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Wstep

Praca zostala napisana wedlug metody dogmatyczno-prawnej i jest
poswiecona regulacjom prawnym dotyczacym trzech réznych rodzajow
instytucji finansowych w szerokim znaczeniu: spotdzielczym kasom
oszczednosciowo-kredytowym, instytucjom platniczym oraz instytu-
cjom pienigdza elektronicznego. Kazda z nich wyrasta z innego czasu
i innej epoki. Idee i charakterystyczne rozwigzania prawne, ktore legty
u podstaw regulacji spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych
(dalej nazywanych kasami), pochodza z XIX i poczatku XX wieku, insty-
tucje platnicze sg ewidentnie dzieckiem gwaltownego rozwoju nowoczes-
nych sposobéw platnosci za dobra i ustugi, ktéry mial miejsce pod koniec
XX wieku, a instytucje pienigdza elektronicznego tkwig korzeniami juz
w XXI wieku i maja stuzy¢ realizacji marzenia o idealnym pienigdzu po-
zwalajacym na dokonywanie platnosci w srodowisku cyberprzestrzeni.

Juz to pobiezne przedstawienie uwidacznia, ze instytucje te musza
sie znacznie migdzy sobg rézni¢, a jednoczes$nie w najbardziej mozliwy,
ogolny sposob pokazuje, dlaczego blizej jest instytucjom platniczym do
instytucji pienigdza elektronicznego (IPE) niz do kas. Jest jednak cos,
co stanowi niejako ,,wspolny mianownik” tych trzech instytucji, co$, co
pozwala kwalifikowac¢ je do tej samej grupy podmiotéw. Jest to dzia-
talnos¢ depozytowa. Wszystkie te trzy podmioty wykonuja dziatalno$¢
depozytowa podobnie jak banki, lecz nie sg bankami. Sg instytucjami
parabankowymi.

Nalezy zatem postawi¢ pytanie, jak na prawna regulacje tych podmio-
tow wplywa fakt, ze wykonuja one, podobnie jak banki, dziatalno$¢ depo-
zytowa? Jak bardzo regulacja ta wzoruje si¢ na prawnych rozwigzaniach
dotyczacych bankow? Ktdre rozwigzania prawne sg wyjatkowe i charak-
terystyczne dla kas, a ktére dla instytucji ptatniczych czy tez IPE?
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Najistotniejsze pytanie, wyrazajgce w istocie podstawowy cel badaw-
czy pracy, dotyczy tego, czy obecnie jest mozliwa jedna wspolna regulacja
prawna instytucji parabankowych, ewentualnie, czy taka regulacja bedzie
mozliwa w najblizszej przyszlosci.

Aby sprobowa¢ odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy najpierw ustali¢,
co to jest dziatalnos¢ depozytowa, i okresli¢ podmioty, ktdre ja wyko-
nujg; opisuje to rozdzial 1. Nastepnie nalezy ogélnie scharakteryzowa¢
poszczegdlne instytucje parabankowe, uwzgledniajac réwniez Krajowa
Spoldzielczg Kase Oszczednosciowo-Kredytowa (nazywang dalej Kasa
Krajowa), w przypadku ktérej mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci, czy
wykonuje taka sama dziatalno$¢ depozytowsq jak kasy i banki. Petni ona
jednak zbyt istotne funkcje w systemie SKOK, aby mozna ja byto pomina¢
w niniejszej pracy. Nie mozna réwniez poming¢ biura ustug ptatniczych
- stanowi ono naturalne i wymuszone przez praktyke uzupelnienie in-
stytucji ptatniczej. Ponadto jako instytucje parabankowe bedg rowniez
uznane te instytucje kredytowe dzialajace w Polsce, ktore nie sa, wedlug
prawa panstwa macierzystego, bankami.

Najwazniejsza i kluczowa dla niniejszej pracy jest problematyka
bezpieczenstwa wktadéw powierzanych instytucjom parabankowym
pod tytulem zwrotnym. Potrzeba zapewnienia takiego bezpieczenstwa
jest charakterystyczna dla dziatalnosci depozytowej. To ze wzgledu na
zapewnienie tego bezpieczenstwa powstalo wiele swoistych dla tej dzia-
talnosci instytucji prawnych, jest to takze powdd ograniczania swobody
prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci gospodarczej. Warto zatem zba-
da¢, wjaki sposdb regulacje prawne dotyczace poszczegoélnych instytucji
parabankowych zapewniaja bezpieczenistwo wkladow, z uwzglednieniem
regulacji dotyczacej bankow (rozdzial 3). Z problematyka bezpieczenstwa
wktadow $cisle wiaze sie kwestia zakresu i rodzajow dzialalnoci insty-
tucji parabankowych innych niz dzialalno$¢ depozytowa. Analiza tego
zagadnienia zostanie dokonana w rozdziale 4.

Z uwagina postepujaca globalizacje i unifikacje rynkéw finansowych
waznym aspektem dziatalno$ci instytucji parabankowych jest mozliwo$é
prowadzenia przez nie dziatalnosci w innych panstwach cztonkowskich.
Zastanawia, w jakim stopniu odpowiednia regulacja prawna - unijna
ipolska — nawiazuje w tym zakresie do rozwigzan przyjetych powszech-
nie w przepisach dotyczacych instytucji finansowych w szerokim zna-
czeniu, a w szczegolnosci do rozwigzan przyjetych dla instytucji kredy-
towych (rozdziat 5).
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Wydaje sig, ze rok 2011 to dobry moment na publikacje pracy poswie-
conej instytucjom parabankowym. System SKOK wraz z Kasg Krajowa
ikasami jest u progu rewolucyjnych zmian. To, czy do takich niezbednych
(co ma zosta¢ wykazane) zmian dojdzie, zalezy obecnie od decyzji Try-
bunatu Konstytucyjnego, do ktorego zostal zaskarzony przez Prezydenta
projekt ustawy o spétdzielczych kasach oszczedno$ciowo-kredytowych.
Dlatego tez w niniejszej pracy podjeto si¢ analizy przepiséw dwoch ustaw
dotyczacych kas — ,,starej”, obecnie obowiazujacej i caltkowicie nieod-
powiadajacej rzeczywistoéci systemu SKOK, ustawy o spoldzielczych
kasach oszczedno$ciowo-kredytowych z 1995 r. oraz nowoczesnej, lecz
posadzonej o niezgodnos¢ z Konstytucja, ustawy o spétdzielczych kasach
oszczednosciowo-kredytowych z 2009 r. Kasy sa nie tylko spétdzielniami,
ale przede wszystkim instytucjami finansowymi, a wyraznie wida¢ to
wowczas, gdy ustawy o spotdzielczych kasach oszczednosciowo-kredy-
towych zostang poréwnane z odpowiednimi przepisami dotyczgcymi
instytucji ptatniczych oraz IPE, a takze z przepisami ustawy — Prawo
bankowe. Rewolucje czeka réwniez IPE - uptynal juz termin implemento-
wania nowej dyrektywy dotyczacej podejmowania i prowadzenia dziatal-
nosci przez IPE, a odpowiedni projekt ustawy nie trafil jeszcze do Sejmu.
Zupelnie nowa jest natomiast regulacja prawna instytucji platniczych
- dyrektywa PSD wprowadza wiele nowych, wczesniej nieznanych pojeé
i mechanizmoéw, a prace legislacyjne majace na celu implementacje tej
dyrektywy nie zostaly jeszcze zakonczone.






Rozdziat 1

Dziatalnosé bankowa

1.1. Pojecie dziatalnosci bankowej

Pojecie dziatalnosci bankowej nie jest tylko pojeciem doktrynalnym,
lecz korzysta z niego réwniez polski ustawodawca, przede wszystkim
w ustawie — Prawo bankowe. W literaturze mozna znalez¢ dwa odmien-
ne sposoby ustalania treéci i zakresu tego pojecia. Jedni autorzy uznajg
za punkt wyjscia do takich poszukiwan przede wszystkim legalng de-
finicje banku zawartg w art. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Pra-
wo bankowe' z odpowiednim uwzglednieniem regulacji art. 5 pr. bank.
(zawierajacego katalog czynnosci bankowych)?. W tym ujeciu znacze-
nie ma réwniez definicja instytucji kredytowej zawarta w dyrektywie
2006/48/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 14 czerwca 2006 r.
dotyczacej podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci bankowej przez
instytucje kredytowe®. Natomiast inni autorzy opowiadajg si¢ raczej za
konstruowaniem pojecia dziatalnosci bankowej w pierwszym rzedzie na
podstawie tresci art. 51 6 ust. 1 pr. bank., a takze art. 1 pr. bank. (okre-
$lajacego zakres przedmiotowy ustawy — Prawo bankowe)*.

Sa to wiec dwa odrebne ujecia - podmiotowe i przedmiotowe.
W pierwszym za dziatalno$¢ bankowsa uznaje sie dziatalno$¢ podmiotu,
ktory przez polskie prawo jest definiowany jako bank, a przez prawo
Unii Europejskiej jako instytucja kredytowa, natomiast w drugim ujeciu
przez dzialalno$¢ bankowa rozumie si¢ wykonywanie czynnosci, ktore

! Tekst jedn.: Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 665 z pézn. zm.

2 Zob. E. Fojcik-Mastalska (w:) M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Géral, J. Pisulin-
ski, W. Pyziot, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2007, s. 131 15-18.

* OJ L 177 230.06.2006 z pézn. zm.

* Zob. B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2005, s. 6-8.
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ustawodawca okreslit mianem ,,bankowych”, a takze innych, wskazanych
w art. 6 pr. bank. Pierwsze ujecie ze swojej istoty jest ,wezsze”, a drugie
»szersze”. Tym samym zakres przedmiotowy pojecia dzialalno$ci ban-
kowej bedzie si¢ réznil w zaleznosci od tego, czy bedzie ustalany przede
wszystkim na podstawie tresci art. 2 pr. bank., czy tez gléwnie na pod-
stawie art. 51 6 ust. 1 pr. bank. Wiele argumentdw przemawia za tym
pierwszym ujeciem®.

Pojawia si¢ tu takze pytanie o to, czy ustawodawca utozsamia pojecie
dziatalnosci bankowej z czynnosciami bankowymi? Artykut 1 pr. bank.
moze to sugerowad, ale tego bynajmniej nie przesadza. Gdyby rzeczy-
wiscie ustawodawca zamierzal utozsamia¢ czynno$ci bankowe z dzia-
talno$cig bankows, to konsekwentnie korzystalby z pojecia dzialalno-
$ci bankowej i nie wprowadzalby do art. 5 pr. bank. pojecia czynnosci
bankowej (w art. 6 pr. bank. postuguje sie pojeciem ustug finansowych,
a nawet sformulowaniem ,inne czynnosci”). Tak na przyklad postepuje
ustawodawca niemiecki, ktéry wart. 1 ust. 1 ustawy o dzialalnoéci kredy-
towej (Gesetz tiber das Kreditwesen® - KWG) wymienia czynnosci, ktore
zbiorczo obejmuje pojeciem dziatalno$ci bankowej. Z kolei wloska ustawa
z zakresu bankowosci i kredytu” (il Testo Unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia - t.u.b.), objeta dekretem Prezydenta Republiki Wto-
skiej® postuguje si¢ pojeciem bankowosci (banking), ktore wart. 10 ust. 1
definiuje jako zbieranie funduszy od spoleczenstwa i udzielanie na ich
bazie kredytow. Tak rozumiana ,,bankowos¢”, czyli dzialalno$¢ bankowa,
jest zastrzezona wytacznie dla wloskich bankéw (art. 10 ust. 2 t.u.b.),
ktore oprocz niej, wedtug art. 10 ust. 3 t.u.b., moga wykonywac réwniez
inng dziatalnos¢ finansowgq (financial business). Ani pojecia dziatalnosci
bankowej, ani nawet pojecia bankowosci nie uzywa natomiast brytyjska
regulacja — Financial Services and Markets Act 2000. W art. 22 tej ustawy
jest jedynie mowa o ,,dziatalnosciach regulowanych” (regulated activities),
ktérych katalog zostal wskazany w zalaczniku 2. W zalgczniku tym nie
wystepuje pojecie dziatalno$ci bankowej, wymienia si¢ tam natomiast

> Wigcej W. Srokosz, Pojecie ,dziatalnosci bankowej” w polskim prawie, PUG 2006,
nr 12, s. 14.

¢ In der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998, BGBL. I S. 2776,
zpdin. zm.

7 D.Lgs. z dnia 1 wrzeénia 1993 r. Nr 385 il Testo Unico delle leggi in materia ban-
caria e creditizia.

8 Zob. M. Spyra, Prywatne prawo bankowe we Wloszech, Pr. Bank. 2003, nr 1,
s.831in.
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m.in. ,,przyjmowanie depozytow” (accepting deposits) oraz ,pozyczki
zabezpieczone na gruncie” (loans secued on land).

Tres§¢ art. 2 pr. bank. oraz to, ze ustawa postuguje si¢ dwoma poje-
ciami - czynnosci bankowej i dziatalno$ci bankowej, przemawia raczej
za tym, aby nie utozsamia¢ tych dwoch pojeé. Nie mozna jednak nie
dostrzega¢ ogromnej roli, jaka pelni pojecie czynnos$ci bankowych dla
okreslenia pojecia banku, a tym samym réwniez dla okreslenia pojecia
dziatalnosci bankowej. Poszukiwa¢ nalezy zatem rozwigzania kompro-
misowego, a wiec takiego, ktore wychodzac z definicji banku zawartej
w art. 2 pr. bank., uwzglednia réwniez regulacje art. 5 pr. bank.

Taka analiza zostata w literaturze przeprowadzona i doprowadzita
do konkluzji, ze dzialalno$¢ bankowa nalezy postrzegac jako dziatalnos¢
polegajaca na wykonywaniu takich czynno$ci bankowych, ktére moga
prowadzi¢ do powstania zyskow lub strat w wyniku niepewnosci co do
przebiegu tych czynnosci, przy czym te zyski i straty dotyczg $rodkow,
ktoére bankowi zostaly powierzone pod tytutem zwrotnym. Nastepnie po
pewnym ,wygtadzeniu” tych wnioskéw zaproponowano, aby uznaé¢, ze
w $wietle definicji banku zawartej wart. 2 pr. bank. dzialalno$¢ bankowa
polega na wykonywaniu czynnosci bankowych obciazajacych ryzykiem
$rodki, ktére zostaly powierzone bankowi pod tytulem zwrotnym?®.

Ustalono takze, ze w §wietle prawa Unii Europejskiej pojecie dzia-
talno$ci bankowej obejmuje zatem zaréwno dziatalnos¢ depozytowo-
-kredytows, jak i samg dziatalnos¢ depozytowa .

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze niezbednym elementem dzialalno-
$ci bankowej jest ,,zwrotno$¢ powierzonych $rodkéw”, czyli prowadzenie
dziatalnosci depozytowej. Innymi stowy, aby uznac jakas dzialalno$¢ za
bankowa, musi ona zosta¢ co najmniej zakwalifikowana jako dziatalno$¢
depozytowa. Owa zwrotnos¢ powierzonych $rodkéw uzasadnia rowniez
ingerencje panstwa wyrazajaca sie w réznego rodzaju dzialaniach nadzor-
czych, a przede wszystkim w reglamentowaniu dziatalnosci depozytowej.
W prawie Unii Europejskiej znalazto to wyraz w treéci art. 5 dyrektywy
2006/48/EC, wedlug ktérego panstwa cztonkowskie maja obowiazek za-
kaza¢ osobom lub podmiotom gospodarczym niebedacym instytucjami
kredytowymi prowadzenia dzialalno$ci polegajacej na przyjmowaniu od
ludnoéci depozytéw i innych srodkéw podlegajacych zwrotowi.

® W. Srokosz, Pojecie ,dziatalnosci bankowej”..., s. 14-15.
10 Tamze,s. 17.
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1.2. Dziatalnos$¢ depozytowa

1.2.1. Zakres dziatalnosci depozytowej

Czynnos$ciami, ktére prowadza do powierzenia dowolnemu pod-
miotowi (niekoniecznie bankowi) srodkéw pienieznych pod tytulem
zwrotnym, sg przede wszystkim czynno$ci wymienione w art. 5 ust. 1
pr. bank., takie jak:

- przyjmowanie wkladéw pienieznych platnych na zadanie lub z na-
dejsciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkoéw tych
wktadow (pkt 1),

- emitowanie bankowych papieréw warto$ciowych (pkt 5).

W zatgczniku I do dyrektywy 2006/48/EC zostaly wymienione ro-
dzaje dzialalnosci podlegajacych wzajemnemu uznaniu — stanowig one
przyktadowy katalog ustug bankowych, inwestycyjnych oraz platniczych.
Czynnos$ciom bankowym o charakterze depozytowym wymienionym
wart. 5ust. 1 pkt 115 pr. bank. odpowiada dzialalno$¢ wskazana w pkt 1
zalgcznika I, jaka jest przyjmowanie od ludnos$ci depozytéw i innych
$rodkoéw podlegajacych zwrotowi.

Charakterystyczny element zwrotnosci srodkéw pienieznych wy-
stepuje rowniez w regulacjach prawnych innych panstw cztonkowskich
dotyczacych bankowosci, np. w definicji depozytow zawartej w pkt 22
zalgcznika 2 do Financial Services and Markets Act 2000. Wedlug tej
definicji depozyty to prawa (rights) wynikajace z umowy, zgodnie z ktéra
suma pienie¢zna (bez wzgledu na to, czy jest wyrazona w walucie — cur-
rency) jest wyplacana przez osobe przechowujaca te sume w terminach,
w ktorych miata by¢ zwrdcona, z odsetkami lub premia, lub bez nich,
ialbo nazadanie, albo w uzgodnionym czasie, lub tez w razie wystapienia
uzgodnionych okolicznoéci lub na rzecz osoby dokonujacej wyptaty.

W niemieckim prawie bankowym wprost méwi si¢ o dziatalno$ci de-
pozytowej (Einlagengeschift, deposit business), a definicja tej dzialalnosci
réwniez zawiera element zwrotnosci powierzonych srodkéw pienieznych.
Wedlug art. § 1 ust. 1 Gesetz iiber das Kreditwesen (KWG) dzialalno$cia
depozytowa jest przyjmowanie funduszy od innych jako depozytéw lub
przyjmowanie zwrotnych funduszy od spoleczenistwa, chyba ze zadanie
zwrotu funduszy jest zabezpieczone w formie §wiadectw na okaziciela
(bearier certificate) lub bez wzgledu na obowiazek zaplaty odsetek.

Natomiast we wloskiej ustawie z zakresu bankowoéci i kredytu (t.u.b.)
zdefiniowano dziatalno$¢ nazwang ,,gromadzeniem oszczednosci” (raccol-
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ta del risparmio), ktorej charakterystyczna cecha réwniez jest przyjmowa-
nie zwrotnych srodkéw pieni¢znych. Jest to wiec niewatpliwie dzialalnos¢
odpowiadajaca dziatalnosci depozytowej. Wedltug art. 11 ust. 1 wloskiej
ustawy bankowej ,,gromadzenie oszczednoséci” polega na przyjmowaniu
zwrotnych funduszy w formie depozytéw lub w innych formach.

Definicje depozytu zawiera art. 1 ust. 1 dyrektywy 94/19/EC w spra-
wie systemow gwarantowania depozytow'!, wedlug ktérego depozyt to
saldo dodatnie (credit balance), ktdre jest rezultatem:

- wplaty $rodkéw pienigznych (funds) na rachunek (account) lub

- zaistnienia czasowych sytuacji zachodzacych w ramach zwyktych
transakcji bankowych (normal banking transactions), jak rowniez
majacych miejsce wtedy, gdy instytucja kredytowa musi splaca¢ dtug
wynikajacy z obowigzujacych ja regulacji prawnych lub umoéw.

Ponadto depozytem jest wierzytelno$¢ potwierdzona przez doku-
ment (certificate) wystawiony przez instytucje kredytowa. ROwniez w tej
definicji ktadzie si¢ nacisk na zwrotnoé¢ srodkéw powierzonych insty-
tucji kredytowe;.

Jaki jest zatem zakres dziatalno$ci depozytowej rozumianej jako
dziatalno$¢ polegajaca na przyjmowaniu srodkéw pienieznych pod ty-
tutem zwrotnym? Odpowiedz na to pytanie probowal znalez¢ Europejski
Trybunatl Sprawiedliwosci.

Z orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoséci w sprawie
C-366/97, Massimo Romanelli & Paolo Romanelli*> wynika, ze dziatal-
no$¢ depozytowa nalezy rozumie¢ bardzo szeroko, poniewaz moze by¢
ona wykonywana nie tylko za pomoca instrumentéw finansowych po-
siadajacych immanentng (,wrodzong”) ceche zwrotnosci, ale réwniez
za pomocy instrumentéw finansowych nieposiadajacych takiej cechy,
ktérych zwrotny charakter wynika z postanowient umownych. Orzecze-
nie to zostalo wydane na podstawie art. 3 drugiej dyrektywy bankowej
89/646/EEC". Dyrektywa ta zostala zastapiona dyrektywa 2000/12/EC
dotyczaca podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci przez instytucje kre-

! Dyrektywa 94/19/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja 1994 r.
w sprawie gwarancji depozytéw (O] L 135 z 31.05.1994 z p6zn. zm.).

2 Wyrok z dnia 11 lutego 1999 r. w sprawie C-366/97, Massimo Romanelli i Paolo
Romanelli, Zb. Orz. 1999, s. I-855.

1 Second Council Directive 89/646/EEC of 15 December 1989 on the coordination
of laws, regulations and administrative provisions relating to the taking up and pursu-
it of the business of credit institutions and amending Directive 77/780/EEC (O] L 386
2 30.12.1989 z pézn. zm.).
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dytowe, a tre$¢ art. 3 dyrektywy 89/646/EEC znalazta wierne odzwier-
ciedlenie w tresci art. 3 dyrektywy 2000/12/EC i nastepnie w tresci art. 5
dyrektywy 2006/48/EC. Tak wiec orzeczenie ETS, pomimo formalnego
uchylenia dyrektywy 89/646/EEC, nie stracito aktualnosci.

Orzeczenie w sprawie C-366/97, Massimo Romanelli & Paolo Roma-
nelli zostalo wydane w odpowiedzi na pytanie sagdu we Florencji. Zwrdcit
sie on do ETS o stwierdzenie, czy wyrazenie ,,zwrotne fundusze” zawarte
w dyrektywie 89/646/EEC dotyczy tylko instrumentdw finansowych, kt6-
re posiadajg wrodzong ceche (wlasciwo$¢) zwrotnosci, czy tez wyrazenie
to odnosi si¢ rowniez do instrumentoéw, ktoére — chociaz nie posiadaja
takiej wrodzonej (immanentnej) cechy (wlasciwosci) - sa przedmiotem
postanowienia umownego dotyczacego zwrotu zaptaconej warto$ci.

Wioski sad rozpatrywal sprawe na podstawie przepisow ustawy
z zakresu bankowosci i kredytu (t.u.b.). Ustawa ta implementuje dyrek-
tywe 89/646/EEC i konsoliduje wloska legislacje z obszaru bankowosci
i kredytow. W art. 11 ust. 2 t.u.b. zakazano przedsi¢biorstwom innym
niz banki przyjmowania oszczednosci od spoleczenstwa. Dziatalnos¢ ta
zostala zdefiniowana w art. 11 ust. 1 jako ,przyjmowanie obciazonych
obowiazkiem zwrotu funduszy w formie depozytéw lub w inny sposéb”.
Ponadto art. 130 t.u.b. uznaje nielegalne przyjmowanie oszczednosci od
spoleczenstwa za przestepstwo.

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci orzekal na podstawie stanu
faktycznego, zgodnie z ktérym w 1994 i 1995 r. Messers Massimo i Pao-
lo Romanelli wyemitowali depozytowe papiery warto$ciowe (ang. trust
securities) reprezentujace kwote nalezng (przypadajaca do zaplaty) oraz
prawo do zadania natychmiastowego wykupu za cen¢ obejmujacg umo-
wione odsetki. Ponadto Massers Massimo i Paolo Romanelli wyemitowali
réwniez warranty reprezentujace prawo do nabycia skryptéow dluznych
(ang. debentures) wyemitowanych przez Romanelli Finanzaria SpA.

Sad cywilny i karny we Florencji stwierdzil, ze ,,depozytowe papiery
warto$ciowe oraz warranty opiewajace na obligacje nie byly finansowymi
instrumentami zwrotnymi ze swojej natury, lecz ich charakter zwrotny
byl rezultatem postanowien umownych”.

Wedlug Messersa Massimo i Paola Romanellego art. 3 dyrektywy
89/646/EEC (obecnie art. 5 dyrektywy 2006/48/EC) dotyczy tylko naby-
wania funduszy, ktére s immanentnie (pierwotnie) zwrotne, i nie znaj-
duje zastosowania do instrumentéw finansowych bez tej wlasciwosci,
nawet jezeli — jak w ich przypadku - ,rekompensata” wynika z umowy.
Obaj twierdzili, ze chociaz dyrektywa 89/646/EEC i dyrektywa Rady
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77/780/EEC" (obecnie dyrektywa 2006/48/EC) maja na celu ochrone
kapitatu kredytowego (ang. credit capital), takiego jak certyfikaty de-
pozytowe i obligacje, nie dotycza jednak ryzyka kapitatowego (ang. risk
capital) zwigzanego z akacjami (udzialami), ktore nie s inwestowane na
bazie gwaranciji splaty, ale w celu spekulatywnego zarobku.

Odmienny poglad wyrazily rzady Belgii, Austrii, Finlandii oraz Ko-
misja Europejska, twierdzac, ze jednym z celéw dyrektywy 89/646/EEC
(obecnie dyrektywy 2006/48/EC) jest ochrona oszczednosci, a cel ten
moze by¢ osiggniety tylko wtedy, gdy art. 3 (obecnie art. 5 dyrektywy
2006/48/EC) jest interpretowany tak, aby termin ,fundusze zwrotne”
dotyczyt kazdej transakeji zawierajacej zobowigzanie do splaty (repay-
ment). Uzasadniano to tym, Ze z racji tendencji instytucji finansowych do
wynajdywania coraz to nowych instrument6w finansowych jakakolwiek
inna interpretacja postanowien art. 3 (art. 5 dyrektywy 2006/48/EC) mog-
taby pozbawi¢ skutecznos$ci sformutowanego w nim zakazu.

Europejski Trybunatl Sprawiedliwo$ci podzielit stanowisko Komisji
i panstw czltonkowskich. Przede wszystkim przywolal wezesniejsze orze-
czenie w sprawie C-222/95, Parodi v. Banque H. Albert de Bary, gdzie Try-
bunat stwierdzil, ze sektor bankowy jest szczegélnie wrazliwym obsza-
rem z punktu widzenia ochrony praw konsumenta. Konsumenci muszg
by¢ chronieni przed szkodami, ktére moga zosta¢ im wyrzadzone przez
instytucje kredytowe lekcewazace wymagania dotyczace wyplacalnosci
lub ktérych menedzerowie nie majg wystarczajacych kwalifikacji badz
nie spelniaja odpowiednich kryteriéw prawosci (integrity).

Wedltug ETS, z punktu widzenia dyrektyw 77/780/EEC i 89/646/EEC,
a wiec i dyrektywy 2006/48/EC, ochrona oszczednosci stanowi jeden
z elementéw bedacych miarg koordynacji (uzgadniania, harmonizowania
- coordinate) instytucji kredytowych. Zgodnie z preambula do dyrektywy
77/780/EEC miara ta musi mie¢ zastosowanie do wszystkich instytucji
kredytowych, a ponadto powinna mie¢ mozliwie szeroki zakres i doty-
czy¢ wszystkich instytucji, ktérych dzialalno$¢ polega na otrzymywaniu
zwrotnych funduszy od spoleczenstwa czy to w formie depozytow, czy tez
w innych formach, takich jak stata emisja obligacji i innych podobnych
(zblizonych) papieréw wartos$ciowych. W zwigzku z tym ETS uwaza, ze
zakaz okreslony wart. 3 dyrektywy 89/646/EEC (réwniez w art. 5 dyrek-

4 First Council Directive 77/780/EEC of 12 December 1977 on the coordination
of the laws, regulations and administrative provisions relating to the taking up and pur-
suit of the business of credit institutions (OJ L 322 z 17.12.1977 z pézn. zm.).

35



Rozdziat 1. Dziatalnos¢ bankowa

tywy 2006/48/EC) musi by¢ interpretowany tak, aby stosowa¢ go réwniez
do instrumentéw finansowych, w ktérych wymog zwrotnosci wywodzi
sie z postanowien umownych.

Trybunal podsumowuje swoje rozwazania sentencja, zgodnie z ktora
okreslenie ,inne zwrotne fundusze” uzyte wart. 3 dyrektywy 89/646/EWG
(art. 5 dyrektywy 2006/48/EC) dotyczy nie tylko finansowych instrumen-
tow posiadajacych immanentng (wrodzong, naturalng) charakterystycz-
ng wlasciwo$¢ ,,zwrotnosci”, ale takze takich, ktdre jej nie posiadajg, a sg
przedmiotem porozumienia wynikajacego z umowy o zwrot wptaconych
funduszy.

Stanowisko Trybunatu podziela doktryna, ktéra podnosi, ze duze
znaczenie dla ustalenia istotnych cech dzialalnosci depozytowej ma uzyty
wart. 3 dyrektywy 2000/12/EC zwrot ,,inne zwrotne fundusze pochodza-
ce od spoleczenstwa”. Zwrot ten ma sugerowac szeroka wyktadnie pojecia
depozytu i tym samym szerokie rozumienie dzialalnosci depozytowe;.
»Tak wiec uzyskiwanie jakichkolwiek wptywéw pienieznych mozna spro-
wadzi¢ do dziatalnosci depozytowej (w szerokim znaczeniu), jezeli w ten
sposob uzyskanych $rodkéw dotyczy obowiazek zwrotu. Nie jest przy
tym istotne, czy wymog zwrotu juz istnieje w czasie przyjecia srodkow
(i stanowi ,,przedmiotowo istotny” element tej transakcji), czy tez zobo-
wigzanie to powstaje dopiero w wyniku wykreowania w drodze umowy
stosownego uprawnienia”’. Ten poglad jest rdwniez w peini akceptowa-
ny przez Europejski Bank Centralny'*.Takie szerokie ujecie dzialalnosci
depozytowej znajduje ponadto uzasadnienie w tresci pkt 6 preambuty
dyrektywy 2006/48/EC.

Czes$¢ doktryny przyjmuje, ze w $wietle postanowien dyrektywy
2000/12/EC (obecnie dyrektywy 2006/48/EC) instytucja kredytows jest
kazdy podmiot, ktéry przyjmuje wklady pieni¢zne od ludnosci pod ty-
tulem zwrotnym, nawet jezeli nie udziela na ich bazie kredytéw (pozy-
czek)". Podobnie twierdzi EBC, wedlug ktérego ,,dziatalnos¢ polegajaca

'* Tak A. Bornemann, Abridged Opinion on the Concept of the Credit Institution in
the Directives of the European Community Relating to Bank Regulation and Supervision,
http://www.money-advice.net/media.php?id=234, s. 11 i cyt. tam lit. Por. tez W. Szprin-
ger, Problem parabankéw na tle pojecia banku jako instytucji kredytowej w Unii Europej-
skiej, Pr. Bank. 2004, nr 11, s. 52 i n.

!¢ Zob. opini¢ Europejskiego Banku Centralnego z dnia 26 kwietnia 2006 r. doty-
czgca projektu dyrektywy w sprawie ustug platniczych w ramach rynku wewnetrznego
(EBC/2006/21), (O] C 109 2 9.05.2006).

17 Zob. A. Bornemann, Abridged Opinion..., s. 9; inne poglady prezentuje W. Szprin-
ger, Problem parabankow..., s. 54.
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na przyjmowaniu depozytéw lub innych srodkéw podlegajacych zwro-
towi stanowi podstawe dla bankowosci jako takiej, jak wyjasnia to de-
finicja »instytucji kredytowej« zawarta w art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2000/12/EC”.

1.2.2. Pojecie depozytu dla potrzeb statystyki monetarnej

Proébe ustalenia treéci i zakresu pojecia dziatalnosci depozytowej
moze ulatwié¢ definicja depozytu przyjeta dla potrzeb statystyki mo-
netarnej w rozporzadzeniu Europejskiego Banku Centralnego 25/2009
(EBC/2008/32) z dnia 19 grudnia 2008 r. w sprawie bilansu skonsolidowa-
nego sektora monetarnych instytucji finansowych'. Definicja ta zostala
skorelowana z postanowieniami rozporzadzenia Rady 2223/96 z dnia
25 czerwca 1996 r. w sprawie europejskiego systemu rachunkéw narodo-
wych i regionalnych we Wspdlnocie"” (zwanego réwniez ESA 95).

Wedtug pkt 1.2 sekcji I cze$ci I zalacznika I w zw. z pkt 9 czesci 2
zalacznika IT rozporzadzenia EBC 25/2009 depozyty to przede wszystkim
kwoty (amounts), udzialy, depozyty lub inne (shares, deposits or other)
nalezne wierzycielom od podmiotéw sprawozdawczych, ktére charak-
teryzuja sie:

- przenoszalnoscia, oznaczajacg mozliwo$¢ uruchomienia $srodkow
ulokowanych w danym instrumencie finansowym przez wykorzy-
stanie form rozliczen, takich jak czeki, polecenia przelewu, bezpo-
$rednie obcigzenie konta lub podobne,

- wymienialno$cig, oznaczajaca mozliwos¢ i koszt wymiany instru-
mentdw finansowych na gotéwke lub depozyty rozliczeniowe,

- pewnoscig, oznaczajacy posiadanie z wyprzedzeniem dokladnej wie-
dzy na temat warto$ci kapitalu instrumentu finansowego wyrazone-
go w walucie krajowe;j.

Z pojecia depozytu wylaczono kwoty wynikajace z emisji zbywalnych
papieréw warto$ciowych lub jednostek uczestnictwa funduszy rynku pie-
nieznego.

Dla potrzeb statystyki rozporzadzenie EBC wyrdznia depozyty bie-
z3ce, terminowe, z terminem wypowiedzenia oraz operacje z przyrzecze-
niem odkupu. Do depozytéw zalicza si¢ rowniez ,kredyty” kwalifiko-

8 OJ L 15220.01.2009.
¥ OJ L 310z 30.11.1996.
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wane jako pasywa monetarnych instytucji finansowych (MIF). W ujeciu
metodologicznym kredyty to kwoty otrzymane przez MIF, ktére nie zo-
staly skonstruowane jako ,,depozyty” (czyli maja cechy depozytéw). Na-
lezy zaznaczy¢, ze rozporzadzenie pozwala tak kwalifikowaé wylacznie
kredyty zaciggane przez monetarne instytucje finansowe i takie ujecie nie
bedzie dotyczy¢ pozostatych instytucji finansowych. W rozporzadzeniu
zwraca si¢ uwage na to, ze ESA 95 rozrdznia ,kredyty” i ,depozyty” na
podstawie identyfikacji inicjatora operacji (jezeli jest nim kredytobior-
ca, to takg operacje uznaje si¢ za kredyt, a jezeli inicjatorem jest kre-
dytodawca, to nalezy operacje kwalifikowa¢ jako depozyt). W systemie
sprawozdawczym ,,kredyty” nie s uyjmowane w bilansie jako oddzielna
kategoria po stronie pasywnej. Zamiast tego, takie ,kredyty” wykazuje
sie w pozycji ,depozyty”, o ile nie wystepuja one w formie instrumentow
zbywalnych. Kredyty udzielone MIF, zdefiniowane jako ,,depozyty”, wy-
kazuje si¢ w podziale zgodnym z wymogami systemu sprawozdawczego
(tj. wedlug sektora, instrument6w, waluty lub terminéw pierwotnych).

Jako depozyty powinny by¢ réwniez kwalifikowane niezbywalne
instrumenty dluzne. Ich ,niezbywalnos¢” polega na tym, ze istniejg
ograniczenia dotyczace przeniesienia prawa wlasnosci instrumentu, co
uniemozliwia wprowadzenie go na rynek lub do obrotu, mimo ich teore-
tycznej zbywalnosci, z uwagi na brak zorganizowanego rynku. Niezby-
walne instrumenty emitowane przez podmioty sprawozdajace, ktdre na-
stepnie staty sie zbywalne i moga by¢ dopuszczone do obrotu na rynkach
wtornych, nalezy reklasyfikowac jako ,,dtuzne papiery warto$ciowe”.

Depozytami w rozumieniu rozporzadzenia EBC 25/2009 s3 réwniez
tzw. depozyty zabezpieczajace zlozone w ramach kontraktéw na instru-
menty pochodne, jezeli s3 wyrazone w gotdwce ztozonej w MIF jako
zabezpieczenie oraz pozostaja wlasnoscig deponenta i sg platne na rzecz
deponenta z wygasnieciem kontraktu. W oparciu o praktyke rynkowa
w rozporzadzeniu sugeruje si¢, aby depozyty zabezpieczajace otrzyma-
ne przez podmiot sporzadzajacy sprawozdanie byly klasyfikowane jako
»depozyty” jedynie w zakresie, w jakim MIF jest zasilona srodkami, kto-
re s3 fatwo dostepne dla akcji kredytowej. Jezeli cze$¢ depozytu zabez-
pieczajacego otrzymanego przez MIF musi zosta¢ przekazana innemu
uczestnikowi rynku instrumentéw pochodnych (np. izbie rozrachun-
kowej), w kategorii ,,depozyty” nalezy w zasadzie wykaza¢ jedynie czgs¢
pozostala do dyspozycji MIF. Warto tu zaznaczy¢, ze wedlug rozporza-
dzenia $rodkéw (depozytdéw) otrzymanych na zasadzie powiernictwa nie
wykazuje si¢ w bilansie MIF.
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Dookreslenie tresci pojecia depozytu uzywanego przez rozporza-
dzenie EBC 25/2009 moga ufatwi¢ definicje poszczegélnych rodzajow
depozytéw. I tak, depozyty biezace to wedlug rozporzadzenia takie depo-
zyty, ktére sa wycofywane i/lub rozliczane na zadanie za posrednictwem
czeku, stalego zlecenia platniczego, polecenia zaptaty lub w podobny spo-
sob bez znaczacej zwloki, ograniczen lub kar. Do depozytéw biezacych
rozporzadzenie zalicza:

- lokaty (oprocentowane lub nieoprocentowane), ktore sa wycofywane
niezwlocznie na zgdanie lub do konca dnia roboczego nastepujacego
po dacie takiego zadania bez znaczacej kary lub ograniczenia, nie-
bedace jednak depozytami rozliczeniowymi,

- lokaty (oprocentowane lub nieooprocentowane) reprezentujace
kwoty przedplacone z wykorzystaniem pienigdza elektronicznego
»gromadzonego na urzgdzeniu” lub w oparciu o oprogramowanie
komputerowe (np. karty przedptacone),

- kredyty pozostajace do splacenia do konica dnia roboczego w dniu
nastepujacym po dacie, w ktorej je udzielono.

Z kolei depozyty rozliczeniowe (nazywane przez rozporzadzenie row-
niez ,,depozytami przenoszalnymi”) to te depozyty w kategorii ,depozyty
biezgce”, ktdre sg bezposrednio rozliczane na zgdanie w celu dokonywania
platnos$ci na rzecz innych instytucji za pomoca powszechnie stosowanych
sposobdw platnoéci, takich jak polecenie przelewu i polecenie zaplaty, row-
niez za po$rednictwem karty kredytowej lub debetowej, pieniadza elek-
tronicznego, czekéw lub podobnych $rodkéw bez znaczacych opdznien,
ograniczen lub kar. Tak wiec rozporzadzenie EBC 25/2009 kwalifikuje
depozyty rozliczeniowe jako rodzaj depozytéw biezacych (wskazuje na to
réwniez systematyka aktu prawnego — depozyty biezace sa definiowane
w pkt 1.9, a depozyty rozliczeniowe w pkt 9.1a). Depozyty rozliczeniowe
nie obejmujg depozytéw, ktdre moga zostaé zrealizowane lub przeniesione
tylko za posrednictwem innego rachunku tego samego posiadacza.

1.2.3. Element zwrotnosci jako najwazniejsza cecha
dziatalnosci depozytowe;j

Dla okreslenia dzialalno$ci depozytowej i odroznienia jej od innych
rodzajéw dziatalnoéci istotne jest zaakcentowanie elementu zwrotnosci,
ktory przejawia si¢ tym, zZe powierzona kwota musi zostaé¢ zwrécona.
Zalozenie ,zwrotnosci” kwoty pieni¢znej implikuje réwniez czasowos$é
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powierzenia takiej kwoty, oznacza wiec, ze jest ona zwracana na zadanie
lub po uptywie okreslonego z gory czasu. Zwrot moze by¢ réwniez uza-
lezniony od wystapienia ustalonej wczeéniej okolicznosci (a wigc od za-
istnienia warunku) lub stosownego ustalenia dokonanego przez strony.

Wymog zwrotnosci nie wyklucza jednak niemozno$ci zwrotu po-
wierzonych §rodkéw - w catosci lub w czesci. Niemozno$¢ odzyskania
z powrotem powierzonych $rodkéw stanowi ryzyko powierzajacego
i wystgpienie takiego ryzyka jest immanentnie zwigzane z dzialalno$cia
depozytows.

Uwypuklenie elementu zwrotnoéci srodkéw, jako charakterystyczne-
go dla dziatalnos$ci depozytowej, umozliwia pozostawienie na boku spo-
ru o wlasnoé¢ srodkéw powierzonych podmiotowi prowadzgcemu taka
dziatalno$¢®. O tym, czy $rodki pienigzne zostaly powierzone w ramach
dziatalnosci depozytowej, decyduje mozliwos$¢ wystapienia przez powie-
rzajacego $rodki z roszczeniem o ich zwrot zaréwno w przypadku, gdy
zalozy¢, ze przy osobie powierzajacej srodki pieniezne pozostaje prawo
wlasnosci do tych $rodkéw, jak i w razie przyjecia koncepcji odmiennej,
zakltadajacej przeniesienie wlasnoéci na podmiot, ktéremu $rodki te zo-
staly powierzone.

Niezwykle istotne jest to, aby zaznaczy¢ tu, ze element zwrotnos$ci
ma znaczenie wylacznie wowczas, gdy dotyczy srodkéw przyjetych ,,od
ludnoéci” pod tytutem zwrotnym.

Jak stwierdza EBC w opinii do projektu dyrektywy 2009/110/EC, uzy-
cie w definicji instytucji kredytowej zawartego w dyrektywie 2006/48/EC
terminu ,,od ludno$ci” odnosi si¢ do 0séb fizycznych i prawnych, ktore

2 Taki spér w doktrynie dotyczy wlasnoéci srodkéw pienieznych zgromadzonych
na rachunku bankowym. Cz¢$¢ autoréw oraz orzecznictwa opowiada si¢ za koncepcja, ze
$rodki te stajg si¢ wlasnoscig banku - tak np. W. Pyziot (w:) M. Baczyk, E. Fojcik-Mastal-
ska, L. Goral, J. Pisulinski, W. Pyziol, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2007, s. 176;
A. Janiak, Umowa rachunku bankowego, Pr. Bank. 2002, nr 7-8, s. 102; zob. tez uzasad-
nienie wyroku SN z dnia 4 paZzdziernika 2007 r., V CSK 255/07, OSNC-ZD 2008, nr 3,
poz.79, LEX nr 435625; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 18 kwietnia 2007 r.,
I ACa 201/07, LEX nr 446233. Inni autorzy uwazaja, ze wlasno$¢ tych srodkéw pozo-
staje przy posiadaczu rachunku - tak np. T. Narozny, Prawo bankowe, Warszawa 1998,
s. 51; takie ujecie prezentowane jest rowniez przez orzecznictwo — zob. wyrok SN z dnia
25 lipca 2001 r., I CKN 501/99, OSP 2002, z. 1. Zestawienie pogladéw na kwestie wias-
nosci wktadow (depozytéw) w bankach sporzadzita np. D. Rogon (w:) Prawo bankowe.
Komentarz, t. 1, red. F. Zoll, Krakow 2005, s. 413-414. Analiza tego zagadnia z uwzgled-
nieniem prawa litewskiego, wloskiego, rosyjskiego, francuskiego, niemieckiego oraz
prawa rzymskiego - zob. K. Laurinavi¢ius, The Legal Nature of Bank Deposits, Review
of Central and East European Law 2006, nr 31,s. 291 i n.
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uwaza si¢ za wymagajace ochrony prawnej, natomiast te podmioty, ktore
takiej ochrony nie potrzebuja — np. te, ktoére prowadzg dzialalno$¢ wy-
tacznie na rynkach miedzybankowych — nie sa objete zakresem terminu
»0d ludnosci”. Dlatego tez, zdaniem EBC, ,,na potrzeby definicji insty-
tucji kredytowej za nalezace do zakresu terminu »od ludno$ci« uwaza sie
wszelkie osoby fizyczne i prawne niebedace instytucjami kredytowymi
czy finansowymi”?.

Nalezy tu jeszcze doda¢, ze zwrot ,,0d ludnosci” zaklada ze swojej
istoty pewng ,,masowo$¢” dzialania, tj. przyjmowanie $rodkéw od duzej
czy wrecz nieograniczonej grupy osob. Nie chodzi tutaj o brak wymo-
gow stawianych takim osobom, lecz o to, ze $rodki sg przyjmowane od
kazdej osoby, ktora okreslone wymogi spelnia (np. kazdy, kto spetlnia
wymag istnienia okreslonych wspdélnych wiezi, moze zosta¢ cztonkiem
spoldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;).

Ta immanentnie zwigzana z terminem ,,0d ludno$ci” masowosc
dzialania, skierowanego do potencjalnie nieograniczonej grupy osoéb,
powoduje, Ze nie mozna uzna¢ za dzialalno$¢ depozytows pojedynczych
czy tez nielicznych dziatan, na skutek ktérych sg przyjmowane srodki
pod tytulem zwrotnym, a ktére opieraja sie na umowie pozyczKki (czy tez
umowie kredytu). Jednak w sytuacji, gdy dziatalnos¢ ta przybiera postaé
»masowy” i okre$lony podmiot zacigga pozyczki na taka skale, Ze mozna
traktowac jego dziatalno$¢ jako przyjmowanie $rodkéw ,,od ludnosci”, to
wowczas, ze wzgledu na ceche zwrotnoéci pozyczki, nalezy uzna¢ dzia-
talnos¢ takiego podmiotu za dziatalno$¢ depozytowa?. Uwaga ta odnosi
sie rowniez do umowy o depozyt nieprawidtowy. Przy okazji warto za-
uwazy¢, ze element przyjmowania $srodkéw pod tytulem zwrotnym ,,0d
ludnos$ci” nie wystapi w przypadku zaciggania kredytéw bankowych,
poniewaz kredytobiorcami sg profesjonali$ci (wylacznie banki i spo6t-

2! Europejski Bank Centralny powoluje si¢ tu na poglady wyrazone w literaturze
- zob. P. Verheugd, Definition of credit institution (w:) Banking and EC Law Commentary,
red. M. van Empel, R. Smits, Deventer 1992, s. 23.

2 Mozna zgodzi¢ sie z pogladem A. Janiaka (Dziatalnos¢ kredytowa niebankowych
instytucjifinansowych, Monitor Prawa Bankowego 2011, nr 1, s. 70), ze ,,przewidziana
w art. 4 pkt 7 pr. bank. mozliwoé¢ udzielania przez instytucje finansowe pozyczek ze
$rodkow wlasnych nie przesadza zatem o niedopuszczalnoéci pozyskiwania przez te in-
stytucje $rodkéw pienigznych od innych podmiotéw pod tytulem zwrotnym (np. pod
postacia zaciggnietych kredytéw bankowych, pozyczek lub emisji dtuznych papieréw
warto$ciowych)”, ale tylko pod warunkiem, Ze te $rodki pieniezne nie pochodza ,od
ludnoéci”. Poza tym mozna mie¢ watpliwosci, czy rzeczywidcie $rodki te sg ,,§rodkami
wlasnymi” tych instytucji (w znaczeniu funduszy wlasnych).
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dzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe). Masowe zacigganie kredytow
bankowych jest zreszta niemozliwe w praktyce ze wzgledu na wymog
posiadania przez kredytobiorce zdolno$ci kredytowe;.

Wystepowanie ,,zwrotno$ci powierzonych $rodkéow” jest kluczowe
dla przeprowadzenia rozréznienia pomiedzy dziatalnoscig depozytowa
a dzialalnoécig inwestycyjna, ubezpieczeniows, emerytalng i rentows,
dziatalnoscig polegajaca na §wiadczeniu ustug ptatniczych, emitowaniu
pieniadza elektronicznego®.

1.2.4. Dziatalnosc¢ depozytowa a dziatalnos¢ inwestycyjna

Wedlug art. 4 ust. 1 pkt 2 dyrektywy 2004/39/EC Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw instru-
mentéw finansowych? ,ustugi i dzialalno$¢ inwestycyjna” to ustugi
i dziatalnos¢ (activities) wymienione w sekcji A zatacznika I do dyrekty-
wy odnoszace si¢ do wszelkiego rodzaju instrumentéw wymienionych
w sekeji C tego zalgcznika®.

Dzialalno$cig i ustugami inwestycyjnymi wymienionymi w sek-
cji A sa:

1) przyjmowanie i przekazywanie zlecent w odniesieniu do jednego lub
wiekszej liczby instrumentéw finansowych,

2) realizacja zlecen w imieniu klientow,

3) zawieranie transakcji na wlasny rachunek (dealing on own account),

4) zarzadzanie pakietami akcji (portfolio management),

5) doradztwo inwestycyjne,

» Poszczegdlne rodzaje dzialalnosci sg tutaj wyodrebniane wg kryterium $wiad-
czonych ustug finansowych, kolejno: inwestycyjnych, ubezpieczeniowych, emerytalnych
irentowych, platniczych oraz ustug polegajacych na emitowaniu pienigdza elektroniczne-
go. Takie wyliczenie powstato w oparciu o brzmienie art. 2 lit. b) dyrektywy 2002/65/EC
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrze$nia o $éwiadczeniu na rzecz konsumen-
tow ustug finansowych na odleglos¢ (O] L 271 z 9.10.2002), wedlug ktorego ustuga fi-
nansowa to jakakolwiek ustuga o bankowym, kredytowym, emerytalnym (rentowym),
inwestycyjnym lub pfatniczym charakterze.

2 Dyrektywa 2004/39/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia
2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady
85/611/EEC i 93/6/EEC i dyrektywe 2000/12/EC Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
uchylajgca dyrektywe Rady 93/22/EEC (O] L 145 z 30.04.2004 z pézn. zm.).

» W polskiej wersji jezykowej dyrektywy 2004/39/EC w definicji zawartej w art. 4
ust. 1 pkt 2 zamiast spdjnika ,,i” uzyto, odmiennie niz w innych wersjach jezykowych,
spojnika ,lub”.
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6) subskrypcja (lub gwarantowanie nowo emitowanych) (underwri-
ting) instrument6w finansowych i/lub wprowadzanie instrumentéw
finansowych na zasadzie zaangazowania instytucji inwestycyjnej,

7) wprowadzanie instrumentéw finansowych bez zaangazowania in-
stytucji inwestycyjnej,

8) prowadzenie Wielostronnych Platform Obrotu (Operation of Multi-
lateral Trading Facilities).

Wydaje sig, ze zadna sposrdd tych ustug inwestycyjnych i dzialal-
nosci nie zawiera w sobie elementu zwrotnosci, charakterystycznego dla
dziatalnosci depozytowe;j.

Ponadto, obok wykonywania dziatalnosci i ustug wskazanych w sek-
¢ji A dotyczacych instrumentéw finansowych wymienionych w sekcji
C, istnieje mozliwo$¢ wykonywania réwniez tzw. ustug dodatkowych,
wymienionych w sekeji B. Sposrod tych ustug tylko ustuga wymieniona
w pkt 1 ma charakter depozytowy. Jest to ,,zabezpieczanie i administro-
wanie instrumentami finansowymi na rachunek klientéw, w tym prze-
chowywanie i ustugi pochodne, takie jak zarzadzanie srodkami pieniez-
nymi/dodatkowym ubezpieczeniem”.

Polskie prawo nie zawiera jednej calosciowej definicji dziatalno$ci
inwestycyjnej na wzor definicji zawartej w dyrektywie 2004/39/EC. Re-
gulacja prawna poszczegdlnych rodzajéw dziatalnosci wskazanych w tej
dyrektywie oraz regulacja funkcjonowania podmiotéw wykonujacych te
dziatalnos¢ zostata zawarta w wielu szczegétowych ustawach.

W pierwszym rzedzie na uwage zastuguje ustawa z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi?. Ustawa ta reguluje zasa-
dy, tryb i warunki podejmowania i prowadzenia dzialalno$ci w zakresie
obrotu papierami warto$ciowymi i innymi instrumentami finansowymi,
prawa i obowiazki podmiotéw uczestniczacych w tym obrocie oraz wy-
konywanie nadzoru w tym zakresie (art. 1).

Wedlug art. 69 ust. 2 u.o.i.f. dzialalno$¢ maklerska, z zastrzezeniem
art. 16 ust. 3 i art. 70, obejmuje wykonywanie czynnoéci polegajacych na:

1) przyjmowaniu i przekazywaniu zlecen nabycia lub zbycia instrumen-
téw finansowych,

2) wykonywaniu zlecen, o ktérych mowa w pkt 1, na rachunek dajacego
zlecenie,

3) nabywaniu lub zbywaniu na wlasny rachunek instrumentéw finan-
sowych,

% Tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 211, poz. 1384 z p6zn. zm.
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4) zarzadzaniu portfelami, w skiad ktérych wchodzi jeden lub wieksza
liczba instrumentéw finansowych,

5) doradztwie inwestycyjnym,

6) oferowaniu instrumentdw finansowych,

7) $wiadczeniu ustug w wykonaniu zawartych umoéw o subemisje in-
westycyjne i ustugowe lub zawieraniu i wykonywaniu innych uméw

o podobnym charakterze, jezeli ich przedmiotem sg instrumenty

finansowe,

8) organizowaniu alternatywnego systemu obrotu.

Ponadto ust. 4 tego artykulu podaje inne czynnosci, ktérych wyko-
nywanie jest dziatalnoscig maklerska.

Sposérdd czynnosci wechodzacych w zakres dzialalno$ci maklerskiej
charakter depozytowy bedzie miala czynnoé¢ polegajaca na prowadze-
niu rachunkéw pienieznych (art. 69 ust. 4 pkt 1 u.0.i.f.)?. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage na to, ze jest to czynnos¢ o stuzebnym charakterze wzgle-
dem pozostalych czynno$ci maklerskich, w szczegdlno$ci wymienionych
wart. 69 ust. 2 u.o.i.f. i odpowiadaja one ustudze dodatkowej, wymienio-
nej w sekeji B pkt 1 zalacznika I do dyrektywy 2004/39/WE.

Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi nie podaje zamknie-
tego katalogu podmiotdw, ktore wykonuja dzialalno$¢ maklerska, jednak
nalezy pamietaé o tym, Ze prowadzenie dziatalno$ci maklerskiej wymaga
zezwolenia udzielonego przez Komisje Nadzoru Finansowego (art. 69
ust. 1 u.0.i.f.).

Dziatalno$¢ maklerska moga przede wszystkim wykonywaé podmio-
ty objete przez ustawe o obrocie instrumentami finansowymi zakresem
pojecia firmy inwestycyjnej (zob. art. 3 pkt 33), czyli:

- dom maklerski,

- bank,

- zagraniczna firma inwestycyjna,

- zagraniczna osoba prawna z siedzibg na terytorium panstwa naleza-
cego do OECD lub WTO.

Ponadto dzialalno$¢ maklerska wykonuja wskazane w rozdziale 2
dziatu IV ustawy o obrocie instrumentami finansowymi banki powier-
nicze (art. 119-123) oraz kluby inwestoréw (art. 124).

¥ Na depozytowy charakter tych rachunkéw zwraca posrednio uwage np. W. Wa-
sowski, Depozyty, PUG 1998, nr 2, 5. 31. Poglad ten nie stracit aktualno$ci pomimo zmia-
ny stanu prawnego.

44



1.2. Dziatalnos¢ depozytowa

Oczywiscie réwniez inne podmioty niz firmy inwestycyjne (banki po-
wiernicze i kluby inwestoréw), wskazane wart. 70 ust. 1 u.o.i.f., moga pro-
wadzi¢ dzialalno$¢ inwestycyjna w rozumieniu dyrektywy 2004/39/EC,
nie bedzie to jednak dzialalno$¢ maklerska i wedtug art. 70 ust. 1 v.o.i.f.
do takich pomiotdéw nie znajdg zastosowania przepisy dziatu IV ustawy
o obrocie instrumentami finansowymi pt. ,,Uczestnictwo w obrocie in-
strumentami finansowymi”.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach
inwestycyjnych? fundusz inwestycyjny jest osoba prawna, ktorej wylacz-
nym przedmiotem dziatalnosci jest lokowanie srodkéw pienieznych ze-
branych w drodze publicznego, a w przypadkach okreslonych w ustawie
réwniez niepublicznego, proponowania nabycia jednostek uczestnictwa
albo certyfikatow inwestycyjnych, w okreslone w ustawie papiery wartos-
ciowe, instrumenty rynku pienieznego i inne prawa majatkowe. Definicja
ta kladzie akcent na to, ze fundusz inwestycyjny lokuje zebrane wczesniej
$rodki pieniezne?, przy czym $rodki te gromadzone s za pomocg jed-
nostek uczestnictwa albo certyfikatéw inwestycyjnych.

W doktrynie podnosi sig, ze ogolna konstrukeja funduszu inwesty-
cyjnego przyjeta w ustawie o funduszach inwestycyjnych nawigzuje do
modelu korporacyjnego wskazanego wart. 1 ust. 3 dyrektywy 85/611/EEC
dotyczacej przedsigbiorstw zbiorowego inwestowania w zbywalne pa-
piery wartosciowe (UCITS)* jako jedna z trzech dopuszczalnych form
instytucji zbiorowego inwestowania w papiery wartosciowe. Akcentuje
si¢ jednak brak czysto korporacyjnej podstawy partycypacyjnej w rela-
cjach pomiedzy uczestnikami a funduszem inwestycyjnym, zaznaczajac
umowna podstawe uczestnictwa, wzbogacong elementami korporacyjny-
mi, ktérych zrédlem jest stosunek obligacyjny wyrazajacy si¢ w ,,powie-

% Dz. U. Nr 146, poz. 1546 z p6zn. zm.

¥ Wyjatkowo wplaty moga by¢ dokonywane réwniez w innej postaci, np. zdema-
terializowanymi papierami wartoéciowymi (w przypadku specjalistycznych funduszy
specjalistycznych otwartych - zob. art. 116 u.f.i.) lub papierami warto$ciowymi oraz
udzialami w spotkach z ograniczong odpowiedzialnoscia (art. 128 ust. 1 u.f.i.).

% Dyrektywa Rady z dnia 20 grudnia 1985 r. w sprawie koordynacji przepiséw
dotyczacych przedsigbiorstw zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery wartoécio-
we (UCITS), OJ L 375 z 31.12.1985 z pdézn. zm. Dyrektywa zostala uchylona z dniem
1 lipca 2011 r. przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/65/EC z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji przepiséw dotyczacych przedsigbiorstw zbiorowe-
go inwestowania w zbywalne papiery warto$ciowe (UCITS), ktora weszta w zycie w dniu
7 grudnia 2009 r., a termin jej implementacji mina! 30 czerwca 2011 r. Zob. tez dyrekty-
we Komisji 2007/16/EC z dnia 19 marca 2007 r. dotyczaca wykonania dyrektywy Rady
85/611/EEC (OJ L 79 2 20.03.2007, 5. 11-19).

45



Rozdziat 1. Dziatalnos¢ bankowa

rzeniu funduszowi inwestycyjnemu $rodkéw pienieznych pod tytulem
zwrotnym™'.

Jednostki uczestnictwa funduszy inwestycyjnych sa, zgodnie z prze-
pisem art. 3 ust. 1 pkt 3 u.0.i.f,, niebedgcymi papierami warto$ciowymi
instrumentami finansowymi reprezentujacymi prawa majatkowe przy-
stugujace jego uczestnikom. Przepis ten kwalifikuje jednostki uczestnic-
twa do szerszej grupy tytuldw uczestnictwa w instytucjach zbiorowego
inwestowania. Natomiast wedlug art. 6 ust. 2 u.f.i. jednostki uczestnictwa
w funduszach inwestycyjnych reprezentuja prawa majatkowe uczestnikow
funduszu, okreslone ustawa i statutem funduszu inwestycyjnego. W pierw-
szej kolejnosci takim prawem majatkowym jest prawo do udziatu w akty-
wach netto funduszu. Ponadto uczestnikowi przystuguje prawo do zadania
od funduszu inwestycyjnego odkupienia jednostek uczestnictwa.

Otwarty fundusz inwestycyjny jest zobowiazany do odkupienia
jednostek uczestnictwa na zgdanie uczestnika funduszu (art. 82 u.f.i.),
przy czym odkupywanie jest dokonywane z czestotliwo$cig okreslong
w prospekcie informacyjnym funduszu, jednak nie rzadziej niz raz na
7 dni (art. 84 ust. 1 u.f.i.). Istnieje mozliwos¢ zawieszenia odkupywania
jednostek uczestnictwa na 2 tygodnie w razie zaistnienia warunkow okre-
$lonych w art. 89 ust. 4 u.i.f., a nawet, za zgoda Komisji Nadzoru Finan-
sowego i na warunkach przez nig okreslonych, fundusz moze zawiesi¢
odkupywanie jednostek uczestnictwa na okres dluzszy niz 2 tygodnie,
lecz nieprzekraczajacy 2 miesiecy (art. 89 ust. 5 pkt 1 u.i.f.). Na zasadach
okreslonych w art. 89 ust. 5 pkt 2 fundusz moze réwniez odkupywac jed-
nostki uczestnictwa w ratach w okresie nieprzekraczajagcym 6 miesigcy.

Zasady dotyczace odkupu jednostek moga ulec pewnej modyfikacji
w przypadku specjalistycznego funduszu inwestycyjnego otwartego. Sta-
tut takiego funduszu moze okresla¢ warunki odkupu jednostek uczest-
nictwa, w tym w szczegdlnosci termin, w ktérym uczestnik powinien
zglosi¢ zamiar Zadania odkupienia, lub termin, w jakim nastgpi wyptata
(art. 113 ust. 2 u.f.i).

Jednostki uczestnictwa sag odkupywane po cenie wynikajacej z po-
dzielenia wartoéci aktywow netto funduszu przez liczbe jednostek usta-
long na podstawie rejestru uczestnikéw funduszu w dniu wyceny, przy
czym przy odkupywaniu mogg by¢ pobierane oplaty manipulacyjne, jeze-
li statut tak stanowi i okresla maksymalng wysokos¢ i sposéb pobierania

*' M. Romanowski (w:) System prawa prywatnego, t. 18, Prawo papieréw wartoscio-
wych, red. tomu A. Szumanski, Warszawa 2005, s. 655.
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tych oplat (art. 86 u.f.i.). Tak ustalona cena wigze fundusz (art. 89 ust. 1
u.fi.), ktdry jest zobowigzany dokona¢ wyplaty niezwlocznie, w sposéb
okreslony w prospekcie emisyjnym funduszu (art. 89 ust. 3 u.f.i.).

Ustawowa konstrukeja jednostek uczestnictwa w otwartym fundu-
szu inwestycyjnym niezbicie wskazuje, ze jest to instrument finansowy
o charakterze zwrotnym. Stad wniosek, Ze otwarty fundusz inwestycyjny
(réwniez specjalistyczny) wykonuje dzialalnos¢ depozytowa. Niemniej
nie jest to jego dzialalno$¢ podstawowa.

Mozna przedstawi¢ wiele argumentéw przemawiajacych za tym, ze
podstawowg dzialalnoscig funduszu inwestycyjnego jest dzialalno$¢ in-
westycyjna. Przede wszystkim wskazuje na to jego nazwa - jest to fun-
dusz INWESTYCY]JNY. Takze w definicji art. 3 ust. 1 u.f.i. w pierwszej
kolejnosci zaznaczono, ze przedmiotem dziatalnosci tego funduszu - i to
»~wylacznym” - jest lokowanie $rodkdw pienieznych, a potem dopiero
wskazano, skad te srodki pochodzg.

Jednak o tym, ze dziatalnos$¢ inwestycyjna jest dziatalnoscia podsta-
wowg funduszu inwestycyjnego, przesadza cel jego dziatalno$ci. Fundusz
inwestycyjny nie dziata w celu gromadzenia i, przechowywania” srodkéw
pienieznych - $rodki te sg mu powierzane przez uczestnikow po to, aby
fundusz osiagnat okreslony w statucie cel inwestycyjny. Ustawa w art. 18
ust. 2 nie przewiduje mozliwosci wskazania funduszowi innych celéw
poza inwestycyjnym. Zreszta w definiowaniu tego celu fundusz nie ma
duzej swobody - wedltug art. 19 ust. 1 u.f.i. celami funduszy inwestycyj-
nych otwartych (w tym specjalistycznych) moga by¢ wylacznie (czyli jest
to katalog zamkniety):

- ochrona realnej warto$ci aktywow funduszu inwestycyjnego lub

- osigganie przychodéw z lokat netto funduszu inwestycyjnego, lub

- wzrost warto$ci aktywow funduszu inwestycyjnego w wyniku wzro-
stu wartosci lokat.

Ustawodawca wymaga, aby przy okreélaniu celu inwestycyjnego
zastrzec w statucie, ze fundusz inwestycyjny nie gwarantuje jego osiag-
niecia.

Takze z pogladéw doktryny na istote funduszu inwestycyjnego wy-
nika, ze za jego podstawowg dziatalno$¢ uznaje si¢ dziatalnos¢ inwesty-
cyjna. Przede wszystkim akcentuje sig, ze istota funduszu jest polaczenie
$rodkoéw pienieznych inwestoréw indywidualnych w celu wspdlnego in-
westowania, jest zatem realizacja idei zbiorowego inwestowania®.

2 Wiecej zob. P. Zawadzka, Fundusz inwestycyjny w systemie instytucji finanso-
wych, Warszawa 2009, s. 115 i cyt. tam lit.
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W koncu nalezy podnies¢, ze polska regulacja dotyczaca funduszy
inwestycyjnych stanowi implementacje dyrektywy Rady 85/611/EWG
z dnia 20 grudnia 1985 r. w sprawie koordynacji przepiséw dotyczacych
przedsigbiorstw zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery wartos-
ciowe (UCITS). Wedlug art. 1 ust. 2 tej dyrektywy dla jej celow i z za-
strzezeniem ust. 2, za UCITS uwaza si¢ przedsigbiorstwa:

- ktérych jedynym celem jest zbiorowe inwestowanie w zbywalne pa-
piery warto$ciowe kapitatu pochodzacego od spoleczenstwa (from
the public) i ktére dziataja na zasadzie dywersyfikacji ryzyka oraz

- ktérych jednostki uczestnictwa sg, na zadanie ich posiadaczy, odku-
pywane lub umarzane bezposrednio lub posrednio z aktywdw tych
przedsigbiorstw.

Definicja ta, wyrazniej niz definicja funduszu inwestycyjnego za-
warta w ustawie o funduszach inwestycyjnych, akcentuje inwestycyjny
charakter dzialalnosci UCITS, a zatem réwniez polskich funduszy in-
westycyjnych. Warto tu zwrdci¢ uwage na szczegolne zaakcentowanie,
silniejsze niz w polskiej definicji, idei zbiorowego inwestowania.

Certyfikaty inwestycyjne emitowane przez fundusze inwestycyjne
zamkniete co do zasady nie majg charakteru zwrotnego. Stanowi o tym
art. 138 u.f.i,, zgodnie z ktérym fundusz inwestycyjny zamkniety nie
moze nabywac¢ certyfikatow inwestycyjnych, ktére wyemitowal. Wyja-
tek od tej zasady wprowadza art. 139 u.i.f., stanowiac, ze taki fundusz
moze skupowaé wyemitowane przez siebie certyfikaty inwestycyjne,
jezeli jego statut tak stanowi. Muszg zosta¢ jednak spelnione pewne
warunki. Certyfikaty musza by¢ w petni oplacone (art. 139 ust. 2). Sta-
tut funduszu musi okresla¢ przestanki, tryb i warunki wykupywania
certyfikatow oraz terminy i sposdb dokonywania ogloszen o wykupie
certyfikatow. W szczegolnosci nalezy okresli¢, czy wykup certyfika-
tow nastepuje na zadanie uczestnika, czy niezaleznie od zgloszenia
takiego zadania, oraz przypadki, w ktérych wykup certyfikatow moze
nastapi¢ niezaleznie od zgloszenia zadania przez uczestnika funduszu
(art. 139 ust. 3).

Cena wykupu certyfikatu inwestycyjnego jest rowna wartosci akty-
wow netto funduszu, przypadajacej na certyfikat inwestycyjny, wedlug
wyceny aktywow z dnia wykupu, a przy wykupywaniu certyfikatow
inwestycyjnych moga by¢ pobierane optaty manipulacyjne, jezeli statut
funduszu tak stanowi i okresla maksymalng wysoko$¢ i sposob pobiera-
nia tych opfat (art. 139 ust. 4 i 5). Wyplata musi nastapi¢ niezwlocznie.
Wykupione certyfikaty inwestycyjne s3 umarzane z mocy prawa.
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Nalezy zatem stwierdzi¢, ze co do zasady fundusze inwestycyjne
zamkniete nie prowadzg dzialalnoéci depozytowej. Jednak wyjatko-
wo fundusz inwestycyjny zamkniety, ktdrego statut przewiduje skup
wyemitowanych certyfikatow inwestycyjnych i ktéry spetnia warunki
przewidziane w art. 139 u.f.i., nalezy uzna¢ za podmiot prowadzacy
dziatalnos¢ depozytows. Jednak, podobnie jak w przypadku otwartego
funduszu inwestycyjnego, jego dzialalno$cia podstawowg jest dzialalnos¢
inwestycyjna.

Szczegdlnym przejawem dziatalnosci inwestycyjnej jest prowadze-
nie przez zaklady ubezpieczen na zycie ubezpieczeniowego funduszu
kapitalowego. Wedlug art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o dzialalnosci ubezpieczeniowej* jest to, w ubezpieczeniu, o ktérym mowa
w dziale I grupa 3 zalacznika do tej ustawy (czyli w ubezpieczeniu na zycie),
wydzielony fundusz aktywoéw, stanowiacy rezerwe tworzong ze sktadek
ubezpieczeniowych, inwestowany w sposdb okreslony w umowie ubez-
pieczenia. Jak wynika z tej definicji, ubezpieczeniowy fundusz kapitatowy
moze by¢ zwigzany jedynie z ubezpieczeniem na Zycie, jest tworzony ze
skladek ubezpieczeniowych i jest inwestowany tak, jak to okresla umowa
ubezpieczenia. Wplacane przez ubezpieczonego sktadki sg alokowane
w jednostki ubezpieczeniowego funduszu kapitalowego. Umowa ubez-
pieczeniowa musi okre$lac zasady tej alokacji sktadek ubezpieczeniowych,
aw szczegblnosci zasady i terminy wyceny jednostek ubezpieczeniowego
funduszu kapitalowego oraz zasady ustalania wysokosci kosztow oraz
wszelkich innych obcigzen potracanych ze sktadek lub z ubezpieczeniowe-
go funduszu kapitatowego (art. 13 ust. 4 pkt 4-5 u.d.u.). Umowa powinna
réwniez okreéla¢ terminy zamiany skladek na jednostki tego funduszu.

Skladka ubezpieczeniowa, w cze$ci, w ktorej zostaje przeznaczona na
jednostki ubezpieczeniowego funduszu kapitalowego, ma charakter zwrot-
ny charakterystyczny dla dziatalnosci depozytowej, poniewaz jednostki
ubezpieczeniowego funduszu kapitatowego sa umarzane i zamieniane na
$rodki pieniezne. Zasady umarzania tych jednostek, terminy zamiany oraz
terminy wyplat srodkéw pienieznych powinny zosta¢ okreslone w umowie
ubezpieczeniowej. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze tego rodzaju przejaw
dziatalnosci depozytowej jest stuzebny wzgledem funkeji inwestycyjnej,
jaka ma pelni¢ ubezpieczeniowy fundusz kapitalowy. Z kolei dziatalnos¢
inwestycyjna jest stuzebna wzgledem podstawowej dzialalnos$ci zaktadu
ubezpieczen na Zycie, jaka jest dziatalnos§¢ ubezpieczeniowa.

¥ Tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66 z pdzn. zm.
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1.2.5. Dziatalno$¢ depozytowa a dziatalnos¢
ubezpieczeniowa

1.2.5.1. Pojecie dziatalnosci ubezpieczeniowe;j

W bardzo szerokim ujeciu dzialalno$¢ ubezpieczeniowa obejmuje
ubezpieczenia gospodarcze, spoleczne i zdrowotne. W tym znaczeniu
ubezpieczenie to ,,urzadzenie spoteczno-gospodarcze, umozliwiajace
zbiorowe tworzenie w sposdb zorganizowany rezerw materialnych z gory
przeznaczonych na tagodzenie nastepstw klesk zywiolowych, nieszczesli-
wych wypadkéw i innych zdarzen losowych godzacych w zycie i mienie
cztowieka™*. Wedlug innej, jeszcze przedwojennej definicji ,,ubezpie-
czenie to takie urzadzenie gospodarcze, ktére zapewnia pokrycie przy-
szlych potrzeb majatkowych, wywotanych u poszczegélnych jednostek
przez odznaczajace si¢ pewna prawidtowoscia zdarzenia losowe, w dro-
dze rozlozenia ciezaru tego pokrycia na wiele jednostek, ktérym te same
zdarzenia zagrazajg”.

Mozna stad wyprowadzi¢ wniosek, ze, jak wskazuje si¢ w literatu-
rze, ,dziatalno$¢ ubezpieczeniowa obejmuje caloksztalt powigzan oraz
relacji pomiedzy jednostkami oferujacymi ten rodzaj ustug (reprezentuja
podaz ustug ubezpieczeniowych) a jednostkami zglaszajacymi zapotrze-
bowanie na nie (reprezentuja popyt na ustugi ubezpieczeniowe) zgodnie
z ich mozliwos$ciami finansowymi”™¢. Ustuga ubezpieczeniowa jest tu
rozumiana jako polegajaca na ,zapewnieniu przez zaklad ubezpieczen
ochrony ubezpieczeniowej swoim klientom, przy czym ochrona ta polega
na utrzymaniu warunkdow i gotowosci zakladu ubezpieczen do wyplaty
odszkodowania lub $wiadczenia na skutek zajscia wypadku ubezpiecze-
niowego”™".

Idea dziatalnosci ubezpieczeniowej wywodzi si¢ z samopomocy
- w tej dzialalno$ci chodzi o rozlozenie majatkowych nastepstw danego
zdarzenia, ktdre bytyby zbyt dotkliwe dla pojedynczej osoby, na wigksza

** Por. 1. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje prawne ubezpieczenia spoteczne-
go, Warszawa 2007, s. 39.

* J. Lazowski, Wstep do nauki o ubezpieczeniach, Warszawa 1948, s. 10.

¢ R. Pajewska, Instytucje ubezpieczeniowe w Polsce (w:) Instytucje rynku finanso-
wego w Polsce, red. A. Szelagowska, Warszawa 2007, s. 261; A. Szromik, Psychospoteczne
uwarunkowania przemian polskiego rynku ubezpieczeniowego (cz. I), Wiadomosci Ubez-
pieczeniowe 1998, nr 7-8, s. 3-9.

7 R. Pajewska, Instytucje ubezpieczeniowe..., s. 261.
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liczbe jednostek, przez co dotkliwoé¢ takiego zdarzenia zostaje zminima-
lizowana™®. Jezeli zatem w ramach tej dziatalnosci sa przyjmowane $rodki
pieniezne od ubezpieczonych, to po to, aby przeznaczy¢ je na wyptate
$wiadczenia dla jednego z tych ubezpieczonych, ktéry stat sie poszkodo-
wany. Zupelnie odmienny jest cel przyjmowania $rodkéw pieni¢znych
w ramach dziatalnosci depozytowej, w ktorej chodzi o przechowywanie
przyjetych srodkéw i ich zwrot wraz z ewentualng nadwyzka.

Takie teoretyczne ujecie znajduje odzwierciedlenie w definicji dzia-
talnosci ubezpieczeniowej zawartej w art. 3 ust. 1 u.d.u. W definicji tej jest
mowa o oferowaniu i udzielaniu ochrony przed skutkami zdarzen loso-
wych, czyli akcentuje sie funkcje ochronng ubezpieczen oraz ich losowy
charakter. Artykut 3 ust. 1 stanowi, ze przez dziatalno$¢ ubezpieczenio-
wa rozumie si¢ wykonywanie czynnosci ubezpieczeniowych zwigzanych
z oferowaniem i udzielaniem ochrony na wypadek wystapienia skutkow
zdarzen losowych, przy czym czynnos$ciami ubezpieczeniowymi, zgodnie
z ust. 3 tego artykulu, sa:

1) zawieranie umow ubezpieczenia, umoéw reasekuracji lub umow gwa-
rancji ubezpieczeniowych lub zlecanie ich zawierania uprawnionym
posrednikom ubezpieczeniowym w rozumieniu ustawy o posrednic-
twie ubezpieczeniowym?, a takze wykonywanie tych umoéw,

la) zawieranie umow reasekuracji lub zlecanie ich zawierania brokerom
reasekuracyjnym w rozumieniu ustawy o posrednictwie ubezpiecze-
niowym, a takze wykonywanie tych uméw, w zakresie cedowania
ryzyka z uméw ubezpieczenia lub uméw gwarancji ubezpieczenio-
wych (reasekuracja bierna),

2) skfadanie o$wiadczen woli w sprawach roszczen o odszkodowania
lub inne $wiadczenia nalezne z tytulu umow, o ktérych mowa w pkt 1
ila,

3) ustalanie skiadek i prowizji naleznych z tytulu zawieranych umoéw,
o ktérych mowa w pkt 1,

4) ustanawianie, w drodze czynnosci cywilnoprawnych, zabezpieczen
rzeczowych lub osobistych, jezeli sg one bezposrednio zwigzane z za-
wieraniem umoéw, o ktérych mowa w pkt 11 1a.

Ten katalog czynnoéci ubezpieczeniowych zostat poszerzony o czyn-
noéci wymienione wart. 3 ust. 4i 5 u.d.u. Warto tu zauwazy¢, ze w ramach

% Por. I. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje..., s. 39; M. Kuchlewska, Ubez-
pieczenie jako metoda finansowania ryzyka przedsigbiorstw, Poznan 2003, s. 113.

¥ Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. Nr 124,
poz. 1154 z pézn. zm.).
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czynnosci kwalifikowanych przez ustawe jako dzialalnos¢ ubezpieczenio-
wa moga mie$ci¢ si¢ dzialania majace ewidentnie charakter depozytowy.
Wedtlug art. 3 ust. 4 pkt 7 u.o.d.u. do czynnosci ubezpieczeniowych zali-
cza si¢ m.in. wykonywanie innych czynnosci okreslonych w przepisach
innych ustaw (tzn. innych niz ustawa o dziatalnoéci ubezpieczeniowej).
Takimi ,innymi czynno$ciami” moga by¢ prowadzenie pracowniczego
programu emerytalnego (PPE) przyjmujacego postaé umowy grupowego
ubezpieczenia na zycie pracownikéw z zakladem ubezpieczen w formie
grupowego ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem ka-
pitalowym lub prowadzenie indywidualnego konta emerytalnego (IKE)
bedacego wyodrebnionym rachunkiem w ubezpieczeniowym fundu-
szu kapitalowym. Co ciekawe, tego rodzaju dziatalnos$¢ $cisle taczy sie
z dziatalnoscig o charakterze inwestycyjnym, polegajaca na prowadzeniu
ubezpieczeniowego funduszu kapitalowego.

Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej nie dotyczy wszystkich
ubezpieczen, lecz zgodnie z jej art. 1 ust. 1 okresla wylacznie warunki
wykonywania dzialalno$ci w zakresie ubezpieczen osobowych i majat-
kowych. Dlatego tez zawarta w tej ustawie definicja dzialalno$ci ubezpie-
czeniowej ma zastosowanie przede wszystkim do tych dwdch rodzajow
ubezpieczen i nie znajdzie zastosowania do ubezpieczen spotecznych oraz
zdrowotnych. Dziatalnoé¢ ubezpieczeniowa w zakresie ubezpieczen spo-
tecznych oraz zdrowotnych nie zostata ustawowo zdefiniowana. Takiej
definicji nie zawiera ani ustawa o systemie ubezpieczen spotecznych?,
ani ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych*'. Niemniej do dzialalnosci, ktdra reguluja te dwie ustawy,
mozna stosowaé wskazane juz doktrynalne definicje ubezpieczen oraz
dziatalnosci ubezpieczeniowe;.

1.2.5.2. Dziatalnos$¢ depozytowa a ubezpieczenia gospodarcze
(osobowe i majatkowe)

Jak juz to zaznaczono, dziatalno$¢ ubezpieczeniowa w zakresie ubez-
pieczen osobowych i majgtkowych zostata zdefiniowana w art. 3 ust. 1
u.d.u. Poréwnanie tej definicji z definicja dzialalno$ci depozytowej pro-

# Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych (tekst
jedn.: Dz. U. 22009 r. Nr 205, poz. 1585 z pdzn. zm.).

1 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z pozn. zm.).
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wadzi do wnioskéw, ze pomiedzy tymi dwoma rodzajami dzialalnosci nie
ma wlasciwie punktow zbieznych, tzn. ani dziatalno$¢ ubezpieczeniowa
ujeta w catosci, ani tez zadna z konkretnych czynno$ci ubezpieczenio-
wych wymienionych w art. 3 ust. 3-5 tej ustawy nie spelniaja kryteriow
dziatalnosci depozytowe;j.

Podobienstwo pomiedzy dziatalnoscig depozytows i dzialalnoscia
ubezpieczeniowg w rozumieniu ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej
polega na tym, ze w obu przypadkach instytucja finansowa przyjmuje
$rodki pieniezne, a podmiot, od ktérego przyjmuje te srodki, ma wo-
bec tej instytucji, w razie wystapienia okre§lonego warunku, roszczenie
o wyplate pewnej mozliwej do ustalenia kwoty pienieznej. Przede wszyst-
kim jednak w obu tych rodzajach dziatalno$ci wystepuje element ryzyka
- w dzialalnoéci depozytowej jest to ryzyko bankowe, a w przypadku
dziatalnosci ubezpieczeniowej — ryzyko ubezpieczeniowe*?. Wystepowa-
nie tych ryzyk uzasadnia wprowadzenie nadzoru panstwowego, ograni-
czenia swobody prowadzenia tych dziatalno$ci poprzez obowiazkowa
autoryzacje (authorization) oraz zakaz prowadzenia tych dzialalnosci
przez podmioty, ktorej takiej autoryzacji nie uzyskaly.

Instytucja ubezpieczeniowa (zaktad ubezpieczeniowy) musi zgodnie
z art. 6 ust. 1 znowelizowanej pierwszej dyrektywy 73/239/EEC Rady
w sprawie ubezpieczen bezposrednich innych niz ubezpieczenia na zy-
cie® uzyskac zezwolenie (autoryzacje), podobnie stanowi art. 4 dyrekty-
wy 2002/83/EC dotyczacej ubezpieczen na zycie* oraz art. 3 dyrektywy
2005/68/EC w sprawie reasekuracji®.

O ryzyku ubezpieczeniowym zob. np. W. Warkatto, W. Marek, W. Mogilski, Pra-
wo ubezpieczeniowe, Warszawa 1983, s. 177.

* Pierwsza dyrektywa 73/239/EEC Rady z dnia 24 lipca 1973 r. w sprawie koor-
dynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do podejmowania i prowadzenia dziatalnosci w dziedzinie ubezpieczen bezposrednich
innych niz ubezpieczenia na zycie (O] L 228 z 16.08.1973 z pézn. zm.). Dyrektywa ta
zostanie uchylona w dniu I listopada 2012 r. przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/138/EC z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia
dziatalnoéci ubezpieczenowej i reasekuracyjne;j (OJ L 335 z 17.12.2009).

* Dyrektywa 2002/83/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada
2002 r. dotyczgca ubezpieczen na zycie (O] L 345 2 19.12.2002 z p6zn. zm.). Dyrektywa ta
zostanie uchylona w dniu 31 pazdziernika 2012 r. przez dyrektywe 2009/138/EC.

* Dyrektywa 2005/68/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 listopada
2005 r. w sprawie reasekuracji oraz zmieniajgca dyrektywy Rady 73/239/EEC, 92/49/EEC,
a takze dyrektywy 98/78/ECi2002/83/EC (O] L 323 2 9.12.2005 z p6zn. zm.). Dyrektywa
ta zostanie uchylona w dniu 31 pazdziernika 2012 r. przez dyrektywe 2009/138/EC.

53



Rozdziat 1. Dziatalnos¢ bankowa

Znalazlo to odzwierciedlenie w ustawie o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej. Wedtug art. 6 ust. 1 tej ustawy wykonywanie dzialalnosci
ubezpieczeniowej wymaga zezwolenia organu nadzoru, a wedtug ust. 2
tego artykulu te dzialalno$¢ moze wykonywaé wyltacznie zaklad ubez-
pieczen. Wykonywanie czynnosci ubezpieczeniowych bez zezwolenia
jest zagrozone grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2 (art. 225 ust. 1 u.d.u.). Zachodzi tu oczywista analogia
do postanowien art. 5 i 6 dyrektywy 2006/48/EC, art. 5 ust. 4 pr. bank.
oraz art. 171 pr. bank.

1.2.5.3. Dziatalnos$¢ depozytowa a ubezpieczenia spoteczne

W doktrynie ubezpieczenie spoteczne definiuje sie jako urzadzenie
spoleczno-gospodarcze pozwalajace zabezpieczy¢ jednostke przed skut-
kami zaj$cia w jej zyciu zdarzenia losowego (chodzi o zdarzenia losowe
biotyczne, czyli wlasciwe dla czlowieka jako jednostki biologicznej, np.
choroba, $mier¢, urodzenie dziecka), niekoniecznie niekorzystnego, jednak
niekorzystnie wplywajacego na zdolno$¢ samodzielnego zdobywania $rod-
kow na utrzymanie*’. Wedtug innej definicji ubezpieczenie spoleczne sta-
nowi system zagwarantowanych ustawowo i zwigzanych z praca $wiadczen
o charakterze roszczeniowym, pokrywajacych potrzeby wywolane przez
zdarzenia losowe lub inne zréwnane z nimi, spetniane przez zobowiazane
do tego instytucje oraz finansowane w zakresie bezpo$redniego lub po-
$redniego rozlozenia cigzaru tych $wiadczen, w catosci lub co najmniej
w powaznej mierze, przez zbiorowo$¢ osob do nich uprawnionych?.

Nalezy tu podkresli¢, ze ubezpieczenia spoleczne traktuje si¢ jako
jedna z technik zabezpieczenia spolecznego, obok zaopatrzenia spotecz-
nego i pomocy spotecznej*®.

Wedlug art. 1 u.s.u.s. ubezpieczenia spoleczne obejmujg ubezpiecze-
nie emerytalne, ubezpieczenie rentowe, ubezpieczenie chorobowe (czyli

¢ 1. Jedrasik-Jankowska, Tres¢ ryzyka emerytalnego (w:) Konstrukcje prawa emery-
talnego, Krakow 2004, s. 69.

7 W. Szubert, Ubezpieczenia spoteczne. Zarys systemu, Warszawa 1987, s. 66.

8 G. Uscinska, Swiadczenia z zabezpieczenia spolecznego w regulacjach migdzyna-
rodowych i polskich, Warszawa 2005, s. 33. Wiecej o pojeciu zabezpieczenia spolecznego
zob. np. G. Uscinska, Europejskie standardy zabezpieczenia spolecznego a wspétczesne
rozwigzania polskie, Warszawa 2005, s. 28 i n. oraz cyt. tam lit. Nalezy tu doda¢, ze ubez-
pieczenia spoleczne dotycza metody ubezpieczeniowej, ktora stanowi jedna z metod za-
bezpieczenia spotecznego, obok metody zaopatrzeniowej i opiekunczej.

54



1.2. Dziatalnos¢ depozytowa

ubezpieczenie w razie choroby i macierzynstwa) oraz ubezpieczenie wy-
padkowe (ubezpieczenie z tytulu wypadkéw przy pracy i chordb zawo-
dowych). Zadania z zakresu ubezpieczen spotecznych wykonuja Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, otwarte fundusze emerytalne, zaklady eme-
rytalne oraz platnicy skladek (art. 3 ust. 1 u.s.u.s.).

Swiadczenia z ubezpieczenia spotecznego moga by¢ finansowane
z wykorzystaniem dwoch metod: repartycyjnej albo kapitatowe;.

Metoda repartycyjna polega na tym, ze zrédlem finansowania $wiad-
czen jest biezaca skladka. Tak zgromadzony fundusz ma wéwczas cha-
rakter konsumpcyjny i w ciaggu roku zachodzi potrzeba zgromadzenia
tylu $srodkéw, aby pokry¢ caloroczne wydatki®. W przypadku stosowania
tej metody sktadki nie sa w Zaden sposdb inwestowane, a z wplaceniem
sktadki wiaze sie uprawnienie do zwrotu powierzonych w ten sposéb
$rodkoéw pienigznych.

Metodeg repartycyjng stosuje si¢ dla wyptacania §wiadczen z Fundu-
szu Ubezpieczen Spotecznych, bedacego, zgodnie z art. 51 u.s.u.s., pan-
stwowym funduszem celowym, ktérym dysponuje Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych. W ramach Funduszu Ubezpieczen Spotecznych wyodreb-
nia si¢ cztery autonomiczne fundusze (emerytalny, rentowy, chorobowy
i wypadkowy) dla finansowania poszczegélnych rodzajow $wiadczen
(emerytalnych, rentowych, chorobowych oraz wypadkowych) oraz dwa
fundusze rezerwowe — jeden dla ubezpieczen rentowych i ubezpieczenia
chorobowego oraz drugi dla ubezpieczenia wypadkowego (art. 55 u.s.u.s.).
Jest zatem oczywiste, ze dziatalnos$¢ ubezpieczeniowa w zakresie ubezpie-
czen spolecznych finansowanych metodg repartycyjna nie ma elementéw
wspolnych z dziatalnoscig depozytows, a przede wszystkim nie moze by¢
kwalifikowana jako dzialalno$¢ depozytowa.

Na te oceng nie wptywa okoliczno$¢, ze dla duzej grupy ubezpieczo-
nych (urodzonych po 31 grudnia 1948 r.) cze$¢ naleznej skladki na ubez-
pieczenie emerytalne, ktdra jest przekazywana do ZUS i zasila Fundusz
Ubezpieczen Spolfecznych (druga czes¢ tej sktadki trafia do wybranego lub
wylosowanego OFE), jest wykazywana na indywidualnym koncie ubezpie-
czonego prowadzonym przez ZUS. Jak zauwaza sie w literaturze, sktadka
jest wykazywana na tym koncie jedynie jako ,warto$¢ ksiegowa, ktora
postuzy do ustalania wymiaru i obliczenia emerytury”. Wskazuje na to
wyraznie tre$¢ ustawy, np. wedtug art. 40 ust. 1 u.s.u.s. ,na koncie ubezpie-

* 1. Jedrasik-Jankowska, Pojecia i konstrukcje..., s. 50.
%0 J. Joniczyk, Prawo zabezpieczenia spotecznego, Krakow 2006, s. 109.
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czonego ewidencjuje si¢ informacje o zwaloryzowanej wysokosci sktadek
na ubezpieczenie emerytalne”, a wedlug art. 4 pkt 7 u.s.u.s. konto ubezpie-
czonego to ,,konto, na ktérym ewidencjonowane sg sktadki oraz informacje
dotyczace przebiegu ubezpieczen spotecznych danego ubezpieczonego”.
Tak wiec ustawa o ubezpieczeniach spolecznych traktuje konto ubezpie-
czonego raczej jako instrument do zapisywania informacji koniecznych do
pdzniejszego ustalenia wysokosci emerytury. Ustawa ta nie traktuje tego
konta tak, jak np. jest rozumiane konto rachunku bankowego®'.

Ubezpieczony nie ma roszczenia cywilnoprawnego o zwrot skiadek,
ktére trafity do Funduszu Ubezpieczen Spolecznych. Ma on natomiast
prawo o charakterze publicznoprawnym do emerytury w wysoko$ci wy-
nikajacej z ustawy, przy czym na wysoko$¢ tej emerytury ma istotny
wplyw laczna kwota skladek odprowadzona do FUZ przez caly okres
ubezpieczenia®. Nie mozna traktowa¢ prawa do emerytury jako pod-
stawy roszczenia o zwrot wczesniej wplaconych sktadek do Funduszu
Ubezpieczen Spolecznych - jest to oczywista konsekwencja przyjecia
metody repartycyjnej na finansowanie tej cze$ci emerytury.

Co wigcej, zgodnie z art. 40 ust. 1 pkt 1 u.s.u.s. na prowadzonym
przez ZUS koncie ubezpieczonego ma figurowa¢ skladka nalezna, a nie
zaptacona (z wyjatkiem kont ubezpieczonych optacajacych sktadki za
samych siebie™, dla ktdrych wykazuje si¢ sktadke zaplacong)®. Jest to
przesadzajacy argument za tym, aby srodkéw gromadzonych na takim
koncie nie traktowa¢ jako $rodkéw powierzonych pod tytulem zwrot-
nym. Na marginesie doda¢ nalezy, ze srodki gromadzone w Funduszu
Ubezpieczen Spolecznych majg charakter publiczny, tzn. sg srodkami
publicznymi w rozumieniu ustawy o finansach publicznych®. Jest to kon-
sekwencja tego, ze obowigzkowe skiadki pobierane w ramach ubezpie-
czenia spofecznego sa dochodami publicznymi w rozumieniu art. 5 ust. 2

* Rachunek bankowy w ujeciu formalnym oznacza zapisy w ksiegach rachunko-
wych banku odzwierciedlajgce stan wierzytelnosci przystugujacej jednej ze stron sto-
sunku rachunku bankowego wzgledem drugiej oraz zmiany tego stanu — zob. W. Pyziot
(w:) Prawo bankowe..., s. 172.

%2 Por. M. Zieleniecki, Stosunki prawne wigzgce podmioty prawa emerytalnego (w:)
Konstrukcje prawa emerytalnego, Krakow 2004, s. 241 i n; L. Jedrasik-Jankowska, Tres¢
ryzyka emerytalnego...,s. 77 in.

%3 Chodzi o osoby prowadzace pozarolnicza dziatalnoé¢, osoby dobrowolnie ubezpie-
czone na podstawie art. 7 i 10 u.s.u.s. oraz duchownych niebedacych cztonkami zakonu.

>t Por. J. Jonczyk, Prawo..., s. 109; M. Zieleniecki, Stosunki prawne..., s. 261.

% Ustawaz dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240
z péin. zm.).
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pkt 1 tej ustawy>*. Z cala pewnoscia wigc ubezpieczonemu nie przystuguje
prawo wlasnoéci do czesci skladki wptacanej na Fundusz Ubezpieczenia
Spolecznego, poniewaz kwota ta staje si¢ wlasno$cig Skarbu Panstwa.

Metoda kapitalowa znajduje zastosowanie do wyptacania §wiadczen
emerytalnych z otwartych funduszy emerytalnych (OFE). Wiasciwie, pre-
cyzyjnie rzecz ujmujac, to srodki z OFE nie s3 wyplacane bezposrednio
ubezpieczonemu, lecz maja zosta¢é przekazane do funduszu dozywotnich
emerytur kapitalowych prowadzonego przez zaklad emerytalny i dopiero
z tego funduszu (ze $rodkéw przekazanych przez OFE) jest wyplacana
emerytura, tzw. emerytura kapitalowa (okresowa lub dozywotnia).

Nalezy postawié pytanie, czy dziatalno$¢ otwartych funduszy emery-
talnych oraz dziatalno$¢ funduszy dozywotnich emerytur kapitatowych
prowadzonych przez zaklady emerytalne nosi znamiona dzialalnosci
depozytowe;.

Cecha zwrotnoéci bedzie dotyczy¢ tylko czesci srodkéw przekazywa-
nych do OFE - tych, ktore sg objete sktadka ptacong przez ubezpieczone-
go. Te $rodki wychodza z jego majatku i tylko co do tych srodkéw mozna
zasadnie stawia¢ pytanie o ich zwrotny charakter. Czesci sktadki, ktorg
uiszcza platnik ze swoich $rodkéw, nie dotyczy ,,zwrotno$¢”, bo przeciez
$rodki te nigdy nie stanowily majatku ubezpieczonego. Ubezpieczony nie
ma tez roszczenia o ich przekazanie do ZUS - obowiazek przekazania
sktadki wynika z ustawy i jest egzekwowany przez ZUS. Ogélnie rzecz uj-
mujac i nie wchodzac w szereg szczegdlowych wyjatkow, zgodnie z ogolng
zasada wynikajacg zart. 16 ust. 1 u.s.u.s., w sytuacjach okreslonych w tym
artykule ptatnik finansuje potowe skiadki emerytalnej ubezpieczonego
ze swoich $rodkéw, a druga potowe finansuje ze swoich srodkéw ubez-
pieczony. Jednak niektdrzy ubezpieczeni wplacajg w calosci sktadke na
ubezpieczenie emerytalne za samych siebie.

W doktrynie wyrazono dwa przeciwstawne poglady: wedlug jednych
autorow” $rodki otwartych funduszy emerytalnych maja charakter pub-
liczny, wedlug innych autoréw™ sg to srodki prywatne.

6 7. Ofiarski (w:) M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa
o finansach publicznych. Komentarz, Wroclaw 2010, s. 25.

°7 ], Jonczyk, Prawo..., s. 109-110; K. Gonera, Srodkigromadzone w OFE - prywatne
czy publiczne?, Stuzba Pracownicza 2008, nr 10, s. 23; K. Antonéw, Prawo do emerytury,
Krakoéw 2003, s. 83-84.

8 M. Kulesza, P. Radziewicz, Kwalifikacja prawna srodkow przekazywanych na ra-
chunki otwartych funduszy emerytalnych, Glosa 2001, nr 7, s. 12 i n.; R. Pacud, Oczekiwa-
nie prawne na emeryture doz‘ywotniq, Krakéw-Katowice 2006, s. 107-108, 276.
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Wydaje sie, ze bardziej przekonujaca jest teza o publicznym cha-
rakterze srodkéw gromadzonych przez OFE. Przemawia za tym przede
wszystkim tre$§¢ wspomnianego juz art. 5 ust. 2 pkt 1 u.fp. Z artykutu
tego wynika, ze cala skladka przekazana przez platnika do ZUS nabiera
charakteru srodkéw publicznych. Nie ulega watpliwosci, ze ta czgs$¢ tej
sktadki, ktéra trafia do FUS, nadal ma taki charakter i nie wydaje sie,
aby pozostala czes¢ skladki przekazywana przez ZUS do OFE mialaby
ten charakter zatraci¢, stajac sie, tylko z uwagi na przekazanie do OFE,
$rodkami prywatnymi®. Skoro ustawa o finansach publicznych wyraz-
nie nadaje charakter srodkéw publicznych sktadkom powierzanym ZUS
przez platnika, to tylko i wylacznie ustawa moze nastepnie te $rodki
pozbawi¢ charakteru publicznego. Ani ustawa o finansach publicznych,
ani przede wszystkim ustawa o systemie ubezpieczen spolecznych, ani
tez zadna inna ustawa nie stanowia, ze $rodki publiczne przekazane przez
ZUS do OFE nabierajg charakteru srodkéw prywatnych. Na publiczny
charakter $rodkéw gromadzonych przez OFE wskazuje rowniez zasada,
zgodnie z ktorg prawo do emerytury kapitalowej i jej wysokos¢ ustala ZUS
w drodze decyzji, na podstawie wniosku o ustalenie prawa do emerytury
zlozonego przez czlonka otwartego funduszu emerytalnego (art. 12 ust. 1
ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o emeryturach kapitalowych®’).

Zwolennikiem koncepcji zakladajacej publiczny charakter $rod-
koéw gromadzonych przez OFE jest réwniez Sad Najwyzszy. W wyroku
z dnia 4 czerwca 2008 r. (IT UK 12/08)' Sad stwierdzil, ze ,,sktadki na
ubezpieczenie emerytalne odprowadzane do funduszu nie sg prywatna
wlasno$cia czlonka funduszu, a pochodza z podzialu przekazywanej Za-
ktadowi Ubezpieczen Spotecznych skladki na to wlasnie ubezpieczenie
iprzeliczone na jednostki rozrachunkowe stanowig podstawe nabywania
przez czlonka funduszu uprawnien czastkowych do przyszlej emerytury
do czasu nabycia prawa do calosci srodkéw zgromadzonych na indywi-
dualnym koncie. Zatem sktadka emerytalna, z uwagi na jej przeznaczenie
na tworzenie funduszu emerytalnego, posiada publicznoprawny ubezpie-

* Takich argumentow nie podajg M. Kulesza, P. Radziewicz, ktérzy wbrew literal-
nemu brzmieniu przepiséw ustawy o finansach publicznych twierdza, ze czeé¢ sktadki
przekazywanej do OFE, jako ze ma charakter ,zindywidualizowany”, pozostanie poza
zakresem $rodkéw publicznych juz na etapie przekazywania tej czeéci sktadki przez plat-
nika do ZUS, a tym bardziej na etapie przekazywania z ZUS do OFE - zob. M. Kulesza,
P. Radziewicz, Kwalifikacja prawna..., s. 13.

¢ Dz. U. Nr 228, poz. 1507, z pézn. zm.

¢ LEX nr 448187.
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1.2. Dziatalnos¢ depozytowa

czeniowy charakter, ktory zachowuje nadal po przekazaniu przez Zaktad
jej czesci do funduszu™

Za koncepcja zakladajaca publiczny charakter srodkéw zgromadzo-
nych przez OFE przemawia daleko idace ograniczenie ubezpieczonego
w mozliwosci dysponowania §rodkami zgromadzonymi w OFE. Wedlug
art. 107 ust. 1 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funk-
cjonowaniu funduszy emerytalnych® nie moze on, jako cztonek OFE,
rozporzadzaé srodkami zgromadzonymi na swoim rachunku prowadzo-
nym przez OFE. Jest to pierwszy artykul rozdzialu 11 zatytulowanego
»~Wyplata §rodkéw zgromadzonych na rachunku”, co oddaje wage, jaka
ustawodawca przyktada do tej zasady. Ustawodawca przewidzial tylko
jeden wyjatek — postanowien art. 107 ust. 1, jak stanowi ust. 2, nie sto-
suje sie do rozporzadzen czlonka funduszu na wypadek $mierci. Jednak
w tym przypadku nie ma zastosowania ogolna regulacja prawa spadko-
wego zawarta w kodeksie cywilnym, lecz przepisy rozdziatu 13 u.f.fe.
(art. 131-133). Srodki zgromadzone na rachunku zmarlego cztonka OFE
najpierw sg wykorzystywane zgodnie z postanowieniami art. 131 u.f.f.e.
i dopiero gdy nie zostana w ten sposob wykorzystane, sg przekazywane
osobom wskazanym przez zmarlego. W doktrynie wyjatek ten ocenia si¢
jako ,modyfikacje instytucji renty rodzinnej z ubezpieczenia spoleczne-
g0”%. Niewykorzystanie srodkéw zgodnie z art. 131 u.f.fee. (jezeli czlo-
nek OFE nie pozostawal w zwigzku matzenskim) ani tez nieprzekazanie
tych $rodkéw osobom wskazanym przez zmarlego (w razie braku takiego
wskazania) umozliwia dopiero wejscie tych srodkéw w sklad spadku.

Niemniej nawet przyjecie tezy o publicznym charakterze $rodkow
gromadzonych przez OFE niekoniecznie musi pozbawia¢ dzialalnos¢
polegajaca na gromadzeniu tych $rodkow elementu zwrotnosci. Co
prawda ubezpieczony (ktory jest jednoczeé$nie cztonkiem OFE) nie be-
dzie miat roszczenia o zwrot tych srodkéw przez caly okres oplacania
skfadek, jednak w razie wystapienia okoliczno$ci wskazanych przez usta-
we (osiagniecie wieku emerytalnego) bedzie mial ustawowe prawo do
wyplacenia mu $rodkéw zgromadzonych przez OFE. Taka konstrukcja
wskazywalaby na wystepowanie elementu zwrotno$ci, nawet jezeli rosz-
czenie o zwrot nie wynika z umowy, a §rodki pieni¢zne traca charakter
prywatny. Sa jednak silne argumenty przeciwko przyjeciu, ze element
zwrotno$ci w ogole wystepuje w przypadku dzialalnosci OFE. Przede

¢ Tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 34, poz. 189 z pézn. zm.
¢ J.Jonczyk, Prawo..., s. 110 i cyt. tam lit.
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Rozdziat 1. Dziatalnos¢ bankowa

wszystkim $rodki gromadzone przez otwarte fundusze emerytalne po
uptywie okresu gromadzenia sktadek i po nabyciu przez ubezpieczonego
prawa do emerytury nie trafiaja do ubezpieczonego (cztonka OFE), lecz
do funduszu dozywotnich emerytur kapitalowych prowadzonego przez
zakltad emerytalny, ktory nastepnie wyplaca ubezpieczonemu emeryture
kapitalowa. Tak wiec nawet po ziszczeniu si¢ warunku wyptaty emerytu-
ry, kwota zgromadzona przez OFE i przekazana do zaktadu emerytalnego
nie jest wyplacana w caloéci, lecz w cyklicznych wyplatach. Poza tym
trudno mowic o ,zwrotnosci” srodkéw w sytuacji, gdy wyplata srodkow
zgromadzonych przez OFE jest uzalezniona od decyzji podjetej przez
ZUS, ktéry rozstrzyga w drodze decyzji administracyjnej o prawie do
emerytury kapitalowej i o jej wysokosci.

Wrydaje si¢, ze rowniez fundusz dozywotnich emerytur kapitalowych
nie prowadzi dziatalnosci, ktéra cechowataby sie elementem zwrotnosci.
W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazyé¢, ze $rodki trafiajace do tego fun-
duszu nie s3 wplacane przez ubezpieczonego (emeryta), lecz przez otwar-
ty fundusz emerytalny. ,,Zwrotno$¢” mozna by tu rozpatrywac tylko przy
zalozeniu, ze wlasno$¢ tych srodkéw pozostaje przy ubezpieczonym, co
- jak juz zostalo przedstawione — wydaje si¢ watpliwe. Poza tym zaktad
emerytalny wyptaca ze srodkéw przekazanych przez OFE emeryture ra-
tami i ubezpieczony nie moze tymi $rodkami rozporzadzaé¢ w dowolny
sposob, wystepuje rowniez duze prawdopodobienstwo tego, ze $rodki te
nie zostana w catos$ci wyplacone, bo ubezpieczony wczesniej umrze.

Jednak koronnego argumentu przeciwko tezie, ze fundusz dozywot-
nich emerytur kapitalowych wykonuje dziatalnos¢ depozytowa, dostar-
cza uwzglednienie funkgji i celu jego dziatalnosci. Wedlug art. 2 ust. 2
zawetowanej przez Prezydenta, a nastepnie nieuchwalonej (a wiec nie-
obowiazujacej) ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o funduszach dozywot-
nich emerytur kapitalowych® przedmiotem dziatalnoséci funduszu jest
przyjmowanie sktadek (chodzi o $rodki otrzymane z rachunku cztonka
OFE), ich lokowanie oraz wyplata §wiadczen pieni¢znych ze $rodkéow
przekazanych z OFE. Tak wigc celem dzialalnosci funduszu dozywotnich
emerytur kapitatowych jest przede wszystkim redystrybucja srodkéw po-
chodzacych z OFE, a w dalszej kolejnosci realizacja funkeji inwestycyjnej
(lokowanie srodkow). Niewatpliwie z tej perspektywy dziatalnos¢ OFE
jest blizsza dziatalnosci depozytowej — wedlug art. 2 ust. 2 u.f.f.e. przed-

¢t Druk nr 865, po zawetowaniu przez Prezydenta ustawa ta w dniu 5 marca 2009 r.
nie zostata uchwalona przez Sejm.
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1.2. Dziatalnos$¢ depozytowa

miotem dziatalno$ci OFE jest gromadzenie $rodkéw pienigznych, ich
lokowanie z przeznaczeniem na wyplate cztonkom po osiagnieciu przez
nich wieku emerytalnego oraz wyplata okresowych emerytur kapitalo-
wych. Jednak - jak to juz wykazano - inne cechy dziatalnosci OFE wyla-
czaja je z zakresu podmiotéw wykonujacych dzialalno$¢ depozytows.

W ujeciu systemowym zwraca uwage fakt, Ze ustawodawca, kierujac
sie wlasnie kryterium funkgcji i celu dziatalnosci, zakwalifikowat Towa-
rzystwa Funduszy Emerytalnych wraz z OFE oraz zaklady emerytalne
z funduszami dozywotnich emerytur kapitatowych do systemu ubezpie-
czen spotecznych obok Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych zarzadzajace-
go FUS (por. art. 3 u.s.u.s.). To usprawiedliwia analize dziatalnosci tych
podmiotéw w tym podrozdziale. Natomiast wydaje sie, ze dziatalnos¢
wielu podmiotéw, ktdre pozostajg poza systemem ubezpieczen spotecz-
nych, a pelnig istotng uzupelniajaca funkcje, wspottworzac tzw. III fi-
lar finansowania emerytur, nie powinna tu by¢ analizowana. Chodzi tu
o podmioty prowadzace pracownicze programy emerytalne (PPE) lub
indywidualne konta emerytalne (IKE).

Pracownicze programy emerytalne (PPE) to pojecie zbiorcze, ozna-
czajace rozne formy organizacyjne, majace na celu stworzenie pracow-
nikowi mozliwosci dobrowolnego gromadzenia i pomnazania $rodkéw
finansowych przeznaczonych do wykorzystania w wieku emerytalnym®.
Zostaly uregulowane w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowni-
czych programach emerytalnych®. W art. 6 ust. 1 tej ustawy podano, w ja-
kich formach moga by¢ one prowadzone. Moga wigc przybra¢ forme:

- funduszu emerytalnego,

- umowy o wnoszenie przez pracodawce skladek pracownikéw do
funduszu inwestycyjnego,

- umowy grupowego ubezpieczenia na zycie pracownikow z zakladem
ubezpieczen w formie grupowego ubezpieczenia na zycie z ubezpie-
czeniowym funduszem kapitalowym,

- zarzadzania zagranicznego.

Artykut 10 u.p.p.e. podaje 3 etapy tworzenia pracowniczego progra-
mu emerytalnego. Pierwszy etap to zawarcie umowy zakladowej albo
umowy miedzyzaktadowej. Drugi etap oferuje trzy mozliwosci:

® T.H. Bednarczyk, Pracowniczy fundusz emerytalny jako podmiot rynku finanso-
wego (w:) Rynek finansowy, instytucje, strategie, instrumenty, red. P. Karpus, J. Weclaw-
ski, Lublin 2003, s. 175.

% Dz. U. Nr 116, poz. 1207 z pézn. zm.
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1) zawarcie umowy z instytucja finansowa (z zastrzezeniem art. 17 ust. 3
u.p.p-e.) albo

2) utworzenie towarzystwa emerytalnego i funduszu emerytalnego, albo

3) nabycie przez pracodawce akcji istniejacego towarzystwa emerytal-
nego.

Ostatnim, trzecim etapem, jest rejestracja programu przez organ
nadzoru (Komisje Nadzoru Finansowego). W przypadku gdy program
ma by¢ prowadzony w formie zarzadzania zagranicznego, warunkiem
rejestracji programu przez Komisje jest przekazanie jej przez zagraniczny
organ nadzoru informacji o tym, ze akceptuje on zarzadzanie programem
przez zarzadzajacego zagranicznego (art. 10 ust. 3 u.p.p.e.).

Z postanowien ustawy o pracowniczych programach emerytalnych
wynika, ze takie programy nie s3 bynajmniej jaka$ nowa forma dzialal-
nosci finansowej, s3 natomiast realizowane w ramach dzialalnosci in-
westycyjnej albo ubezpieczeniowej w zakresie ubezpieczen osobowych.
Te rodzaje dziatalnosci finansowej zostaly juz oméwione w kontekscie
dzialalnosci depozytowej. Zostaly réwniez wskazane podmioty, ktére
prowadza pracownicze programy emerytalne. Tu wystarczy przypo-
mnie¢, ze sg to:

- Pracownicze Towarzystwa Emerytalne zarzadzajace pracowniczymi
funduszami emerytalnymi,

- Towarzystwa Funduszy Inwestycyjnych zarzadzajace funduszami
inwestycyjnymi,

- banki,

- Zaklady Ubezpieczen na Zycie w formie spétki akcyjnej,

- Zaklady Ubezpieczen na Zycie w formie towarzystw ubezpieczen
wzajemnych.

Oczywiscie podmioty prowadzace pracownicze programy emerytal-
ne wykonuja dziatalno$¢ depozytowa, jednak nie jest to ich dziatalnos¢
podstawowa (z wylaczeniem bankéw), lecz jedynie uboczna, pelniaca
wylacznie funkcje stuzebng wzgledem dzialalno$ci inwestycyjnej. Uwaga
ta dotyczy réwniez Zakladéw Ubezpieczeni na Zycie, bo przeciez PPE
moga prowadzi¢ tylko takie zaklady, ktore zarzadzaja ubezpieczeniowym
funduszem kapitatowym.

Prowadzenie indywidualnych kont emerytalnych réwniez jest przeja-
wem dzialalno$ci depozytowej. Wedtug art. 2 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o indywidualnych kontach emerytalnych® IKE to:

¢ Dz. U. Nr 116, poz. 1205 z pézn. zm.
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- wyodrebniony zapis w rejestrze uczestnikow funduszu inwestycyj-
nego,

- wyodrebniony rachunek papieréw wartosciowych lub inny rachu-
nek, na ktérym zapisywane sg instrumenty finansowe niebedace
papierami warto$ciowymi, oraz rachunek pieni¢zny stuzacy do
obstugi takich rachunkéw w podmiocie prowadzacym dziatalno$¢
maklerska,

- wyodrebniony rachunek w ubezpieczeniowym funduszu kapitalo-
wym,

- wyodrebniony rachunek bankowy w banku.

Podobnie jak w przypadku PPE, dzialalno$¢ depozytowa prowadzo-
na w oparciu o IKE pelni jedynie funkcje stuzebng wobec dziatalnosci
inwestycyjnej. Indywidualne konta emerytalne moga prowadzi¢ takie
instytucje finansowe (w szerokim znaczeniu), jak:

- Towarzystwa Funduszy Inwestycyjnych,

- domy maklerskie,

- banki,

- Zaklady Ubezpieczen na Zycie w formie spétki akcyjnej,

- Zaklady Ubezpieczen na Zycie w formie towarzystw ubezpieczen
wzajemnych.

1.2.6. Dziatalnos¢ depozytowa a wydawanie pienigdza
elektronicznego

Wedlug art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2000/46/EC dotyczacej insty-
tucji pienigdza elektronicznego® pieniadz elektroniczny oznacza warto$é
pieniezna stanowigca prawo roszczenia wobec emitenta, a art. 3 ust. 1 tej
dyrektywy wprost stanowi, ze posiadacz pienigdza elektronicznego moze,
w okresie waznosci, zwrdci¢ si¢ do emitenta o wykupienie tego pienia-
dza wedlug warto$ci nominalnej w monetach i banknotach lub poprzez
przelanie rOwnowarto$ci na rachunek posiadacza. W takim razie pienigdz
elektroniczny wedlug dyrektywy jest emitowany pod tytutem zwrotnym.
Réwniez polska ustawa nadaje pienigdzowi elektronicznemu taki zwrotny
charakter - wedlug art. 4 ust. 1 pkt 5 pr. bank. pienigdz elektroniczny

¢ Dyrektywa 2000/46/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 wrzesnia
2000 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje pienia-
dza elektronicznego oraz nadzoru ostroznosciowego nad ich dzialalnoécig (OJ L 275
227.10.2000 r. z pdzn. zm.).
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to warto$¢ pienigzna, ktora jest na zadanie wymieniana przez wydawce
na $rodki pieniezne. Ten zwrotny charakter pienigdza elektronicznego
sugeruje, ze dzialalnos¢ polegajaca na jego emisji moze by¢ uznana za
dziatalnos¢ depozytows. Jednak w pkt 9 preambuly dyrektywy wyraznie
zaznaczono, ze ,mozliwoé¢ wykupu sama w sobie nie oznacza, ze $rodki pie-
niezne otrzymane w zamian za pienigdz elektroniczny traktowane sg jako
depozytlub inne $rodki pieni¢zne w rozumieniu dyrektywy 2000/12/EC”
(obecnie dyrektywy 2006/48/EC). Zasade¢ ta wyrazono w art. 2 ust. 3 dy-
rektywy 2000/46/EC, wedlug ktérego otrzymania srodkéw pienieznych
w znaczeniu art. 1 ust. 3 lit. b) pktii) tej dyrektywy (chodzi o emitowanie
pieniadza elektronicznego w zamian za $rodki pienigzne o wartosci nie
mniejszej niz warto$¢ wyemitowana) nie nalezy traktowa¢ jako depo-
zytéw lub innych zwrotnych $rodkdéw w rozumieniu art. 3 dyrektywy
2000/12/EC (obecnie art. 5 dyrektywy 2006/48/EC), jezeli otrzymane
$rodki pieni¢zne sg natychmiast (ang. immediately) zamieniane na pie-
niadz elektroniczny. Takie rygorystyczne wykluczenie depozytowego cha-
rakteru dzialalno$ci polegajacej na emitowaniu pieniadza elektroniczne-
go uzasadnia sie w pkt 7 preambuty dyrektywy 2000/46/EC szczegélnym
charakterem pienigdza elektronicznego jako ,elektronicznego surogatu
dla monet i banknotéw”. Dopiero w sytuacji gdyby emitowanie pienig-
dza elektronicznego skutkowalo powstaniem salda kredytowego, a wiec
gdyby warto$¢ wyemitowanego pienigdza elektronicznego byla wyzsza
od wartos$ci srodkéw pienigznych przyjetych w zamian za ten pieniadz,
instytucja pienigdza elektronicznego prowadzitaby dziatalno$¢ depozyto-
wa. Wynika to z brzmienia pkt 8 preambuly dyrektywy, wedlug ktérego
»otrzymanie $§rodkéw pienieznych od ludnoséci w zamian za pieniadz
elektroniczny, skutkujgce saldem kredytowym pozostajacym na rachun-
ku w instytucji emitujacej, stanowi otrzymanie depozytéw lub innych
$rodkéw zwrotnych w rozumieniu dyrektywy 2000/12/EC” (obecnie dy-
rektywy 2006/48/EC). Jednak instytucje pienigdza elektronicznego moga
emitowac pienigdz elektroniczny tylko w stosunku 1:1 (wynika to z defi-
nicji pienigdza elektronicznego), a kredytowanie tej emisji stanowitoby
naruszenie postanowien dyrektywy okreslajacych zakres dzialalnosci
instytucji pienigdza elektronicznego. Artykut 4 dyrektywy 2000/46/EC
ogranicza zakres dziatalnosci instytucji pienigdza elektronicznego, sta-
nowiac, ze dziatalno$¢ gospodarcza instytucji pienigdza elektronicznego,
inna niz emisja pienigdza elektronicznego, ogranicza sie do:
a) $wiadczenia powigzanych ze sobg ustug finansowych i niefinanso-
wych, takich jak administrowanie pienigdzem elektronicznym po-
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przez wykonywanie funkcji operacyjnych i innych funkcji pomocni-

czych zwigzanych z jego emisjg oraz emitowanie i administrowanie

innymi $rodkami platniczymi, wylaczajac udzielenie kredytu w ja-
kiejkolwiek formie; oraz

b) przechowywania danych na nosnikach elektronicznych w imieniu
innych podmiotéw lub instytucji publicznych.

Odpowiednio réwniez polska ustawa z dnia 12 wrzesnia 2002 r. o elek-
tronicznych instrumentach platniczych® ogranicza dziatalnos¢ instytucji
pienigdza elektronicznego, stanowigc wart. 45 ust. 1, Ze instytucja pienia-
dza elektronicznego, w zakresie wykonywanej dziatalnosci gospodarczej
innej niz wydawanie pienigdza elektronicznego, moze wylacznie:

1) $wiadczy¢ $cisle powigzane z wydawaniem pienigdza elektroniczne-
go ustugi finansowe i niefinansowe, takie jak wykonywanie funkecji
operacyjnych i innych funkcji pomocniczych, a takze wydawac oraz
administrowa¢ innymi $rodkami platniczymi, z wylaczeniem pro-
wadzenia dzialalno$ci kredytowej w jakiejkolwiek formie, oraz

2) przechowywac¢ dane na informatycznych noé$nikach danych w imie-
niu innych podmiotéw lub instytucji publicznych.

Ponadto instytucja pienigdza elektronicznego nie moze przyjmowac
w celu zarobkowym pod tytulem zwrotnym srodkéw pienieznych oraz
gromadzi¢ tych $rodkéw, w szczegblnos$ci przyjmowac $rodkéw pieniez-
nych podlegajacych zwrotowi oraz prowadzi¢ rachunkéw tych srodkow
(art. 46 u.e.i.p.).

W celu zaakcentowania rozdzielnosci dzialalno$ci depozytowej
idziatalnosci polegajacej na emitowaniu pieniadza elektronicznego polski
ustawodawca wyraznie zastrzegl w ustawie o elektronicznych instrumen-
tach ptatniczych, ze $rodki pieni¢zne przyjete przez bank od posiadacza
nie s3 wkiadem pieni¢znym platnym na zadanie lub z nadej$ciem ozna-
czonego terminu w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank., jezeli $rodki te
sg niezwlocznie wymienione na pieniagdz elektroniczny (art. 59 u.e.i.p.).

W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/EC z dnia
16 wrze$nia 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dzialalno$ci
przez instytucje pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno$ciowe-
go nad ich dzialalnoscia, zmieniajacej dyrektywe 2005/50/ECi2006/48/EC
oraz uchylajacej dyrektywe 2000/46/EC™, jeszcze precyzyjnej wyjasnia

® Dz.U. Nr 169, poz. 1385 z p6zn. zm.
7 QJ L 267 z 10.10.2009. Wigcej o tej dyrektywie i jej relacjach do dyrektywy
2000/46/EC zob. podrozdzial 2.2.2.
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sie przyczyny, dla ktérych emitowanie pienigdza elektronicznego nie
moze zosta¢ uznane za dziatalno$¢ depozytowa. Wedlug pkt 13 pre-
ambuly dyrektywy 2009/110/EC ,,emisja pienigdza elektronicznego nie
stanowi dziatalnosci w zakresie przyjmowania depozytéw, przewidzia-
nej w dyrektywie 2006/48/ WE, w $wietle szczegélnego charakteru pie-
nigdza elektronicznego jako substytutu monet i banknotow, pieniadza,
ktéry mozna wykorzysta¢ wylacznie do dokonywania platnosci, zwy-
kle na ograniczong kwote, a nie jako forme oszczedzania (not as means
of saving)”. Podkreéleniem réznicy w rodzajach dziatalnosci prowadzo-
nych przez instytucje kredytows i instytucje pieniadza elektronicznego
jest przewidziana przez dyrektywe 2009/110/EC zmiana w definicji insty-
tucji kredytowej zawartej w dyrektywie 2006/48/EC, tak aby instytucje
pieniadza elektronicznego na gruncie tej dyrektywy nie byty uwazane za
instytucje kredytowe.

Takze dyrektywa 2009/110/EC w art. 6 ust. 2 i 3 zawiera przepi-
sy, ktére zdaniem ustawodawcy unijnego maja zapewni¢, aby dziatal-
no$¢ instytucji pienigdza elektronicznego nie byta kwalifikowana jako
dziatalno$¢ depozytowa. Wedlug art. 6 ust. 2 instytucje pieniadza elek-
tronicznego nie przyjmuja od ludnosci depozytéw lub innych $rodkéw
podlegajacych zwrotowi w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2006/48/EC.
Natomiast wedlug art. 6 ust. 3 wszelkie srodki otrzymane przez IPE od
posiadacza pienigdza elektronicznego sg niezwlocznie wymieniane na
pieniadz elektroniczny, przy czym takie srodki nie stanowig depozytu
ani innych podlegajacych zwrotowi srodkéw otrzymanych od ludnosci
w rozumieniu wspomnianego art. 5 dyrektywy 2006/48/EC. Pomimo
tych zabieg6w legislacyjnych pienigdz elektroniczny nadal, zgodnie z jego
definicja zawartg w dyrektywie 2009/110/EC, jest warto$cig pieniezna,
przechowywana elektronicznie, w tym magnetycznie, stanowigcg prawo
do roszczenia wobec emitenta. Ponadto wedlug art. 11 ust. 2 dyrektywy
panstwa cztonkowskie muszg zapewni¢, ze na wniosek posiadacza pie-
nigdza elektronicznego emitenci pienigdza elektronicznego beda umoz-
liwia¢, w kazdym czasie i wedlug wartosci nominalnej, wykup wartosci
pienieznej posiadanego pienigdza elektronicznego. Tak wiec pomimo
tresci art. 6 ust. 2 i 3 dyrektywy 2009/110/EC charakterystyczna cecha
dziatalnosci polegajacej na emisji pienigdza elektronicznego jest zwrot-
no$¢. Instytucja pienigdza elektronicznego w kazdym momencie musi
zwroci¢ powierzone jej w zamian za pienigdz elektroniczny $rodki pie-
niezne, ktére w okreslonym kraju cztonkowskim sg prawnym $rodkiem
platniczym. Z tego punktu widzenia dzialalnos¢ polegajaca na emisji
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pienigdza elektronicznego jest niewatpliwie dziatalnoscia depozytows.
Jest to jej cecha immanentna, wynikajaca z samej istoty pieniadza elek-
tronicznego i nie moga tego zmieni¢ deklaracje ustawodawcy zawarte
wart. 6 ust. 21 3 dyrektywy 2009/110/EC ani tez zastrzezenie dokonane
w pkt 18 preambuly, Ze pienigdz elektroniczny podlega wykupowi w celu
podtrzymania zaufania posiadacza tego pienigdza, a mozliwos¢ wykupu
nie oznacza, ze $rodki pieni¢zne otrzymane w zamian za pienigdz elek-
troniczny nalezy traktowac jako depozyty lub inne $rodki podlegajace
zwrotowi do celéw dyrektywy 2006/48/EC. Uznanie emisji pieniadza
elektronicznego za dzialalnos¢ depozytowa nie zmienia tego, ze pod-
stawowa funkcja tego pienigdza nie jest, co akcentuje sie w dyrektywie
2009/110/EC, ,,0szczedzanie”, lecz przeprowadzanie platnosci.

Pieniadz elektroniczny, jako surogat monet i banknotoéw, jest odpo-
wiednikiem tej warto$ci, ktdra zostala powierzona w zamian za niego
instytucji pienigdza elektronicznego, i jego funkcja nie ma polega¢ na
reprezentowaniu prawa do odzyskania tej wartosci, lecz ma reprezento-
waé prawo do zaptaty za towary i ustugi, tak jak banknoty i monety. Jego
funkcja nie polega zatem na inkorporowaniu prawa do wyplaty srodkéw
pienieznych, lecz prawa do zaplaty, co ewidentnie wskazuje na funkecje
platniczg pienigdza elektronicznego. To, ze pienigdz elektroniczny nie
pelni funkeji oszczedno$ciowej, lecz platnicza, nie zmienia jednak kwa-
lifikacji dziatalnosci polegajacej na emisji tego pienigdza — bedzie to, ze
wzgledu na ceche zwrotnosci, dziatalnos¢ depozytowa.

Jednak ostatecznym argumentem przemawiajacym za tym, aby
wbrew tresci art. 6 ust. 2 i 3 dyrektywy 2009/110/EC uzna¢, ze emito-
wanie pienigdza elektronicznego jest dzialalno$cig depozytows, jest sta-
nowisko Europejskiego Banku Centralnego. W opinii z dnia 5 grudnia
2008 r. dotyczacej projektu dyrektywy 2009/110/EC™ Europejski Bank
Centralny w pkt 1.4.3 stwierdzil: , dla twierdzenia, ze ELMIS [instytucje
pienigdza elektronicznego — uwaga W.S.] nadal beda przyjmowac de-
pozyty lub inne fundusze podlegajace zwrotowi, decydujace jest to, ze
$rodki wplacane na rzecz ELMIS podlegaja wykupowi zgodnie z art. 5
projektu dyrektywy [obecnie odpowiada mu treécig art. 11 ust. 2 dyrek-
tywy 2009/110/EC - uwaga W.S.], zgodnie z ktérym s$rodki te podlegaja
zwrotowi posiadaczowi pieniadza elektronicznego, na wniosek i wedlug

' Opinia Europejskiego Banku Centralnego z dnia 5 grudnia 2008 r. dotyczaca
projektu dyrektywy w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez insty-
tucje pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno$ciowego nad ich dziatalnosciag
(CON/2008/84), (O] C 30 2 6.02.2009).
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ich wartoéci parytetowej”. Europejski Bank Centralny uzasadnia swo-
je stanowisko, cytujac obszerne fragmenty orzeczenia ETS w sprawie
C-366/97, Massimo Romanelli & Paolo Romanelli, wskazujac, ze w §wietle
tego orzecznia $rodki pienigzne przyjmowane przez instyutcje pienigdza
elektronicznego w zamian za pienigdz elektroniczny mieszczg si¢ w za-
kresie ,,innych zwrotnych funduszy pochodzacych od spoteczenstwa”,
o ktorych mowa w definicji instytucji kredytowej zawartej w dyrektywie
2006/48/EC. Co wigcej, Europejski Bank Centralny stwierdzit (w pkt 1.7
opinii), ze ,niezaleznie od faktu, iz zgodnie z projektem dyrektywy
ELMIS (IPE) przestaja mie¢ status instytucji kredytowych oraz niezalez-
nie od istnienia zakazu przyjmowania przez ELMIS (IPE) depozytow lub
innych funduszy podlegajacych zwrotowi - podmioty te de facto beda
takie depozyty nadal przyjmowaly”.

Tak wiec w niniejszej pracy, wbrew literalnej tresci dyrektywy
2009/110/EC, lecz zgodnie z faktycznym stanem rzeczy i stanowiskiem
EBC, dzialalno$¢ instytucji pienigdza elektronicznego zostanie uznana
za dzialalno$¢ depozytows.

1.2.7. Dziatalnos¢ depozytowa a $wiadczenie ustug
ptatniczych (dziatalnos¢ ptatnicza)

Swiadczenie ustug ptatniczych na wspélnym rynku (obecnie rynku
wewnetrznym) reguluje dyrektywa 2007/64/EC w sprawie ustug platni-
czych™ (nazywana tez dyrektywa PSD). Wedlug art. 4 pkt 3 tej dyrektywy
ustuga platnicza to jeden z rodzajoéw dziatalnosci gospodarczej (business
activities) wymienionych w zatgczniku. W ten sposéb unijny ustawodaw-
canie zdecydowal si¢ na podanie cech odroézniajacych ten rodzaj ustug od
innych ustug finansowych, lecz wybratl okreélanie pojecia ustugi ptatni-
czej poprzez wskazanie tych rodzajow dziatalnosci, ktére kwalifikuja sie
jako ustugi platnicze. Twierdzenie, Ze tres¢ art. 4 pkt 3 dyrektywy zawiera
definicje ustugi platniczej, jest raczej kontrowersyjne — artykuf ten nie
opisuje pojecia ustugi platniczej, lecz odsyla do listy takich ustug. Tym
samym duzego znaczenia nabiera zalacznik do dyrektywy.

2 Dyrektywa 2007/64/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada
2007 r. w sprawie ustug platniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajaca dyrek-
tywy 97/7/EC, 2002/65/EC, 2005/60/EC, 2006/48/EC i uchylajaca dyrektywe 97/5/EC
(OJ L 31925.12.2007).
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Przyjete przez ustawodawce unijnego kryterium podzialu ustug
platniczych odpowiada przedmiotowemu ujeciu procesu wykonywania
platnosci - ustugi ptatnicze sg opisane w zalaczniku poprzez wskazanie
instrumentdw, za pomocg ktdrych sa wykonywane. I tak, zalacznik wy-
mienia nastepujace rodzaje ustug ptatniczych:

1) ustugi umozliwiajgce zlozenie gotéwki na rachunku platniczym
oraz wszelkie dzialania niezbedne do prowadzenia rachunku plat-
niczego,

2) ustugi umozliwiajace wyplaty gotéwkowe z rachunku platniczego
oraz dzialania niezbedne do prowadzenia rachunku ptatniczego,

3) wykonywanie transakcji ptatniczych, w tym transfer srodkéw na
rachunek ptatniczy u dostawcy ustug platniczych uzytkownika lub
u innego dostawcy ustug ptatniczych:

- wykonywanie ustug polecenia zaplaty, w tym jednorazowych po-

lecen zaptaty,

- wykonywanie transakeji ptatniczych przy uzyciu karty platniczej

lub podobnego instrumentu,

- wykonywanie polecen przelewéw, w tym statych zlecen,

4) wykonywanie transakeji ptatniczych, jesli srodki maja pokrycie w li-
nii kredytowej przyznanej uzytkownikowi ustug ptatniczych:

- wykonywanie ustug polecenia zaplaty, w tym jednorazowych po-

lecen zaptaty,

- wykonywanie transakeji ptatniczych przy uzyciu karty platniczej

lub podobnego instrumentu,

- wykonywanie polecen przelewéw, w tym statych zlecen,

5) wydawanie lub nabywanie instrumentéw platniczych (chodzi o wy-
dawanie lub organizowanie sieci platnosci instrumentami platni-
czymi),

6) ustugi przekazdw pienieznych,

7) wykonywanie transakeji ptatniczych, w ramach ktérych zgoda zle-
ceniodawcy na transakeje platniczg przekazywana jest przy uzyciu
urzadzenia telekomunikacyjnego, cyfrowego lub informatycznego,
a platno$¢ wykonana jest na rzecz operatora systemu telekomunika-
cyjnego, informatycznego lub operatorowi sieci, ktory dziala jedynie
jako poérednik w imieniu uzytkownika ustug ptatniczych.
Niewatpliwie w ramach wykonywania ustug wymienionych w zatgcz-

niku do dyrektywy 2007/64/WE ustugobiorcy powierzaja podmiotom
wykonujacym te ustugi, nazywanym dostawcami ustug platniczych, srod-
ki pieni¢zne. Celem przekazania tych $rodkéw jest dokonanie ptatnosci
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iwynika on z samej istoty instrumentéw, za pomocg ktérych te ustugi sa
wykonywane. Przede wszystkim immanentng cechg tych instrumentéw
(przelew, polecenie zaplaty, karty platnicze, przekazy pieniezne) nie jest
zwrotnos¢, chociaz w zaleznosci od konkretnych okolicznosci i regulacji
prawnej moze pojawic si¢ obowigzek zwrotu powierzonych srodkéw po
stronie dostawcy ustug ptatniczych. W szczegélnosci element zwrotnosci
najsilniej pojawia si¢ w regulacji rachunku platniczego. Wedlug art. 4
pkt 14 dyrektywy 2007/64/EC rachunek platniczy (payment account)”
oznacza rachunek prowadzony w imieniu jednego lub wigkszej liczby
uzytkownikéw ustug platniczych wykorzystywany do wykonywania
transakcji platniczych. Uzytkownikiem ustug platniczych jest osoba fi-
zyczna lub prawna korzystajaca z ustug ptatniczych w charakterze plat-
nika lub odbiorcy, lub obu tacznie (pkt 10), a transakeja platnicza, wedlug
pkt 5, to dziatanie zainicjowane przez platnika (w rozumieniu pkt 7) lub
odbiorce (w rozumieniu pkt 8), polegajace na lokowaniu, transferze lub
wycofaniu §rodkéw™, bez wzgledu na podstawowe (underlying) zobowia-
zania miedzy platnikiem a odbiorca.

Definicja zawarta w art. 4 pkt 14 ujmuje rachunek ptatniczy for-
malnie, a nie materialne. Wydaje si¢, ze w §wietle tej definicji rachunek
platniczy nalezy traktowaé wylacznie jako zapisy w ksiegach rachun-
kowych. Zapisy te odzwierciedlaja stan wierzytelnosci przystugujacej
jednej ze stron stosunku prawnego powstalego przez zawarcie umowy,
na podstawie ktorej jest otworzony i prowadzony rachunek platniczy,
wzgledem drugiej strony oraz zmiany tego stanu, przy czym zmiany te
sa konsekwencja wykonywania transakcji platniczych”. Niemniej $rodki
w ramach wykonywania transakeji ptatniczej na rachunku ptatniczym
moga by¢ lokowane i nastepnie wycofywane, a tym samym rachunek
platniczy wydaje si¢ instrumentem o charakterze zwrotnym.

Odpowiedz na pytanie, na ile prowadzenie rachunku platniczego 13-
czy sie z dzialalno$cig depozytows, jest uzalezniona od rodzaju dostawcy
ustug platniczych - czy jest to instytucja kredytowa, instytucja platnicza,
czy tez instytucja pienigdza elektronicznego.

7 We francuskiej wersji dyrektywy 2007/64/EC jest to compte de paiement, nato-
miast w wersji niemieckiej Zahlungskonto.

™ Wedtug art. 4 pkt 15 ,,$rodki” to banknoty, monety, zapis ksiegowy i pienigdz
elektroniczny w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2000/46/EC.

7> Por. uwagi W. Pyziola dotyczace terminu ,,rachunek bankowy” (w:) Prawo ban-
kowe...,s. 172.
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Wedlug art. 16 ust. 2 dyrektywy PSD rachunki platnicze prowadzone
przez instytucje ptatnicze moga by¢ wykorzystywane wylacznie do trans-
akcji ptatniczych (a wigc nie moga stuzy¢ ,,przechowywaniu” czy ,,0szcze-
dzaniu”), przy czym wszelkie srodki otrzymywane przez te instytucje od
uzytkownikéw ustug ptatniczych na §wiadczenie tych ustug nie stanowia
depozytu ani innych podlegajacych zwrotowi srodkéw w rozumieniu
art. 5 dyrektywy 2006/48/EC, ani tez pieniadza elektronicznego w rozu-
mieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2000/46/EC. Tak wiec rachunek platniczy
prowadzony przez instytucje platnicza moze by¢ wykorzystywany wy-
tacznie do dokonywania platnosci i instytucja ptatnicza w oparciu o taki
rachunek nie moze prowadzi¢ dzialalno$ci depozytowej — nie moze np.
prowadzi¢ rachunkéw odpowiadajacych swoja konstrukeja rachunkom
oszczedno$ciowym prowadzonym przez banki. Zreszta dyrektywa PSD
(podobnie jak dyrektywa 2009/110/EC w odniesieniu do IPE) wprost za-
kazuje instytucjom platniczym prowadzenia dziatalnos$ci polegajacej na
przyjmowaniu depozytéw lub innych $rodkéw podlegajacych zwrotowi
w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2006/48/EC, zezwalajac na korzystanie ze
srodkéw pienieznych otrzymanych od uzytkownikéw jedynie w zwigzku
ze $wiadczeniem ustug platniczych (pkt 11 preambuly i art. 16 ust. 4).
Ponadto w art. 16 ust. 2 (ktdry jest odpowiednikiem art. 6 ust. 3 dyrek-
tywy 2009/110/EC) stwierdza sie, ze wszelkie §rodki otrzymywane przez
instytucje platnicze od uzytkownikéw ustug platniczych na swiadcze-
nie ustug platniczych nie stanowia depozytu ani innych podlegajacych
zwrotowi srodkéw w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2006/48/C, ani tez
pieniadza elektronicznego.

Niemniej, podobnie jak w przypadku regulacji prawnej zawartej
w dyrektywie 2009/110/EC, tego rodzaju zastrzezenia ustawodawcy nie
moga zmienic faktu, ze instytucje platnicze przyjmujg od uzytkownikéw
ustug ptatniczych $rodki pieniezne pod tytutem zwrotnym, czyli ze pro-
wadzg dziatalnos¢ taka samg jak instytucje kredytowe. Przede wszystkim
$rodki wplacone na rachunek ptatniczy moga by¢ z tego rachunku zwro-
cone. Zresztg cecha ,,zwrotnosci” ustug ptatniczych moze przejawia¢ sie
réwniez i w tym, ze $rodki pieniezne powierzone instytucji ptatniczej co
prawda nie ,,wracaja” do platnika, ale trafiaja do odbiorcy w celu zreali-
zowania zobowigzania platnika. Chociaz wiec $rodki te nie wracaja do
majatku platnika, to jednak funkcjonalnie sg $cisle zwigzane z interesami
majatkowymi (gospodarczymi) ptatnika. Wyraza si¢ to przede wszyst-
kim w pelnej kontroli platnika nad celem i sposobem wykorzystania
srodkdw, jakie powierza instytucji platniczej. Instytucja platnicza nie
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moze w sposdb dowolny rozporzadzaé powierzonymi jej Srodkami, lecz
musi postepowac zgodnie z dyspozycja platnika. Oznacza to réwniez, ze
wykonywanie ustug platniczych, nawet bez wykorzystywania rachunku
platniczego, prowadzi do ,,przechowywania”, czesto przez krotki okres,
$rodkéw powierzonych przez platnika.

Kwestie kwalifikacji dziatalnosci instytucji ptatniczej jako dzialal-
nosci depozytowej przesadza Europejski Bank Centralny w opinii o pro-
jekcie dyrektywy z dnia 26 kwietnia 2006 r. (EBC/2006/21)¢, powolujac
sie na poglad ETS wyrazony w sprawie C-366/97, Massimo Romanelli
& Paolo Romanelli, ze ,kazde przyjecie sSrodkéw pienigznych moze sta-
nowi¢ dziatalnos¢ polegajaca na przyjmowaniu depozytéw (w szerszym
znaczeniu), jezeli zwigzane jest ono z zobowigzaniem do zwrotu otrzy-
manych $rodkéw. Nie jest w zwigzku z tym istotne, czy wymog zwrotu
juzistnieje w czasie przyjecia sSrodkéw (i stanowi »przedmiotowo istotny«
element tej transakcji), czy tez zobowigzanie to powstaje dopiero w wy-
niku stworzenia uprawnienia umownego”. Stanowisko ETS postuzyto
EBC do wyrazenia opinii, ze ,wydaje si¢, ze instytucje platnicze beda
w rzeczywistoéci przyjmowac depozyty od swoich klientéw”. Dalej EBC
stwierdza: ,,dziatalno$¢ instytucji ptatniczych w sposéb nieunikniony
obejmuje przechowywanie $srodkéw nalezacych do ludnosci, nawet jesli
tylko na ograniczony okres”. Nalezy tu podkresli¢, ze tezy EBC zawarte
w tej opinii byly nastepnie powotywane réwniez w opinii EBC dotyczacej
projektu dyrektywy 2009/110/EC. Tak wiec, wbrew brzmieniu art. 16
ust. 214 dyrektywy PSD, instytucje ptatnicze w rzeczywisto$ci prowadza
dziatalno$¢ depozytowa i takie tez stanowisko, zgodne z pogladami EBC,
a sprzeczne z intencja Komisji Europejskiej, Parlamentu Europejskiego
i Rady, przyjeto w niniejszej pracy.

1.3. Dziatalno$¢ bankowa wykonywana
przez podmioty inne niz banki

Granice wyznaczone regulacja art. 5 ust. 1 i 2 oraz art. 6 ust. 1
pr. bank. nie dotyczg podmiotéw, ktore nie sg bankami w rozumieniu
art. 2 pr. bank. Ich swoboda dziatania zostala ograniczona w inny sposob.

7 Opinia Europejskiego Banku Centralnego z dnia 26 kwietnia 2006 r. dotycza-
ca projektu dyrektywy w sprawie ustug platniczych w ramach rynku wewnetrznego
(EBC/2006/21), (O] C 109 2 9.05.2006).
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Podmioty te, zgodnie z art. 5 ust. 4 i 5 pr. bank., nie moga wykonywa¢
czynnos$ci bankowych wymienionych wart. 5 ust. 1 pr. bank. (czynnosci
bankowych sensu stricto) bez umocowania zawartego w akcie prawnym
rangi ustawy. W ten sposdb ograniczono w istotny sposob mozliwos¢é
prowadzenia przez podmioty inne niz banki dzialalnosci depozytowej
polegajacej na przyjmowaniu wktadoéw pienieznych ptatnych na zadanie
lub z nadej$ciem oznaczonego terminu oraz na prowadzeniu rachunkéw
tych wkladow (art. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank.).

Artykut 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank. postuguje si¢ spdjnikiem ,oraz”,
a zatem czynnos$cig bankows jest przyjmowanie wkladéw pieni¢znych
platnych na zadanie lub z nadej$ciem oznaczonego terminu i jednoczesnie
prowadzenie rachunkéw tych wktadow. Samo przyjmowanie wkladow
pienieznych ptatnych pod tytulem zwrotnym bez prowadzenia rachun-
kow tych wkladow (o ile nie jest to emitowanie bankowych papieréw
warto$ciowych) nie jest czynnoscig bankowa. Wskazuje na to réwniez
tre$¢ art. 5 ust. 1 pkt 2, zgodnie z ktérym czynnoscig bankows jest ,,pro-
wadzenie innych rachunkéw bankowych”. Niemniej sankcjg karng prze-
widziang w art. 171 ust. 1 pr. bank. jest zagrozona kazda dzialalno$é
polegajaca na gromadzeniu §rodkéw pienieznych w celu obcigzania tych
$rodkow ryzykiem, a wiec i samo ,,przyjmowanie wkltadow pienieznych”
pod tytutem zwrotnym, jezeli taka dzialalno$¢ jest prowadzona bez ze-
zwolenia. Przy czym, jak stusznie zaznacza si¢ w literaturze, wyrazenie
»bez zezwolenia” nalezy wyklada¢ szeroko, w znaczeniu ,,nie bedac do
tego uprawnionym”, bez wzgledu na zrédlo tego uprawnienia - zezwole-
nie wla$ciwego organu, podobny akt indywidualny o charakterze admini-
stracyjnym czy przepis prawa’’. Przede wszystkim takim ,,zezwoleniem”
niekoniecznie muszg by¢ zezwolenia w rozumieniu art. 34 i 36 pr. bank.
Tak wiec generalnie kazda dzialalnos¢ depozytowa musi znalez¢ swoje
umocowanie w stosownym, szeroko rozumianym ,zezwoleniu”, w tym
gtéwnie w przepisach ustawowych - przy czym uprawnienie do wyko-
nywania czynnosci bankowych zastrzezonych dla bankéw musi wynika¢
Z ustawy.

W polskim prawie ustawowo upowaznione do prowadzenia, jako
dziatalnosci podstawowej, na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dzia-
talnosci depozytowej polegajacej na wykonywaniu czynnoéci wymienio-
nej w art. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank., sa:

77 ]. Majewski, Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo okreslone w art. 171 ust. 1
prawa bankowego, Pr. Bank. 1998, nr 6, s. 99.
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- banki krajowe (banki w rozumieniu art. 2 pr. bank, majace siedzibe
na terytorium RP - art. 5 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 1
pr. bank.),

- banki zagraniczne po uzyskaniu stosownego zezwolenia wydanego
przez KNF (banki w rozumieniu art. 2 pr. bank., majace siedzibe
za granicg RP, na terytorium panstwa niebedacego czlonkiem Unii
Europejskiej — zob. art. 40-41 pr. bank. w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 2
pr. bank.),

- instytucje kredytowe w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 17 pr. bank
(art. 48j pr. bank.),

- spoldzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe oraz Spoldzielcza
Krajowa Kasa Oszczedno$ciowo-Kredytowa, co wynika z brzmie-
nia art. 3 ust. 1, art. 17, art. 30 ust. 1 pkt 2, art. 35 pkt 7 ustawy z dnia
14 grudnia 1995 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredy-
towych” oraz z art. 732 k.c.

Natomiast umocowanie pracowniczych kas zapomogowo-pozycz-
kowych (PKZP) do prowadzenia dzialalno$ci depozytowej nie wynika
z ustawy, lecz z rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 1992 r.
w sprawie pracowniczych kas zapomogowo-pozyczkowych oraz spét-
dzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych w zakladach pracy®, co
rodzi zreszta wiele kontrowersji. Przede wszystkim, w $wietle art. 5 ust. 4
i 5 pr. bank. rozporzadzenie nie moze umocowywa¢ do wykonywania
czynnosci bankowych zastrzezonych dla bankéw, a ponadto na podstawie
ust. 5 takie umocowanie dotyczy wylacznie jednostek organizacyjnych,
podczas gdy PKZP jednostkami organizacyjnymi nie sg®.

Jak wynika z analizy przeprowadzonej w podrozdziatach 1.2.3-1.2.7,
zadna inna instytucja finansowa (w szerokim znaczeniu) nie zostala
ustawowo umocowana do wykonywania dziatalnoéci depozytowej w ro-
zumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank. jako dziatalno$ci podstawowe;j.
Jednakze dzialalnos$¢ taka, jako dziatalno$¢ uboczng, stuzebng wobec
podstawowej dziatalnosci inwestycyjnej, moga prowadzi¢:

® Krajowa Spoldzielcza Oszczednosciowo-Kredytowa nie przyjmuje $rodkow
pienieznych pod tytulem zwrotnym bezpoérednio od ludnosci — wkiady pieniezne pod
tytulem zwrotnym powierzaja jej wylacznie spotdzielcze kasy oszczednosciowo-kredy-
towe (wigcej o Kasie Krajowej zob. rozdziat 2).

7 Dz.U.z1996 1. Nr 1, poz. 2 z pézn. zm.

8 Dz. U. Nr 100, poz. 502 z pézn. zm.

81 Wiecej zob. W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankow, Bydgoszcz—
-Wroctaw 2003, s. 66-67.
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- domy maklerskie,

- zagraniczne firmy inwestycyjne,

- zagraniczne osoby prawne z siedzibg na terytorium panstwa naleza-
cego do OECD lub WTO,

- kluby inwestorow,

- fundusze inwestycyjne,

- zaklady ubezpieczen na zycie prowadzace ubezpieczeniowe fundusze
kapitalowe,

- podmioty prowadzace pracownicze programy emerytalne (PPE),

- podmioty prowadzace indywidualne konta emerytalne (IKE).

Wedtug EBC instytucje pieniadza elektronicznego oraz, po imple-
mentacji dyrektywy PSD, instytucje ptatnicze prowadzg dziatalno$¢ de-
pozytowa taka sama jak banki i instytucje kredytowe. Z kolei przepisy
prawa unijnego oraz polskiego (po implementacji dyrektywy PSD) stwier-
dzaja, ze instytucje platnicze oraz instytucje pieniadza elektronicznego
nie prowadzg dzialalno$ci depozytowej — jest to jednak ujecie oderwane
od ekonomicznej rzeczywistosci.

Nalezy przyja¢, ze Krajowa Spoldzielcza Kasa Oszczednosciowa
(Kasa Krajowa) wykonuje dziatalno$¢ depozytows, chociaz nie przyjmuje
wktadow pienigznych pod tytutem zwrotnym bezposérednio ,,0d ludno-
$ci”, lecz od spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych. Sytuacja
Kasy Krajowej jest jednak szczegélna - przyjmuje ona co prawda wktady
pod tytulem zwrotnym wylacznie od kas, lecz $rodki te pochodza z fun-
duszu oszczednosciowo-pozyczkowego zasilanego gtéwnie z oszczedno-
$ci cztonkow kas i 0sob fizycznych. Wzgledy bezpieczenstwa i ochrony
tych osob przemawiajg za tym, aby uzna¢, Ze nie tylko spotdzielcze kasy
oszczedno$ciowo-kredytowe, ale réwniez Kasa Krajowa, prowadza dzia-
talnos¢ depozytows.



Rozdziat 2

Rodzaje instytucji parabankowych w Polsce

2.1. Pojecie instytucji parabankowej

2.1.1. Pojecie instytucji parabankowej w doktrynie prawa

Przepisy aktow prawnych nie postuguja si¢ pojeciami ,instytucji
parabankowej” czy ,parabanku”, a takze nie definiuja tych pojec. Sa
to tylko wytwory doktryny, a zatem ze swojej istoty pojecia instytu-
¢ji parabankowej i parabanku sg skazone nieoznaczonoscig. Nie ma,
oprocz przestanek jezykowych, zadnych ,$cistych” kryteridow, ktére
pozwolilby niezbicie i ostatecznie ustali¢ tres¢ i zakres tych pojec.
Doktryna w takich wypadkach moze oczywiscie dojs¢ do pewnych
wspdlnych ustalen i na drodze wypracowanego konsensusu przyjac
okres$lona tres¢ i zakres. Takiej jednolitosci nie ma jednak w odnie-
sieniu do pojecia instytucji parabankowej ani tez w stosunku do poje-
cia parabanku. Jednoczes$nie przy tym braku jednomyslnoséci trudno
konstruowa¢ twierdzenia niezbite i ostateczne, skoro brak obiektyw-
nych kryteriéow. Pozostaje zatem postuzenie si¢ terminem instytucji
parabankowej dla oznaczenia grupy podmiotow, ktore spetniajg pewne
okreélone warunki, z pelng $wiadomoscig subiektywnego charakteru
takiego zabiegu.

Niewatpliwie istnieje potrzeba postugiwania si¢ pojeciem instytucji
parabankowej, poniewaz istnieja jednostki organizacyjne, ktére — nie
bedac bankami — wykonuja dzialalno$¢ takg sama lub zblizong do dzia-
talno$ci bankéw. Otwarte pozostaje natomiast pytanie, o jaka tu kon-
kretnie chodzi dziatalnoé¢ i jak bardzo ta dzialalno$¢ ma by¢ zblizona do
dziatalno$ci bankéw. Czy chodzi tu wylacznie o dziatalnos¢ depozytowo-
kredytowa, czy moze jeszcze inng wykonywang przez banki? Czy jest to
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dzialalno$¢ mieszczaca sie wylacznie w obszarze rynku ustug bankowych,
czy rowniez innych rynkéw finansowych?

Pojecie instytucji parabankowej oraz pojecie parabanku mozna wlas-
ciwie stosowa¢ zamiennie, chociaz zakresowo pojecie parabanku jest
nieco szersze, poniewaz obejmuje zardwno parabanki wystepujace jako
jednostki organizacyjne (czyli instytucje parabankowe), jak i pozostale
parabanki, ktore nie sg jednostkami organizacyjnymi.

W literaturze zaznacza si¢, ze proby zdefiniowania pojecia parabanku
maja wylgcznie walor praktyczny i wynikaja z potrzeby ochrony mecha-
nizméw rynkowych, regul zachowania oraz ustalonych norm®. Chodzi tu
przede wszystkim o krytyczng analize istniejacych rozwigzan i wynikaja-
cg stad aprobate dla ustawodawcy lub tez propozycje zmian istniejacych
rozwigzan czy tez sugerowanie nowych. Tak wiec pojecie parabanku czy
instytucji parabankowej staje si¢ pojeciem w pewnym sensie ,,technicz-
nym” ulatwiajagcym autorowi analize regulacji prawnych dotyczacych
okreslonych przez niego tym pojeciem podmiotéw prawa. W ten sposob
pojecie instytucji parabankowej jest uzywane w niniejszej pracy.

W literaturze mozna znalez¢ sposoby doktrynalnego definiowania
pojecia parabanku oraz instytucji parabankowej. Najszersza definicja
stwierdza, ze parabankami sg wszelkie instytucje finansowe §wiadczace
ustugi podobne do bankowych. Parabanki stanowig tu kategorie nadrzed-
ng - obejmujacg rowniez banki®. W starszej literaturze (przed powierze-
niem nadzoru bankowego Komisji Nadzoru Finansowego i likwidacji Ko-
misji Nadzoru Bankowego) do parabankéw zalicza si¢ rowniez instytucje
dziatajace na podstawie przepiséw szczegdlnych wobec ustawy — Prawo
bankowe oraz niepoddane procedurze licencjonowania i nadzorowania
ze strony Komisji Nadzoru Bankowego (KNB): spotdzielcze kasy oszczed-
no$ciowo-kredytowe, pracownicze kasy zapomogowo-pozyczkowe, Na-
rodowe Fundusze Inwestycyjne, kantory wymiany walut, firmy leasin-
gowe, faktoringowe, informatyczne, doradcze, obrotu wierzytelnosciami
itp.#* Takie szerokie ujecie jest prezentowane réwniez obecnie; uznaje si¢
w nim, Ze pojecie parabanku obejmuje towarzystwa ubezpieczeniowe,
firmy oferujace pozyczki pieni¢zne, kredyty konsumenckie, w tym tzw.

8 L. Géral, Quasi-bank (instytucja parabankowa) (w:) Encyklopedia prawa banko-
wego, red. W. Pyziol, Warszawa 2000, s. 611.

8 W. Szpringer, Polskie regulacje bankowe. Perspektywa europejska, Warszawa
2000, s. 42 i cyt. tam lit.

8 Tamze; W. Szpringer, Wplyw instytucji parabankowych na bezpieczenstwo i sta-
bilnos¢ rynkow finansowych, Bezpieczny Bank 1998, nr 4, s. 24.
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