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Galimatias w regulacjach

Implementacja MiFID powoduje niemate zamieszanie w regulacjach bankowych dotyczacych
outsourcingu

Zdwuletnim opéznieniem, 21 pazdziernika 2009 r., weszta w zycie nowelizacja Ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi (u.o.i.f.). Implementuje ona przepisy unijnych dyrektyw 2004/39/WE oraz 2006/73/WE w sprawie
rynkéw instrumentéw finansowych (MiFID).

MiFID wywiera wptyw na praktycznie wszystkie istotne aspekty prowadzenia dziatalnosci inwestycyjnej
(maklerskiej). Kompleksowo reguluje nie tylko zasady $swiadczenia klientom ustug na rynku kapitatowym, ale
takze szczegdtowo okresla wewnetrzne wymagania organizacyjne uczestnikow tego rynku, takie jak zarzadzanie
konfliktem intereséw, audyt wewnetrzny czy wiasnie outsourcing — zlecanie podmiotom zewnetrznym
wykonywanie pewnych funkcji i czynnosci.

Implementacja MiFID odnosi sie nie tylko do doméw maklerskich. Nowe regulacje majg takze zastosowanie do
bankéw, ktore aktywnie swiadczg swoim klientom ustugi inwestycyjne: zaréwno posiadajacych wtasne biuro
maklerskie, jak i dziatajgcych na rynku kapitatowym w ograniczonym zakresie, bez odrebnego zezwolenia
maklerskiego, na podstawie art. 70 ust. 2 u.o.i.f.

Dotychczasowe zasady

Do tej pory outsourcing bankowy podlegat jednolitym regulacjom prawnym. Banki mogty korzysta¢ z pomocy
podmiotéw zewnetrznych na zasadach kompleksowo okreslonych w art. 6a-6d Prawa bankowego (p. b.).
Przepisy te, zgodnie z interpretacjg organéw nadzoru, hormowaty zarowno outsourcing dziatalnosci bankéw na
rynku bankowym (ustugi kredytowe, depozytowe, rozliczeniowe itd.), jak i na rynku kapitatowym (ustugi
inwestycyjne). Obejmowaty wszelkie przejawy korzystania przez banki ze wsparcia podmiotéw zewnetrznych na
catym rynku finansowym: posrednictwo w dokonywaniu czynnosci prawnych, jak i zlecanie wykonywania
czynnosci faktycznych.

W literaturze prawniczej oraz w praktyce art. 6a-6d p.b. powszechnie ocenia sie jako unormowania nadmiernie
sztywne i skomplikowane. Podstawowg wada tych przepisow jest ,przeregulowanie” kwestii zwigzanych z
outsourcingiem. Nie réznicujg one w dostatecznym stopniu outsourcingu istotnego, ktéry powinien podlegac
szczegbinym wymaganiom organizacyjnym, od outsourcingu nieistotnego (bagatelnego),ktéry nie ma powaznego
znaczenia dla stabilnosci czy ciagtosci dziatan banku, wiec nie wymaga drobiazgowego nadzoru. Regulacje te
dalece odbiegajg od rozwigzan prawnych, jakie obecnie przyjmuje sie w Europie Zachodniej czy w wytycznych
CEBS (Committee of European Banking Supervisors) na temat outsourcingu z 14 grudnia 2006 r.

Dziatalno$¢ inwestycyjna

Regulacja outsourcingu w MiFID, ktérg implementowano w art. 81a-81g u.o.i.f., jest oparta na odmiennych
zasadach niz przyjeto w art. 6a-6d p.b. Kazda firma inwestycyjna moze w drodze umowy zawartej w formie
pisemnej powierzy¢ przedsiebiorcy lub przedsiebiorcy zagranicznemu wykonywanie czynnosci zwigzanych z
dziatalnoscig powadzong przez te firme, w tym ze swiadczonymi przez nig ustugami inwestycyjnymi. Outsourcing
taki charakteryzujg nastepujace reguty (szerzej zob. T. Czech, E. Szlachetka ,Outsourcing w MiFID”, ,Gazeta
Bankowa” z 25 lutego 2008 r., s. 28-29):

- zasada swobody outsourcingu,
- zasada odpowiedzialnosci firmy inwestycyjnej za outsourcing,
- zasada efektywnego nadzoru.

Nalezy podkresli¢, ze regulacje te — w przeciwienstwie do art. 6a- -6d p.b. — rozrézniajg outsourcing istotny od
nieistotnego. Jedynie ten pierwszy podlega szczegotowej regulacji prawnej. Przed zawarciem umowy, ktorej
przedmiotem jest outsourcing istotny, firma inwestycyjna jest obowigzana ustali¢, czy dany przedsiebiorca
spetnia warunki okreslone w ustawie (np. posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz zapewnia warunki
techniczne i organizacyjne konieczne do prawidlowego wykonania umowy), jak réwniez musi podja¢ czynnosci
gwarantujgce m.in. wiadciwy nadzér nad outsourcowanymi dziataniami. Obowigzki te nie odnosza sie do
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outsourcingu nieistotnego, ktéry nie wymaga szczegdlnych przygotowan ani kontroli.

Kluczowe znaczenie majg kryteria normatywne pozwalajgce na odrdznienie obu rodzajéw outsourcingu. Zgodnie
z art. 81f u.o.i.f., outsourcing nieistotny to powierzenie przedsiebiorcy czynnosci niemajacych istotnego
znaczenia dla prawidtowego wykonywaniaprzez firme inwestycyjng obowigzkéw okreslonych przepisami prawa,
sytuacji finansowe;j tej firmy, ciggtosci lub stabilnosci prowadzonej przez nig dziatalnosci maklerskiej. Aby
skorzystac z ulgowego rezimu normatywnego, w odniesieniu do planowanego outsourcingu nalezy zatem
przeprowadzi¢ test istotnosci i ustali¢, czy outsourcing ten moze mie¢ powazny, negatywny wptyw na ktorys z
powyzszych elementow.

Ponadto, przepisy u.o.i.f. wprost przesadzaja, ze do outsourcingu nieistotnego zalicza sie $wiadczenie na rzecz
firmy inwestycyjnej doradztwa lub innych ustug niezwigzanych bezposrednio z jej dziatalnoscig maklerskg (w tym
ustug doradztwa prawnego, szkolenia pracownikéw, prowadzenia ksigg rachunkowych, ochrony oséb lub
mienia), a takze swiadczenie ustug wystandaryzowanych, w tym ustug polegajacych na dostarczaniu informac;ji
rynkowych lub informacji o notowaniach instrumentéw finansowych.

Warto zauwazy¢, ze wedtug MIFID oraz przepiséw u.o.i.f. dostep outsourcanta do informacji poufnych nie
stanowi kryterium wyrdzniajacego outsourcing istotny.

Kolizja regulacji

Jak wspomniano, nowe regulacje art. 81a-81g u.o.i.f. dotycza takze bankéw, ktére swiadczg swoim klientom
ustugi inwestycyjne. Jezeli bank ma wiasne biuro maklerskie (tj. uzyskat licencje maklerska) regulacje te stosuje
sie wprost, a w przypadku gdy bank swiadczy ustugi na podstawie art. 70 ust. 2 u.o.i.f. — stosuje sie je
odpowiednio.

W konsekwencji aktualnie pojawia sie wazkie pytanie, jaka jest relacja pomiedzy art. 6a-6d p.b., ktére
dotychczas kompleksowo normowaty outsourcing bankowy, a nowymi regulacjami zamieszczonymi w art.
81a-81g u.o.i.f. W naszej ocenie pierwszenstwo — w zakresie objetym kolizjg regulacji — trzeba przyznaé
przepisom u.o.i.f. Przemawiajg za tym trojakiego rodzaju argumenty. Po pierwsze, art. 81a-81g u.o0.i.f. sg
przepisami pozniejszymi w stosunku do art. 6a-6d p.b. Po drugie, art. 81a-81g u.o.i.f. majg charakter szczegdlny
w porownaniu do art. 6a-6d p.b. Normujg one outsourcing jedynie w odniesieniu do tej czesci dziatalnosci
bankoéw, jaka jest zwigzana z rynkiem instrumentéw finansowych. Po trzecie, powyzszy wniosek wspiera reguta
posredniego skutku dyrektyw UE. Interpretujac przepisy prawa polskiego, nalezy dazy¢ do petnej i efektywnej
implementacji MiFID w Polsce wobec wszystkich bankow operujacych na rynku kapitatowym.

Dualizm reziméw prawnych

W rezultacie od 21 pazdziernika 2009 r. znacznie komplikuje sie sytuacja bankéw, ktdre swiadczg ustugi
inwestycyjne. Od tej pory outsourcing, z ktérego korzystajg, podlega dwdm osobnym, zréznicowanym
regulacjom prawnym:

- art. 81a-81g u.o.i.f. normujg outsourcing w dziedzinie ustug i dziatalnosci inwestycyijnej oraz powigzanych z nimi
ustug pomocniczych i funkcji operacyjnych,

- art. 6a-6d p.b. ksztaltujg outsourcing w pozostatych dziedzinach funkcjonowania bankéw.

Rodzi to dla bankéw liczne, kiopotliwe konsekwencje. Przede wszystkim obowigzane sg one dostosowaé swoje
procedury oraz regulacje wewnetrzne do zmienionych zasad. W odniesieniu do bankéw majgcych biuro
maklerskie termin dostosowania wynosi 2 miesigce, a odnosnie do pozostatych bankéw — 6 miesiecy.

Jednakze juz od 21 pazdziernika 2009 r. wszelkie nowe umowy outsourcingowe nalezy rozpatrywac pod katem
wiasciwego rezimu normatywnego: czy stosuje sie do nich art. 81a-81g u.o.i.f., czy art. 6a- -6d p.b. W
pierwszym przypadku dodatkowo trzeba przeprowadzi¢ test istotnosci, aby okresli¢, czy szczegdlne obostrzenia
ustawowe mozna pomingg, zlecajgc podmiotowi zewnetrznemu wykonywanie pewnych zadan.

Na przykiad, jezeli przedmiotem outsourcingu jest ustuga utrzymania (maintenance) systemu informatycznego, za
pomocg ktérego klienci banku dokonujg operacji na instrumentach finansowych, outsourcing taki — jako istotny —
podlega obowigzkom okreslonym w art. 81a-81g u.o.i.f., a nie stosuje sie do niego wymagan art. 6a-6d p. b.
Jezeli jednak maintenance ma dotyczy¢ systemu informatycznego, ktéry stanowi platforme do zawierania
transakcji walutowych lub zaktadania depozytéw, outsourcing ten regulujg wytacznie art. 6a-6d p.b.

Woyrazista réznica miedzy dwoma omawianymi rezimami normatywnymi pojawia sie¢ zwtaszcza w przypadku, gdy
powierzone czynnosci majg by¢ wykonywane za granica. Jezeli outsourcing podlega przepisom art. 81a-81g
u.o.i.f., to nie jest wymagana zgoda Komisji Nadzoru Finansowego, chyba Ze chodzi o niektére przypadki
Zlecenia zarzadzania portfelem klienta detalicznego — Komisji przystuguje wowczasprawo sprzeciwu. Z kolei gdy
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do outsourcingu zagranicznego majg zastosowanie art. 6a-6d p.b., kazdorazowo konieczne jest uzyskanie
zezwolenia KNF.

Czas na zmiany

Powyzszy dualizm regulacji najwieksze problemy praktyczne wywotuje w odniesieniu do outsourcingu, ktérego
przedmiotem jest jednoczesnie dziatalno$¢ banku na rynku bankowym oraz na rynku instrumentéw finansowych.
Outsourcing taki musi spetnia¢ rozbiezne wymagania, jakie przewidziano w obu rezimach normatywnych.
Przyktadowo, umowa outsourcingowa z agentem banku, ktéry posredniczy w zawieraniu umow rachunku
bankowego oraz umow rachunku papierow wartosciowych, powinna by¢ sporzadzona z uwzglednieniem
obowigzkéw okreslonych zaréwno w art. 81a-81g u.o.i.f. (jesli mamy do czynienia z outsourcingiem istotnym),
jak i w art. 6a-6d p.b. Innym przyktadem jest outsourcing IT w odniesieniu do systemow informatycznych, ktére
réwnoczesnie obstugujg czynnosci inwestycyjne oraz klasyczne czynnosci bankowe (kredytowe, depozytowe
itd.). W omawianych przypadkach doraznym, choé¢ ktopotliwym rozwigzaniem moze by¢ dzielenie zlecenia dla
outsourcanta na poszczegolne moduly, do ktoérych stosuje sie osobne regulacje outsourcingowe, w
szczegolnosci gdy mamy do czynienia z outsourcingiem zagranicznym.

Na diuzsza mete powyzszy stan rzeczy jest nie do utrzymania. Postulowac trzeba o niezwloczng nowelizacje
Prawa bankowego, tak aby unormowanie outsourcingu dziatalnosci bankowej dostosowa¢ do modelu
wypracowanego w MiFID i zlikwidowa¢ zbedng dwutorowos¢ regulacji. Warto podkresli¢, ze takie rozwigzanie
powszechnie przyjeto w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, np. w Niemczech, Austrii, Wielkiej
Brytanii czy Irlandii. Na tym tle konstrukcja art. 6a-6d p.b. coraz dobitniej ujawnia swoj anachroniczny,
dysfunkcjonalny charakter.

Sprostowanie

W numerze 43. ,Gazety Bankowej” z 26 pazdziernika w artykule Pawta Pietkuna ,,O co walczg banki” znalazto
sie zdanie: ,Prezes Pekao Jan Krzysztof Bielecki doprowadzit do fuzji Pekao i BPH po mistrzowsku szachujac
parlament w taki sposéb, zeby Sejm pod fuzje zmienit prawo bankowe”. Sugerowato ono, ze Jan Krzysztof
Bielecki prowadzit skuteczny lobbing w celu zmiany prawa bankowego w sposob korzystny dla Pekao. Rzecznik
prasowy Pekao zwrécit redakciji uwage, ze jest to pomytka, poniewaz prezes Pekao nie miat wplywu na to w jaki
sposob zaplanowano potgczenie bankdéw. Proces tgczenia Pekao i PBH byt elementem globalnej fuzji wioskiego
banku UniCredit (wiekszosciowy akcjonariusz Pekao) i niemieckiego HVB (wtasciciel BPH). Proces ten
nadzorowat zaréwno w Polsce jak i za granicg Allessandro Profumo, szef UniCredit i to jemu mozna przypisywac
zastugi zwigzane ze skutecznym przeprowadzeniem catego procesu. Zainteresowane osoby redakcja przeprasza
za pomytke.

Maciej Goniszewski, redaktor naczelny ,Gazety Bankowej”
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