadry kierowniczej wyzszego szczebla,
osoby podejmujace ryzyko dziatalnosci, personel zaangazowany w sprawowanie kontroli oraz
innych pracownikéw "zréwnanych placowo". Nalezy tez rozstrzygnaé, czy intencja
ustawodawcy bylo wylaczenie z zakresu normowania cztonkow zarzadu banku.

Analogiczne uwagi dotyczy¢é powinny rowniez stosownych zmian w ustawie o
obrocie instrumentami finansowymi. W szczegolnosci obecnie obowiazujace art. 1061 1 art.
160 sugeruja, ze osobami zajmujacymi kierownicze stanowiska w domu maklerskim nie

moga by¢ czlonkowie organéw zarzadzajacych.

5) art. 1 pkt 14 noweli, art. 143 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo bankowe oraz art. 2 pkt 6
lit. b noweli, 98f ust. 1a ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

Zgodnie z art. 143 ust. 1 pkt 4 Prawa bankowego jesli program postgpowania
naprawczego nie jest wystarczajacy lub jego realizacja nie jest nalezyta, Komisja Nadzoru
Finansowego moze nakaza¢ obnizenie lub wstrzymanie wyplaty niektérych zmiennych
sktadnikdw wynagrodzen osob zajmujacych stanowiska kierownicze w banku.

Zgodnie z art. 98f ust. la, w przypadku, gdy dom maklerski nie spelnia wymogu

utrzymywania kapitatow nadzorowanych na poziomie okreslonym ustawa, Komisja Nadzoru
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Finansowego moze nakaza¢ obnizenie lub wstrzymanie wyptaty niektéorych zmiennych
sktadnikow wynagrodzen oséb zajmujacych stanowiska kierownicze w domu maklerskim.
Przepisy te niosa szereg watpliwosci.
Sama dyrektywa CRD w zalaczniku V, w czgsci 11 dotyczacej polityki wynagrodzen
zaklada, ze wlasciwe organy krajowe, maja za zadanie spowodowac restrukturyzacje

wynagrodzen w instytucji kredytowej, w szczegdlnosci poprzez dokonanie ograniczenia

wynagrodzen, w przypadku korzystania przez instytucje kredytowa z wyjatkowej interwencji
panstwa. Okre$la wigc inna przestanke do podjecia kwestionowanych dziatan, niz przestanki
przyjete w opiniowanej ustawie. Dyrektywa CRD stanowi tez (w ramach zalacznika V, czgséci
11) o zasadzie znacznego zmniejszenia wynagrodzenia zmiennego w przypadku uzyskiwania
stabszych lub ujemnych wynikéw, przyjmujac, ze zmniejszenie to powinno nastapi¢ "bez
uszczerbku dla ogoélnych zasad krajowego prawa zobowiazan i prawa pracy". W tym
przypadku nie zaktada jednoczesnie obligatoryjnej bezposredniej ingerencji wiasciwego
krajowego organu nadzoru w wysokos¢ zmiennych sktadnikow wynagrodzen. Nalezy wigc
stwierdzi¢, nie kwestionujac zgodnosci wprowadzonych rozwiazan z dyrektywa, ze
wprowadzone zmiany nie s3 niezbg¢dne dla jej nalezytego wykonania. Jednocze$nie biorac
uwage niedookreslonos$¢ terminu "osob zajmujacych kierownicze stanowiska" przepisy te
obja¢ moga znaczna kategori¢ adresatow, wykraczajaca poza ta wskazanag w prawodawstwie
unijnym (zagadnienie to porusza rowniez uwaga z ppkt 4).

Podnies¢ nalezy, ze watpliwym jest dokonanie interwencji administracyjnej
(podjecia stosownej decyzji) dotyczacej obnizeniu sktadnikow wynagrodzenia pracownikow.
Taka decyzja bedzie miata wplyw na jeden z elementéw stosunku pracy, jakim jest
wynagrodzenie. Nalezy pamigta¢, ze ruchome sktadniki wynagrodzenia moga mie¢ rozny
charakter. Moga zaleze¢ od uznaniowosci pracodawcy (nagroda), kiedy ich przyznanie jest
o$wiadczeniem woli warunkujacym powstanie prawa do wyptaty. Moga tez mie¢ charakter
roszczeniowy, gdy prawo do wyptaty zalezy od spetnienia warunkéow przewidzianych
w umowie, regulaminie wynagradzania, czy tez uktadzie zbiorowym pracy (premia). W tym
przypadku przyznanie ruchomego skladnika wynagrodzenia (premii) ma charakter
deklaratoryjny, a uprawnionemu pracownikowi przystuguje roszczenie o jego wyplatg,
tacznie z mozliwos$cia wejscia, w razie sporu, na droge sadowa. W tym kontekscie pojawia si¢
pytanie o wpltyw decyzji KNF obnizajacej wynagrodzenie na stosunki pracodawca-
pracownik, a przede wszystkim, czy taka ingerencja jest dopuszczalna, a jesli tak, to czy

wprowadzone regulacje, sa kompletne i dostatecznie precyzyjne.



9.

Na koniec wskaza¢ nalezy, ze wprowadzajac takie rozwiazanie ustawodawca
wprowadza swoista obiektywna odpowiedzialno$¢ pracownikow bankéw 1 domow
maklerskich za wyniki finansowe tych instytucji w oderwaniu od przestanki zawinienia.

Z tych wzgledow zasadnym powinno by¢ rozwazenie zasadnos$ci wprowadzenia

takich rozwiazan.

Szymon Giderewicz

legislator



