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PRAKTYCZNE ASPEKTY EFEKTYWNEGO NADZORU
NAD TRANSGRANICZNA DZIALALNOSCIA BANKOW
NIEPOSIADAJACYCH SIEDZIBY W UNII EUROPEJSKIEJ
NA TLE PRAWA POLSKIEGO

WSTEP

Transgraniczne prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej stanowi przejaw po-
stepujacej globalizacji gospodarki §wiatowej 1 czesto rowniez poszukiwania roz-
wigzan optymalnych finansowo lub podatkowo. Wraz z postgpem technologicz-
nym oraz popularyzacjg internetu i telefonii komorkowe;j staje si¢ ono zjawiskiem
coraz popularniejszym.

Zagadnienia prawne odnoszace si¢ do transgranicznej dzialalnosci bankoéw
podzieli¢ mozna na regulacje odnoszace si¢ do podmiotow z krajéw Unii Euro-
pejskiej oraz ksztattujace sytuacje podmiotow pochodzacych spoza niej. W Unii
Europejskiej do problematyki transgranicznej dziatalnosci bankow (instytucji kre-
dytowych) odnosza si¢ zasady swobody §wiadczenia ustug oraz swobody przed-
sigbiorczos$ci, ktora w przeciwienstwie do $wiadczenia ustug nie ma charakteru
tymczasowego!. Praktyczne problemy pojawiaja si¢ w przypadku dziatalnosci
podmiotow posiadajacych swoje siedziby poza Unig Europejska. Transgraniczne
$wiadczenie ustug, w tym rowniez ustug bankowych, bez fizycznej obecnosci na
terytorium Polski nie jest dopuszczone przez polskie regulacje prawne. Jedno-
czes$nie jednak polski ustawodawca niezupehie jasno okresla granice, w jakich
podmioty spoza Unii Europejskiej moga by¢ obecne na polskim rynku, cho¢by
w odniesieniu do utrzymywania kontaktow z juz istniejgcymi klientami, ktorzy
posiadaja miejsce zamieszkania na terytorium Polski. W tym konteks$cie niejasny
jest rowniez zakres nadzoru sprawowanego przez organy polskie nad taka dzia-
alnos$cig banku.

I A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t. 1. Swobody rynku wewngtrznego, War-
szawa 2009, s. 483.

Przeglad Prawa i Aministracji 90, 2012
© for this edition by CNS



12 MARTA DURAJ

Niniejsza publikacja stanowi probe przedstawienia zakresu dopuszczalnej
dziatalnosci podmiotow spoza Unii Europejskiej, ktore pragng transgranicznie
prowadzi¢ dziatalnos¢ na terenie Polski. Jednoczesnie autorka pragnie ukazaé po-
tencjalne problemy praktyczne, ktére moga ujawnic¢ si¢ w kontekscie sprawowa-
nia efektywnego nadzoru nad dziatalnoscig banku zagranicznego, ktory nie jest
fizycznie obecny na terytorium Polski.

ZAKRES PODMIOTOWY I PRZEDMIOTOWY

Przede wszystkim punktem wyjscia dalszych rozwazan jest zdefiniowanie
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej transgranicznie. W kontek$cie dziatal-
no$ci bankowej dziatalno$¢ transgraniczna polega¢ bedzie na transgranicznym
$wiadczeniu ustug bankowych. Uktad ogdlny w sprawie handlu ustugami (GATS)?
definiuje sposoby mig¢dzynarodowego §wiadczenia ustug jako ustugi swiadczone:

1) zterytorium jednego panstwa na terytorium innego,

2) na terytorium jednego czlonka WTO dla ustugobiorcy z innego panstwa,

3) przez obecno$¢ handlowg na terytorium danego panstwa cztonkowskiego
ustugodawcy pochodzacego z innego kraju nalezacego do WTO,

4) przez obecno$¢ zagranicznych osob fizycznych $wiadczacych ushugi na
terytorium innego sygnatariusza GATS.

Pierwszy rodzaj §wiadczenia uslug nazywany jest ustugami transgraniczny-
mi, a ich istotg jest brak konieczno$ci przemieszczania si¢ nabywcey lub ustugo-
dawcy do innego panstwa3. Do $wiadczenia ustug na zasadzie transgraniczno$ci
dochodzi najczesciej przy uzyciu srodkow komunikacji posredniej (internet, tele-
fon). Swiadczenie ushug bankowych w sposob transgraniczny oznacza, ze ustugo-
dawca nie opuszcza kraju swojej inkorporacji i nie jest zaangazowany kapitatowo
w panstwie nabywcy. W takim przypadku bank zagraniczny podlega nadzorowi
organu panstwa pochodzenia®*.

W niniejszej pracy poruszona zostaje problematyka takiej transgranicznej
dziatalno$ci bankow. Polska ustawa Prawo Bankowe® wyrdznia zasadniczo trzy
rodzaje podmiotéw, ktore mogag swiadczy¢ ushugi bankowe, a mianowicie: banki
krajowe, instytucje kredytowe oraz banki zagraniczne. Bankiem krajowym moze
by¢ jedynie bank panstwowy, bank spotdzielczy oraz bank w formie spotki ak-
cyjnej (art. 12 Prawa Bankowego). Instytucjg kredytowa jest podmiot majacy

2 Aneks do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu (WTO), sporzadzo-
ny w Marrakeszu dnia 15 kwietnia 1994 r. (polski przektad Dz.U. z 1998, Nr 34, poz. 195).

3 M. Kruszka, Bankowosé transgraniczna: studium prawno-ekonomiczne, Urzad Komisji
Nadzoru Finansowego, Warszawa 2011 (wydanie elektroniczne), s. 6.

4 Ibidem, s. 41.

5 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe tekst jednolity z dnia 13 maja 2002 r.
(Dz.U. Nr 72, poz. 665 ze zm.), dalej zwana ,,Prawo Bankowe”.
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siedzibe w jednym z krajow UE, ktory na podstawie odpowiedniego zezwolenia
prowadzi dziatalno$¢ polegajaca na przyjmowaniu depozytow lub innych srodkow
powierzonych pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym i udzielaniu kredytow lub na
wydawaniu pienigdza elektronicznego (art. 4 p. 17 Prawa Bankowego).

Zakres niniejszej publikacji obejmuje natomiast dziatalno$¢ trzeciej katego-
rii podmiotow wyrdznionych przez Prawo Bankowe, tj. bankéw zagranicznych.
W rozumieniu rzeczonej ustawy jest nim bank majgcy siedzibe¢ za granica Polski,
na terytorium panstwa niebedacego cztonkiem Unii Europejskiej (art. 4 p. 2 Prawa
Bankowego). Odnoszac si¢ do zakresu podmiotowego omawianego zagadnienia,
ustali¢ nalezy, jakie kryteria muszg zostac spetnione, by podmiot zakwalifikowany
zostat do kategorii bankoéw zagranicznych. Przepis art. 4 p. 2 Prawa Bankowego
jest dos¢ lakoniczny i odwotuje si¢ do ogdlnego pojecia banku. Przepis ten ma
znaczenie subsydiarne w stosunku do definicji banku, zawartej w art. 2 Prawa
Bankowego®.

Rzeczona definicja stanowi, ze bankiem jest osoba prawna utworzona zgod-
nie z przepisami ustaw, dziatajagca na podstawie zezwolen uprawniajacych do wy-
konywania czynno$ci bankowych obciazajacych ryzykiem srodki powierzone pod
jakimkolwiek tytutem zwrotnym. Zatem uzna¢ nalezy, iz bankiem zagranicznym
jest osoba prawna, ktéra zgodnie z prawem panstwa macierzystego i zezwoleniem
wlasciwych organéw nadzoru panstwa macierzystego funkcjonuje jako bank w ro-
zumieniu prawa tego panstwa macierzystego.

Zagadnienie dziatalnos$ci transgranicznej ustawodawca poruszyt w Prawie
Bankowym w kontekscie prowadzenia takiej dziatalnosci przez bank krajowy na
terytorium pafstwa goszczgcego’ oraz przez instytucje kredytowa na terytorium
Polski. Instytucja kredytowa moze wykonywac¢ dziatalno$¢ transgraniczng na te-
rytorium Polski w zakresie wynikajacym z zezwolenia odpowiedniego organu
nadzoru jej panstwa macierzystego.

W odniesieniu do bankéw zagranicznych polski ustawodawca nie przewi-
dziat mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci na zasadzie transgranicznosci. Jest to
rozwigzanie spojne z prawem unijnym, ktore ustanawia szczegolne zasady swiad-
czenia ustug i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terenie innych panstw
cztonkowskich. Teze t¢ potwierdza cho¢by wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w sprawie Fidium Finanz AG przeciwko BaFin® (Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht — niemieckiemu organowi nadzoru finansowego), ktory uznat,
ze naktadanie na spotke spoza UE obowigzku posiadania zezwolenia na prowa-

6 K. Kohutek, S. Szuster, Komentarz do art. 4 ustawy — Prawo bankowe, [w:] F. Zoll (red.),
Prawo bankowe. Komentarz, Zakamycze 2005 (wydanie elektroniczne — LEX).

7 Pafistwo goszczgce to panstwo cztonkowskie, na ktorego terytorium bank krajowy wykonuje
lub zamierza wykonywa¢ dziatalno$¢ (art. 4 p. 23 Prawa Bankowego).

8 Wyrok TS z dnia 3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz AG przeciwko
BaFin, Zb. Orz. 2006, s. 9521.
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14 MARTA DURAJ

dzenie dziatalnosci bankowej jest zgodne z pierwotnym prawem wspolnotowym.
Swoboda $wiadczenia ustug odnosi si¢ bowiem tylko do podmiotoéw z krajow UE.

Odnoszac sig, natomiast, do zakresu przedmiotowego, na gruncie przepisow
Prawa Bankowego wyrdzni¢ mozna trzy rodzaje czynnosci wykonywanych przez
banki: czynnosci bankowe, czynnosci, ktore uwazane sg za czynnosci bankowe,
jesli wykonywane sg przez banki (art. 5 Prawa Bankowego) oraz czynnosci kwa-
lifikowane jako inna dziatalno$¢ (art. 6 Prawa Bankowego). Dwie pierwsze kate-
gorie czynnos$ci nazwano rowniez w doktrynie czynno$ciami bankowymi sensu
stricto oraz sensu largo®.

Przyjaé, zatem, nalezy, ze transgraniczne wykonywanie czynnosci, kwalifiko-
wanych jako czynnos$ci bankowe sensu stricto na terytorium Polski przez podmiot
nieposiadajacy siedziby w Polsce, mozliwe jest jedynie w odniesieniu do instytu-
cji kredytowych.

DOPUSZCZALNE FORMY
PROWADZENIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ W POLSCE
PRZEZ BANKI ZAGRANICZNE

Ogolne regulacje dotyczace wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej zawiera ustawa o swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej'? (u.s.d.g.). Na zasadzie wzajemnosci, o ile umowy miedzynarodowe
nie stanowig inaczej, przedsigbiorcy zagraniczni moga tworzy¢ oddziaty na tery-
torium Polski w celu wykonywania dziatalno$ci gospodarczej (art. 85 u.s.d.g.).

Drugg forma fizycznej obecnosci przedsigbiorcy zagranicznego, ktora prze-
widuje u.s.d.g., jest przedstawicielstwo. Zakres dziatalno$ci przedstawicielstwa
zawezony zostat wytacznie do prowadzenia dziatalnosci w zakresie reklamy i pro-
mocji przedsiebiorcy zagranicznego lub gospodarki kraju jego siedziby (art. 93 et
seq. u.s.d.g.). Kwesti¢ utworzenia oddziatu lub przedstawicielstwa banku zagra-
nicznego reguluje, jako lex specialis, rtowniez Prawo Bankowe (art. 40 ef seq. dla
oddziatu oraz art. 42 dla przedstawicielstwa).

Przedmiotowe przepisy ustanawiaja obowiazek uzyskania zezwolenia Ko-
misji Nadzoru Finansowego na utworzenie oddziatu, wydanego po uzgodnieniu
z ministrem wlasciwym do spraw instytucji finansowych. Rzeczone zezwolenie
wydawane jest na wniosek, ktorego elementy okresla art. 40 Prawa Bankowego.
Do wniosku bank zagraniczny dotacza projekt regulaminu oddzialu oraz zobo-
wigzanie o zaspokajaniu wszelkich roszczen, jakie moga powsta¢ w stosunkach
migdzy oddziatem i innymi podmiotami.

9 W. Srokosz, Czynnosci bankowe niezastrzezone dla bankéw, [w:] E. Fojcik-Mastalska
(red.), Prawo bankowe, Wroctaw 2009, s. 257.

10 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 . (tekst jednolity Dz.U. 2007, Nr 155, poz. 1095 ze zm.), zwana
dalej ,,u.s.g.d.”.
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Komisja Nadzoru Finansowego w zezwoleniu ustala w szczegodlnosci sie-
dzib¢ oddziatu, rodzaj czynnosci bankowych, do wykonywania ktorych oddziat
jest upowazniony, minimalng wysoko$¢ funduszy niezbednych do dziatalnosci
oddziatu, warunki dostgpu do systemu wyliczania przez Komisj¢ Nadzoru Fi-
nansowego oraz Bankowy Fundusz Gwarancyjny, w szczegolnosci na wypadek
spelienia warunku gwarancji, a takze zatwierdza projekt regulaminu oddziatu.
O wydaniu zezwolenia Komisja Nadzoru Finansowego powiadamia Bankowy
Fundusz Gwarancyjny. Oddziaty bankow zagranicznych podlegaja wpisowi do
rejestru przedsiebiorcow.

Do tworzenia oddziatow bankéw zagranicznych w Polsce stosuje si¢ odpo-
wiednio przepisy art. 32—-38 Prawa Bankowego, a zatem przepisy o: kapitale za-
tozycielskim (5 mln euro), o uzupehieniu brakéw wniosku o wydanie zezwolenia
przez KNF, tresci zezwolenia, uprawnieniu KNF do wystepowania w postgpowa-
niu rejestrowym, a takze rozpoczeciu dziatalnosci, odmowie wydania zezwolenia
i utracie jego mocy. Oddziat banku zagranicznego dziata na podstawie regulami-
nu, ustawa naktada na niego réwniez szereg szczeg6lnych obowigzkéw (art. 40a
Prawa Bankowego), i.a. wymoég uzywania firmy w jezyku panstwa macierzystego
banku z przetlhumaczonym na jezyk polski okresleniem jego formy prawnej oraz
dodaniem wyrazow ,,0oddzial w Polsce”.

Banki zagraniczne posiadaja takze mozliwo$¢ tworzenia w Polsce przedsta-
wicielstw, na podstawie zezwolenia KNF, wydanego po uzgodnieniu z ministrem
wlasciwym do spraw instytucji finansowych na wniosek zainteresowanego banku
zagranicznego. Dziatanie takiego przedstawicielstwa ograniczone zostato do pro-
wadzenia dziatalno$ci w zakresie reklamy i promocji banku zagranicznego w za-
kresie ustalonym w zezwoleniu. Zwazywszy na powyzsze przepisy, stwierdzié
nalezy, ze transgraniczna dziatalno$¢ banku zagranicznego, bez fizycznej obec-
nos$ci na terytorium RP, zostaje przez polskiego ustawodawce wykluczona w od-
niesieniu do prowadzenia w Polsce dziatalnosci gospodarczej oraz prowadzenia
w Polsce dziatalnosci w zakresie reklamy i promocji.

W rozumieniu u.s.d.g. dziatalno$cia gospodarczg jest zarobkowa dziatalno$¢
wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawa-
nie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno§¢ zawodowa, wykonywana
w sposOb zorganizowany i ciggly!!. Dziatalno$¢ gospodarcza banku zagranicz-
nego bedzie, w istocie, sprowadzata si¢ do podejmowania w Polsce czynnos$ci
bankowych!?, ktore, jak wspomniano powyzej, zdefiniowane zostaly w Prawie
Bankowym.

Przepis art. 4 p. 20 Prawa Bankowego definiuje oddziat banku zagranicznego
jako jednostke organizacyjng banku zagranicznego wykonujaca w jego imieniu
i na jego rzecz wszystkie lub niektdre czynnosci wynikajace z zezwolenia udzie-

I Definicja dzialalno$ci gospodarczej — art. 2 u.s.d.g.
12 P. Tereszkiewicz, Komentarz do art. 40 ustawy — Prawo Bankowe, [w:] F. Zoll (red.), op. cit.
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lonego temu bankowi. Ponadto przepis art. 40 ust. 2 Prawa Bankowego wymienia
wsrod elementow, ktore powinien zawiera¢ wniosek o wydanie zezwolenia na
utworzenie oddziatu, wyliczenie rodzajow czynno$ci bankowych, do ktorych wy-
konywania ma by¢ upowazniony oddziat banku. Przepisy te zdaja si¢ potwierdzac
teze, ze dzialalno$cig gospodarczag w przypadku bankéw bedzie wykonywanie
czynnosci bankowych w Polsce (co oczywiscie nie wyklucza podejmowania in-
nych czynnosci). Teoretycznie mozna jednak wyobrazi¢ sobie sytuacje, w kto-
rej bank zagraniczny bedzie wykonywat czynno$¢ w odniesieniu do podmiotu
posiadajacego miejsce zamieszkania w Polsce, ktora nie bedzie kwalifikowana
jako podjecie dziatalnosci gospodarczej w Polsce. W takim przypadku wykonanie
takiej czynnosci nie begdzie podlegato, co do zasady, kontroli ze strony polskich
organ6éw nadzorczych (wigcej na ten temat w dalszych rozwazaniach).

Natomiast pojecia reklamy i promocji, cho¢ wydawac sie mogg oczywiste,
budza pewne watpliwosci. W jezyku prawniczym omawiane pojecia bywaja uzy-
wane zamiennie. Wskazuje si¢, ze skutkiem reklamy jest promowanie czego$
w konkretnym celu, natomiast promocja moze by¢ rozumiana jako efekt reklamy,
stanowigc te samg tre$¢ jurydyczng!3. Zgodnie z definicjg zawartg w ustawie o ra-
diofonii i telewizji'* reklamg jest przekaz handlowy, pochodzacy od podmiotu pu-
blicznego lub prywatnego, w zwiazku z jego dziatalno$cia gospodarcza lub zawo-
dowg, zmierzajacy do promocji sprzedazy lub odptatnego korzystania z towarow
lub ustug; reklama jest takze autopromocja. Autopromocja jest natomiast kazdy
przekaz pochodzacy od dostawcy ustugi medialnej, majacy stuzy¢ bezposrednio
lub posrednio promocji jego audycji, towarow lub ustug.

W konteks$cie dziatalnosci transgranicznej moze pojawi¢ sie watpliwosé, jak
nalezy potraktowaé posiadanie przez bank zagraniczny strony WWW dostep-
nej z Polski promujacej dziatalno$¢ banku, przesytanie poczta lub za pomoca
maila materiatlow reklamowych, wykonywanie telefonow do oséb znajdujacych
si¢ w Polsce, jak rowniez organizowanie spotkan na terenie Polski Iub z osobg
posiadajacg miejsce zamieszkania w Polsce, gdy spotkanie odbywa si¢ w panstwie
trzecim. Sytuacja jest tym bardziej niejasna, gdy przekazanie takich materiatow
reklamowych lub zorganizowanie spotkania nastgpuje na zadanie danej osoby.

Wydaje sig, ze z jednej strony przesytanie materialow, ktore stanowia oferte
w mysl polskiego prawa lub organizowanie spotkan w Polsce w celu zawarcia
umowy z potencjalnym klientem stanowi¢ bedzie przejawy prowadzenia dzia-
falnos$ci gospodarczej w Polsce. Z drugiej jednak strony przestanie informacji na
temat ustug banku zagranicznego, ktore nastapi na wyrazne zadanie potencjalne-
go klienta, wymyka si¢ jasnej klasyfikacji. Przejawy takiej wtasnie dziatalnosci

13 M. Bozyna, Komentarz do art. 94 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, [w:]
M. Bozyna, Komentarz do ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej
(Dz.U. 04.173.1807), LEX 2005.

14 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (tekst jednolity Dz.U. 2011, Nr 43,
poz. 226 ze zm.), zwana dalej ,,ustawa o radiofonii i telewizji”.
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budza najwigcej kontrowersji w konteks$cie sprawowania nadzoru przez organy
panstwa, do ktorego taka dziatalnos¢ jest kierowana (zostanie omdwione szerzej
w dalszej czgsci pracy).

DZIALANIA NADZORCZE NAD DZIALALNOSCIA BANKOW

W prawie polskim funkcje nadzoru nad rynkiem finansowym sprawuje Ko-
misja Nadzoru Finansowego (KNF). Zakres przedmiotowego nadzoru obejmuje
nadzor bankowy, emerytalny, ubezpieczeniowy, nad rynkiem kapitalowym, nad
instytucjami pienigdza elektronicznego oraz nadzor uzupetniajacy (art. 1 ustawy
o nadzorze nad rynkiem finansowym!>).

Zgodnie z przepisem art. 2 ustawy o nadzorze celem nadzoru nad rynkiem
finansowym jest zapewnienie prawidtowego funkcjonowania tego rynku, jego
stabilnosci, bezpieczenstwa oraz przejrzystosci, zaufania do rynku finansowego,
a takze ochrona interesow uczestnikow tego rynku przez realizacje celow okres-
lonych w ustawach regulujacych nadzor nad poszczegdlnymi segmentami rynku
finansowego.

Zadania KNF, wymienione w art. 4 ustawy o nadzorze, nie tworza katalogu
zamknigtego i dotyczg catego rynku finansowego!®. Do zadan KNF nalezg miedzy
innymi: sprawowanie nadzoru nad rynkiem finansowym, podejmowanie dziatan
shuzgcych prawidtowemu funkcjonowaniu rynku finansowego, podejmowanie
dziatan majacych na celu rozwoj rynku finansowego i jego konkurencyjnosci.

Rozdziat 11 Prawa Bankowego uzupetnia, jako lex specialis, przepisy usta-
wy o nadzorze (rozdziat 11a reguluje oddzielnie nadzor nad oddziatami instytucji
kredytowych). Rzeczony rozdziat nosi tytult Nadzor bankowy. Odnoszac si¢ do
definicji nadzoru, siggnac nalezy do doktryny prawa administracyjnego. Zgodnie
z definicjg stworzong przez T. Bigo nadzor jest to ,.taki zespot realizowanych
kompetencji, ktorych wptyw na dzialalno$¢ organéw podporzadkowanych jest
bardziej intensywny i bezposredni, a ktore majg na celu usuniecie nieprawidlowo-
$ci i zapobieganie im na przyszto$¢”!”. Jak wynika z powyzszej definicji, nadzor
postrzegany jest jako dziatanie podejmujace dalej idace kroki niz kontrola. Jest nie
tylko ustaleniem rozbiezno$ci pomigdzy stanem zastanym a postulowanym, lecz
takze podjeciem konkretnych dziatan, majacych na celu usunigcie zaistniatych
rozbieznosci. Nadzor zatem w swej istocie, zaktada ingerencj¢ w funkcjonowanie
podmiotu kontrolowanego.

15 Ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz.U. 2006, Nr 157,
poz. 119 ze zm.), zwana dalej ,,ustawa o nadzorze”.

16 E. Rutkowska, Nadzoér bankowy w ramach nadzoru nad rynkiem finansowym, [w:] E. Foj-
cik-Mastalska (red.), op. cit., s. 141.

17°J. Bo¢, Kontrola prawna administracji, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw
2010, s. 382.
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Na tym tez polega, zdaniem Autorki, nadzor efektywny, a wigc zapewniajacy
rzeczywistg mozliwos¢ kontroli danego podmiotu i jego dziatalnos$ci, a takze pod-
jecie dziatan, ktore usung w efekcie stwierdzone nieprawidtowosci. Myslac o ce-
lach, zadaniach i funkcjach nadzoru, nalezy mie¢ na uwadze, ze powinny by¢ one
adekwatne w stosunku do $§rodkow, ktorymi dysponuje organ nadzoru. Nadzor nie
bedzie efektywnie realizowat postawionych mu celow, jesli bedzie ich zbyt duzo
w odniesieniu do posiadanych $rodkéw lub gdy srodki te jakosciowo nie beda
wystarczajgce'8. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze problematyka efektywnosci
nadzoru zajmowal si¢ do§¢ obszernie Komitet Bazylejski'®.

Przepis art. 131 Prawa Bankowego zakres$la ramy, w jakich KNF sprawuje
nadzor bankowy, a sg to mianowicie: dziatalno$¢ bankow, oddzialow i przedsta-
wicielstw bankow zagranicznych oraz oddziatéw i przedstawicielstw instytucji
kredytowych. Przedmiotowemu nadzorowi podlega rowniez dziatalno$¢ bankow
krajowych za granicg. Czgsto, na podstawie art. 131 ust. 2 Prawa Bankowego,
KNF zawiera porozumienia z wlasciwymi wtadzami nadzorczymi w celu ustale-
nia zakresu i trybu dokonywania czynno$ci nadzorczych, w odniesieniu do dzia-
falno$ci oddzialow lub przedstawicielstw bankow zagranicznych w Polsce Iub
bankow krajowych za granica.

Lektura Prawa Bankowego potwierdza ogdlna zasadg, ze w odniesieniu do
dziatalno$ci transgranicznej banku (tu tylko instytucji kredytowej, poniewaz banki
zagraniczne nie mogg w ogoble prowadzic¢ takiej dziatalnosci), bank podlega kon-
troli organow panstwa macierzystego.

Oczywiscie, w przypadku wystapienia naruszen prawa polskiego, KNF po-
siada uprawnienia do zawiadomienia o naruszeniu odpowiednie wtadze nadzorcze
panstwa macierzystego, co czgsto jest przedmiotem szczegotowych ustalen na
gruncie wspomnianych porozumien z organami nadzoru innych panstw.

TRANSGRANICZNA DZIALALNOSC BANKU ZAGRANICZNEGO
WYMYKAJACA SIE EFEKTYWNEMU NADZOROWI
POLSKICH ORGANOW

Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze z przytoczonych powyzej przepisdw pra-
wa polskiego wynika, Ze transgraniczne $wiadczenie ustug bankowych w Polsce
przez bank zagraniczny nie jest przez polskie prawo dopuszczone. Jednak zakaz
$wiadczenia ustug bankowych w Polsce bez utworzenia oddziatu lub spotki za-
leznej, a wiec fizycznej obecnosci banku zagranicznego w Polsce, nie wyklucza
transgranicznej dziatalno$ci bankow zagranicznych w ogoéle (niebedacej dziatal-
nos$cig gospodarcza).

18 R.W. Kaszubski, Funkcjonalne zrédia prawa bankowego, Zakamycze 2006, s. 69.
19 Metodologia podstawowych zasad efektywnego nadzoru bankowego, Komitet Bazylejski
ds. Nadzoru Bankowego, Bazylea, pazdziernik 1999.
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Przede wszystkim osoba majgca miejsce zamieszkania w Polsce moze za-
wrze¢ umowe z bankiem zagranicznym o $wiadczenie ustug bankowych (na
przyktad podczas pobytu w kraju macierzystym tego banku). Najczesciej umo-
wy takie zostajg poddane prawu panstwa macierzystego banku (ewentualnie jego
oddziatu). Jednak niektore czynnosci, wchodzace w zakres stosunku prawnego
powstalego pomigdzy bankiem zagranicznym a osobg zamieszkata w Polsce
(przyktadowo, przestanie wyciggu z rachunku prowadzonego przez ten bank),
beda nosity cechy dziatalnosci transgranicznej. Dziatalno$¢ taka nie jest przez
polskie prawo zakazana, nie zaktada bowiem ani prowadzenia dziatalno$ci go-
spodarczej w Polsce, ani wykonywania uslug bankowych na zasadzie transgra-
niczno$ci w Polsce.

Transgraniczng dzialalno$¢ banku zagranicznego, ktoéra wzbudza watpliwo-
$ci co do dopuszczalnosci 1 kompetencji nadzorczych polskich organéw oraz ich
zakresu, podzieli¢ mozna na kilka obszaréw, a mianowicie:

1) dziatania promocyjne banku, w tym prowadzenie strony WWW dostepnej
z Polski, przesytanie materialow promocyjnych do Polski za pomoca poczty lub
e-maila, telefonowanie do Polski, organizowanie spotkan w Polsce z przedstawi-
cielami banku zagranicznego lub organizowanie takich spotkan w panstwie trze-
cim z osobami posiadajagcymi miejsce zamieszkania w Polsce;

2) utrzymywanie kontaktow z istniejacymi klientami banku zagranicznego
(tj. klientami na podstawie umowy zawartej w kraju macierzystym banku).

Przytoczone powyzej przyktady podzieli¢ mozna na dwie grupy czynnosci,
a mianowicie dokonywanych w odniesieniu do juz istniejacych klientow banku
zagranicznego oraz wymierzonych w potencjalnych klientow. Sposrod tych ostat-
nich wyr6zni¢ mozna dziatania podejmowane z inicjatywy banku oraz podejmo-
wane z inicjatywy potencjalnego klienta.

Wykonywanie takiej dziatalno$ci transgranicznej, jak wspomniano powyzej,
podlega¢ bedzie, co do zasady, prawu panstwa macierzystego tego banku. Row-
niez to organ nadzoru bankowego panstwa macierzystego bedzie whasciwy dla
sprawowania nadzoru nad bankiem zagranicznym. Jednak problemy praktyczne
mogg pojawié si¢ w sytuacji, gdy czynnosci podejmowane przez bank beda naru-
sza¢ przepisy prawa polskiego.

W publikacji przygotowanej w ramach Committee on Financial Markets dzia-
tajacej w ramach OECD?? zauwazono, ze dziatalno$¢ transgraniczna w zakresie
ushug finansowych (a wigc rowniez bankowych) nie podlega regulacjom prawa
panstwa nabywcy 1 krajowi ustawodawcy tych panstw zazwyczaj (typically) nie
rozszerzaja ochrony zapewniajacej roszczenia odszkodowawcze (compensation
coverage) na klientow 1 inwestorow korzystajacych z transgranicznych ustug. Jed-

20 Cross-border Trade in Financial Services: Economics and Regulation, dokument przygoto-
wany w ramach Steering Group under the Committee on Financial Markets, OECD 2000, wydanie
elektroniczne.

Przeglad Prawa i Aministracji 90, 2012
© for this edition by CNS



20 MARTA DURAJ

nak przepisy regulujace ochrone konsumentéw panstwa nabywcy znajda czgsto
zastosowanie w odniesieniu do transgranicznych ustug finansowych.

Zwazywszy na powyzsze, uznaé¢ nalezy, ze przepisy krajowe chronigce kon-
sumentéw moga réwniez znalez¢ zastosowanie w przypadku naruszenia praw
konsumenta przez bank zagraniczny w zakresie relacji wynikajacych z umowy
zawartej pod prawem macierzystym banku, a tym bardziej w przypadku dziatan
akwizycyjnych banku zagranicznego w Polsce. W tym przypadku zastosowa-
nie znalazlyby przepisy wymuszajace swoje zastosowanie. Przyktadem takich
przepisow sa te zawarte w art. 1-16 ustawy o ochronie niektorych praw konsu-
mentow oraz odpowiedzialno$ci za szkode wyrzadzong przez produkt niebez-
pieczny?!.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w odniesieniu do zastosowania tych przepisow istnieja
w doktrynie spory. Zdaniem jednych (e.g. M. Mataczynski) polskie prawo chro-
nigce konsumentow znalaztoby zastosowanie w sytuacji, gdy prawo panstwa kon-
trahenta polskiego konsumenta nie przewiduje takiej jego ochrony prawnej jak
prawo polskie. Wystarczajacy jest tutaj fakt, ze mamy do czynienia z polskim kon-
sumentem. Zdaniem innych (e.g. M. Pazdan, M. Szpunar) polskie przepisy znajda
zastosowanie jedynie, gdy przedmiotowa umowa jest §cisle zwigzana z polskim
systemem prawnym, a zatem w sytuacji, gdy prawo polskie byloby wlasciwe
w braku wyboru prawa?2.

Abstrahujac od sporow doktrynalnych, stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
naruszenia przez bank zagraniczny praw polskiego konsumenta istnieje realne
zagrozenie, iz znajdg zastosowanie polskie przepisy wymuszajgce swoje zastoso-
wanie. Tym bardziej jest to mozliwe w kontekscie art. 14 Konwencji z Lugano?3,
ktory umozliwia konsumentowi wybor jurysdykcji jej/jego miejsca zamieszkania
w przypadku sporu. Jest bowiem prawdopodobne, Ze sad polski zdecyduje si¢ na
zastosowanie tych przepiséw chronigcych polskich konsumentow.

Wracajac jednak do zakresu transgranicznej dziatalnos$ci banku zagraniczne-
g0, ktora wymyka si¢ efektywnemu nadzorowi KNF, ubolewac¢ nalezy nad faktem,
iz zarowno polski ustawodawca, jak i sama KNF nie wydala oficjalnej interpretacji
przepiséw prawa polskiego w kontekscie takiej dziatalnosci bankow na ksztatt
interpretacji wydanej przez BaFin?4. Wspomniane opracowanie wyroznia tzw. pa-

21 Ustawa z dnia 2 marca 2000 1. 0 ochronie niektorych praw konsumentéw oraz odpowie-
dzialnosci za szkode wyrzadzona przez produkt niebezpieczny (Dz.U. 2000, Nr 22, poz. 271 ze zm.),
zwana dalej ,,ustawa o ochronie niektorych praw konsumentow”.

22 M. Mataczynski, Przepisy wymuszajqce swoje zastosowanie w prawie prywatnym migdzy-
narodowym, Zakamycze 2005 (wydanie elektroniczne — LEX).

23 Konwencja o jurysdykcji i uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczef sgdowych w sprawach
cywilnych i handlowych, sporzadzona w Lugano dnia 16 wrzesnia 1988 r. (polska wersja Dz.U.
2000, Nr 10, poz. 132).

24 Merkblatt — Hinweise zur Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 und Abs. 1a KWG von grenz-
iiberschreitend betriebenen Bankgeschdften und/ oder grenziiberschreitend erbrachten Finanz-
dienstleistungen, Bonn-Frankfurt a. M., 1 kwietnia 2005 (wydanie elektroniczne).
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sywna i aktywna swobodg¢ §wiadczenia ustug (passive und aktive Dienstleistungs-

freiheit). Z pasywna swoboda $wiadczenia ustug mamy do czynienia wowczas,
gdy czynnosci banku zagranicznego podejmowane sg z inicjatywy klienta. Klient
w tym przypadku sam zwraca si¢ do banku zagranicznego z zgdaniem wykona-
nia danej czynnosci lub wykonania ustugi (oczywiscie nie moze to prowadzi¢ do
wykonywania ustug na terytorium Niemiec, poniewaz taka dziatalno$¢ podlega
obowigzkowi uzyskania zezwolenia). W takim przypadku transgraniczna dzia-
falno$¢ banku zagranicznego w Niemczech, podjeta w ramach passive Dienst-
leistungsfreiheit, nie podlega obowigzkowi uzyskania stosownego zezwolenia®>.
Jednoczesnie podejmowanie dziatalnosci gospodarczej na terytorium Niemiec
przez bank zagraniczny z inicjatywy tego banku w ramach aktywnej swobody
$wiadczenia ustug podlega, co do zasady, obowigzkowi uzyskania odpowiedniego
zezwolenia.

KONKLUZIJE

Odnoszac si¢ do wspomnianych powyzej sytuacji, ktoére budzg szczegdlne
watpliwosci, autorka sprobuje dokona¢ wyktadni potencjalnych standéw faktycz-
nych w $wietle istniejacych przepisow.

1. Strona WWW dostepna z Polski.

Oczywiste jest, ze samo utworzenie strony internetowej dostepnej takze
w Polsce nie podlega ograniczeniom lub nadzorowi w Polsce, jesli ustugodawca
nie ma tam siedziby. Jednak w przypadku, gdy ustugodawca kieruje swoja oferte
w ramach takiej strony internetowej do Polski lub prowadzi dziatalnos$¢ rekla-
mowg 1 promocyjng skierowang na terytorium RP, nalezatoby uzna¢, ze podlega
obowigzkowi uzyskania stosownego zezwolenia, a co za tym idzie wymogowi
utworzenia tu oddziatu.

Jak wskazuje si¢ w literaturze niemieckiej, pojecie kierowania dziatalno$ci
na teren Niemiec wymaga jeszcze doprecyzowania, jednak samo uzycie jezyka
niemieckiego nie moze przesadza¢ o tym, ze oferta jest kierowana do osob za-
mieszkalych na terenie tego kraju. Jednocze$nie mozliwa jest oferta sporzgdzona
w jezyku innym niz niemiecki, skierowana do 0so6b zamieszkatych w Niemczech,
na przyktad oferta sporzadzona w jezyku rosyjskim, skierowana do os6b zamiesz-
katych w Niemczech, postugujacych sie tym jezykiem?®. Autorka uwaza, ze na-
lezatoby przyja¢ takg sama interpretacj¢ na gruncie polskich przepisow prawa.

2. Przesytanie materialow promocyjnych do Polski za pomoca poczty lub
e-maila, telefonowanie do Polski.

25 'W. Vahlediek, KWG § 53 Zweigstellen von Unternehmen mit Sitz im Ausland, [w:] K.H. Boos
et al., Kreditwesengesetz, 4. wyd. 2012, wersja elektroniczna — Beck online.
26 Fischer, KWG § 32 Erlaubnis, [w:] K.H. Boos et al., Kreditwesengeset:z...
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W tym przypadku wlasciwa wydaje si¢ interpretacja, zgodnie z ktéra ushu-
godawca objety zostaje obowigzkiem uzyskania stosownego zezwolenia, gdyz
wykonuje dziatalno§¢ w zakresie reklamy i promocji na terenie RP lub prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg w przypadku wysylania ofert swoich ustug bankowych.

Nalezatoby jednak odej$¢ od wymogu utworzenia przedstawicielstwa w przy-
padku, gdy to potencjalny klient wychodzi z inicjatywa i zada przestania mate-
riatdbw promocyjnych. Nie mozna bowiem zakwalifikowa¢ takiej czynnosci jako
wykonywanie dziatalnosci promocyjnej lub reklamowej w Polsce (bank nie wy-
kazuje w tym przypadku wlasnej inicjatywy).

3. Organizowanie spotkan w Polsce z przedstawicielami banku zagraniczne-
go lub organizowanie takich spotkan w panstwie trzecim z osobami posiadajacymi
miejsce zamieszkania w Polsce.

Organizowanie spotkan w Polsce w celu pozyskania nowych klientow za-
wsze bedzie nosi¢ znamiona prowadzenia dziatalno$ci promocyjnej i reklamo-
wej w Polsce 1 bedzie podlegato obowigzkowi uzyskania stosownego zezwolenia.
Podobnie nalezatoby potraktowaé kierowanie do osob zamieszkalych w Polsce
oferty spotkania z przedstawicielem banku zagranicznego, nawet w przypadku,
gdy samo spotkanie miatoby odbyc¢ si¢ poza granicami Polski.

Odmiennie, zdaniem autorki, nalezatoby potraktowac zorganizowanie spotka-
nia w panstwie trzecim lub panstwie macierzystym banku, ktore nastepuje z inicja-
tywy potencjalnego klienta kontaktujacego si¢ z bankiem zagranicznym. Bank ma
tutaj rol¢ pasywna i w zaden sposob nie kieruje swojej dziatalnosci do Polski.

Organizowanie spotkan z potencjalnymi klientami (tzw. akwizycja) nalezy
odrézni¢ od spotkan kwalifikowanych jako wchodzace w zakres biznesowych re-
lacji z profesjonalistami. Nalezy wyjs$¢ z zatozenia, ze konsumenci sg specjalnie
chroniong grupg i zawezi¢ maksymalnie zakres dopuszczalnych czynnosci, ktore
moga w konsekwencji prowadzi¢ do naruszenia ich praw. Natomiast prawodawca
winien przejawia¢ wigcej elastycznosci w odniesieniu do profesjonalistow, po-
strzeganych jako przedsi¢biorcy w rozumieniu prawa polskiego.

Zorganizowanie spotkania przedstawiciela banku zagranicznego z przedsie-
biorcg, nawet z inicjatywy tego banku i nawet majgce miejsce na terytorium Pol-
ski, nie powinno by¢ kwalifikowane jako prowadzenie dziatalnosci reklamowej
i promocyjnej, chyba ze przybiera masowe rozmiary. Incydentalne spotkania mie-
dzy profesjonalistami nalezatoby traktowac raczej jako element ich biznesowych
relacji, a nie jako przejaw prowadzenia dziatalno$ci reklamowej lub promocyjnej
w Polsce. Taka interpretacja nie znajduje jednak obecnie jednoznacznej podstawy
prawnej w polskich przepisach (ale nie jest ona rowniez wykluczona).

4. Utrzymywanie kontaktow z istniejgcymi klientami banku zagranicznego
(. klientami na podstawie umowy zawartej w kraju macierzystym banku).

Wychodzac z zatozenia, Ze istniejagca miedzy bankiem zagranicznym a jego
klientem umowa podlega prawu panstwa macierzystego banku, nalezatoby uznac,
ze wszelkie czynno$ci podejmowane przez strony w zakresie tego stosunku pod-
legaja rowniez temu prawu. Dopuszczalne byloby zatem utrzymywanie kontaktu
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pisemnego lub telefonicznego z klientem, przesytanie mu na przyktad wyciggow
z rachunku prowadzonego przez bank zagraniczny, przesytanie oferty modyfika-
cji lub ulepszenia ustug, z ktorych klient juz korzysta i, jesli klient wyrazit na to
zgode, przesytanie oferty nowych ustug.

Sceptycznie nalezy odnies¢ si¢ do przesytania oferty nowych ustug, folderow
reklamowych etc. w przypadku, gdy klient wyraznie nie wyrazit na takie czynno-
$ci zgody, cho¢ podstawa prawna do stwierdzenia, ze takie dziatanie jest zakazane
nie jest jasna. Zdaniem autorki takie dziatania mogg zosta¢ zakwalifikowane jako
prowadzenie dziatalno$ci promocyjnej lub reklamowej, ktora nie moze by¢ kwali-
fikowana jako czynnos¢ wchodzaca w zakres stosunku prawnego taczacego bank
zagraniczny z istniejagcym klientem.

Z powyzszych rozwazan jasno wynika, ze transgraniczna dziatalno$¢ banku
zagranicznego w Polsce w zakresie, ktory uznajemy za dopuszczalny (nie jest
bowiem przez prawo zakazany), bedzie materig pozostajacg poza zakresem nad-
zoru Komisji Nadzoru Finansowego, cho¢by z uwagi na brak realnej mozliwos$ci
kontroli podmiotu, ktory nie jest w Polsce fizycznie obecny.

Niemniej nalezy postulowac, by polski prawodawca lub organ nadzoru (KNF)
wydat oficjalng interpretacj¢ potencjalnych stanow faktycznych, ktére mogg mieé
miejsce na gruncie prowadzenia transgranicznej dzialalno$ci bankowej. Rozwoj
sektora bankowego i ustug finansowych z pewnoscig przyczyni si¢ do tego, by
w przyszto$ci powstawaly spory i problemy interpretacyjne w odniesieniu do nie
zawsze zupetnych i jasnych przepisow polskiego prawa. Przede wszystkim nale-
zatoby przyjac na gruncie prawa polskiego koncepcj¢ aktywnej i pasywnej swobo-
dy $wiadczenia ushug, utatwiajaca klasyfikacj¢ czynnosci, ktore bank zagraniczny
moze podejmowac bez koniecznos$ci uzyskania stosownego zezwolenia KNF.

Poza tym, w zakresie transgranicznej dziatalnosci, ktorg uznajemy za nie-
dopuszczalna, trudno mowi¢ o efektywnosci nadzoru KNF, poniewaz nie tylko
trudno wypracowaé narzgdzia pozwalajace stwierdzi¢, czy taka dziatalno$¢ jest
w praktyce podejmowana i na jaka skale, ale takze pod znakiem zapytania stoja
ewentualne sankcje za famanie prawa polskiego. Powiadomienie organu nadzoru
panstwa macierzystego jawi si¢ wlasciwie jako jedyna realnie istniejaca sankcja
ze strony KNF. Osobng materi¢ stanowig natomiast roszczenia cywilnoprawne,
dochodzone w postgpowaniu migdzynarodowym.

PRACTICAL ASPECTS OF THE EFFECTIVE SUPERVISION
OVER THE CROSS-BORDER ACTIVITIES UNDERTAKEN
BY THE BANKS REGISTERED OUTSIDE THE EUROPEAN UNION
UNDER POLISH LAW

Summary
The article is aimed at presenting the potential problems arising out of the cross-border bank-

ing activities undertaken by the banks registered outside the EU. The effectiveness of the financial
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supervision is strongly connected with the fact that the Polish financial supervision authority (Komis-
Jja Nadzoru Finansowego — KNF) disposes over relevant means to control the banks and to execute
restrictions imposed over the banks.

Rendering the cross-border banking services is regulated by the EU law, which allows the
banks incorporated in one EU member state to render banking services in other EU countries without
obtaining a relevant permit there (so-called EU pass). On the other hand, according to Polish regula-
tions, rendering cross-border banking services from outside the European Union, without physical
presence in Poland and obtaining a permit from KNF, is not admissible. Consequently, in order
to undertake banking business activity in Poland, it would be inevitable to establish a branch or
a subsidiary company there and in order to advertise and promote the foreign bank — a representa-
tive office.

However, there are several activities, which do not fall within the scope of either rendering
banking activities in Poland or advertising and promoting the foreign bank, namely: activities which
could be classified as a part of the relationship with the existing clients (under the agreement con-
cluded in the state of incorporation of the bank, under foreign law), sending information about the
foreign bank on the potential client’s initiative and having website accessible from Poland.

Although there is no clear legal basis for clear classification of the above-mentioned issues, the
Author represents the opinion that:

 having a website accessible from Poland which does not include any offer directed to the
Polish customers,

« or undertaking activities towards existing clients domiciled in Poland under the agreement
concluded under foreign law in the state of incorporation of the bank, which do not include rendering
banking services in Poland,

« or sending information about the bank on potential client’s initiative

do not require obtaining a relevant permit from KNF and, consequently, do not require
establishing a branch, subsidiary or representative office in Poland.

It should be noted, though, that the foreign banks undertaking the cross-border activities in
Poland are subject to the foreign financial supervision system. Therefore, the effectiveness of the
supervision might be threatened, especially in case when the foreign bank decides to render any
banking activities in Poland or to promote itself there. The latter would lead to violation of Polish
law, but the possibility of executing any restrictions against the bank might seem to be difficult.

According to the above-mentioned problems, it seems necessary that the Polish financial super-
vision authority issues an official interpretation of the potential cross-border activities which may
and may not be undertaken towards Polish clients without obtaining the relevant permit and physical
presence in Poland.
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