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Streszczenie

STRESZCZENIE

Powiernik stanowi jeden z najwazniejszych elementéw systemu ochrony intereséw nabyw-
céw listdw zastawnych, ktére bank hipoteczny emituje w celu refinansowania swojej dziatalnosci
kredytowej. Instytucja ta zostata wprowadzona do obrotu prawnego przez niemieckg ustawe
o bankach hipotecznych, ktérej rozwigzania staty sie wzorem dla regulacji prawnych przyjetych
w wielu panstwach europejskich, w tym w Polsce, na Wegrzech i Stowacji.

Funkcjonujacy na podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o listach zastawnych i bankach
hipotecznych powiernik sprawuje specjalny nadzor i specjalng kontrole, ktérych przedmiotem jest
legalnos¢ dziatania banku hipotecznego w obszarach istotnych z punktu widzenia zdolnosci do wy-
ptaty odsetek i wykupu listéw zastawnych w sposéb oraz w terminach okreslonych w warunkach
emisji (zaréwno w trakcie biezacej dziatalnosci banku, jak i na wypadek jego upadtosci). Obszary te
zwigzane sg z zapewnianiem odpowiedniej podstawy emisji (pokrycia) tego typu papieréw warto-
$ciowych oraz prowadzeniem rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych.

Organizacyjnie umiejscowiony poza strukturg banku-emitenta powiernik wykonuje swoje za-
dania wytacznie w jego siedzibie (ewentualnie w innych jednostkach organizacyjnych, w ktérych
bank prowadzi dziatalnos¢), co pozwala mu na biezgco zapobiegac tym dziataniom banku, ktére
moga uniemozliwi¢ zaspokojenie wierzycieli z listéw zastawnych. Dzieki temu wzmacnia i uzupet-
nia system ochrony intereséw nabywcow tych papieréw wartosciowych, ktérych nie zabezpieczaja
w sposéb wystarczajgcy Komisja Nadzoru Bankowego czy tez organy nadzoru wiascicielskiego ban-
ku.

Analiza konstrukeji polskiego powiernika wskazuje, ze moze sie on sta¢ skutecznym narze-
dziem ochrony wierzycieli z listéw zastawnych po spetnieniu trzech warunkdw. Po pierwsze, jezeli
ustawowe zadania bedzie wykonywat w odpowiednim zakresie, w odpowiedni sposéb i z odpo-
wiednig czestotliwoscig. Po drugie, jesli organowi nadzoru bankowego i bankowi hipotecznemu
uniemozliwi sie podejmowanie dziata godzacych w niezalezny status powiernika. Po trzecie, jeze-
li usuniete zostang przeszkody prawne, ktére uniemozliwiajg powiernikowi zabezpieczanie nabyw-
cdw tego typu papierow wartosciowych w wymaganym zakresie.

Stowa kluczowe: powiernik, bank hipoteczny, list zastawny — Polska, Niemcy, Wegry, Stowa-
cja
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Po ponad piecdziesiecioletniej nieobecnosci polskiemu systemowi bankowemu zostata przy-
wrécona instytucja banku hipotecznego. Stafo sie to za sprawg ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o listach zastawnych i bankach hipotecznych, ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 1998 r. W za-
tozeniu ustawodawcy bank hipoteczny ma sta¢ sie zrédtem taniego, dtugoterminowego kredytu.
Jednym z gtéwnych probleméw zwigzanych z kredytami o odlegtym terminie sptaty jest sposéb
uzyskiwania odpowiednio stabilnych srodkéw ich refinansowania. W przypadku bankéw hipotecz-
nych rozwiagzuje go emisja listéw zastawnych — papieréw wartosciowych o odlegtym terminie wy-
kupu. Zbycie takich instrumentéw finansowych jest jednak mozliwe wytgcznie wéweczas, gdy po-
tencjalni nabywcy sg przekonani, ze tego rodzaju lokata kapitatu nie wigze sie ze zbyt wysokim
ryzykiem. Mozna zatem stwierdzi¢, ze realizacja przyjetego przez ustawodawce zatozenia jest uza-
lezniona od tego, czy list zastawny bedzie uwazany przez potencjalnych inwestoréw za papier war-
tosciowy o wysokim poziomie bezpieczenstwa.

Ustawa o |.z.b.h. tworzy wielostopniowy system zabezpieczenia intereséw nabywcéw listéw
zastawnych. Jednym z najwazniejszych jego elementéw jest powiernik, ktérego przy kazdym ban-
ku hipotecznym powotuje Komisja Nadzoru Bankowego. Przedmiotem jego dziatania jest kontrola
i nadzor nad tymi obszarami dziatalnodci banku, ktére sg istotne z punktu widzenia terminowego
zaspokojenia roszczen wierzycieli z tytutu nabycia tych papieréw wartosciowych. Powiernik funkcjo-
nuje jednak nie tylko w interesie posiadaczy listéw zastawnych. Potrzebny jest réwniez bankowi hi-
potecznemu, chociaz wykonujac powierzone zadania niejednokrotnie moze stawac¢ w opozycji wo-
bec nadzorowanego banku i uniemozliwi¢ jego wtadzom realizacje zaplanowanych przedsiewzigc.
Rzetelne i obiektywne sprawowanie przez powiernika jego funkgji uwierzytelnia bank hipoteczny,
a przez to daje pozytywny sygnat potencjalnym nabywcom listéw zastawnych.

W niniejszej pracy koncentruje sie, przede wszystkim, na charakterystyce instytucji polskiego
powiernika. Rozdzialy drugi i trzeci poswiecone sg genezie, rozwojowi idei i konstrukgji prawnej po-
wiernika przyjetej w ustawie o l.z.b.h., a takze jego pozycji w systemie kontroli i nadzoru nad dzia-
talnoscig banku hipotecznego. Polskie regulacje przedstawiam na tle rozwigzan i doswiadczen nie-
mieckich, wegierskich oraz stowackich, ktére prezentuje w rozdziale pierwszym. Wybdr zagadnien
nie jest przypadkowy. Przepisy przyjete w Niemczech miaty najwiekszy wptyw na konstrukcje pol-
skiego powiernika i dlatego poswiecam im najwiecej uwagi. Regulacje wegierskie sg natomiast
przyktadem odmiennego uksztattowania instytucji powierniczego nadzoru i kontroli nad bankiem
emitujgcym listy zastawne przy zblizonym do przyjetego w Polsce modelu samego banku, a rozwia-
zania sfowackie stanowig interesujgcy przyktad przyjecia koncepcji powiernika i odmiennego mode-
lu samego banku.

Analiza przepiséw ustawy o |.z.b.h., ktére odnoszg sie do powiernika, oraz regulacji przyje-
tych w wybranych panstwach pozwala réwniez na wskazanie najistotniejszych zmian, ktére powin-
ny zosta¢ dokonane, aby powiernik moégt skutecznie chroni¢ interesy wierzycieli z listéw zastaw-
nych.

W pracy pominiete zostaty rozwazania dotyczace polskiej i niemieckiej konstrukcji specjali-
stycznego banku hipotecznego. Problematyka ta doczekata sie bowiem bogatej literatury przedmio-
tu (wskazanej w bibliografii). W przypadku Wegier i Stowacji zdecydowatem sie natomiast na syn-
tetyczng prezentacje przyjetych w tych panstwach konstrukcji bankéw emitujacych listy zastawne,
wychodzac z zatozenia, ze s one mniej znane.

Praca ma charakter rozprawy z zakresu publicznego prawa bankowego. Jest wynikiem wta-
snych rozwazan i doswiadczen w zakresie funkcjonowania instytucji powiernika oraz studiéow pol-
skiej i niemieckiej literatury przedmiotu. Opisywana problematyka nie cieszyta sie dotychczas szcze-
gblnym zainteresowaniem przedstawicieli doktryny prawa. Dostepne opracowania koncentrujg sie

Narodowy Bank Polski
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raczej na réznych aspektach dziatania banku hipotecznego niz na instytucji powiernika. Nie sg tak-
ze zbyt bogate doswiadczenia w tym zakresie. Po raz pierwszy powiernik zostat powotany 7 wrze-
$nia 1999 r., a bank, przy ktérym funkcjonuje, otrzymat zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci
1 grudnia 1999 r. Pierwsza emisja listow zastawnych miata natomiast miejsce dopiero w czerwcu
2000 r. Wykonywanie ustawowych zadan powiernik rozpoczat wiec faktycznie znacznie pozniej.

Praca uwzglednia stan prawny na dzien 1 czerwca 2002 r. oraz najnowszg literature przed-
miotu (opublikowang do korca maja 2002 r.).
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1
Instytucja powiernika w banku hipotecznym w $wietle regulacji
prawnych wybranych panstw europejskich

1.1. Geneza i rozwoj idei powiernika

Instytucja powiernika, ktérego powotuja przy banku hipotecznym wtadze nadzorcze w celu
ochrony intereséw wierzycieli z listéw zastawnych, pojawita sie w obrocie prawnym wraz z wej-
$ciem w zycie z dniem 1 stycznia 1900 r. niemieckiej ustawy o bankach hipotecznych!. Charakter
prawny tej instytucji byt przedmiotem burzliwej dyskusji w trakcie prac nad projektem tego aktu
normatywnego. Poczatkowo przy kazdym banku hipotecznym miat by¢ powotywany tzw. przedsta-
wiciel wierzycieli z listow zastawnych (Vertreter der Pfandbriefgldubiger)?. Powotanie miafo naste-
powac w drodze uchwaty zgromadzenia wierzycieli z listéw zastawnych, ktére zwotywatby bank hi-
poteczny (§ 28 projektu)3. Projektodawcy obawiali sie jednak, ze w praktyce zainteresowanie
posiadaczy listow zastawnych uczestnictwem w zgromadzeniu, ktérego celem jest wytgcznie po-
wotanie przedstawiciela, bedzie bardzo mate, przez co wptyw na wybodr bedzie miat zwotujacy to
zgromadzenie bank. W tej sytuacji o niezaleznej pozycji przedstawiciela w stosunkach z bankiem
hipotecznym, ktéra stanowi warunek sine qua non obiektywnego wykonywania powierzonych za-
dan o charakterze kontrolnym i nadzorczym, nie mogto by¢ mowy. Istniato réwniez niebezpieczen-
stwo wyboru przez zgromadzenie osoby nie dajacej gwarancji wtasciwego wykonywania powierzo-
nych jej obowigzkéw. Ostatecznie wiec zrezygnowano z przedstawiciela powotywanego przez
zgromadzenie wierzycieli na rzecz powiernika (niem. Treuhdnder) mianowanego przez wtadze nad-
zorcze. Przy wyborze okreslenia , Treuhdnder” kierowano sie przekonaniem, ze bedzie ono podkre-
Slato niezaleznos¢ od wierzycieli z listow zastawnych i wskazywato, ze mimo mianowania przez

whadze nadzorcze instytucja ta stuzy wytgcznie ochronie ich interesow?.

Wypracowana pod koniec XIX wieku konstrukcja niezaleznego od banku hipotecznego,
wtadz nadzorczych oraz wierzycieli z listéw zastawnych podmiotu, ktérego podstawowym zada-
niem jest nadzor i kontrola nad przestrzeganiem przepiséw okreslajgcych ilosciowe i jakosciowe wy-
mogi dotyczace podstawy emisji (masy pokrycia) tych papieréw wartosciowych funkcjonuje w nie-
zmienionym zasadniczo ksztatcie do dnia dzisiejszego, a przyjete przez niemieckiego ustawodawce
rozwiazania prawne w tym zakresie staty sie wzorem dla regulacji wielu panstw europejskich. Ge-
neralnie mozna stwierdzi¢, ze koncepcja powiernika zostata recypowana przez te z panstw, ktére

1 Szerzej na temat genezy i rozwoju idei specjalistycznego banku hipotecznego: S. Zalewski, Ewolucja kredytu dfugoter-
minowego ziemskiego w Polsce, Warszawa 1938, K. Pleyer, B. Elsner, Ch. v. Hertzberg, R.Rix, D. Bellinger, K. Bellinger,
Das Recht der Hypothekenbanken in Europa, Monachium 1981; D. Bellinger, Die Hypothekenbanken und der Pfand-
brief in Deutschland, Frankfurt nad Menem 1994; J. Gliniecka, Banki hipoteczne w polskim systemie bankowym, Prze-
glad Podatkowy 1997, nr 9; W.Goedecke, V.Kerl, H.Scholz, Die deutschen Hypothekenbanken, Frankfurt nad Menem
1997; O.M. Stocker, Die Hypothekenbanken und der Pfandbrief in den mitteleuropéischen Reformléndern. Gesetzlichen
Bestimmungen und erste praktische Erfahrungen in Tschechien, der Slowakei, Ungarn und Polen, Frankfurt nad Menem
1998 r.; A. Pietrasik, R. Rykowski, Hipoteczny list zastawny, Krakéw 2000; R. W. Kaszubski, M. Olszak, Bank hipoteczny.
Zagadnienia prawne, Warszawa 2000; K. Kanigowski, Bank hipoteczny a rynek nieruchomosci, Warszawa 2001; A. Pie-
trasik, A. Laskowski, Historia i wspdfczesnos¢ dfugoterminowego kredytu hipotecznego w Polsce, Warszawa 2001.

2 Entwurf eines Hypothekenbankgesetzes 3. Februar 1899 (Nr. 106 der Drucksachen) [w:] 700 Jahre Hypothekenbank-
geseztes. Textsammlung und Materialien, Frankurt nad Menem 1999, s. 12.

3 Zgodnie z zamystem projektodawcéw przy powotywaniu przedstawiciela zastosowanie miaty znalez¢ przepisy ustawy
o wspdlnych prawach posiadaczy diuznych papieréw wartosciowych (Gesetz iber gemeinsamen Rechte der Besitzer von
Schuldverschreibungen). Zaktadaty one, ze zgromadzenie wierzycieli zwotuje dtuznik, czyli w tym wypadku bank hipo-
teczny.

4 Bericht der X. Kommission 17. Mai 1899 iiber den Entwurf eines Hypothekenbankgesetzes [w:] 100 Jahre Hypothe-
kenbankgeseztes ..., jw., s. 168-169.
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zdecydowaty sie wprowadzi¢ niemiecki model specjalistycznego banku emitujacego listy zastawne.
Przyktadem sg Austria, Wegry, Luksemburg, Polska i Francja. Wyjatkiem od tej zasady jest natomiast
Stowacja, ktéra wprawdzie powierzyta emisje listéw zastawnych bankom uniwersalnym, ale wybra-
ne obszary ich dziatalnosci zwigzane z emitowaniem tych papieréw wartosciowych poddata nad-
zorowi instytucji bedacej odpowiednikiem powiernika.

1.2. Niemcy

1.2.1. Podstawy prawne dziatania powiernika

Zasady dziatania powiernika i jego zastepcy okresla niemiecka ustawa o bankach hipotecz-
nych. Regulacjg ustawowa zostaty objete:

1) zasady powotywania i odwotywania (§ 29 ust.1 i 2 HBG),

2) zadania, srodki ich realizacji oraz formy dziatania powiernika i jego zastepcy (§ 29 ust. 3,
§§ 30-32 HBG),

3) rozstrzyganie sporéw miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym (§ 33 HBG),
4) zasady wynagradzania (§ 34 HBG).

Wiele waznych zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem instytucji powiernika i jego za-
stepcy nie zostato uregulowanych ani w tej ustawie, ani w innym akcie prawnym. Przyktadem s3
kryteria wyboru kandydatéw do petnienia tych funkgji, przestanki odwotania oraz zasady okreslania
wysokosci wynagrodzenia. Istotng role odgrywa w tym przypadku praktyka. Zdobyte w okresie po-
nad stu lat funkcjonowania niemieckiej ustawy o bankach hipotecznych doswiadczenia pozwolity
bowiem na wypracowanie skutecznych mechanizméw warunkujgcych efektywne dziatanie powier-
nika i jego zastepcy, zwtaszcza w zakresie nieuregulowanym w tej ustawie.

1.2.2. Zadania powiernika

Podstawowym zadaniem powiernika jest ochrona intereséw wierzycieli z listéw zastawnych,
zarowno w sytuacji, kiedy bank prowadzi dziatalnos¢ operacyjna, jak i na wypadek jego upadfosci.
Obowigzany jest podejmowac dziafania, ktorych celem jest zapewnienie terminowego regulowania
zobowigzan przez bank w okreslonych obszarach dziafalnosci banku zwigzanych z emisjg listéw za-
stawnych oraz mozliwosci uprzywilejowanego zaspokojenia roszczen wierzycieli z tych papierow
wartosciowych na wypadek upadtosci banku hipotecznego. Zostaty one okreslone w §§ 30-32 HBG
i zwigzane s3 z:

1) obowigzkiem zapewniania przez bank hipoteczny, zgodnej z przepisami HBG, podstawy
emisji tych papieréw wartosciowych, czyli tzw. masy pokrycia, ktéra powinna spetniac
okreslone wymogi o charakterze jakosciowym i ilosciowym, oraz

2) prowadzeniem przez bank rejestru pokrycia, odgrywajgcego wazng role w przypadku upa-
dfosci banku hipotecznego®.

Jednym z najistotniejszych z punktu widzenia wierzycieli z listéw zastawnych zagadnien jest
kontrola zapewnienia przez bank wymaganego zabezpieczenia emisji listdéw zastawnych (tzw. po-
krycia). Powiernik powinien dazy¢ do uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy istnieje zgodne z prze-
pisami HBG, zaréwno pod wzgledem ilosciowym, jak i jakosciowym, pokrycie emisji tych papieréw
wartosciowych. Podstawowe znaczenie ma w tym przypadku przestrzeganie przez bank hipotecz-
ny zasady pokrycia. W ramach kontroli jej przestrzegania powiernik powinien ustali¢, czy ogdlna

5 Banki hipoteczne i list zastawny w Niemczech. Materiat na seminarium na temat kredytu hipotecznego, przygotowa-
ny przez Zwigzek Bankéw Polskich we wspotpracy ze Zwigzkiem Niemieckich Bankow Hipotecznych oraz Niemiecka Fun-
dacjg do Spraw Miedzynarodowej Wspotpracy Prawniczej. Warszawa, dn.15-16.11.1994 r.,, s. 24-25.
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kwota bedacych w obrocie hipotecznych listow zastawnych wraz z odsetkami od nich znajduje
w kazdej chwili pokrycie w wierzytelnosciach zabezpieczonych hipoteka (stanowigcych podstawe
emisji)® o przynajmniej takiej samej wartosci i 0 przynajmniej takim samym przychodzie odsetko-
wym. Nie poréwnuje sie jednak wyszczegdlnionego hipotecznego listu zastawnego o okreslonej
wartosci nominalnej z okreslong wierzytelnoscig zabezpieczong hipotekg, ale tagczng sume nominal-
nych wartosci wyemitowanych hipotecznych listéw zastawnych w obrocie wraz z odsetkami z tacz-
ng suma nominalnych kwot wierzytelnodci wraz z odsetkami’. Wierzytelnosci te oraz inne wymie-
nione enumeratywnie w przepisie § 6 ust. 1 HBG sktadaja sie na tzw. pokrycie zwykte (ordentliche
Deckung). Zasada pokrycia znajduje réwniez odpowiednie zastosowanie do publicznych listow za-
stawnych8.

Wystepowanie niewystarczajgcego pokrycia zwyktego nie oznacza jednak, ze bank naruszyt
przepisy HBG. Powiernik powinien wéwczas sprawdzi¢, czy bank dysponuje odpowiednim pokry-
ciem zastepczym (Ersatzdeckung). Tworzy¢ je moga pozycje wskazane w § 6 ust. 4 HBG, m.in. srod-
ki pieniezne zgromadzone na rachunku bankowym w niemieckim banku centralnym (Deutsche
Bundesbank) i w innych okreslonych instytucjach kredytowych oraz dtuzne papiery wartosciowe,
ktérych diuznikiem jest Republika Federalna Niemiec lub kraje zwigzkowe RFN, Wspdlnota Europej-
ska, panstwo Unii Europejskiej czy Europejski Bank Inwestycyjny. Pokrycie zastepcze nie moze jed-
nak przekracza¢ granicy 10% catkowitej kwoty znajdujacych sie w obrocie hipotecznych i publicz-
nych listow zastawnych (§ 6 ust. 5 HBG).

Problematyka kontrolowania przestrzegania zasady pokrycia komplikuje sie w przypadku
emisji listéw zastawnych w walucie obcej na podstawie wierzytelnosci wyrazonych réwniez w wa-
lucie obcej. Wierzytelnosci te moga powstac w wyniku udzielenia pozyczki panstwom Unii Europej-
skiej, innym panstwom, ktdre sg strong uktadu o utworzeniu Europejskiego Obszaru Gospodarcze-
go, czy tez ich rzadom regionalnym i miejscowym terenowym instytucjom posiadajgcym
osobowos$¢ prawng, podmiotom, w przypadku ktérych sptate pozyczki gwarantuje jedna z tych in-
stytugji albo w wyniku udzielenia pozyczek zabezpieczonych hipotekg na nieruchomosci znajduja-
cej sie w innych panstwach Unii Europejskiej, w innych panstwach-stronach uktadu o utworzeniu
Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub w Szwaijcariid. Powiernik jest zobowigzany do obserwa-
¢ji wptywu pozyczek i listdw zastawnych w walucie obcej na mase pokrycia tych papieréw warto-
Sciowych. Problem w zasadzie nie wystepuje w sytuacji, kiedy listy zastawne i wierzytelnosci,
na podstawie ktérych sg emitowane, wyrazone sa w tej samej walucie. Nie wystepuje wéwczas ry-
zyko walutowe. Bedziemy mieli z nim jednak do czynienia wéwczas, gdy waluta nominalnej war-
tosci listéw zastawnych jest rézna od waluty wierzytelnosci stanowiacych ich pokrycie. Wprawdzie
to na banku cigzy wowczas obowigzek zastosowania odpowiednich srodkéw wykluczajgcych ryzy-
ko walutowe (§ 6 ust. 6 HBG), ale powiernik powinien czuwa¢ nad tym, czy bank podjat stosowne
dziatania w celu przeciwdziatania uszczupleniu wartosci pokrycia i czy zasada pokrycia jest prze-
strzegana.

Zapewnieniu przestrzegania przepisow HBG dotyczacych pokrycia stuzy réwniez powierzenie
powiernikowi przechowywania przy wspdtpracy z bankiem wartosci wprowadzonych do rejestru
pokrycia oraz dotyczacych ich dokumentéw. Dzieki temu moze on faktycznie kontrolowac ich wy-
korzystywanie przez bank i zapobiega¢ dziataniom, ktére mogtyby zagrozi¢ interesom wierzycieli
z listéw zastawnych. Wspdlne przechowywanie organizowane jest na zasadzie tzw. wspolnego za-
mykania'9. Oznacza to, ze nie moga by¢ one pobierane samodzielnie ani przez powiernika, ani
przez bank!!,

6 HBG postuguje sie w § 6 ust. 1 sformutowaniem [...] znajduje pokrycie w hipotekach |[...]. Ze wzgledu na poprawnos¢
merytoryczng z punktu widzenia prawa polskiego i fakt, ze hipoteka prawa niemieckiego co do zasady nie rézni sie
od hipoteki prawa polskiego zrezygnowatem z dostownego ttumaczenia tego przepisu na rzecz przektadu poprawne-
go z punktu widzenia terminologii stosowanej w ustawie o I.z.b.h.

7 Zgodnie jednak z § 11 w zwiazku z § 10 HBG wierzytelnoé¢ zabezpieczona hipotekg na nieruchomosci uwzgledniana
jest w pokryciu hipotecznych listow zastawnych tylko do wysokosci 3/5 wartosci nieruchomosci stanowiacej zabezpie-
czenie, ustalonej w sposéb przewidziany w HBG. Przestrzeganie tego ograniczenia jest przedmiotem zainteresowania
powiernika.

8 K. Kanigowski, List zastawny jako instrument rynku kapitatowego na przyktadzie Niemiec: Der Pfandbrief als Instru-
nent des Kapitalmarktes am Beispiel Deutschlands, Warszawa 1997, s. 23.

9 Bank hipoteczny moze od 1991 r. udziela¢ tego rodzaju pozyczek na podstawie § 5 HBG.
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Kolejng grupa zagadnien, ktdra skfada sie na szeroko rozumiang kontrole pokrycia listow za-
stawnych, w tym przypadku w jej aspekcie jakosciowym, sg zagadnienia zwigzane z:

1) formalnoprawng kontrolg zabezpieczenia wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji,

2) rodzajem nieruchomosci, na ktérych moze by¢ ustanawiana hipoteka na zabezpieczenie
wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji oraz

3) kontrolg przyjetej przez bank wyceny nieruchomosci — przedmiotu zabezpieczenia wierzy-
telnosci tworzacych mase pokrycia listdw zastawnych.

Formalnoprawna kontrola zabezpieczenia wierzytelnosci sktadajacych sie na pokrycie listéw
zastawnych (czyli np. kwestie zwigzane z ustanowieniem hipoteki czy dtugu gruntowego'2 w wy-
padku hipotecznych listéw zastawnych) nie powinna nastreczac trudnosci powiernikowi, ktéry ma
odpowiednig wiedze w zakresie prawa niemieckiego. Zakres kontroli znacznie sie jednak rozszerzyt
wraz z uzyskaniem przez bank hipoteczny mozliwosci udzielania pozyczek podmiotom zagranicz-
nym. Powiernik powinien dokonywac¢ swego rodzaju prawnoporéwnawczej oceny zagranicznych
przepiséw regulujgcych zagadnienia zwigzane z prawami zastawniczymi. Musi mie¢ pewnos¢, ze
ustanowienie prawa zastawniczego (hipoteki) w konkretnym przypadku nastgpito zgodnie z obo-
wigzujacymi przepisami i jest prawnie skuteczne. W przypadku pozyczek, w wyniku ktérych udzie-
lenia powstaja wierzytelnosci, ktére moga stanowic¢ podstawe emisji publicznych listéw zastawnych
(pozyczek komunalnych), powiernik powinien poszukiwaé przede wszystkim odpowiedzi na takie
pytania, jak:

1) czy diuznik jest podmiotem uprawnionym do zaciggania zobowigzan w banku hipotecz-
nym (np. rzadem regionalnym w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej)?

2) czy sptata pozyczki przez dtuznika jest gwarantowana przez podmiot uprawniony (np.
panstwo, ktore jest strong uktadu o utworzeniu Europejskiego Obszaru Gospodarczego)?

3) czy dokumentacja pozyczkowa lub gwarancyjna spetnia wymogi konieczne do powstania
zobowigzania (np. czy zostata podpisana przez osobe upowazniong albo czy rzad regio-
nalny dziata w ramach ustawowych zezwolen)'3?

W HBG duza wage przywigzuje sie do przedmiotu zabezpieczenia wierzytelnosci, ktére mo-
ga by¢ zaliczone do masy pokrycia listéw zastawnych. Ustawa okredla rodzaje nieruchomosci,
na ktérych moze by¢ ustanowiona hipoteka lub dtug gruntowy, zasady uwzgledniania wierzytelno-
sci zabezpieczonych prawem zastawniczym przy ocenie przestrzegania zasady pokrycia w zalezno-
$ci od rodzaju przedmiotu ich zabezpieczenia oraz reguty wyceny tych nieruchomosci.

Powiernik powinien kontrolowac, czy bank nie ustanawia hipotek na nieruchomosciach nie
przynoszacych trwatego dochodu (w sytuacji, gdy zabezpieczone w ten sposéb wierzytelnosci mia-
tyby sie sta¢ podstawa emisji listow zastawnych). Ustawa wymienia przyktadowo kopalnie i kamie-
niotomy (§ 12 ust. 3 HBG). W przypadku zabezpieczania wierzytelnosci na placach budowy albo
na nowych budowlach, ktére nie zostaty skoriczone i nie przynosza dochodu, powinien czuwac,
aby ich faczny udziat nie przekraczat 10% ogdlnej kwoty wierzytelnosci zabezpieczonych hipoteka,
przeznaczonych do zaliczenia do masy pokrycia hipotecznych listéw zastawnych oraz dwukrotno-
$ci kapitatu wtasnego banku hipotecznego. Ponadto udziat wierzytelnosci zabezpieczonych hipote-
ka na placach budowy w ogdlnej kwocie wierzytelnosci (przeznaczonych na pokrycie tych papieréw
wartosciowych) zabezpieczonych na placach buddw i na nowych budowlach nie moze by¢ wyzszy
niz 10%.

10 Pojecie ,, wspolne zamykanie” jest ttumaczeniem niemieckiego ,Mitverschluss”. Przepis § 31 ust. 1 HBG w oryginal-
nym brzmieniu ma postac nastepujaca: ,Der Treuhdnder hat im Hypothekenregister eingetragene Werte sowie Urkun-
den unter dem Mitverschluss (podkr. M.O.) der Bank zu verwahren”.

11 Uzasadnienie do projektu ustawy o bankach hipotecznych [w:] 100 Jahre Hypothekenbankgesetz ..., jw., s. 55.

12 Wierzytelnoéci banku hipotecznego moga by¢ réwniez zabezpieczone diugiem gruntowym, ktéry od hipoteki rézni
sie przede wszystkim tym, ze nie ma akcesoryjnego charakteru. Zgodnie z § 40 ust.1 HBG, ilekro¢ w ustawie jest mowa
o hipotece (wierzytelnosci zabezpieczonej hipoteka), rozumie sie pod tym pojeciem réwniez dtug gruntowy.

13V, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz. Kommentar, Monachium 1995, kom. do § 30, s. 492.
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Zagadnieniem o znaczagcym wptywie na zdolnos¢ banku do niezaktéconego realizowania zo-
bowigzan jest okreslenie wartosci nieruchomosci (Beleihungswert), ktéra jest przedmiotem zabez-
pieczenia wierzytelnosci tworzacych mase pokrycia hipotecznych listow zastawnych'4. Z punktu
widzenia relatywnie odlegtego terminu wykupu tego papieru wartosciowego, zaréwno dla banku,
jak i nabywcy listu, istotne znaczenie ma jakos$¢ zabezpieczenia wierzytelnosci (przyjeta wartos¢ nie-
ruchomosci), ktéra stanowi podstawe emisji. Bank musi sie liczy¢ z mozliwoscig wystapienia trud-
nosci w egzekwowaniu takiej wierzytelnosci, a w ostatecznosci z koniecznoscig zaspokajania sie
z hipoteki na nieruchomosci bedacej jej zabezpieczeniem. Dlatego tez kluczowego znaczenia na-
biera kwestia okreslania wartosci nieruchomosci, ktéra z duzym prawdopodobienstwem bedzie
mozliwa do osiggniecia na rynku w sytuacji zaistnienia potrzeby zaspokojenia sie przez bank z hi-
poteki. HBG daje w § 12 ust.1 wskazdwki, jakimi nalezy sie kierowac przy dokonywaniu wyceny
przedmiotu zabezpieczenia, mianowicie:

1) warto$¢ nieruchomosci przyjeta jako zabezpieczenie nie moze by¢ wyzsza niz wartos¢ jej
sprzedazy ustalona w rzetelny i ostrozny sposéb oraz

2) przy wyznaczaniu wartosci uwzglednione moga by¢ tylko trwate cechy nieruchomosci
i przychody, jakich nieruchomo$¢ ta moze dostarczy¢ przy prawidtowym gospodarowaniu
kazdemu posiadaczowi.

Na podstawie § 12 ust. 1 HBG bank hipoteczny wydaje instrukcje (Anweisung), okreslajaca
szczegbtowe zasady wyceny z uwzglednieniem wskazowek zawartych w tym przepisie, ktéra wy-
maga zezwolenia wtadz nadzorczych!>. Warto$¢ nieruchomosci odgrywa wazng role réwniez dla-
tego, ze jest wyznacznikiem niektérych norm ostroznosciowych zwigzanych z emisjg hipotecznych
listéw zastawnych, np. zgodnie z § 11 HBG wierzytelnos¢ zabezpieczona hipotekg na nieruchomo-
$ci uwzgledniona moze by¢ w pokryciu hipotecznych listéw zastawnych tylko do wysokosci 3/5 tej
wartosci. Ze wzgledu na znaczenie jej okreslenia dla posiadaczy tych papieréw wartosciowych
do procesu kontroli prawidtowosci przyjetej wyceny witgczony zostat powiernik. Jego podstawo-
wym zadaniem jest badanie, czy przyjeta wartos¢ zostata okreslona zgodnie z przepisami ustawy
i instrukcji. W przypadku pozytywnej weryfikacji nie ma on obowigzku sprawdzania, czy odpowia-
da ona wartosci rzeczywistej ( § 30 ust. 1 HBG). Brak takiego obowigzku nie oznacza, ze zostato
mu to zabronione. Jest to jego prawo, a nie obowigzek!®. Kontrola materialna przyjetej wartosci
zasadniczo lezy w gestii wtadz nadzorczych. Do powiernika nalezy kontrola formalna. Nie moze ona
jednak pozostawi¢ niezauwazonym faktu, ze okreslony obiekt w oczywisty sposob nie spetnia kry-
teriéw wyznaczonych przez HBG dla przedmiotu zabezpieczenia wierzytelnosci, ktére wchodza
w sktad masy pokrycia (np. nieruchomos¢ nie spefnia kryterium przynoszenia statego dochodu).
Wéwczas moze on stwierdzi¢, ze zabezpieczona hipoteka na takiej nieruchomosci wierzytelnos¢ nie
kwalifikuje sie do zaliczenia do pokrycia listéw zastawnych. Nalezy jednak pamietac, ze zbyt czesta
kontrola materialna wartosci nieruchomosci i ewentualnie zgdanie przez powiernika sporzadzenia
ekspertyzy przez rzeczoznawce w istotny sposéb moze zakidcaé dziatalnos¢ banku. W doktrynie
niemieckiej przyjmuije sie zatem, ze kontrola materialna jest zabroniona, jezeli kontrola formalna nie
wykazata zadnych odstepstw od instrukgji wyceny!”.

Jednakze nawet dokonywanie kontroli formalnej kazdego przypadku wigzatoby sie z nad-
miernym obcigzeniem powiernika praca i faktycznie ograniczato jego aktywnos¢ zawodowa do jed-
nego z wielu obszaréw, ktére powinny by¢ zgodnie z HBG przedmiotem jego zainteresowania. Ko-
mentatorzy ustawy zwracajg uwage, ze wobec okoto 10 000 umdw kredytowych zawieranych
przez duze banki hipoteczne w ciggu roku kalendarzowego tylko 15-minutowa formalna kontrola
pojedynczego przypadku wymagataby 11-godzinnego dnia pracy, nie uwzgledniajac innych zadan,
ktére powiernik powinien wykonywac. Wobec powyzszego przyjmuje sie, ze w tym wypadku swo-
ja kontrole moze on ograniczy¢ do préby losowej'8.

14 Pojecie Beleihungswert mozna tlumaczy¢ jako wartos¢ obciazenia. Jego odpowiednikiem w ustawie o I.z.b.h. jest
bankowo-hipoteczna wartos¢ nieruchomosci (por. art. 22 tej ustawy).

15 Pod pojeciem wiadz nadzorczych (Aufsichtbehorde) nalezy zgodnie z § 3 HBG rozumie¢ Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht.

16 Banki hipoteczne ..., jw., s. 24.

17\, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 30 s. 496.

Narodowy Bank Polski



Instytucja powiernika w banku hipotecznym w swietle regulacji prawnych wybranych panstw europejskich

Ochronie intereséw wierzycieli z listéw zastawnych na wypadek upadtosci emitenta tych pa-
pierow wartosciowych stuzy powierzenie powiernikowi kontroli nad dokonywaniem przez bank
wpisdéw do tzw. rejestru pokrycia, ktory bank ma obowigzek prowadzi¢ zgodnie z § 22 ust. 1 HBG.
Wopisywane powinny by¢ do niego wartosci sktadajgce sie na pokrycie zwykfe i zastepcze listow za-
stawnych. Dopiero po ich wpisaniu do tego rejestru posiadacze listow zastawnych bedg mogli sie
z nich zaspokoic¢ z pierwszenstwem przed innymi wierzycielami na wypadek upadtosci banku
(wigcznie z odsetkami i sptatami wptywajacymi po ogtoszeniu upadtosci — § 35 HBG). Innymi sto-
wy tylko w stosunku do wpisanych do rejestru wartosci pokrycia znajdzie zastosowanie przywilej
upadtosciowy.

Powiernik zostat réwniez zoobowigzany do kontrolowania przestrzegania przez bank ogra-
niczenia w zakresie ogdlnej kwoty listéw zastawnych, ktére moga znajdowac sie w obrocie. Zgod-
nie z § 7 HBG nie moze ona przekroczy¢ szesédziesieciokrotnosci kapitatu wtasnego banku hipo-
tecznego.

1.2.3. Srodki umozliwiajace wykonanie zadan

Wykonywanie przez powiernika ustawowych zadan nie bytoby oczywiscie mozliwe bez wy-
posazenia go w mozliwos¢ dokonywania analizy dokumentéw banku. Zgodnie z § 32 ust. 1 HBG
jest on uprawniony do wgladu w kazdym czasie w ksiegi i pisma banku hipotecznego, pod warun-
kiem jednak, ze dotycza one hipotecznych listow zastawnych oraz wartosci wprowadzonych do re-
jestru pokrycia tych papieréw wartosciowych (przepis ten znajduje odpowiednie zastosowanie
do publicznych listow zastawnych)'9. Okredlenie zakresu przedmiotowego prawa wgladu, czyli
udzielenie odpowiedzi na pytanie, ktére dokumenty banku dotyczg listéw zastawnych i wartosci
pokrycia, wytgcznie na podstawie przepisu § 32 HBG moze rodzi¢ pewne trudnosci interpretacyjne.
Rozstrzygniecie tego problemu przynosi jednak doktryna prawa niemieckiego i wieloletnia prakty-
ka. Przyjmuje sie przyktadowo, ze powiernik zasadniczo nie ma prawa zadania przedstawienia ra-
portu z badania bilansu banku, chyba ze raport ten oraz inne dokumenty bedg zawieraty obserwa-
cje odnoszace sie do listéw zastawnych lub wartoéci wprowadzonych do rejestru pokrycia29.
W kregu jego zainteresowan powinny wiec pozostawac analizy banku traktujgce o zapewnieniu
wymaganego przepisami HBG pokrycia w okreslonej perspektywie czasowej, czy tez z punktu wi-
dzenia skutkdéw zmiany kurséw w przypadku emitowania listéw zastawnych w innej walucie niz
waluta wartosci stanowigcych podstawe emisji.

Teoretycznie powiernik moze skorzysta¢ ze swoich kompetencji w kazdym czasie. Zwraca sie
jednak uwage, ze przy wykonywaniu prawa wgladu, o ile sytuacja nie wymaga zdecydowanego
i natychmiastowego dziatania z jego strony, powinien mie¢ on na wzgledzie biezgcg dziatalnos¢
banku? 1.

Wyposazeniu powiernika w prawo wgladu towarzyszy nafozenie przez HBG na bank obo-
wigzku informacyjnego (§ 32 ust. 2). Bank hipoteczny powinien go na biezaco informowac o spfa-
tach kapitatu wartosci wpisanych do rejestru pokrycia oraz o innych istotnych dla wierzycieli z li-
stéw zastawnych zmianach dotyczacych tych wartodci. Obowigzek ten moze zostac spetniony przez
bank w dowolnej formie?2. Jezeli natomiast bank zaniecha udzielania powiernikowi wymaganych
informacji, bedzie to czynit w sposéb nierzetelny lub niezgodny ze stanem faktycznym i dokona
emisji listow zastawnych wprowadzajac jednoczesnie powiernika w btad w zakresie spetnienia usta-
wowych warunkéw emisji, woéwczas odpowiedzialni za ten stan rzeczy przedstawiciele kierownic-
twa banku i pracownicy ponosza odpowiedzialnos¢ karng z tytutu naruszenie przepisu § 37 HBG.

W literaturze przedmiotu przyjmuje sie réwniez, ze bank powinien zapewni¢ powiernikowi
odpowiednie warunki do wykonywania ustawowych zadan. Poza srodkami pomocy istniejgcymi

18 Tamze, s. 497.

19 Przepis § 32 ust. 1 HBG stanowi: , Der Treuhénder ist befugt, jederzeit die Biicher und Schriften der Bank einzusehen,
soweit sie sich auf die Hypothekenpfandbriefe und auf dlie in das Hypothekenregister eingetragenen Werte beziehen”.
20 v Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 32 s. 509.

21 w.

22 jw.
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w banku powinien on mie¢ takze mozliwo$¢ wsparcia swoich dziatan fachowym doradztwem oséb
trzecich, np. w formie ekspertyzy zamoéwionej przez bank z jego inicjatywy lub przez niego na koszt
banku. Oczywiscie sytuacja taka moze zaistnie¢ w przypadku, kiedy brak stosownej wiedzy powier-
nika nie stawia pod znakiem zapytania jego przydatnosci do petnienia tej funkgji. W ramach wyko-
nywanych czynnosci wystarczy jednak, ze powiernik uzna postepowanie banku za przekonujgce
na podstawie przedktadanych dokumentéw?23.

Przyjmuje sie takze, ze informacje uzyskane w zwigzku z wykonywanymi czynnosciami stuz-
bowymi powiernik powinien zachowa¢ w tajemnicy24.

1.2.4. Formy dziatania powiernika

Powiernik zostat wyposazony w dwojakiego rodzaju srodki korygowania niezgodnego z prze-
pisami HBG postepowania banku w zakresie, ktéry zostat poddany jego kontroli i nadzorowi.
Z punktu widzenia sposobu wywierania wptywu na bank mozna je podzieli¢ na srodki oddziatywa-
nia posredniego i bezposredniego. Do pierwszej grupy nalezy zaliczy¢ informowanie wtadz nadzor-
czych o:

1) dokonanych w ramach powierniczej dziatalnosci ustaleniach i obserwacjach poczynionych
w banku (§ 29 ust. 3 HBG) oraz

2) przekroczeniu przez bank granicy ogélnej kwoty listéw zastawnych w obrocie (§ 30 ust. 5 HBG).

Przekazane informacje mogga sie sta¢ podstawg do zastosowania przez wtadze nadzorcze
przystugujacych im $rodkéw bezposredniego oddziatywania na bank, np. konsekwencjg poinfor-
mowania o niezastosowaniu sie do ograniczenia w zakresie ogdlnej kwoty listéw zastawnych w ob-
rocie moze by¢ nakazanie bankowi utworzenia rezerwy z catosci lub z czesci jego czystego roczne-
go zysku do czasu przywrécenia stanu zgodnego z przepisami HBG (§ 35 a)25.

Natomiast za $rodki oddziatywania bezposredniego, czyli takie, dzieki ktérym powiernik mo-
ze we wilasnym zakresie w sposdb wtadczy ingerowac w dziatalnos¢ banku (wptywac na jej kieru-
nek) nalezy uznac:

1) wydawanie zaswiadczen o istnieniu pokrycia i dokonaniu wpisu do rejestru pokrycia (§ 30
ust. 3 HBG),

2) wydawanie wartosci pokrycia oraz dokumentéw dotyczacych tych wartosci (§ 31 ust. 2§ 3
HBG) oraz

3) wyrazanie zgody na wykreslenie z rejestru pokrycia (§ 30 ust. 4 HBG).

Zgodnie z § 30 ust. 3 HBG listy zastawne przed emisjg powinny by¢ zaopatrzone przez po-
wiernika w zaswiadczenie o istnieniu zgodnego z przepisami HBG pokrycia i wpisaniu jego sktad-
nikow do rejestru pokryciaZ®. Przy jego wystawianiu kontroluje on, czy pokrycie jest wystarczajace
oraz czy ogodlna kwota znajdujacych sie w obiegu listow zastawnych nie przekracza 60-krotnosci
kapitatu wtasnego banku, przy czym stwierdzenie przekroczenia tego limitu nie uprawnia go do od-
mowy wydania zaswiadczenia, ale, o czym wspominatem, naktada na niego obowigzek niezwfocz-
nego powiadomienia o tym wtadz nadzorczych2’.

Brak zaswiadczenia nie skutkuje niewaznoscig listdw zastawnych. Wigze sie jednak z niemoznoscig
wprowadzone ich do obrotu giefdowego. Poza tym dziafanie takie podlega karze grzywny (§ 38 HBG).

HBG nie przewiduje dla zaswiadczen szczegdinej formy poza wskazaniem, ze powinny one
zawiera¢ podpis powiernika. Moze to by¢ zaréwno podpis wiasnoreczny (co ze wzgledu na fakt, ze

23\, Kerl, D. Belinger, Hypothekenbankgesetz ...., jw., kom. do § 30, s. 493.

24 Tamze, kom. do § 29, s. 477.

25 k. Kanigowski, List zastawny ..., jw., s. 29.

26 7 wyjatkiem sytuacji, gdy bank wycofat z obrotu wyemitowane przez siebie listy zastawne, na co zezwala HBG, prze-
kazat je na przechowanie powiernikowi, po czym po raz kolejny wyemitowat te papiery wartosciowe. Nie wymaga sie
wowczas ponownego zaopatrywania listéw zastawnych w zaswiadczenie.

27\, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw, kom. do § 30 s. 499.
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zaswiadczenia sg drukowane dla poszczegdlnych listow zastawnych, wydaje sie obecnie niemozli-
we), jak i jego kopia. Zgodnie z utrwalong i akceptowang przez wiadze nadzorcze praktykg podpi-
sywanie moze by¢ dokonywane przez samego powiernika albo przez niego nadzorowane28.

Odmiennie niz przy wpisie do rejestru pokrycia, gdzie powiernikowi powierzono jedynie kon-
trole jego dokonywania przez bank, wykreslenie okreslonej wartosci z rejestru wymaga jego pisem-
nej zgody. Dopiero wtedy odnosi ono skutek prawny?9. Zgoda moze by¢ réwniez wyrazona po-
przez ztozenie podpisu przy adnotacji o wykredleniu. Wykorzystanie w tym celu kopii
wtasnorecznego podpisu powiernika (faksymilnego stempla), inaczej niz przy wydawaniu zaswiad-
czenia o istnieniu pokrycia i dokonaniu wpisu do rejestru, nie jest wystarczajace dla wywotania skut-
ku prawnego zgody powiernika. Nie chodzi tu bowiem o masowe sktadanie podpiséw, ale o poje-
dyncze, indywidualne czynnoéci w dziatalnosci banku30.

Wydawanie wartosci pokrycia oraz dokumentéw dotyczacych tych wartosci wiagze sie z po-
wierzeniem powiernikowi ich przechowywania. Zgodnie z § 31 ust. 1 HBG ich definitywne wyda-
nie moze nastapi¢ wytacznie woweczas, jezeli stwierdzi, ze:

1) wpisane do rejestru pokrycia wartosci mimo wydania bankowi pewnej ich czesci nadal za-
pewniajg wystarczajace (zgodnie z przepisami HBG) pokrycie dla znajdujacych sie w obro-
cie listéw zastawnych lub

2) bank dysponuje innymi wartosciami, ktére, wprowadzone do rejestru pokrycia w miegjsce
wydanych, moga stanowi¢ pokrycie znajdujacych sie w obrocie listdw zastawnych,
przy czym bez ograniczen bank moze zastepowac wartosci zaliczane zgodnie z przepisa-
mi HBG do pokrycia zwyktego innymi, réwniez zaliczanymi do pokrycia zwyktego, a takze
w miejsce wartosci, tworzacych pokrycie zastepcze, wprowadzac inne wartosci pokrycia
zastepczego. Natomiast przy zastepowaniu wartosci pokrycia zwyktego wartosciami po-
krycia zastepczego powinien mie¢ na uwadze, ze pokrycie zastepcze nie moze przekraczac
granicy 10% catkowitej kwoty znajdujacych sie w obrocie hipotecznych i publicznych li-
stéw zastawnych (zgodnie z § 6 ust. 5 HBG)3.

Wyjatkowo powiernik moze wyda¢ tymczasowo (bez koniecznosci wprowadzenia odpowied-
nich wartosci zastepczych) dokumenty dotyczace wartosci pokrycia zwigzanych z ustanowieniem
hipoteki. Dokonanie takiego wydania moze sie okazac¢ niezbedne w zwigzku z prowadzonym przez
bank sporem prawnym. Powinien jednak dopilnowa¢, aby bank zwrécit tymczasowo wydane doku-
menty niezwlocznie po zakofczeniu sprawy32.

1.2.5. Powofanie powiernika

Niemieckie ustawodawstwo nie formutuje kryteridw, jakie powinien spetnia¢ kandydat na po-
wiernika. Zgodnie z utrwalong praktyka okreslajg je niemieckie wtadze nadzorcze.

Ze wzgledu na charakter powierzonych powiernikowi zadan, ktére polegajg przede wszyst-
kim na wykonywaniu czynno$ci wymagajacych posiadania odpowiedniej wiedzy prawniczej, kandy-
dat powinien dobrze zna¢ szeroko rozumiane prawo umoéw (w szczegdlnosci, w zakresie prawa
rzeczowego) oraz prawo administracyjne33. Osobami predestynowanymi do sprawowania tej funk-
¢ji sg sedziowie, urzednicy dysponujacy stosowng wiedzg prawniczg oraz notariusze. Przyjmuje sie,
ze osoby takie dajg gwarancje sprostania powierzonym powiernikowi zadaniom, ktére polegaja
w gféwnej mierze na sprawowaniu kontroli pod wzgledem formalnym. Niebagatelne znaczenie
przy ocenie kandydata ma réwniez to, czy jego wiek i miejsce zamieszkania pozwolg mu na rzeczy-

28 Tamze, s. 498.

29 A. Drewicz-Tutodziecka, O. Stdcker, Komentarz do ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych, Warszawa
2000, 5.217.

30y, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., kom. do § 30, s. 500.

31 Spetnienie tych warunkéw oznacza réwniez, ze powiernik moze wyrazi¢ zgode na ich wykreslenie z rejestru pokry-
cia.

32, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 31, s. 506.

33 Tamze, str. 204.
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wiste i nalezyte sprawowanie funkcji34. Nie beda jej natomiast mogty sprawowac osoby, ktérych
zawodowe i kapitatowe zaangazowanie moze podawad w watpliwos¢ ich niezalezno$¢ wobec ban-
ku i wiadz nadzorczych. Nalezy tu przede wszystkim wymienic¢ cztonkdw zarzadu, rady nadzorczej
i pracownikéw banku hipotecznego (zaréwno czynnych zawodowo, jak i bytych), z uwagi na nie-
bezpieczenstwo wystapienia kolizji interesow. Podobne zastrzezenia mogtaby réwniez wzbudzi¢
kandydatura akcjonariusza posiadajgcego znaczny udziat w kapitale akcyjnym banku hipotecznego,
jak rowniez jego pracownika. Miedzy akcjonariuszem a wierzycielem z listéw zastawnych, dla kto-
rego gwarantem ochrony jego intereséw ma by¢ powiernik, moze bowiem dochodzi¢ do znacza-
cych réznic zdan. Nie praktykuje sie takze powotywania pracownikéw nadzoru bankowego. Ko-
mentatorzy HBG nie widzg natomiast przeszkéd w posiadaniu przez kandydata listow zastawnych
i zawarciu przez niego z bankiem umowy, w wyniku ktérej powstaje wierzytelnos¢, mogaca stano-
wi¢ podstawe emisji listdw zastawnych (np. umowy pozyczki). Jednakze powiernik, ktory zawart
z bankiem tego rodzaju umowe, nie powinien uczestniczy¢ w czynnosciach polegajacych np. na ba-
daniu, czy wierzytelnoé¢ banku wobec niego moze by¢ skfadnikiem masy pokrycia3>.

Powotanie do sprawowania powierniczego urzedu i ewentualne przedtuzenie okresu petnie-
nia tej funkcji dokonywane jest z reguty na trzey lata, nie dtuzej jednak niz do ukonczenia 70. roku
zycia36. Nastepuje w drodze wydania nie wymagajacego szczegdlnej formy prawnej aktu admini-
stracyjnego.

1.2.6. Odwotanie powiernika

W HBG nie zostaty okreslone przestanki odwotania powiernika, a regulacja ustawowa ogra-
nicza sie jedynie do stwierdzenia, ze wfadze nadzorcze mogga to uczyni¢ w kazdej chwili (§ 29 ust.
2 zd. 2 HBG)37. Wieloletnie doswiadczenia zwigzane z funkcjonowaniem tej instytucji pozwolity
jednak na okreslenie przypadkow, w ktérych urzad nadzoru moze podjg¢ odpowiednie dziatania
przy poszanowaniu niezaleznosci powiernika. Decyzja o odwotaniu powinna by¢ uzasadniona. Po-
wodem jej wydania moze by¢ naruszenie obowigzkoéw, ktére naktada na powiernika HBG, lub tez
okolicznosci stawiajgce pod znakiem zapytania jego wiarygodnos¢. Odwotanie moze réwniez na-
stapi¢ w przypadku powaznego zaktdcenia wspotpracy powiernika z bankiem hipotecznym. Z sytu-
acja taka bedziemy mieli przyktadowo do czynienia wowczas, gdy wykonuje on swoje zadania w za-
kresie wykraczajgcym poza przewidziany w § 30 ust. 1 HBG lub tez nie jest dyspozycyjny
W wystarczajgcym wymiarze czasu, a jego dziatanie lub jego brak stojg na przeszkodzie wypetnia-
niu przez bank zobowigzan. Na wtadzach nadzorczych cigzy jednak obowigzek zbadania przyczyn
podawanych przez bank jako uzasadniajgcych odwotanie powiernika. Podyktowane jest to potrze-
ba ochrony niezaleznosci powiernika i koniecznoscig przeciwdziatania prébom wywierania w ten
sposob na niego wptywu przez bank.

Powodem podjecia decyzji o odwotaniu moga by¢ réwniez choroba lub zmiana miejsca za-
mieszkania, ktére nie pozwalajg powiernikowi na wykonywanie obowigzkdéw w wymaganym zakresie.

Powiernikowi przystuguje prawo zaskarzenia decyzji wtadz nadzorczych o jego odwotaniu38.

1.2.7. Wynagrodzenie powiernika

Zasady wyptaty i ustalania wysokosci wynagrodzenia powiernika sg istotnym elementem
gwarangji jego niezaleznosci. Zgodnie z § 34 HBG powiernikowi przystuguje roszczenie do wiadz
nadzorczych o wyptate wynagrodzenia w ustalonej przez te wiadze wysokosci. Bank hipoteczny zo-
bowigzany jest natomiast do zwrotu kwoty wynagrodzenia lub tez, na zgdanie wtadz nadzorczych,
wczesniejszego przekazania okreslonych srodkéw pienieznych na poczet jego wyptaty.

34 V. Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 29, s. 481.
35 Tamze, s. 483.

36 w.

37 por. art.28 ustawy o |.z.b.h.

38\ Kerl. D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 29 s. 484.
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W praktyce jednak wyptata wynagrodzenia realizowana jest w ten sposéb, ze to bank hipo-
teczny przekazuje je bezposrednio powiernikowi, dziatajagc w tym zakresie na wniosek i rachunek
wladz nadzorczych39. Postepowanie takie moze rodzi¢ pytanie o mozliwos¢ zachowania niezalez-
nego charakteru tej instytucji. W zwigzku z tym rozwazano mozliwo$¢ dokonywania wyptat bezpo-
Srednio przez organ nadzoru bankowego. Zrezygnowano jednak z tej koncepcji ze wzgledu na zbyt
duzy naktad pracy administracyjnej, ktéry wigzatby sie z faktycznym przejeciem realizacji tego za-
dania40.

Praktycznym i stosowanym od wielu lat przez wtadze nadzorcze mechanizmem, ktéry ma
przeciwdziata¢ przekazywaniu przez bank powiernikowi srodkéw pienieznych w wysokosci przeno-
szacej ustalone w akcie administracyjnym wynagrodzenie, jest natozenie na bank hipoteczny obo-
wigzku przedktadania organowi nadzoru na koniec roku informacji o wyptaconych kwotach,
przy czym nie mogg one przekracza¢ dwunastokrotnosci miesiecznego wynagrodzenia. Niedopusz-
czalne s3 bowiem dodatkowe wyptaty i inne $wiadczenia. Zwrotowi podlegaja réwniez nieadekwat-
ne naklady na koszty podrézy lub inne zwigzane z czynnosciami powiernika®'.

Wysokos¢ wynagrodzenia powiernika okreslajg wtadze nadzorcze. Jest ono wypadkowa,
z jednej strony, jego gotowosci do sprawowania urzedu i dyspozycyjnosci, z drugiej natomiast, ob-
cigzenia, ktéremu musi sprosta¢ podczas wykonywania ustawowych zadan. Powiernik powinien
otrzymywac wynagrodzenia takze wtedy, gdy nie oczekuje sie od niego rzeczywistego wykorzysta-
nia jego mozliwosci lub oczekuje sie tego w ograniczonym zakresie. W literaturze niemieckiej pod-
kresla sie bowiem, ze wynagrodzenie to nie ma charakteru zaptaty za prace®2.

Organ nadzoru przy okreslaniu wysokosci wynagrodzenia kieruje sie przekonaniem, ze czyn-
nosci powiernika, ze wzgledu na ich rodzaj i stopien trudnosci, wymagaja kwalifikacji, ktorych ocze-
kuje sie od urzednika z grupy zaszeregowania A16, i ze jego zaangazowanie czasowe nalezy mie-
rzy¢ wielkoscig obrotu listow zastawnych. Z tego tez wzgledu banki hipoteczne zostaty podzielone
na kilka klas wielkosci43.

Wysokos¢ wynagrodzenia szacowana jest zatem wytacznie na podstawie zakresu i stopnia
trudnosci wykonywanych zadan. Bez znaczenia jest fakt, ze osoba sprawujgca ten urzad zrezygno-
wata z zajecia, ktére oferowato lepsze uposazenie. Stuszne jest bowiem zatozenie, ze funkdji tej
mozna nie przyja¢, a z jej petnienia zawsze mozna zrezygnowac44.

Przeciwko ustaleniu przez wtadze nadzorcze wynagrodzenia, zwtaszcza jego wysokosci, przy-
stuguje powiernikowi odwotanie w trybie administracyjnoprawnym.

1.2.8. Zastepca powiernika

HBG przewiduje réwniez powotywanie przez wtadze nadzorcze przy banku hipotecznym za-
stepcy powiernika (§29 ust.1)4>. Analogicznie jak w przypadku powiernika powotanie nastepuje
po wystuchaniu opinii banku hipotecznego i moze by¢ w kazdym czasie przez wtadze nadzorcze
odwotane, przy czym, zaréwno przy powotaniu, jak i odwotaniu, zastosowanie znajduja zasady po-
stepowania wypracowane dla powiernika. Aktualnos¢ zachowujg w zasadzie réwniez inne rozwa-
zania dotyczace instytucji powiernika. Wyjatek stanowi wysoko$¢ wynagrodzenia, ktéra jest ustala-
na z uwzglednieniem zakfadanego zaangazowania zastepcy w wykonywanie powierniczych zadan.

Przy pracach nad projektem HBG dyskutowano o potrzebie wprowadzania do obrotu praw-
nego instytucji zastepcy powiernika. Zastanawiano sie réwniez, czy powinien on by¢ powotywany

39 Tamze , kom. do § 34 HBG, s. 512.

40 A Drewicz — Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., jw., s, 222.

41V, Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 34 HBG, s. 513.

42 w.

43 w.

44 w.

45 Zastepce powiernika (tak w wolnym tlumaczeniu mozna przetozy¢ niemieckie pojecie Stellvertreter) powotuie sie, po-
dobnie jak powiernika, przy kazdym banku hipotecznym. Przepis § 29 ust. 1 HBG brzmi bowiem: ,Bei jeder Hypothe-
kenbank ist ein Treuhdnder sowie ein Stellvertreter zu bestellen”, co mozna ttumaczy¢: , Przy kazdym banku hipotecz-
nym powolywany jest powiernik oraz jego zastepca”.
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obligatoryjnie w kazdym przypadku, czy tez decyzje te pozostawi¢ uznaniu wtadz nadzorczych.
Ostatecznie zwyciezyta koncepcja obligatoryjnosci powotywania zastepcy powiernika przy kazdym
banku hipotecznym. Pozostawienie tej kwestii uznaniu organu nadzoru bankowego mogtoby bo-
wiem doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej czasowa niemoznos¢ wykonywania przez powiernika usta-
wowych czynnosci (ktéra jednak nie uzasadnia jego odwotania) i oczekiwanie na powotanie jego
zastepcy uniemozliwitoby bankowi hipotecznemu prowadzenie w sposéb niezaktécony dziatalno-
ci operacyjnej. Instytucja statego zastepcy powiernika umozliwia natomiast zachowanie ciggtosci
W sprawowaniu powierniczego urzedu?®.

Konstrukcja przepisu §29 ust.1 HBG zakfada, ze powiernik powinien mie¢ przynajmniej jed-
nego zastepce?’. Nalezy jednak podkresli¢, ze urzad powiernika jest sprawowany w kazdym ban-
ku hipotecznym przez jedng osobe. Niedopuszczalne jest funkcjonowanie powiernikéw osobno dla
hipotecznych i osobno dla publicznych listéw zastawnych, jak réwniez istnienie w jednym banku
kilku powiernikéw o tych samych kompetencjach. Nie oznacza to, ze jednolity urzad powiernika nie
moze by¢ sprawowany przez wiekszg liczbe oséb. Za zgodne z przepisami HBG nalezy uznac
uzgodnienie miedzy powiernikiem a jego zastepcg wymiennych kompetencji48.

Decyzje dotyczace podziatu pracy czy tez obecnosci w banku pozostawia sie powiernikowi
i jego zastepcy, chyba ze zastepca zostat powotany w celu wykonywania okreslonych zadan (np.
zwigzanych z udzieleniem kredytéw zagranicznym kredytobiorcom i emitowaniem na podstawie te-
go rodzaju wierzytelnosci listow zastawnych). Zazwyczaj podziat pracy odpowiada stosunkowi 2/3
powiernik, 1/3 jego zastepca, przy czym ich zaangazowanie znajduje odzwierciedlenie w wynagro-
dzeniu49. Przyjmuije sie jednak, ze wspdtpraca miedzy nimi powinna by¢ tak zorganizowana, aby
za istotne decyzje podejmowane w trakcie sprawowania powierniczego urzedu odpowiedzialno$¢
ponosit powiernik, a tylko na wypadek rzeczywistych przeszkéd — jego zastepca. Odnosi sie to row-
niez do kwestii przekazywania informacji o znaczeniu zasadniczym dla wtadz nadzorczych oraz z3-
dania od banku informacji potrzebnych przy wykonywaniu ustawowych zadan. Stosowny doku-
ment powinien by¢ sygnowany przez powiernika, a tylko w wyjatkowych sytuacjach przez jego
zastepce.

Stosunek, jaki zachodzi miedzy powiernikiem a jego zastepca, trudno jest jednoznacznie skla-
syfikowad. Okreslany jest on przez koniecznos¢ ich wspdtpracy. Zasadniczo nie zachodzi miedzy ni-
mi zaden stosunek hierarchiczny>Y. Zastepca nie jest podporzadkowany powiernikowi i nie podle-
ga jego wskazéwkom. Niemniej jednak zastepca jest tylko przedstawicielem powiernika
i przy wykonywaniu powierzonych czynnosci powinien postrzega¢ funkcje powiernika jako jednoli-
t3. Podobnie w sytuacji, gdy zostat powotany do okreslonych zadan.

1.2.9. Charakter prawny instytucji powiernika

Osobe petnigcg te funkcje okresla sie w doktrynie niemieckiej jako publicznie mianowanego
urzednika, ktéry sprawuje prywatnoprawny urzad>'. Powiernik jest niezaleznym od wtadz nadzor-
czych, wierzycieli z listéw zastawnych i banku hipotecznego kontrolerem i nadzorca o wytgcznie
ustawowo okreslonych zadaniach i kompetencjach. Nie wywodzi on swoich uprawnien i obowigz-
kow z faktu istnienia jakiegokolwiek stosunku prawnego, publiczno- lub prywatnoprawnego, z ty-
mi podmiotami.

Powiernika nie taczy z wiadzami nadzorczymi stosunek pracy ani stosunek cywilnoprawny,
cho¢ to wiasnie im powierzone zostato jego powotanie i odwotanie. W HBG akcentuje sie jego nie-
zalezno$¢ poprzez wyrazne stwierdzenie, ze nie podlega on poleceniom wtadz nadzorczych. Orga-
nowi nadzoru nie przystuguja bowiem zadne uprawnienia, ktére naruszatyby swobode powiernika

46 100 Jahre Hypothekenbankgesetz ..., jw., s. 169.

47 przedstawiciele niemieckiej doktryny zgodnie dopuszczajg powotanie wiecej niz jednego zastepcy (V.Kerl, D.Bellinger,
Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 29, s. 479).

48 w.

49 A Drewicz-Tutodziecka, O. Stocker, Komentarz do ..., jw., s. 203.

50 w.

51 V. Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 29, s. 474.
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przy wykonywaniu ustawowych zadan. Ma on wprawdzie wobec wtadz nadzorczych obowigzek in-
formacyjny, ale jest on ograniczony wytacznie do poczynionych w banku obserwadji i ustalen, i po-
wstaje w momencie zgtoszenia przez urzad nadzoru stosownego zadania. Nie moze on jednak
przybierac formy skfadania przez powiernika sprawozdania o podejmowanych przez niego czynno-
$ciach®2. Organ nadzoru dysponuije jedynie swego rodzaju ostatecznym érodkiem korygowania nie-
prawidfowosci w zakresie sposobu wykonywania powierniczych zadan w postaci mozliwos¢ jego
odwotania w przypadku zaistnienie okolicznosci, ktére to uzasadniajg. Organ nadzoru rozstrzyga
rowniez spory powstafte miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym.

Niezaleznos¢ powiernika nie oznacza jednak catkowitej swobody przy podejmowaniu przez
niego dziatan. Jest ona ograniczona zakresem wyznaczonych zadan, kompetencji, w ktore zostat
wyposazony oraz dopuszczalnych srodkéw oddziatywania na bank. Nie moze on réwniez lekcewa-
zy¢ zarzadzen wtadz nadzorczych o charakterze ogélnym, ktére sg wigzace dla bankdw, w tym ban-
kéw hipotecznych3.

Instytucja powiernika zostata wprawdzie powotana w celu zapewnienia biezgcej ochrony in-
teresow wierzycieli z listdw zastawnych, ale nie oznacza to, ze istnieje miedzy nim a posiadaczami
tych papieréow wartosciowych jakikolwiek stosunek umowny. Nie jest on petnomocnikiem wierzy-
cieli w sensie cywilnoprawnym.

Niezaleznos¢ powiernika w stosunku do banku hipotecznego, przy ktérym zostat powotany,
wynika natomiast z braku mozliwosci legalnego, bezposredniego ingerowania przez ten bank
w dziatania podejmowane przez niego w trakcie wykonywania ustawowych zadan>4. Powiernika
nie faczy z bankiem zaden stosunek umowny. Bank moze jednak wptywaé na niego w sposéb po-
Sredni. Zgodnie z § 29 ust. 2 HBG powotania powiernika dokonuje wprawdzie urzad nadzoru, ale
po wystuchaniu opinii banku hipotecznego. W doktrynie niemieckiej podkresla sie jednak, ze wy-
stuchanie opinii nie jest rbwnoznaczne z koniecznoscig wyrazenia przez bank aprobaty co do oso-
by kandydata, a zaniechanie jej wystuchania nie czyni powotania niewaznym. Jednakze ze wzgledu
na znaczenie dobrej wspodtpracy miedzy powiernikiem a bankiem dla efektywnego wykonywania
przez niego zadan niemiecki nadzoér bankowy nie powotuje powiernika wbrew woli banku, a usta-
wowe wystuchanie opinii sprowadza sie w praktyce do mozliwosci przedstawienia przez bank pro-
pozycji personalnych®>.

Dziatania podejmowane przez powiernika w interesie wierzycieli z listéw zastawnych moga
spotkac sie ze sprzeciwem ze strony banku, zwtaszcza jezeli maja one wptyw na dokonanie emisji
tych papieréw wartosciowych. Réwniez powiernik moze mie¢ uzasadnione zastrzezenia co
do wspdtpracy z bankiem. Wzglad na potrzebe szybkiego rozwigzania ewentualnych probleméw
miedzy tymi podmiotami oraz ich materia zadecydowaty o powierzeniu wtadzom nadzorczym kom-
petencji w zakresie rozstrzygania wszelkich sporéw powstajacych miedzy nimi na tle wykonywania
przez powiernika ustawowych zadan.

1.2.10. Rozstrzyganie sporow miedzy bankiem hipotecznym a powiernikiem

Rozstrzyganie sporéow miedzy bankiem hipotecznym a powiernikiem ustawa powierzyta wia-
dzom nadzorczym (§ 33 HBG). O wyborze takiego trybu rozwigzywania probleméw powstajgcych
w zwigzku z wykonywaniem przez powiernika ustawowych zadan zadecydowata potrzeba zapew-
nienia szybkiego i bezstronnego rozstrzygniecia oraz dysponowanie przez organ nadzoru (podmiot
rozstrzygajacy) okreslonymi kompetencjami wtadczymi, ktére umozliwiajg przywrdcenie stanu
zgodnego z przepisami prawa>®.

52 Tamze, s. 489.

53 Na przykfad zgodnie z §4 HBG wtadze nadzorcze s3 uprawnione do wydawania wszelkich zarzadzen, ktére sg ko-
nieczne do zapewnienia zgodnosci dziatalnosci gospodarczej banku z przepisami ustaw, postanowieniami statutu ban-
ku i innymi wigzacymi bank regulacjami.

54 Niezalezno$¢ powiernika wobec banku hipotecznego podkredla réwniez brzmienie przepisu § 29 ust. 1 HBG. Powo-
tuje sie go nie ,w kazdym banku hipotecznym (in jeder Hypothekenbank)”, ale ,przy kazdym banku hipotecznym (bei
Jjeder Hypothekenbank)”.

55 V. Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 29, s. 481.

56 (zasadnienie do projektu ustawy o bankach hipotecznych [w:] 100 Jahre Hypothekenbankgesetz...., jw., s. 57.
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Spory przekazane do kompetencji wiadz nadzorczych mogg by¢ zaréwno konsekwencjg od-
mowy wystawienia przez powiernika zaswiadczenia o istnieniu wiasciwego pokrycia dla planowa-
nej emisji, zbyt czestego, a przez to zaktdcajgcego funkcjonowanie banku, dokonywania przez po-
wiernika kontroli materialnej wartosci nieruchomosci, jak i niezadowalajgcego technicznego czy
merytorycznego wsparcia przez bank czynnosci podejmowanych przez powiernika. Tredcig rozstrzy-
gniecia moze by¢ wytgcznie regulacja konkretnego, obecnego lub siegajacego z wystarczajacg pew-
noscig w przysztosc stanu rzeczy. Organ nadzoru nie zostat tym samym powotany do dokonywania
abstrakcyjnej wyktadni przepiséw HBG czy tez innych aktéw prawnych w oderwaniu od konkretne-
go zdarzenia, w celu wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych banku lub powiernika.

Rozstrzygniecie wiadz nadzorczych odnosi inny skutek prawny wobec banku hipotecznego,
a inny w stosunku do powiernika. Inne relacje zachodzg bowiem miedzy wtadzami nadzorczymi
a bankiem niz miedzy organem nadzoru a powiernikiem. W stosunkach z bankiem urzad nadzoru
moze na podstawie § 4 HBG wydawac zarzadzenia, ktdre sg niezbedne do zapewnienia prowadze-
nia dziafalnosci bankowej w sposéb zgodny z przepisami ustaw. Rozstrzygniecie sporu bedzie za-
tem miato dla banku wigzacy charakter jako zarzadzenie w rozumieniu § 4 HBG®/. Natomiast
w przypadku powiernika organ nadzoru nie dysponuje tego rodzaju kompetencjami. Pozostawato-
by to bowiem w sprzecznosci z niezalezng pozycja powiernika i przepisem § 29 ust. 3 zd. 2 HBG,
ktéry wyraznie stanowi, ze nie podlega on poleceniom organu nadzoru. Zatem w stosunku do nie-
go rozstrzygniecie sporu nie bedzie miato charakteru wigzacego. Jezeli jednak w trakcie rozstrzyga-
nia sporu wtadze nadzorcze ustalityby przyktadowo, ze powiernik odmawia wykonywania ustawo-
wych zadan, mogg podja¢ dziatania, ktérych celem bytoby sprawdzenie, czy nie zachodza
przestanki uzasadniajace jego odwotanie®8.

1.2.11. Odpowiedzialnos¢ powiernika

Odpowiedzialno$¢ powiernika nie jest przedmiotem odrebnej regulacji HBG. Zastosowanie
znajduja w tym przypadku zasady ogdlne. Ze wzgledu na fakt, ze nie jest on ani urzednikiem pan-
stwowym, ani nie sprawuje urzedu publicznego, ani nie jest nad nim sprawowana biezgca kontro-
la, panstwo nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia przez powiernika obowigzkéw usta-
wowych39.

1.3. Wegry

1.3.1. Podstawy prawne dziatania powiernika. Wegierski model banku hipotecznego

Wegierskim odpowiednikiem niemieckiego powiernika jest vagyonellenr. Zasady jego dzia-
tania okredla ustawa z dnia 29 kwietnia 1997 r. o instytucji kredytowej zastawu gruntowego i grun-
towym liscie zastawnym®0. W akcie tym zostaly uregulowane zadania powiernika (§ 17 ust. 1),
Srodki umozliwiajgce wykonanie ustawowych zadan (§ 16 ust. 9), formy dziatania (§ 11 ust. 3 lit. n,
§ 17 ust. 2 i ust. 3), zasady jego powotywania i odwotywania (§ 16 ust. 1-7), odpowiedzialnos¢
(§ 16 ust. 11 oraz § 24). Przedmiotem wegierskiej ustawy o b.h. jest réwniez problematyka funk-
cjonowania , instytucji kredytowej zastawu gruntowego” (jelzalog-hitelintezet) i ,,gruntowego listu
zastawnego” (jelzaloglevel)®1. Requlacja ta stanowi lex specialis w stosunku do dwu aktow o cha-
rakterze legi generali, tzn. regulujacej zagadnienia zwigzane z tworzeniem, dziataniem bankoéw
i nadzorem bankowym ustawy CXIl z 1996 . o instytucjach kredytowych i przedsiewzieciach finan-
sowych oraz ustawy CXI z 1996 r. o emisji papieréw wartosciowych, ustugach inwestycyjnych i giet-

57 V. Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 33's. 510.

58 Tamze, s. 511.

59 V. Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw.., kom. do § 29, s. 486.

60 Akt ten wszedt w zycie z dniem 7 czerwca 1997 r.

61 W dalszych rozwazaniach dla okreélenia instytucji prawa wegierskiego bede sie postugiwat terminologia przyjeta
w ustawie o |.z.b.h. tzn. odpowiednio zamiast jelzélog-hitelintézet — bank hipoteczny, jelzdloglevél — hipoteczny list za-
stawny, vagyonellenér — powiernik

Narodowy Bank Polski



Instytucja powiernika w banku hipotecznym w swietle regulacji prawnych wybranych panstw europejskich

dzie papieréw wartosciowych (w zakresie ustug inwestycyjnych i dodatkowych ustug inwestycyj-
nych banku hipotecznego)®2.

Ustawodawca wegierski na wzdr niemiecki przyjat zasade specjalizacji banku emitujacego li-
sty zastawne (banku hipotecznego). W mysl § 2 ust. 1 wegierskiej ustawy o b.h. bank hipoteczny
jest wyspecjalizowang instytucjg kredytowa. Udziela on pozyczek pienieznych zabezpieczonych pra-
wem zastawniczym gruntowym®3 na nieruchomosciach potozonych na terenie Wegier, a $rodki
na ich refinansowanie dzieki emisji hipotecznych listéw zastawnych. Bank hipoteczny moze poza
tym wykonywac wytacznie czynnosci wymienione w § 3 ust. 2 wegierskiej ustawy o b.h. (Swiadczy¢
tzw. ustugi finansowe i inwestycyjne oraz uzupetniajgce ustugi inwestycyjne), w tym m.in. udzielac
pozyczek bez zabezpieczenia w postaci prawa zastawniczego gruntowego w przypadku porecze-
nia ze strony panstwa czy tez przeprowadzac niektére transakcje swapowe. Nazwa , bank hipotecz-
ny” podlega ochronie i moze by¢ uzywana wytacznie przez wyspecjalizowang instytucje kredytowa
utworzong i dziatajacg zgodnie z przepisami analizowanej ustawy.

Wegierski model bankowosci hipotecznej cechujg rowniez0%:

1) zasada statego zabezpieczenia listow zastawnych (zasada pokrycia) — w mysl § 14 ust. 1 we-
gierskiej ustawy o b.h. bank hipoteczny zobowigzany jest zapewni¢ w kazdym momencie
istnienie zabezpieczenia (pokrycia) dla znajdujacych sie w obrocie i niesptaconych listow za-
stawnych w wysokosci odpowiadajgcej co najmniej ich wartosci nominalnej i wartosci od-
setek. Ustawa wyrdznia zabezpieczenie (pokrycie) zwykte, ktore stanowig wierzytelnosci
z tytutu udzielenia pozyczek pienieznych zabezpieczonych gruntowym prawem zastawni-
czym oraz zabezpieczenie (pokrycie) zastepcze, ktére moga stanowi¢ srodki ulokowane
w wegierskim banku centralnym, panstwowe papiery wartosciowe, papiery wartosciowe
z poreczeniem panstwowym, wierzytelnosci z tytutu kredytéw, ktérych sptate poreczyto
panstwo; zasadniczo co najmniej 80% ogdlnej masy zabezpieczenia (podstawy emisji listéw
zastawnych) powinny stanowi¢ wierzytelnosci sktadajgce sie na zabezpieczenie zwykte;

2) obowiagzek prowadzenia rejestru pokrycia, do ktérego wpisywane sg wierzytelnosci i $rod-
ki pieniezne, stanowigce podstawe emisji listow zastawnych (§16 ust. 10 wegierskiej usta-
wy o b.h.);

3) wprowadzenie odpowiednika instytucji bankowo-hipotecznej wartosci nieruchomosci,
na ktdrej ustanowiono zabezpieczenia wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji listow
zastawnych, przy ktérej okreslaniu, w przeciwienstwie do wartosci rynkowej istniejgce;
w momencie jej badania, uwzgledniane powinny by¢ dtugookresowe przewidywania co
do jej zmiany (§ 14 ust. 4 wegierskiej ustawy o b.h.);

4) przeznaczenie srodkow uzyskanych w wyniku wyegzekwowania wierzytelnosci wpisanych
do rejestru pokrycia wytgcznie dla zaspokojenia roszczen wynikajacych z listow zastawnych
(§ 21 ust. 2 wegierskiej ustawy o b.h.);

5) przyznanie wierzycielom z listéw zastawnych przywileju zaspokojenia ich roszczen z tytu-
tu posiadania listéw zastawnych z wierzytelnosci i srodkéw pienieznych banku wpisanych
do rejestru pokrycia (po uwzglednieniu kosztéw likwidacji banku) w przypadku likwidacji
banku hipotecznego (§ 20 ust. 2 lit. a wegierskiej ustawy o b.h. — przywilej upadtosciowy).

Wzmocnieniu systemu gwarancji zaspokojenia roszczen wierzycieli z listow zastawnych stuzy
instytucja powiernika.
1.3.2. Zadania powiernika

Zadaniem powiernika jest sprawowanie biezgcej kontroli i poswiadczanie, ze bank zapewnia
wymagane przepisami wegierskiej ustawy o b.h. pokrycie listdw zastawnych, jak réwniez, ze wie-

62 0. M. Stocker, Die Hypothekenbanken ..., jw., s. 59.
63 Prawo zastawnicze gruntowe jest instytucjg zblizong do polskiej hipoteki.
64 0. M. Stocker, Die Hypothekenbanken ..., jw., s. 61 in.
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rzytelnosci i srodki pieniezne stanowigce podstawe emisji tych papieréw wartosciowych zostaty
wpisane do rejestru pokrycia.

1.3.3. Srodki umozliwiajace wykonanie zadan

Wegierska ustawa o b.h. wyposazyta powiernika w kompetencje umozliwiajgce wykonywa-
nie powierzonych zadan. Dysponuje on w kazdym czasie prawem wgladu do ksiag i innych doku-
mentow banku, ktére zawierajg informacje potrzebne przy wypetnianiu jego zadan. Moze réwniez
zazadac od banku ztozenia stosownych wyjasnien. Z kompetencjami tymi skorelowane jest natoze-
nie na bank obowigzku informowania powiernika o spfacie pozyczek, z tytutu ktérych udzielenia
bank posiada wierzytelnosci wpisane do rejestru pokrycia (o sptacie kapitatu i odsetek) oraz o zmia-
nach zachodzacych w zakresie pokrycia zastepczego. Wszelkie fakty, dane oraz informacje handlo-
we uzyskane w zwigzku z wykonywaniem powierzonych mu zadan powinien jednak zachowac
w tajemnicy (§ 16 ust. 10 wegierskiej ustawy o b.h.).

1.3.4. Formy dziatania powiernika

Powiernik dysponuje srodkami posredniego i bezposredniego oddziatywania na bank.
Do pierwszej grupy nalezy informowanie wtadz nadzorczych o naruszeniu przez bank zasady po-
krycia. Do drugiej natomiast zaliczajg sie:

1) potwierdzanie istnienia zgodnego z przepisami wegierskiej ustawy o b.h. pokrycia listow
zastawnych oraz dokonania wpisu do rejestru pokrycia wartosci, ktére stanowig podstawe
emisji tych papieréw wartosciowych,

2) wyrazanie zgody na wykreslenie z rejestru pokrycia wartosci, o ktérych mowa w pkt. 1.

Potwierdzenie przez powiernika istnienia pokrycia i wpisu do rejestru jest niezbednym ele-
mentem sktadowym tresci hipotecznego listu zastawnego. Jego brak wyklucza mozliwos¢ uznania
papieru wartosciowego emitowanego przez bank hipoteczny za list zastawny.

1.3.5. Powolanie i odwotanie powiernika

Powiernik powotywany jest za zgoda wtadz nadzorczych przez bank hipoteczny na czas okre-
slony, nie dtuzszy niz 5 lat, przy czym po uptywie tego okresu istnieje mozliwos¢ ponownego po-
wotania.

Funkcje te moze petni¢ wytacznie spotka biegtych rewidentéw lub krajowa osoba fizyczna
W rozumieniu przepisow prawa wegierskiego. Obie grupy podmiotéw powinny jednak spetnia¢
okreslone warunki ustawowe. Przede wszystkim zadania powiernika okreslonego banku hipotecz-
nego moze wykonywac jedynie taka spétka biegtych rewidentdw, ktéra nie swiadczy innych ustug
w zakresie rewizji ksiegowej na rzecz tego banku. Natomiast krajowa osoba fizyczna, ktéra ubiega
sie o petnienie tej funkgji, powinna mie¢ wyzsze wyksztatcenie o specjalnosci przydatnej do wyko-
nywania zadan powiernika (zgodnie z przepisami wegierskiej ustawy o b.h. warunek ten spetnia
osoba majaca wyksztatcenie uniwersyteckie lub wyzsze wyksztatcenie zawodowe w zakresie prawa,
ekonomii, finanséw, rachunkowosci i techniki) oraz odpowiednie ubezpieczenie od obowigzku od-
powiedzialnosci cywilnej. Nie moze by¢ rowniez karana.

Wegierska ustawa o b.h. wskazuje jednoczednie krag oséb, ktére nie moga wykonywac tej

funkgji, a zalicza do nich:

1) zatozycieli i akcjonariuszy banku hipotecznego, osoby zajmujgce w banku hipotecznym
stanowisko kierownicze, cztonka rady nadzorczej, rewidenta banku hipotecznego oraz
krewnych tych oséb (w zakresie, w jakim pojecie to definiujg przepisy prawa wegierskie-
go), a takze pracownikéw banku hipotecznego;

2) osoby, ktére przestaty petnic¢ funkcje, o ktérych mowa w pkt. 1, w okresie krotszym niz 2
lata;
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3) osoby dysponujgce posrednimi udziatami w banku hipotecznym;

4) osoby, ktére taczg z bankiem hipotecznym lub osobami wymienionymi w pkt. 1 stosunki
gospodarcze albo zostaty zatrudnione przez osobe posiadajacg znaczacy udziat w banku
hipotecznym;

5) diuznikéw banku hipotecznego z jakiegokolwiek tytutu prawnego.

Ustawodawca wegierski opowiedziat sie tym samym za rozwigzaniem, polegajgcym na enu-
meratywnym wskazaniu podmiotow, ktore jego zdaniem z zatozenia nie dajg przez swoje powia-
zania kapitatowe lub organizacyjne z bankiem rekojmi nalezytego (niezaleznego) petnienia powier-
niczej funkgji.

Przepisy wegierskiej ustawy o b.h. nie regulujg zagadnienia wynagrodzenia powiernika oraz
nie przewiduja instytucji jego zastepcy®°.

1.3.6. Charakter prawny powiernika

W zakresie swojej dziatalnosci powiernik nie podlega poleceniom podmiotu, ktéry go powo-
fat (banku hipotecznego)®®. taczy go z bankiem hipotecznym umowa®’, ktéra dla wzmocnienia je-
go pozycji moze by¢ wypowiedziana wytacznie po uzyskaniu stosownej zgody wtadz nadzorczych.

1.3.7. Odpowiedzialnos¢ powiernika

Zgodnie z przepisami wegierskiej ustawy o b.h. powiernik powinien wykonywac swoje zada-
nia z nalezytg starannoscia. Odpowiedzialnos¢ cywilng ponosi na zasadach ogdlnych.

Wegierska ustawa o b.h. wyposaza wtadze nadzorcze w kompetencje do naktadania grzyw-
ny na powiernika w przypadku stwierdzenia zaniedban w zakresie wykonywania powierzonych mu
zadan oraz w zakresie wyrazania zgody na wykreslenie z rejestru pokrycia, a takze w wypadku nie
powiadomienia wtadz nadzorczych o stwierdzonym naruszeniu przez bank zasady pokrycia.

1.4. Stowacja

1.4.1. Podstawy prawne dziatania powiernika. Stowacki model banku hipotecznego

Problematyke funkcjonowania stowackiego odpowiednika powiernika (hypotekarny spravca)
reguluje ustawa z dnia 20 grudnia 1991 r. o bankach oraz wydane na podstawie § 36 i ust. 4 oraz
§ 36 tej ustawy rozporzadzenie Ministra Finanséw Republiki Stowackiej i Narodowego Banku Sto-
wacji z dnia 22 sierpnia 1996 r. o rejestrze hipotek i dziatalnosci powiernika. Akty te okreslaja za-
dania powiernika (§ 36 n ust.1 i ust. 3 u.b. oraz § 4 rozporzadzenia o r.h.d.p.), Srodki umozliwia-
jace ich wykonywanie (§ 36 o ust. 3 u.b. i §4 ust. 3 rozporzadzenia o r.h.d.p.), formy prawne
dziatania powiernika (§ 36 o ust. 11§ 36 n ust. 2 u.b. oraz §4 ust. 2 rozporzadzenia o r.h.d.p.), za-
sady powotfywania i odwotywania oraz wynagradzania powiernika i jego zastepcy (§ 36 i § 36
o ust. 4 u.b.), rozstrzyganie sporéw miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym (§ 36 m ust. 2
i ust. 3 u.b.), charakter prawny powiernika (§ 36 m ust. 1, § 36 o ust. 2 oraz § 36 p ust. 1 u.b.) oraz
odpowiedzialnos¢ powiernika i jego zastepcy (§ 36 p ust. 2 u.b, § 22 ust. 3 ustawy o d.p.p.).

W Stowadji nie zostata przyjeta zasada specjalizacji banku emitujgcego listy zastawne. Sto-
wacki bank hipoteczny jest bankiem uniwersalnym, ktéry uzyskat dodatkowe specjalne zezwolenie
na wykonywanie czynnosci hipotecznych, do ktorych nalezy udzielanie kredytéw hipotecznych
(w rozumieniu § 36 b u.b.) i emitowanie na ich podstawie hipotecznych listéw zastawnych oraz

65 Wegierska ustawa o b.h. nie przewiduje réwniez rozstrzygania przez wtadze nadzorcze sporéw miedzy powiernikiem
a bankiem hipotecznym.

66 0. M. Stocker, Die Hypothekenbanken ..., jw., s. 62.

67 Wegierska ustawa o b.h. nie reguluje problematyki tresci umowy miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym.
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udzielanie kredytow komunalnych (w rozumieniu § 36 c u.b.) i emitowanie na ich podstawie obli-
gacji komunalnych (§ 36 a u.b.)68. Zasady tworzenia, organizacji i dziatania tego banku reguluja
przepisy u.b., w szczegdlnosci za$ czes¢ dsma tej ustawy ,,Bankowosc hipoteczna” (§§ 36 a-36 1),
oraz wspomniane wyzej rozporzadzenie o r.h.d.p. Zasady emisji listow zastawnych sg natomiast
przedmiotem regulacji ustawy z dnia 26 listopada 1990 r. o dfuznych papierach wartosciowych,
do ktdrej przepisow odsyta w tym zakresie u.b.

Model stowackiego banku hipotecznego cechujg réwniez6%:

1) obowigzek prowadzenia w systemie ksiegowosci banku odrebnej ewidencji analitycznej
odnoszacej sie do czynnosci hipotecznych (§ 36 k u.b.);

2) zasada statego zabezpieczenia listow zastawnych (zasada pokrycia) — fgczna kwota nomi-
nalnych wartosci wyemitowanych hipotecznych listow zastawnych lub obligacji komunal-
nych facznie z przychodem zwigzanym z ich posiadaniem musi znajdowa¢ zabezpieczenie
(pokrycie) w wierzytelnosciach banku hipotecznego z tytutu udzielonych kredytéw hipo-
tecznych (dla hipotecznych listow zastawnych) lub odpowiednio kredytéw komunalnych
(dla obligacji komunalnych) o co najmniej takiej samej sumie kwot nominalnych i z co naj-
mniej takim samym przychodem (§ 16 ust. 4 ustawy o d.p.p.); pokrycie moga stanowi¢ za-
rowno wierzytelnosci banku z tytutu udzielenia kredytéw (pokrycie zwykfe), jak i np. $rod-
ki ulokowane w Narodowym Banku Stowacji, w stowackich bankach i stowackich filiach
bankéw zagranicznych, gotéwka, panstwowe papiery dfuzne, hipoteczne listy zastawne
i obligacje komunalne wyemitowane przez inne banki (pokrycie zastepcze), ale tylko
do wysokosci 10% ogdlnej wartosci nominalnej hipotecznych listéw zastawnych i obliga-
¢ji hipotecznych znajdujacych sie w obrocie (§ 16 ust. 5 ustawy o d.p.p.); zgodnie z § 36 f
ust. 1 u.b. do pokrycia znajdujgcych sie w obrocie hipotecznych listéw zastawnych i obli-
gacji komunalnych moga by¢ wykorzystane tylko wierzytelnosci z tytutu kredytéw o ogdl-
nej kwocie nie przekraczajgcej 60% wartosci nieruchomosci, na ktérych ustanowiono za-
bezpieczenie sptaty tych kredytéw; bank moze wprawdzie przy udzieleniu kredytow
przekroczy¢ te granice, ale wéwczas ogdlna suma kwot nominalnych wierzytelnosci nie
moze by¢ wyzsza niz 15% ogdlnej kwoty udzielonych kredytéw hipotecznych i komunalnych;

3) obowigzek prowadzenia rejestru hipotek, do ktérego wpisywane sg wartosci tworzace po-
krycie zwykte i zastepcze. Bank hipoteczny ma réwniez obowigzek oddzielnego przecho-
wywania (od pozostatych dokumentéw banku) rejestru hipotek oraz dokumentdw,
na podstawie ktérych zostaty dokonane wpisy do tego rejestru, jak rowniez zabezpiecze-
nia ich przed niewtasciwym wykorzystaniem, zniszczeniem, uszkodzeniem albo utratg
(8§ 16 ust. 7 ustawy o d.p.p., 36i ust. 1iust. 4 u.b. oraz §§ 1i 2 rozporzadzenia o r.h.d.p.);

4) wprowadzenie odpowiednika instytucji bankowo-hipotecznej wartosci nieruchomosci,
na ktoérej ustanowiono zabezpieczenia wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji hipo-
tecznych listéw zastawnych (§ 36 g u.b.);

5) ograniczenie w zakresie lokowania wolnych srodkéw pienieznych uzyskanych w wyniku
wykonywania czynnosci hipotecznych.

Ustawodawca stowacki przewiduje réwniez przywilej upadtosciowy dla wierzycieli z listéw
zastawnych i obligacji komunalnych w przypadku upadtosci banku hipotecznego.

1.4.2. Zadania powiernika

Powiernik sprawuje nadzér nad przestrzeganiem przez bank hipoteczny przepiséw u.b.
i ustawy o d.p.p., ktére okreslajg zasady wykonywania czynnosci hipotecznych, w tym zasady emi-
sji hipotecznych listéw zastawnych i obligacji komunalnych. Sprawdza w szczegdlnosci czy:

68 W dalszych rozwazaniach dla okreslenia stowackich odpowiednikéw polskich instytucji prawnych bede stosowat ter-
minologie przyjeta w ustawie o |.z.b.h., tzn. odpowiednio zamiast , hypotekarny spravca” — powiernik, w miejsce ,.ban-
ka, ktora vykonéva hypotekdrne obchody — hypotekarna banka” (§ 36 d u.b.) — bank hipoteczny, a zamiast , hypotekdrny
zdlozny list” — hipoteczny list zastawny.

69 0. M. Stécker, Die Hypothekenbanken ..., jw., s. 46 i n.
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1) przestrzegana jest zasada pokrycia,

2) pokrycie zastepcze stanowi nie wiecej niz 10% ogdlnej kwoty nominalnych wartosci znaj-
dujacych sie w obrocie hipotecznych listéw zastawnych lub obligacji komunalnych,

3) pokrycie zastepcze zostato utworzone zgodnie z § 16 ust. 5 ustawy o d.p.p.,

4) bank nie przekroczyt granicy 15% ogdlnej kwoty udzielonych kredytéw hipotecznych i ko-
munalnych ustalonej dla tacznej sumy kwot nominalnych wierzytelnosci z tytutu kredytéw,
ktéra powinna by¢ brana pod uwage w przypadku przekroczenia granicy 60% wartosci
nieruchomosci dla wierzytelnosci wykorzystywanych do pokrycia hipotecznych listow za-
stawnych i obligacji komunalnych,

5) prawo zastawu’9 na nieruchomosci ustanowione w celu zabezpieczenia wierzytelnosci
banku hipotecznego z tytutu kredytéw zostato wpisane do katastru nieruchomosci,

6) wartosci pokrycia zwyktego i zastepczego zostaty wpisane do rejestru hipotek prowadzo-
nego zgodnie z przepisami u.b. i rozporzadzenia o r.h.d.p.,

7) bank wykorzystat wolne srodki pieniezne zgodnie z przepisami u.b.

Czed¢ zadan powiernika wydaje sie by¢ konsekwencja powierzenia emisji listéw zastawnych
bankowi uniwersalnemu, dla ktérego wykonywanie czynnosci hipotecznych nie jest jedynym przed-
miotem dziatalnosci bankowej. Tego rodzaju zadaniami beda kontrola sposobu wykonania obo-
wigzku przechowywania i zabezpieczenia rejestru hipotek i dokumentéw, na podstawie ktérych zo-
staty dokonane wpisy do tego rejestru, oraz kontrola prowadzenia odrebnej ewidencji analitycznej
odnoszacej sie do czynnosci hipotecznych.

1.4.3. Srodki umozliwiajace wykonanie zadar

Bank hipoteczny ma obowigzek umozliwienia powiernikowi wykonywania jego zadan. Dys-
ponuje on kompetencjg do wgladu do dokumentéw ksiegowych, rejestru hipotek oraz innych do-
kumentéw zwigzanych z czynnosciami hipotecznymi, w szczegdlnosci do:

1) umoéw kredytu,

2) opinii biegtego dotyczacej wartosci nieruchomosci, na ktérej ustanowiono zabezpieczenia
spfaty kredytu,

3) umow, na mocy ktérych ustanowiono prawo zastawu na nieruchomosci,
4) planu spfaty kredytu,

5) informacji o dokonanych wpisach do rejestru hipotek, ktérg bank ma obowigzek przeka-
zywac Narodowemu Bankowi Stowacji i Ministerstwu Finansow.

Powiernikowi zapewniono réwniez dostep do wewnetrznych przepiséw banku, ktére regulu-
ja wykonywanie czynnosci hipotecznych.

1.4.4. Formy dziatania powiernika

Zgodnie z przepisami u.b. powiernik dysponuje srodkami posredniego i bezposredniego od-
dziatywania na bank. Do pierwszej grupy nalezy obowigzek pisesmnego informowanie Narodowe-
go Banku Stowacji i Ministerstwa Finanséw o stwierdzonych nieprawidtowosciach w wykonywaniu
czynnosci hipotecznych. Srodki, ktére mozna zaklasyfikowa¢ do drugiej grupy to natomiast sporza-
dzanie przed kazda emisjg hipotecznych listéw zastawnych i obligacji komunalnych pisemnego
oswiadczenia o zapewnieniu zgodnego z przepisami ustawy o d.p.p. pokrycia i dokonaniu wpisu
wartosci tworzgcych pokrycie do rejestru hipotek.

70 Stow. zélozné pravo.
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1.4.5. Powotanie, odwotanie i wynagrodzenie powiernika

Powiernika powotuje i odwotuje’! Narodowy Bank Stowacji w uzgodnieniu z Ministerstwem
Finansow. Kandydat na powiernika powinien by¢ uprzednio skonsultowany z bankiem, przy ktérym
bedzie on wykonywat ustawowe zadania.

Funkcje te moze petni¢ wytacznie osoba fizyczna o nieposzlakowanej opinii, ktéra jest odpo-
wiednio przygotowana zawodowo.

Wysokos¢ wynagrodzenia powiernika okresla Narodowy Bank Stowacji w uzgodnieniu z Mi-
nisterstwem Finanséw oraz bankiem hipotecznym. Jest ono wyptacane przez bank hipoteczny.

1.4.6. Zastepca powiernika

Stowacka u.b. przewiduje réwniez powotywanie zastepcy, ktéry ma zastepowac powiernika
podczas jego nieobecnosci w petnym zakresie przystugujgcych mu kompetencji, obowigzkéw i od-
powiedzialnosci. Jego powotanie, funkcjonowanie, odwotanie oraz okreslenie wynagrodzenia na-
stepuje na takich samych zasadach, jakie znajdujg zastosowanie wobec powiernika.

1.4.7. Charakter prawny powiernika

Powiernik wykonuje swoje zadania samodzielnie, niezaleznie i bezstronnie. Wigza go jedynie
powszechnie obowigzujace przepisy prawa i rozstrzygniecia sporéw powstatych miedzy nim a ban-
kiem hipotecznym. Jego dziatalnos¢ podlega nadzorowi Narodowego Banku Stowacji i Minister-
stwa Finansow.

1.4.8. Rozstrzyganie sporow miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym

Spory miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym rozstrzyga komisja, w ktoérej sktad wcho-
dzi po dwoch przedstawicieli Narodowego Banku Stowagji i Ministerstwa Finanséw. Jej obradom
przewodniczy przedstawiciel banku centralnego. Rozstrzygniecie komisji jest wigzace dla obu stron
sporu.

1.4.9. Odpowiedzialnos¢ powiernika

W przypadku wystgpienia nieprawidtowosci w dziatalnosci powiernika w zakresie okreslonym
w u.b. Narodowy Bank Stowacji moze natozy¢ na niego grzywne. Analogiczng kompetencjg dyspo-
nuje Ministerstwo Finanséw w razie stwierdzenia, ze nie wykonuje on obowigzkéw zwigzanych
z nadzorem nad przestrzeganiem zasad emisji hipotecznych listow zastawnych i obligacji komunal-
nych, ktére okresla ustawa o d.p.p.

71 U.b. nie okreéla przestanek uzasadniajacych odwotanie powiernika.
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2
Instytucja powiernika w banku hipotecznym
w Swietle polskich regulacji prawnych

2.1. Geneza i rozwdj idei powiernika w prawie polskim

Instytucja powiernika w banku hipotecznym funkcjonowata na ziemiach polskich zaboru nie-
mieckiego, gdzie obowigzywata od 1 stycznia 1900 r. HBG. Nie zostata jednak przeniesiona do pra-
wa bankowego z 1928 r., ktérego przepisy poza nadzorem sprawowanym na zasadach ogdlnych
(przez Ministra Skarbu) przewidywaty staty nadzér komisarza rzgdowego, ktérego mianowat dla
kazdego banku hipotecznego i na jego koszt Minister Skarbu. On réwniez okreslat kazdorazowo
zakres jego uprawnien, np. prawo udziatu w posiedzeniach organdéw banku i zawieszania uchwat,
ktére uzna za sprzeczne z ustawami lub statutem’Z. Natomiast przepisy prawa bankowego
z 1928 r. nakfadaty na komisarza jedynie obowigzek kontrolowania i opatrywania podpisem odpi-
su z rejestru hipotek (odpowiednika rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych przewidzianego
w ustawie o l.z.b.h.), ktéry bank hipoteczny miat obowigzek w styczniu i lipcu kazdego roku skfa-
dac Ministrowi Skarbu. Odpis miat uwzglednia¢ zmiany, jakie zaszty w ciggu pofrocza poprzedza-
jacego kolejne jego ztozenie.

Instytucja powiernika powotywanego w celu ochrony intereséw wierzycieli z listéw zastaw-
nych zostafta natomiast wprowadzona do polskiego porzadku prawnego wraz z wejsciem w zycie
z dniem 1 stycznia 1998 r. wzorowanej na HBG (réwniez w zakresie dotyczagcym powiernika) usta-
wy o l.z.b.h.

2.2. Konstrukcja prawna powiernika przyjeta w ustawie o listach zastawnych
i bankach hipotecznych

2.2.1. Podstawy prawne dziatania powiernika

Podstawowym aktem prawnym regulujagcym instytucje powiernika i jego zastepcy jest usta-
wa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o listach zastawnych i bankach hipotecznych. Przedmiotem regulagji
przepiséw art. 27-33 ustawy o l.z.b.h., umiejscowionych w dziale IV zatytutowanym ,Kontrola
i nadzdr nad bankami hipotecznymi”, s przede wszystkim:

1) zasady powotywania, odwotywania oraz wynagradzania powiernika i jego zastepcy
(art. 27, art. 28 i art. 33 ustawy o l.z.b.h.),

2) pozycja prawna powiernika i jego zastepcy w stosunku do Komisji Nadzoru Bankowego,
banku hipotecznego i wierzycieli z listéw zastawnych (art. 27 ust. 1 zd. 2 i art. 29 ustawy
ol.z.b.h),

3) rozstrzyganie sporéow miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym (art. 29 ust. 2 ustawy
ol.z.b.h),

4) zadania, srodki umozliwiajace ich wykonanie oraz formy dziatania powiernika (art. 24
ust.3, 30 i 31 oraz art. 32 ustawy o l.z.b.h.).

72 E. Sommerstein, Polskie prawo bankowe: tekst z komentarzem i synteza przy uwzglednieniu spegalnem prawa
o spotkach akcyjnych, Warszawa 1928, s. 230.
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Zakres informacji i dokumentéw niezbednych przy ocenie, czy kandydaci ubiegajacy sie o pet-
nienie funkcji powiernika i jego zastepcy spefniajg wymagania ustawy o I.z.b.h., okresla natomiast
uchwata nr 4/2002 Komisji Nadzoru Bankowego z dnia 6 marca 2002 r. w sprawie trybu wykony-
wania nadzoru bankowego.

2.2.2. Zadania powiernika

Ochrona intereséw majgtkowych posiadaczy listéw zastawnych przez powiernika realizowa-
na jest poprzez sprawowanie kontroli i nadzoru legalnosci dziatania banku hipotecznego w dwdch
obszarach, ktére sa zwigzane z:

1) zapewnianiem przez bank zgodnej z przepisami ustawy o l.z.b.h. podstawy emisji listow

zastawnych, tzw. masy zabezpieczenia (masy pokrycia) zaréwno dla planowanej emisji, jak
i dla listéw zastawnych znajdujacych sie w obrocie oraz

2) prowadzeniem przez bank rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych, ktéry ma istotne
znaczenie dla wierzycieli z tych papieréw wartosciowych w przypadku upadfosci banku.

W pierwszym ze wskazanych obszaréw do zadan powiernika nalezy przede wszystkim kon-
trola (ustawa o l.z.b.h. postuguje sie w art. 30 sformutowaniem ,[...] sprawdzanie, czy [...]", co
oznacza poréwnywanie stanu obowigzujacego ze stanem faktycznym w celu ustalenia ich zgodno-
4ci) spefniania przez bank ustawowych wymogoéw o charakterze ilosciowym i jakosciowym dotycza-
cych masy zabezpieczenia listéw zastawnych. W zakresie wymogéw ilosciowych przedmiotem
czynnosci kontrolnych powinno by¢ przede wszystkim przestrzeganie zasady statego zabezpiecze-
nia listow zastawnych (zasady pokrycia) wyrazonej w art. 18 ustawy o l.z.b.h. Narzedziem biezace-
go monitorowania adekwatnosci zabezpieczenia dla bedgcych w obrocie listéw zastawnych jest ra-
chunek zabezpieczenia tych papieréw wartosciowych, ktérego prowadzenie jest obowigzkiem
banku zgodnie z art. 25 ustawy o |.z.b.h. Powiernik powinien zatem w terminach okreslonych z ban-
kiem dokonywac badania wpiséw dokonanych w tym rachunku. Przeprowadzona analiza powinna
mu umozliwi¢ udzielenie odpowiedzi na pytania, ktére przesgdzajg o stwierdzeniu przestrzegania
zasady pokrycia zaréwno w odniesieniu do hipotecznych, jak i publicznych listéw zastawnych, tzn.:

1) czy fgczna kwota nominalnych wartosci znajdujgcych sie w obrocie listéw zastawnych nie
przekracza sumy nominalnych kwot wierzytelnosci banku (sktadajacych sie na zabezpie-
czenie zwykle) i zabezpieczenia zastepczego;

2) czy dochdd banku z tytutu odsetek od wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji nie
jest nizszy od sumy zobowigzan banku z tytutu odsetek od znajdujacych sie w obrocie li-
stéw zastawnych;

3) czy zabezpieczenie zastepcze nie przekracza 10% kwoty wierzytelnosci zabezpieczonych
hipoteka (w przypadku hipotecznych listéw zastawnych) albo 10% kwoty wierzytelnosci
zabezpieczonych w sposéb wskazany w art. 3 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. (w przypadku pu-
blicznych listow zastawnych).

Badanie rachunku zabezpieczenia listéw zastawnych powinno réwniez umozliwi¢ powierni-
kowi kontrole dokonania przez bank czynnosci ograniczajacych ryzyko walutowe w przypadku emi-
towania listéw zastawnych w walucie innej niz waluta, w ktorej wyrazone sg wierzytelnosci lub
srodki, ktére tworzg podstawe emisji. Nie moze on jednak, w mojej opinii, poprzesta¢ wytacznie
na stwierdzeniu faktu wykonania takiej czynnosci, ale zobowigzany jest dokonac oceny, czy podje-
te czynnosci rzeczywiscie zabezpieczaja przed ryzykiem walutowym. Przeprowadzanie tego rodza-
ju analiz wymaga od powiernika posiadania specjalistycznej wiedzy. Jej brak powinien by¢ brany
pod uwage przy ocenie dawania rekojmi rzetelnego wykonywania natozonych obowigzkéw przez
kandydata do petnienia powierniczych funkgji.

Rachunek zabezpieczenia listéw zastawnych pozwoli réwniez na sprawdzenie przestrzegania
przez bank wymogow ilosciowych okreslonych w art. 13 ust. 1 i art. 14 ustawy o l.z.o.h.73, czyli
udzielenie odpowiedzi na pytania:
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1) czy ogdlna kwota wierzytelnosci zabezpieczonych hipoteka i nabytych wierzytelnosci in-
nych bankéw z tytutu udzielonych przez nie kredytéw zabezpieczonych hipoteka, wpisa-
nych do rejestru zabezpieczenia listow zastawnych, w czesci przekraczajacej 60% banko-
wo-hipotecznej wartosci nieruchomosci nie przekracza 10% ogdlnej kwoty wierzytelnosci
banku zabezpieczonych hipoteka oraz

2) czy ze srodkdw uzyskanych z emisji listdw zastawnych bank refinansuje kredyty zabezpie-
czone hipotekg oraz nabyte wierzytelnosci innych bankéw z tytutu udzielonych przez nie
kredytow zabezpieczonych hipoteka najwyzej do kwoty odpowiadajacej 60% bankowo-hi-
potecznej wartosci nieruchomosci.

Problem polega jednak na tym, ze ustawa o l.z.b.h. nie okresla zasad prowadzenia rachun-
ku zabezpieczenia listow zastawnych. Nie upowaznia réwniez KNB, tak jak to czyni w przypadku
rejestru zabezpieczenia (art.24 ust. 6 ustawy o l.z.b.h.), do okreslenia jego wzoru. Ogranicza sie je-
dynie do niefortunnego i ogélnego zapisu, ze bank prowadzi rachunek w celu wykazania zgodno-
$ci wpisdw w rejestrze z zasadami ich dokonywania, o ktérych mowa w art. 18 ustawy o l.z.b.h.
Analiza rachunku prowadzonego na zasadach przyjetych przez bank we wtasnym zakresie moze nie
przynies¢ wyczerpujacych odpowiedzi na stawiane przez powiernika pytania. W konsekwencji w sy-
tuacji, gdyby bank nie uwzgledniat w rachunku wszystkich informacji interesujgcych powiernika,
praktycznie niewykonalna moze sie okazac petna kontrola przestrzegania zasady statego zabezpie-
czenia. Nalezy zatem postulowac nowelizacje ustawy o l.z.b.h., polegajaca na upowaznieniu KNB
do okreslenia zasad prowadzenia rachunku zabezpieczenia listéw zastawnych. Organ nadzoru ban-
kowego wydat wprawdzie Rekomendacje K z dnia 10 pazdziernika 2001 r. dotyczacag zasad prowa-
dzenia przez banki hipoteczne rachunku zabezpieczenia listow zastawnych i jego projekgji’4
ktéra niewatpliwie bedzie pomocna dla bankéw i dla powiernika, ale ze wzgledu na fakt, ze jej po-
stanowienia nie maja wigzacego charakteru, nie rozwiagzuje ona wskazanych powyzej problemaow.

W zwigzku z mozliwoscig nabywania przez bank wyemitowanych przez siebie listéw zastaw-
nych w celu przeciwdziatania naruszeniu zasady pokrycia lub przywrécenia stany zgodnego z tg za-
sadg ustawa o |.z.b.h. powierza powiernikowi role depozytariusza i nadzorcy tych papieréw warto-
Sciowych (art. 16 ust. 1 pkt. 2 i art. 19 ust.1). Ma on, jak sie wydaje, uniemozliwi¢ w ten sposéb
ponowne wprowadzanie listdw zastawnych do obrotu w sytuacji, gdy bank nie zapewnia dla nich
wymaganego przez art. 18 ustawy o l.z.b.h. pokrycia (co powiernik moze sprawdzi¢ podczas ba-
dania rachunku zabezpieczenia listéw zastawnych). Warto odnotowa¢ fakt, ze jest to jedyny przy-
padek, kiedy ustawodawca okreslajac jego zadania postuguje sie pojeciem , nadzdr”.

Dziatania podejmowane przez powiernika w celu sprawdzenia spetnienia wymogow jako-
sciowych, ktére dotyczg masy zabezpieczenia listéw zastawnych, powinny sie natomiast koncentro-
wac na:

1) formalnoprawnej kontroli zabezpieczenia wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji
oraz

2) kontroli rodzaju nieruchomosci, na ktérej ustanowiono hipoteke w celu zabezpieczenia
wierzytelnosci stanowigcych podstawe emisji, oraz przyjetej przez bank wartosci tej nieru-
chomosci.

Przez formalnoprawng kontrole zabezpieczenia wierzytelnosci, ktére tworzg podstawe emi-
sji listéw zastawnych, rozumiem sprawdzanie przez powiernika, czy ustanowienie zabezpieczenia
jest prawnie skuteczne. W przypadku hipotecznych listéw zastawnych pefnigcy powierniczg funk-
cje powinien przede wszystkim zbada¢, czy hipoteka jest wpisana do ksiegi wieczystej. Natomiast
w przypadku publicznych listéw zastawnych przedmiotem jego zainteresowania powinna by¢,
w szczegdlnosci, legalnos¢ gwarantowania lub poreczania sptaty kredytu do petnej wysokosci

73 A. Drewicz-Tutodziecka, O. M. Stdcker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 25, s. 189.
74 Rekomendadja jest dostepna na stronie www.nbp.pl pod hastem Publikacje Nadzoru Bankowego.
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i wraz z naleznymi odsetkami przez podmioty wymienione w art. 3 ust. 2 pkt. 1 ustawy o l.z.b.h.
oraz moc prawna udzielanych gwarancji lub poreczen.

Uwaga powiernika powinna by¢ réwniez skupiona na kontroli rodzaju nieruchomosci,
na ktérych ustanowiono hipoteke dla zabezpieczenia wierzytelnosci bedgcych sktadnikami masy za-
bezpieczenia. Celem podejmowanych czynnosci kontrolnych jest sprawdzenie, czy spetniajg one
warunki art. 23 ustawy o l.z.b.h. Powiernik musi sobie odpowiedzie¢ na pytania:

1) jakie nieruchomosci i w jakich proporcjach sa przedmiotem obcigzenia hipotekg?

2) czy eksploatacja nieruchomosci, na ktérych bank zabezpiecza wierzytelnosci, ktére stanowia
podstawe emisji hipotecznych listéw zastawnych, zgodnie z przeznaczeniem posiada trwaty
charakter, w szczegdlnosci, czy czescig sktadowgq tych nieruchomosci nie sg ztoza kopalin?

3) jezeli bank obcigza hipotekami nieruchomosci, na ktérych realizowane sg inwestycje bu-
dowlane, to czy suma zabezpieczonych w ten sposéb wierzytelnosci nie przekracza 10%
0gdlnej wartosci wierzytelnosci wchodzacych w sktad masy zabezpieczenia hipotecznych
listéw zastawnych?

4) jezeli natomiast sg to nieruchomosci przeznaczone pod zabudowe zgodnie z planem za-
gospodarowania przestrzennego, to czy wierzytelnosci zabezpieczone hipotekg na tych
nieruchomosciach nie przekraczajg 10% limitu wskazanego w pytaniu 3?

Szczegdlnie wazne z punktu widzenia jakosci masy zabezpieczenia listéw zastawnych oraz
mozliwosci spefnienia Swiadczen pienieznych wobec nabywcow listéw zastawnych w wypadku ko-
niecznosci zaspokajania sie przez bank z hipoteki na nieruchomosci ma zgodne z przepisami usta-
wy o |.z.b.h. okreslenie bankowo-hipotecznej wartosci przedmiotu zabezpieczenia. Przepis art. 30
pkt 2 ustawy o l.z.b.h. stanowi, ze do zadan powiernika nalezy sprawdzanie, czy przyjeta przez
bank warto$¢ bankowo-hipoteczna nieruchomosci okreslona zostata zgodnie z bankowym regula-
minem zatwierdzonym przez KNB. Rownoczesnie jednak wskazuje, ze do jego obowigzkéw nie na-
lezy kontrolowanie, czy przyjmowana wartos¢ odpowiada wartosci rzeczywistej’>. Oznacza to, ze
powiernik moze sie ograniczy¢ do kontroli dokumentalnej zgodnosci przyjetej wartosci z regulami-
nowymi zasadami. Nie moze tym samym zosta¢ odwotany na podstawie art. 28 ust. 1 pkt 5 usta-
wy o |.z.b.h. (za niewypetnienie ustawowych czynnosci) w przypadku stwierdzenia, ze wartos¢ ban-
kowo-hipoteczna nie odpowiada rzeczywistej.

W zakresie drugiego obszaru kontroli przedmiotem zainteresowania powiernika powinna
by¢ zgodnos¢ sposobu prowadzenia rejestrow zabezpieczenia hipotecznych i publicznych listéw za-
stawnych z przepisami ustawy o |.z.b.h. (art. 30 pkt 4). Jego obowiagzkiem bedzie zatem sprawdza-
nie, czy spetnione sg zarébwno wymogi formalne (tzn. bank prowadzi rejestr zgodnie ze wzorem
okreslonym w uchwale Nr 2/1999 KNB, a wpisy dokonywane sg do petnej wysokosci udzielonego
kredytu), jak i materialne (wpisane do rejestru wierzytelnosci i wartosci mogg stanowi¢ podstawe
emisji listéw zastawnych).

Z punktu widzenia ochrony intereséw wierzycieli z listéw zastawnych niebagatelne znacze-
nie ma czestotliwos$¢ wykonywania przez powiernika ustawowych zadan. W przypadku kontroli
masy zabezpieczenia ustawa o |.z.b.h. nie reguluje tej kwestii. Wydaje sie, ze czestotliwos¢ czynno-
sci sprawdzajgcych nalezy dostosowac do specyfiki poszczegdlnych elementéw kontroli masy. Wy-
ktadnia art. 18 ust. 11 2 ustawy o l.z.b.h. wskazuje, ze zasada pokrycia powinna by¢ przestrzega-
na w kazdym czasie. W sytuacji, kiedy bank planuje nowa emisje listow zastawnych, obowigzkiem
powiernika jest przeprowadzenie przed jej dokonaniem kontroli zapewnienia zgodnego z wymoga-
mi ilosciowymi zabezpieczenia emisji. Natomiast w czasie, kiedy listy zastawne znajdujg sie w ob-
rocie od wiedzy i doswiadczenia petnigcych powiernicze funkcje zalezy, w jakich odstepach czasu
powinni zada¢ od banku wgladu w rachunek zabezpieczenia, aby uzyskac¢ pewnos¢, ze zasada po-
krycia jest przestrzegana’®. W przypadku formalnoprawnej kontroli zabezpieczenia, kontroli rodza-

75 7godnie z art. 30 pkt 2 zd. 2 ustawy o |.z.b.h. ,[...] do zadari powiernika nie nalezy sprawdzanie, czy bankowo-hi-
poteczna wartosc nieruchomosci odpowiada wartosci rzeczywistej [...]".
76 podobnie A. Drewicz-Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 30, s. 213.
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ju nieruchomosci i przyjetej wartosci bankowo-hipotecznej wystarczajace wydaje sie poprzestanie
na czynnosciach sprawdzajgcych w momencie wpisywania wierzytelnosci do rejestru zabezpiecze-
nia listéw zastawnych, chociaz powiernik powinien mie¢ s$wiadomos¢, ze w przedmiocie zabezpie-
czenia tych wierzytelno$ci moga nastgpi¢ zmiany (np. w sytuacji obnizenia wartosci pierwotnego
przedmiotu zabezpieczenia wierzytelnos¢ zostanie zabezpieczona hipotekg na innej nieruchomo-
sci).

W odniesieniu do kontroli rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych kwestie czestotliwosci
podejmowania czynnosci sprawdzajgcych reguluje art. 31 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. Przepis ten naka-
zuje kontrolowanie prawidtowosci prowadzenia rejestru w sposob biezacy. Zgodnie z pogladami
prezentowanym w pismiennictwie stowo ,biezagca” oznacza takg powtarzalnos¢ kontroli, ktéra nie
prowadzi do zalegtoéci kontrolnych’”. Czestotliwos¢ wykonywanych czynnosci kontrolnych powin-
na pozostawac w scistym zwiagzku z rozmiarem i natezeniem dziatalnosci banku?8.

Sprawdzenie przez powiernika kazdej wierzytelnosci wpisywanej do rejestru zabezpieczenia
listow zastawnych, kazdej nieruchomosci stanowigcej przedmiot zabezpieczenia tej wierzytelnosci
i kazdej wartosci bankowo-hipotecznej w praktyce moze okazac sie niemozliwe, zwtaszcza gdy
bank prowadzi ozywiong dziatalnos¢ emisyjna. Dlatego tez, korzystajac z doswiadczen niemieckich
w tym zakresie’9, nalezy dopusci¢ mozliwoé¢ kontrolowania jedynie wybranych wierzytelnosci, nie-
ruchomosci i ich wycen. Tym bardziej ze ustawa o |.z.b.h. nie reguluje kwestii faktycznego zakresu
przedmiotowego czynnosci sprawdzajgcych. Na powierniku spoczywa wiec ciezar doboru odpo-
wiedniej préby kontrolnej.

2.2.3. Srodki umozliwiajace wykonanie zadar

Ustawa o |.z.b.h. wyposaza powiernika w dwojakiego rodzaju srodki umozliwiajgce wykona-
nie ustawowych zadan, mianowicie w:

1) kompetencje80 do badania ksigg rachunkowych, rejestréw, planéw i innych dokumentow
banku (art. 32 ust. 1 ustawy o l.z.b.h.) oraz

2) wynikajacg z art. 33 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. kompetencje do zadania od banku zapewnie-
nia warunkéw pracy odpowiednich do wykonywanych zadan.

Na podstawie art. 32 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. powiernik moze kierowac zadanie, ktére rodzi
po stronie banku obowigzek umozliwienia mu wgladu do wymaganych przez niego dokumentéw
w celu ich zbadania. Zakres przedmiotowy zgdania jest jednak ograniczony. Powiernik moze sie do-
magac wylacznie takich dokumentdw, ktére sg konieczne do wykonywania ustawowych zadan8?,
czyli do przeprowadzenia kontroli masy zabezpieczenia listéw zastawnych i prowadzenia rejestru
zabezpieczenia tych papieréw wartosciowych. Za takie w szczegdlnosci mozna uznac rejestr i ra-
chunek zabezpieczenia listow zastawnych, umowy, na podstawie ktérych powstajg wierzytelnosci
tworzgce podstawe emisji listdw zastawnych (umowy kredytu i umowy przelewu wierzytelnosci)
oraz dokumenty wyceny. Wydaje sie, ze moze sie réwniez domagac przedstawienia przez bank opi-
nii i raportu biegtego rewidenta z badania jego sprawozdania finansowego, jezeli zawiera ono spo-
strzezenia odnoszace sie do listéw zastawnych i wartosci tworzacych podstawe ich emisji, jak row-
niez udostepnienia analiz banku dotyczacych zapewnienia w okreslonej perspektywie czasowej
zgodnej z przepisami ustawy o |.z.b.h. masy zabezpieczenia82.

77 M. Rewienski, Powiernik banku hipotecznego — nowa instytucja w polskim systemie bankowym, Prawo bankowe
2000, nr 2, s. 54.

78 A Drewicz-Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., kom. do art. 31 ust. 1, s. 216.

79\ Kerl, D. Bellinger, Hypothekenbankgesetz ..., jw., kom. do § 30, s. 497.

80 pod pojeciem kompetendji rozumiem mozno$¢ takiego prawem przewidzianego zachowania sie, przez wyraznie
oznaczony podmiot, w tym przypadku powiernika, w wyniku ktérego powstaje, badZ aktualizuje sie obowigzek okre-
$lonego zachowania sie (dziatania lub zaniechania) przez inny podmiot, w tym przypadku przez bank hipoteczny (Wiel-
ka Encyklopedia Prawa pod red. E. Smoktunowicza, Biatystok — Warszawa 2000, hasto: kompetencja).

81 Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. powiernik ma prawo bada¢ ksiegi rachunkowe, rejestry, plany i inne doku-
menty banku ,[...] w celu wykonania zadan [...].”

82 W odniesieniu do niemieckiego powiernika na mozliwos¢ takg wskazuje V.Kerl i D.Bellinger [w:] Hypothekenbankge-
setz ...,jw., kom.do § 32, s. 509.
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Na tle omawianej kompetencji rysuje sie jednak problem prawnej dopuszczalnosci udzielania
powiernikowi przez bank informacji stanowigcych tajemnice bankowa (zawartych w badanych
przez nich dokumentach, np. w umowach kredytu) w swietle przepiséw art. 104 i 105 prawa ban-
kowego. Zagadnienia tego nie regulujg przepisy ustawy o l.z.b.h., a usytuowanie osoby petnigce;
powierniczg funkcje na zewnatrz banku pozwala na stwierdzenie, ze jest ona osobg trzecig w ro-
zumieniu art. 104 ust. 2 prawa bankowego. Nie wigze go bowiem z bankiem zaden stosunek za-
trudnienia, ani nie posredniczy w wykonywaniu przez bank czynnosci bankowych. Ponadto nie
zostat uwzgledniony w katalogu art. 105 ust.1 prawa bankowego, ktory okresla, w jakich przypad-
kach i jakim podmiotom bank ma obowigzek udzielenia informacji stanowiacych tajemnice banko-
wa. Zgodnie wiec z wyktadnig jezykowa art. 104 ust.2 prawa bankowego nie mozna mu ujawnic
wiadomosci objetych tajemnica, chyba ze osoba bedaca strong umowy na pismie upowazni bank
do ich przekazania powiernikowi. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze w kompetencje do badania
dokumentéw banku, w tym zawierajacych tajemnice bankowa (niezbednych do przeprowadzenia,
np. formalnoprawnej kontroli zabezpieczenia), bez ktérej niemozliwe staje sie wykonanie ustawo-
wych zadan, wyposazyt powiernika w sposéb wyrazny z zatozenia racjonalny ustawodawca. Moz-
na wiec broni¢ pogladu, ze z art. 32 ust.1 ustawy o |.z.b.h. wynika swoiste upowaznienie ustawo-
we, a norma ustawy o |.z.b.h. stanowi lex specialis w stosunku do norm wyrazonych w art. 104
i 105 prawa bankowego. Niemniej jednak poglad ten moze spotka¢ sie z zarzutem, ze jezeli obo-
wigzek zachowania tajemnicy bankowej jest reguta, a przepis art. 104 ust. 2 prawa bankowego
ustanawia wyjatki od tej reguty (zaistnienie jednego z przypadkéw wskazanych w art. 105 ust. 1
prawa bankowego albo uzyskanie pisemnego upowaznienia beneficjenta tajemnicy), to zgodnie
z przyjetymi dyrektywami wyktadni nie moga by¢ one interpretowane rozszerzajaco (exceptiones
non sunt extendae). Na poparcie tego twierdzenia mozna powotac stanowisko zawarte w uzasad-
nieniu uchwaty sktadu siedmiu sedzidw SN z dnia 12 stycznia 1988 r. (sygn. Akt Il CZP/53/87
OSNCP 1988/89) o nastepujacej tresci: , normy stanowiace tajemnice bankows [...] nie powinny byc
w ramach wyktadni celowosciowej interpretowane w sposob pozwalajacy na rozluznienie jej rygo-
réw”. Ze wzgledu na mogace sie pojawic rozbieznosci interpretacyjne nalezy postulowa¢ wprowa-
dzenie do ustawy prawo bankowe lub ustawy o |.z.b.h. przepisu, ktory naktadatby na bank obo-
wigzek udzielenia powiernikowi informacji stanowigcych tajemnice bankowg w zakresie
niezbednym do prawidtowego wykonania przez niego ustawowych zadan. Tym bardziej, ze ujaw-
nienie tajemnicy bankowej przez zobowigzanego do jej zachowania (np. pracownika banku hipo-
tecznego) zagrozone jest sankcjg karng (zgodnie z art. 171 ust. 5 prawa bankowego)83.

Przepis art. 32 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. expressis verbis uprawnia powiernika do badania okre-
slonych dokumentéw ,w dowolnym czasie”, czyli wéwczas, gdy uzna to za konieczne dla petnego
wykonania natozonych na niego zadan. Innymi sfowy to powiernik, a nie bank powinien decydo-
wac, kiedy zostang udostepnione. Nalezy sie jednak zgodzi¢ z pogladem, ktdry prezentowany jest
w niemieckiej doktrynie, ze jezeli sytuacja nie wymaga zdecydowanego i natychmiastowego dzia-
tania z jego strony, powinien on mie¢ na uwadze biezacg dziatalnoé¢ banku84. Nie mozna przeciez
zapominac o ratio legis powotania powiernika, ktérym jest ochrona intereséw nabywcéw listéw za-
stawnych. Nieuzasadnione dezorganizowanie pracy banku moze pozostawaé w sprzecznosci z tym
Interesem.

Drugi ze wspomnianych $rodkéw realizacji powierniczych zadan nie zostat sformutowany
w ustawie o .z.b.h. w sposéb tak wyrazny, jak kompetencja do badania dokumentéw. Artykut 33
ust. 2 ustawy o l.z.b.h. stanowi, ze bank hipoteczny zapewnia powiernikowi warunki pracy odpo-
wiednie do wykonywanych przez niego zadan. Bank powinien wiec zagwarantowac (a powiernik

83 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych oraz o zmianie niektérych
innych ustaw, ktéry w chwili obecnej jest przedmiotem prac parlamentarnych (Sejm IV kadencji, druk nr 405), wycho-
dzi naprzeciw temu postulatowi. Po art. 32 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. przewiduje si¢ m .in. dodanie ust. 1a w brzmieniu:
., 1a. Powiernikowi i jego zastepcy, w zwiazku z wykonywaniem ich zadari, bank hipoteczny [...] udziela informagji sta-
nowigcych tajemnice bankowg”, a art. 105 ust. 2 prawa bankowego proponuje sie nada¢ nastepujgce brzmienie: ,, 2.
Zakres oraz zasady udzielania informacji przez banki organom podatkowym, Generalnemu Inspektorowi Informacji Fi-
nansowej, organom kontroli skarbowej oraz powiernikowi i jego zastepcy w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29
ggrpnia 1997 r. o listach zastawnych i bankach hipotecznych [...], requlujg odrebne przepisy.”
jw.
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moze sie tego domagac) zaréwno odpowiednie warunki o charakterze technicznym (przygotowac
i wyposazy¢ stanowisko pracy), jak i o charakterze organizacyjnym (stworzy¢ regulacje wewnetrzne
umozliwiajgce wspotprace w zakresie wykonywanych przez powiernika czynnosci kontrolno-nad-
zorczych)85. Uwazam, ze przepis ten stanowi rowniez dla powiernika podstawe zgdania sporza-
dzenia na koszt banku ekspertyz w sprawach zwigzanych z wykonywaniem powierniczych zadan.
W tym przypadku zapewnienie warunkéw pracy odpowiednich do wykonywanych zadan mozna
rozumie¢ jako obowigzek stuzenia fachowg pomoca (np. sporzadzenia opinii prawnej na temat
mozliwosci gwarantowania sptaty kredytu do petnej wysokosci i wraz z naleznymi odsetkami przez
jedno z panstw cztonkowskich Wspaélnot Europejskich). Powiernik powinien jednak pamietac, ze
zbyt czeste korzystanie z pomocy banku, zwtaszcza przy rozwigzywaniu problemoéw, w zakresie kté-
rych powinien sie wykazac¢ odpowiednia wiedzg (ktorej posiadanie potwierdzajg dokumenty przed-
stawione KNB przy ubieganiu sie o powotanie), moze zosta¢ potraktowane jako niewypetnienie
ustawowych czynnosci, co uprawnia organ nadzoru bankowego do jego odwotania (art. 28 ust. 1
ustawy o l.z.b.h.).

2.2.4. Formy dziatania powiernika

Konsekwencjg obserwacji dokonanych przez powiernika w trakcie przeprowadzania kontroli
okreslonych obszaréw dziatalnosci banku, zwtaszcza $wiadczacych o naruszeniu przepiséw ustawy
o l.z.b.h., moze by¢ podjecie dwojakiego rodzaju srodkdw. Z punktu widzenia sposobu wywierania
wptywu na dziatalnos¢ banku mozna je okresli¢ jako srodki oddziatywania posredniego i bezposred-
niego.

Do pierwszej grupy nalezy zaliczy¢ zalecenia oraz obowigzki informacyjne. Zgodnie z art. 32
ust. 2 ustawy o l.z.b.h. powiernik dysponuje uprawnieniem do wydawania bankowi zalecen
w zwigzku z czynnosciami, do ktérych zobowigzany jest na podstawie tej ustawy, czyli, jak sie wy-
daje, w zwigzku z czynnosciami kontrolnymi, podejmowanymi w celu realizacji zadan wskazanych
w art. 30 ustawy o l.z.b.h. Powiernicze zalecenie nie wigze jednak banku, co podkresla brzmienie
art. 32 ust. 2 ustawy o l.z.b.h., ktéry niejako a priori zaktada mozliwo$¢ jego niewykonania, wska-
zujac zawiadomienie KNB jako kierunek dalszego dziatania w przypadku niezastosowania sie do za-
lecenia. Wydaje sie wiec, ze na podstawie art. 32 ust. 2 ustawy o |.z.b.h. powiernik moze jedynie
doradzi¢ bankowi podjecie okreslonych dziatan w celu usuniecia naruszenia przepisow tej ustawy,
stwierdzonego przez siebie w trakcie wykonywania czynnosci kontrolnych, ktérych przestrzeganie
poddane zostato jego kontroli (np. w wyniku stwierdzenia, ze fgczna kwota nominalnych wartosci
znajdujacych sie w obrocie hipotecznych listow zastawnych przekracza sume nominalnych kwot
wierzytelnosci i Srodkow, stanowigcych podstawe ich emisji, moze zaleci¢ nabycie przez bank listéw
zastawnych o okreslonej wartosci w celu ich umorzenia przy zachowaniu warunkéw art. 21 ust. 1
ustawy o l.z.b.h. lub przekazania do depozytu pod swéj nadzdr zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 2 usta-
wy o l.z.b.h.). Niewykonanie przez bank zalecenia rodzi jednak po stronie powiernika obowigzek
niezwtocznego zawiadomienia KNB o tym fakcie. W celu usuniecia stwierdzonych nieprawidtowo-
sci organ nadzoru bankowego moze skorzystac (jest to uprawnienie, a nie obowigzek) z przystugu-
jacych mu uprawnien nadzorczych (art. 32 ust. 3 ustawy o |.z.b.h), co oznacza, ze poinformowa-
nie o niezastosowaniu sie do zalecenia nie nakfada na ten organ obowigzku zastosowania Srodkow
nadzoru. Ocena zasadnosci podjecia dziatan, ktérych celem bytoby przywrécenie stanu zgodnego
z przepisami ustawy o |.z.b.h., zostata pozostawiona KNB.

Kolejny obowigzek naktada na powiernika art. 30 pkt 3 zd. 2 ustawy o l.z.b.h. Polega on
na niezwfocznym zawiadomieniu KNB o stwierdzonym przekroczeniu limitu art. 18 ustawy
o lz.b.h., czyli naruszeniu zasady statego zabezpieczenia listéw zastawnych. W odréznieniu
od obowigzku wynikajacego z art. 32 ust. 2 ustawy o |.z.b.h., ktéry powstaje dopiero w chwili nie-
wykonania powierniczego zalecenia wydanego w nastepstwie zaobserwowanego dziatania nie-
zgodnego z przepisami tej ustawy, obowigzek natozony w art. 30 pkt 3 zd. 2 aktualizuje sie juz

85 Regulacje wewnetrzne banku okredlajace zasady wspétpracy z powiernikiem sa przedmiotem analizy Generalnego In-
spektoratu Nadzoru Bankowego przed wydaniem przez Komisje Nadzoru Bankowego zezwolenia na rozpoczecie przez
bank dziatalnosci.
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w chwili stwierdzenia naruszenia postanowien ustawy o |.z.b.h. Odmienne uregulowanie momen-
tu aktualizacji obowigzkéw nalezy, w moim przekonaniu, ttumaczy¢ fundamentalnym znaczeniem
zachowania zasady pokrycia dla bezpieczenstwa inwestycji w listy zastawne.

Zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. powiernik zobowiazany jest réwniez okresowo, tzn.
do 7 dnia kazdego miesigca przekazywac¢ KNB zatwierdzony przez siebie, aktualny odpis wpiséw
W rejestrze zabezpieczenia listdw zastawnych za miesigc poprzedni. Przekazany odpis pozwala or-
ganowi nadzoru bankowego, z jednej strony, na kontrole przestrzegania przez bank wymogdw for-
malnych i materialnych dotyczacych prowadzenia rejestru (w ramach nadzoru, ktérego celem jest
zapewnienie legalnosci dziatalnosci banku), z drugiej natomiast, ze wzgledu na fakt, ze odpis po-
winien by¢ zatwierdzony przez powiernika, na sprawdzenie, czy dokonuje on kontroli zgodnie
z przepisami ustawy o |.z.b.h. (w ramach nadzoru nad wypetnianiem przez powiernika czynnosci,
do ktérych zobowigzuje go ta ustawa).

Wyktadnia art. 31 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. pozwala na sformutowanie pewnych wnioskow
i zasygnalizowanie watpliwosci interpretacyjnych. Po pierwsze, odpis powinien by¢ przekazany nie
pdzniej niz do 7 dnia kazdego miesigca. Wobec braku odrebnych regulacji ustawy o I.z.b.h. wyda-
je sie, ze termin ten zostanie zachowany réwniez woéwczas, gdy powiernik przed jego uptywem
nada stosowne pismo w placéwce pocztowej (zgodnie z art. 57 § 5 k.p.a.). Po drugie, odpis obej-
muje wierzytelnosci i srodki wpisane do rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych w miesigcu po-
przedzajagcym przekazanie. Powstaje jednak pytanie, czy powiernik powinien przekazywac odpis
rowniez w sytuacjach, gdy bank nie dokonat wpiséw w rejestrze. Z jednej bowiem strony powier-
nik ma przekazywac odpis wpiséw za miesigc poprzedni, co moze prowadzi¢ do wniosku, ze
w przypadku braku wpiséw w miesigcu poprzedzajacym realizacje obowigzku przekazywanie odpi-
su jest bezprzedmiotowe. Z drugiej jednak strony z art. 31 ust. 2 ustawy o |.z.b.h. wynika obowia-
zek przekazania aktualnego odpisu w kazdym miesigcu, a nie wytgcznie wtedy, kiedy wpisy zosta-
ng dokonane. Nalezy zatem przyja¢, ze odpis obejmuje nie tyle wpisy dokonane, ile odzwierciedla
zmiane w ich stanie lub jej brak w poprzednim miesigcu. Powiernik zobowigzany jest wiec informo-
wac KNB réwniez o braku przyrostu podstawy emisji listdw zastawnych8®.

Srodki zaklasyfikowane do pierwszej grupy pozwalaja jedynie w sposdb poéredni wplywac
na dziatalno$¢ banku hipotecznego poprzez informowanie organu nadzoru bankowego o stanie
przestrzegania ustawy o l.z.b.h. (w przypadku obowigzku przekazywania odpisu wpisow w reje-
strze zabezpieczenia listéw zastawnych) lub o stwierdzonych w trakcie podejmowanych czynnosci
kontrolnych naruszeniach jej przepiséw (w przypadku obowigzkdéw wynikajacych z art. 30 ust. 3
zd. 2 i art. 32 ust. 2 ustawy o |.z.b.h.). Natomiast do podejmowania bezposrednich dziatan wtad-
czych, ktérych celem byfoby usuniecie zaobserwowanych przez powiernika nieprawidtowosci,
uprawniona jest w tym przypadku KNB.

Powiernik zostat réwniez wyposazony w $rodki, ktére pozwalaja mu na bezposrednie od-
dziatywanie na bank. Maja one zréznicowany charakter, ale ich cechg wspdlng jest to, ze za ich po-
moca moze ingerowac w dziatalnos¢ banku, w tym réwniez decydowac o zmianie jej kierunku, czy-
li kreowad jego sytuacje prawna. Ich trescig jest najczesciej zezwolenie (zatwierdzenie, zgoda),
a wiec mozliwos¢ indywidualnego (a $cislej podwdjnie konkretnego) uchylenia pewnego zakazu,
ktéry zostat wprowadzony przez ustawodawce w celu prewencyjnym8’. Srodkami tymi sa:

1) sktadanie podpisu na liscie zastawnym (art. 6 pkt 9 ustawy o l.z.b.h.),

2) wyrazanie pisemnej zgody na dokonanie czynnosci rozporzadzajacej, ktorej przedmiotem
jest wierzytelnos¢ hipoteczna wpisana do rejestru zabezpieczenia listow zastawnych
(art. 24 ust. 3 ustawy o l.z.b.h.),

3) wyrazanie pisemnej zgody na wykreslenie wpiséw w tym rejestrze (art. 31 ust. 3 ustawy
ol.z.b.h).

86 A. Drewicz-Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ...,jw., kom. do art. 31 ust. 2, s. 216.
87 M. Rewienski, Powiernik ...,jw., s. 54.
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W mysl przepisu art. 6 pkt 9 ustawy o l.z.b.h. elementem obligatoryjnym listu zastawnego
w formie dokumentu jest podpis powiernika. W przypadku emitowania tego papieru wartosciowe-
go w formie zdematerializowanej podpis powinien sie znalez¢ w tresci Swiadectwa depozytowego
albo innego dokumentu wydanego przez bank osobie uprawnionej (art. 7 ust. 2 w zw. z art. 6 pkt 9
ustawy o I.z.b.h.). Jego ztozenie nalezy traktowac jako swoiste potwierdzenie spetnienia przez bank
ustawowych warunkéw dokonania emisji®8. Uzaleznione jest wiec od wynikéw kontroli zapewnie-
nia podstawy emisji zgodnej z przepisami ustawy o |.z.b.h. oraz dokonania odpowiednich wpiséw
do rejestru zabezpieczenia listdw zastawnych. W przypadku stwierdzenia naruszenia stosownych
postanowien ustawy o l.z.b.h. powiernik uprawniony jest do odmowy ztozenia podpisu, czym
wstrzymuje zamierzong przez bank emisje listow zastawnych8.

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 3 ustawy o l.z.b.h. dokonanie przez bank czynnosci roz-
porzadzajacej, ktorej przedmiotem jest wierzytelnos¢ wpisana do rejestru zabezpieczenia listéw za-
stawnych, wymaga uprzedniej pisemnej zgody powiernika. Wyposazeniu go w te kompetencje nie
towarzyszy jednak wyrazne okreslenie w ustawie o |.z.b.h. dwdch zasadniczych (z punktu widzenia
skuteczno$¢ tego srodka oddziatywania) kwestii, mianowicie przestanek odmowy wyrazenia zgody
i cywilnoprawnych skutkdw czynnosci rozporzadzajgcych dokonanej bez zgody powiernika. W mo-
im przekonaniu zgode nalezy postrzegac jako srodek o charakterze prewencyjnym, ktéry ma umoz-
liwi¢ skuteczne przeciwdziatanie naruszeniu zasady statego zabezpieczenia listow zastawnych oraz
tych limitéw ustawowych, dla ktérych punktem odniesienia jest ogdina kwota wierzytelnosci ban-
ku wpisanych do rejestru zabezpieczenia hipotecznych lub publicznych listéw zastawnych. Z tego
twierdzenia ptynie wniosek, ze przestankg odmowy jej wyrazenia moze by¢ stwierdzenie przez po-
wiernika, ze istnieje niebezpieczenstwo obnizenia wartosci podstawy emisji w stosunku do sumy
nominalnych wartosci znajdujacych sie w obrocie listow zastawnych wraz z odsetkami od tych pa-
pieréw wartosciowych lub przekroczenia limitéw art. 13 ust. 1, art. 18 ust. 3 oraz 23 ust.1 ustawy
o |.z.b.h. w nastepstwie dokonania rozporzadzenia. Dokonang bez uprzedniej (podkr. M.O.) zgody
powiernika czynno$c rozporzadzajgca nalezy natomiast traktowac jako sprzeczng z ustawa, a przez
to zgodnie z art. 58 § 1 k.c. bezwzglednie niewazna. Z przepisu art. 24 ust. 3 ustawy o l.z.b.h. wy-
raznie wynika, ze zgoda musi by¢ wyrazona przed dokonaniem rozporzadzenia. Czynnos¢ ta nie
moze by¢ zatem konwalidowana poprzez wydanie zgody ex post20. Nie mamy tu wiec do czynie-
nia z czynnoscia prawng ,kulejaca” (negotium claudicans)®.

Od uzyskania zgody powiernika zostato réwniez uzaleznione wykreslenie przez bank wpiséw
w rejestrze zabezpieczenia listéw zastawnych, przy czym réwnoznaczne z jej wyrazeniem jest zto-
zenie przez powiernika czytelnego podpisu przy adnotacji o jego wykresleniu. Wobec braku usta-
wowych uregulowan nalezy postawic¢ pytanie, kiedy moze zosta¢ wyrazona zgoda na wykreslenie.
Analogicznie jak w przypadku zgody wydawanej na podstawie art. 24 ust. 3 ustawy o l.z.b.h., je-
dynie woéwczas, gdy powiernik stwierdzi na podstawie prowadzonych dziatan kontrolnych, ze
zmniejszenie masy zabezpieczenia listow zastawnych wskutek wykreslenia wierzytelnosci lub srod-
kéw stanowigcych jej sktadniki, nie spowoduje naruszenia zasady art. 18 lub limitéw art. 13 ust. 1,
art. 18 ust. 3 oraz 23 ust.1 ustawy o l.z.b.h.. Wykreslenie wpisu bez powierniczej zgody bedzie
bezskuteczne, na co wskazuje brzmienie art. 31 ust. 3 ustawy o l.z.b.h., ktéry expressis verbis sta-
nowi, ze moze ono nastapic ,[...] jedynie (podkr. M.O.) [...] za pisemng zgoda powiernika [...]".

Z powierzeniem powiernikowi nadzoru na listami zastawnymi deponowanymi u niego przez
bank hipoteczny w sytuacji wskazanej w art. 16 ust. 1 pkt 2 ustawy o |.z.b.h. wigze sie problem okre-
slenia Srodkdw, ktdre pozwolityby mu w sposéb wiadczy przeciwdziata¢ ponownemu wprowadze-
niu tych papieréw wartosciowych do obrotu z naruszeniem zasady pokrycia. Ustawodawca postu-

88 A Drewicz-Tutodziecka, O. M. Stdcker, Komentarz do ..., jw., kom.do art. 30 pkt 5, s. 214.

89 M.Us&k, Status prawny powiernika w banku hipotecznym [w:] R.Mastalski (red.) Ksiega jubileuszowa Profesora Mar-
ka Mazurkiewicza. Studia z dziedziny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony srodowiska, Wroctaw 2001,
s. 115.

90 5. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza — Czes¢ ogdlna., Warszawa 1999,
kom.do art. 58, s. 185.

91 Odmiennie M. Rewieniski (Powiernik ..., s. 51), ktdry stoi na stanowisku, ze czynno$¢ rozporzadzajaca banku doko-
nana bez uprzedniej zgody powiernika moze by¢ sanowana w drodze wyrazenia zgody ex post.
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guje sie na okreslenie tego zadania pojeciem ,nadzoru”. Nie wskazuje jednak srodkéw jego wyko-
nywania (czyli oddziatywania na bank w celu przywrécenia stanu zgodnego z przepisami ustawy
ol.z.b.h.). W literaturze przedmiotu prezentowany jest poglad, ze na podstawie art. 16 ust. 1 pkt 2
iart. 19 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. oraz innych regulacji tej ustawy (w szczegélnosci art. 18 wprowa-
dzajacego zasade pokrycia i przepisdw art. 30 pkt 1 i 3, zgodnie z ktérymi do zadanh powiernika na-
lezy sprawdzanie, czy zobowigzania wynikajgce ze znajdujacych sie w obrocie listdw zastawnych
w kazdym czasie zabezpieczone s zgodnie z przepisami ustawy o |.z.b.h. oraz czy przestrzegana
jest zasada pokrycia) mozna zrekonstruowac¢ norme zawierajacg kompetencje do wyrazania zgody
na ponowne wprowadzenie listéw do obrotu92. Niewatpliwie brak tej kompetencji w katalogu po-
wierniczych srodkéw bezposredniego oddziatywania na bank stanowi istotng luke w systemie nad-
zoru i kontroli nad przestrzeganiem kluczowej dla wierzycieli z listéw zastawnych zasady pokrycia.
Niemniej jednak, w doktrynie wyrazany jest rowniez poglad, ze wiadcze wkraczanie w sfere dziata-
nia banku jest mozliwe i dopuszczalne tylko w sprawach okreslonych konkretnym przepisem praw-
nym?3, a lista érodkéw nadzoru powinna by¢ prawnie okreslona%4. Dlatego tez uwazam, ze wobec
braku wyraznego przepisu w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym powiernik nie dysponuje
kompetencja do wyrazania zgody na powtdrne zbycie listow zastawnych wycofanych przez bank
z obrotu. Nalezy jednak de lege ferenda postulowac jej wprowadzenie w drodze nowelizacji usta-
wy o |.z.b.h.

2.2.5. Powofanie powiernika

Problematyke powotania powiernika reguluje art. 27 ustawy o l.z.b.h., ktéry wskazuje organ
powotujacy (KNB), organ opiniujacy (zarzad banku hipotecznego) oraz okresla wymagania, jakie
powinni spefnia¢ kandydaci do pefnienia tej funkcji. Zgodnie z brzmieniem przepisu powiernik po-
wotywany jest przez KNB przy kazdym banku hipotecznym po zasiegnieciu opinii zarzagdu banku,
przy ktérym bedzie wykonywat przypisane w ustawie zadania. Przepis art. 27 ust.1 ustawy o l.z.b.h.,
W mojej opinii, jednoznacznie wskazuje na obligatoryjnos¢ jego powotania. Stanowi bowiem, ze
J[...1 przy kazdym banku hipotecznym powotuje sie (podkr. M.O.) powiernika [...]", nie pozostawia-
jac ocenie KNB, czy jest to uzasadnione faktycznym zakresem dziatalnosci banku.

Ustawa o l.z.b.h. stawia przed kandydatami do petnienia tej funkcji dwojakiego rodzaju
(z punktu widzenia dokonujgcego weryfikacji Generalnego Inspektoratu Nadzoru Bankowego) wy-
magania (art. 27 ust. 1 zd. 2 i ust. 3 ustawy o l.z.b.h.), mianowicie:

1) wymagania o charakterze obiektywnym: powiernikiem moze by¢ wytgcznie obywatel pol-
ski9>, majacy wyksztatcenie wyzsze i nie bedacy pracownikiem banku hipotecznego,
przy ktéorym ma by¢ powotany;

2) wymagania o charakterze subiektywnym: powiernikiem moze by¢ wytacznie osoba dajaca
rekojmie rzetelnego wykonywania natozonych na nig obowigzkdw; ocena pozostaje w sfe-
rze uznania administracyjnego KNB.

Rodzaj stawianych wymagan (obywatelstwo, wyksztatcenie wyzsze, dawanie rekojmi rzetel-
nego wykonywania obowigzkéw) wskazuje jednoznacznie, ze funkcje powiernika moga petni¢ wy-
tgcznie osoby fizyczne.

W zakresie niezbednym do wydania przez KNB decyzji o powotaniu GINB dokonuje oceny,
czy kandydat ubiegajacy sie o petnienie funkcji powiernika9® spetnia wymagania okreslone w usta-

92 M. Usak, Status prawny ..., jw., s. 116.

93 R.W. Kaszubski, A. Kawulski, Nadzér bankowy w perspektywie integracji europejskiej, cz. I, Przeglad Podatkowy 1998,
nr 10, s. 34-37.

94 M. Rewienski, Powiernik o JW., 5. 52

95 Ustawa z dnia 18 stycznia 2001 r. 0 zmianie ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych (Dz.U. Nr 15, poz.
148), ktéra wchodzi w zycie z dniem uzyskania przez Rzeczpospolita Polska cztonkostwa w Unii Europejskiej, przewidu-
je, ze funkcje powiernika i jego zastepcy beda mogty petni¢ osoby majgce obywatelstwo jednego z panstw-cztonkdw
Unii Europejskiej.

96 chwatodawca w § 8 ust. 1 uchwaty Nr 4/2002 KNB postuguje sie sformutowaniem ,/...] czy kandydaci ubiegajacy
sie o petnienie w banku hipotecznym (podkr. M.O.) funkgji powiernika [...]", ktére nalezy uzna¢ za niezgodne z art. 27
ust. 1 ustawy o l.z.b.h., wyraznie stanowigcym, ze jest on powotywany ,przy kazdym banku hipotecznym”. Powiernik
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wie o l.z.b.h., w szczegdlnosci poddajac analizie dokumenty (stosowne oswiadczenia kandydata
i zaswiadczenia uprawnionych organdéw) i informacje, dotyczace (§ 8 ust. 112 w zw. z § 7 ust. 1
uchwaty Nr 4/2002 KNB i § 3 uchwaty Nr 1/2002 KNB)Y7:

1) tozsamosci (imie i nazwisko, nazwisko rodowe, imiona rodzicéw, nazwisko rodowe mat-
ki, numer PESEL, obywatelstwo, adres statego i czasowego zameldowania oraz zamiesz-
kania w dniu sktadania wniosku i w okresie ostatnich 5 lat, seria i numer dowodu osobi-
stego, oznaczenie organu wydajgcego dowdd osobisty oraz daty wydania dowodu
osobistego),

2) zyciorysu zawodowego, ze szczegdlnym uwzglednieniem pracy w instytucjach finanso-
wych, poprzez wskazanie petnionych funkgji i zwigzanej z nimi odpowiedzialnosci oraz do-
Swiadczenia w pracy w innych instytucjach,

3) posiadanej wiedzy w zakresie rynku nieruchomosci i rynku kapitatowego,

4) wyksztafcenia, w szczegdlnosci ukonczonych studidw wyzszych, studidw podyplomo-
wych, szkolen specjalistycznych i in.,

5) prowadzonej aktualnie i w okresie ostatnich 5 lat dziatalnosci gospodarczej przez kandy-
datow i osoby bliskie, pozostajagce we wspdlnym gospodarstwie domowym, z podaniem
formy prowadzonej dziatalnosci, jej rodzaju, a takze posiadanych aktualnie i w okresie
ostatnich 5 lat udziatéw lub akcji w spdtkach,

6) petnionych w okresie ostatnich 5 lat funkcji w zarzadach, radach nadzorczych, innych wta-
dzach podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza,

7) prowadzonych aktualnie i w okresie ostatnich 5 lat postepowaniach karnych, karnych skar-
bowych, dyscyplinarnych lub egzekucyjnych przeciwko kandydatowi, postepowaniach ad-
ministracyjnych, w ktérych wystepowat lub wystepuje jako strona, oraz postepowaniach
sadowych w sprawach cywilnych, w ktérych kandydat wystepowat lub wystepuje jako stro-
na, a ktére moga mie¢ negatywny wplyw na jego sytuacje finansowa,

8) ewentualnego spowodowania udokumentowanych strat majgtkowych w poprzednich
miejscach pracy,

9) ewentualnego orzeczenia wobec kandydata na podstawie prawa upadfosciowego zakazu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na wtasny rachunek oraz petnienia funkgji repre-
zentanta lub petnomocnika przedsiebiorcy, cztonka rady nadzorczej i komisji rewizyjnej
w spotce akcyjnej, spodice z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spotdzielni,

10) wywigzywania sie z obowigzku podatkowego,
11) niekaralnosci,

12) ubiegania sie o stanowisko w innych tworzonych lub dziatajgcych instytucjach finanso-
wych i niefinansowych.

GINB bada réwniez, czy nie zachodza inne okolicznosci dotyczace kandydatow, ktére w ra-
zie zatajenia i pdzniejszego ujawnienia mogtyby wptynaé negatywnie na zaufanie klientéw do ban-
ku, zwtaszcza wierzycieli z listow zastawnych (§ 8 ust. 3 uchwaty Nr 4/2002 KNB).

Na podstawie wskazanych w uchwale dokumentéw i informacji mozna okresli¢ rodzaje kwa-

lifikacji branych pod uwage przy ocenie, czy kandydat daje rekojmie rzetelnego wykonywania usta-
wowych obowigzkéw. GINB bada przede wszystkim, czy kandydat:

jest organizacyjnie usytuowany poza bankiem, a nie w banku (podkr. M.O.), co mogtoby wskazywa¢ na jego podpo-
rzadkowanie wtadzom banku (zalezno$¢ sprzeczng z art. 29 ust. 1 ustawy o l.z.b.h.).

97 Powotany § 7 ust. 1 tej uchwaty odnosi sie do oceny kandydatéw przewidzianych do pefnienia w banku funkdji pre-
zesa lub czfonka zarzadu, ktéra jest dokonywana w drodze analizy dokumentéw i informagji, o ktérych mowa w uchwa-
le Nr 1/2002 KNB. Przepis ten stosuje sie odpowiednio do oceny kandydatéw na powiernika (§ 8 ust. 1 zd. 2 uchwaty
Nr 4/2002 KNB).
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1) posiada odpowiednie kwalifikacje etyczne, w szczegdlnosci:

a) nie byt karany, nie jest prowadzone przeciw niemu postepowanie karne, karne skarbowe,
administracyjne, dyscyplinarne, egzekucyjne lub postepowanie w sprawach majatkowych,
nie spowodowat strat majatkowych w poprzednich miejscach pracy, nie orzeczono wobec
niego na podstawie prawa upadtosciowego zakazu prowadzenia dziatalnosci na wtasny
rachunek lub petnienia okreslonych funkgji;

b) nie zachodza okolicznosci, ktére mogtyby stawia¢ pod znakiem zapytania jego rzetelnos¢
i obiektywnos¢ (niezaleznos¢), niezbedng przy petnieniu funkgji powiernika; przede wszyst-
kim nie jest pracownikiem banku hipotecznego, przy ktérym jest powotywany (zgodnie
z art. 27 ust. 1 zd. 2 ustawy o l.z.b.h.);

2) ma teoretyczne i praktyczne przygotowanie zawodowe (kwalifikacje zawodowe), w szcze-
goélnosci:

a) ma wyksztatcenie przydatne przy petnieniu funkcji powiernika (za takie nalezatoby uznac
zwlaszcza wyksztatcenie ekonomiczne i prawnicze);

b) legitymuje sie wiedzg w zakresie rynku nieruchomosci (niezbedng do wykonywania czyn-
nosci kontrolnych w zakresie przyjetej przez bank bankowo-hipotecznej wartosci nierucho-
mosci) i w zakresie rynku kapitatowego;

¢) ma doswiadczenie w pracy w instytucjach finansowych;

3) jest dyspozycyjny, tzn. jego aktualna i planowana aktywnos¢ zawodowa i niezawodowa
nie wptynie niekorzystnie na petnienie funkcji powiernika. Ustawa o |.z.b.h. nie zakazuje
bowiem powiernikowi prowadzenia innej dziatalnosci zawodowej. Nie moze by¢ on jedy-
nie pracownikiem banku hipotecznego, przy ktorym jest powotywany (art. 27 ust. 1 zd. 2
ustawy o |.z.b.h.)98. A contrario moze by¢ pracownikiem innych instytucji. Przed GINB stoi
wiec trudne zadanie dokonania oceny, czy kandydat, mimo prowadzenia innej dziatalno-
éci, bedzie w stanie zaangazowac sie¢ w wykonywanie powierniczych zadah w zakresie wy-
maganym przez ustawe o |.z.b.h99.

Powotanie przez KNB oséb, ktére daja rekojmie rzetelnego wykonywania powierniczych obo-
wigzkdéw, stwarza nadzieje, ze powiernik cieszy¢ sie bedzie zaufaniem nabywcéw listéw zastaw-
nych, ktérzy nie maja przeciez wptywu na wybér kandydata do petnienia tej funkgji. Zaufanie to
moze mie¢ znaczenie przy podejmowaniu przez inwestorow decyzji o nabyciu listow zastawnych.
Powiernik powinien by¢ osobg zaufania publicznego!90. Powinny mie¢ to na uwadze przede
wszystkim banki hipoteczne, zaréwno przedstawiajgc KNB konkretne propozycje kandydatéw
do petnienia tych funkgji, jak i w trakcie wspdtpracy z powiernikiem. W moim przekonaniu to wta-
Snie w ich interesie lezy faktyczna (a nie wytgcznie teoretyczna) niezaleznos¢ powiernika, a zwtasz-
cza przekonanie o jej istnieniu nabywcéw listdw zastawnych. Wysuwanie przez bank kandydatury
osoby, ktérej powigzania z tym bankiem (inne niz stosunek pracy, ktérego istnienie jest wyraznie
w art. 27 ust. 1 zd. 2 ustawy o |.z.b.h. zakazane) stawiaja pod znakiem zapytania jej niezaleznos¢,
a po powotaniu do petnienia powierniczej funkcji podejmowanie préb wywierania wptywu na de-
cyzje powiernika, moga podwazy¢ zaufanie klientéw do banku. Niezaleznos¢ powiernika jest bo-
wiem gwarancjg rzetelnosci rozstrzygnie¢ podejmowanych w interesie wierzycieli z listow zastaw-
nych.

Przepis art. 27 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. naktada na KNB obowigzek wystuchania opinii zarza-
du banku hipotecznego przed powotaniem do petnienia powierniczych funkgji. Nie ma ona jednak,
w moim przekonaniu, charakteru wigzgcego. Przede wszystkim dlatego, ze gdyby wolg racjonalne-

98 Por. R. Kaszubski, M. Olszak, Bank hipoteczny ..., jw., s. 89.

99 A. Tutodziecka i O. Stécker stojg na stanowisku, ze ,[...] do wykluczenia watpliwosci co do niezaleznosci powiernika
(réwniez finansowej) utrzymywanie aktywnosci zawodowej poza pracg w banku hipotecznym byftoby wskazane [...]"
(Komentarz do..., jw., kom. do art. 27 ustawy, s. 202). Z pogladem tym nalezy sie zgodzi¢, pamietajac jednak o tym, ze
utrzymywanie innej aktywnosci zawodowej nie moze stanowic¢ przeszkody w wykonywaniu obowigzkdéw powiernika.
100 Tamze, s. 87.
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go ustawodawcy byfo nadanie opinii takiego charakteru, znalaztoby to swéj jednoznaczny wyraz
w przepisie ustawy o |.z.b.h. Przekonanie to wzmacnia brak okreslenia skutkéw wyrazenia przez za-
rzad banku opinii negatywnej. Za pogladem tym przemawia rowniez brzmienie art. 27 ust. 2 usta-
wy o |.z.b.h. i sformutowanie ,[...] po zasiegnieciu opinii [...]”, a nie np. ,w uzgodnieniu z zarzg-
dem banku”, ktére wymagatoby uzyskania zgody zarzagdu banku na powotanie konkretnych oséb
do sprawowania funkgji powiernika'91. Obligatoryjne jest zatem wytgcznie wystuchanie opinii za-
rzagdu banku hipotecznego. Z prawnego punktu widzenia nie ma natomiast znaczenia, czy opinia
bedzie negatywna, czy tez pozytywna. W interesie wierzycieli z listow zastawnych lezy jednak po-
wotanie kandydata, ktory bedzie w stanie w sposdb niezakidcony wspodtpracowad z bankiem. Wska-
zane zatem jest uzgadnianie przez KNB z zarzagdem banku kandydatury powiernika przed jego po-
wotaniem.

Problematyka wytaniania kandydatéw do petnienia funkcji powiernika nie zostata uregulowa-
nia w ustawie o l.z.b.h. Z prawnego punktu widzenia nie ma zatem przeszkdd, aby propozycje per-
sonalne przedstawiaty organy banku hipotecznego, swoje kandydatury zgtaszali sami zainteresowa-
ni, czy tez kandydatéw wytaniata KNB we wtasnym zakresie (po uprzednim wystuchaniu opinii
zarzadu banku)102.

Nalezy rozwazy¢, czy z punktu widzenia budowania zaufania nabywcéw listéw zastawnych
de lege ferenda nie bytoby wskazane wytanianie kandydatéw w drodze konkursu. Z wnioskiem
o powotanie wystepowatby wdwczas sam zainteresowany, przedstawiajgc dokumenty pozwalajgce
na ocene, czy spetnia wymagania art. 27 ust. 3 ustawy o l.z.b.h., zwtaszcza czy dzieki posiadanej
wiedzy i doswiadczeniu daje rekojmie rzetelnego wykonywania natozonych na powiernika obo-
wigzkdw.

Zagadnieniem, ktére wymaga rozstrzygniecia, jest moment powotania powiernika. Zgodnie
z przepisami prawa bankowego (do ktérych odsyta art. 10 ustawy o I.z.b.h.) tworzony w drodze
powotania do zycia nowego podmiotu bank hipoteczny moze rozpoczac¢ dziatalnos¢ dopiero
po uzyskaniu zezwolenia na utworzenie i zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci. Powstaje zatem
pytanie, kiedy KNB powinna powota¢ powiernika. Czy wskazane jest powotanie po wydaniu zezwo-
lenia na utworzenie banku, ale przed wydaniem zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci, czy tez do-
piero po uzyskaniu przez bank zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci? Wydaje sie, ze powotywa-
nie przed wydaniem zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci nie znajduje racjonalnego
uzasadnienia. Bank nie moze bowiem woéwczas prowadzi¢ dziatalnosci operacyjnej, ktéra jest
przedmiotem badania powiernika. Tym samym nie moze on wypetnia¢ czynnosci, do ktérych zobo-
wigzuje go ustawa o l.z.b.h. Wystepuje wiec przestanka uprawniajgca KNB do jego odwotania
(art. 28 ust. 1 pkt 5 ustawy o l.z.b.h.). Z prawnego punktu widzenia odwotanie w tej sytuacji nie
jest obligatoryjne (uzycie w ust.1 art. 28 ustawy sformutowania ,[...] moga byc odwoftani[...]” wska-
zuje, ze jest to uprawnienie, a nie obowigzek KNB). Nalezy jednak pamieta¢, ze niezaleznie od te-
go, czy moga oni wykonywac swoje zadania, organ nadzoru bankowego ma obowigzek wyptace-
nia im wynagrodzenia. Przestanka niewypetnienia przez powiernika ustawowych obowigzkdw
bedzie miafa charakter czasowy, jezeli bank uzyska zezwolenie na rozpoczecie dziatalnosci. Jednak
w sytuacji, gdy bank nie bedzie spetniat warunkéw wskazanych w art. 36 ust. 3 prawa bankowe-
go, KNB odméwi wydania stosownego zezwolenia. Wowczas jedyng przestanka uprawniajacy
do odwotania powiernika moze sie okazac niewykonywanie ustawowych obowigzkow.

Z powyzszych wzgledéw wydaje sie uzasadnione powotywanie powiernika po uzyskaniu
przez bank zezwolenia na rozpoczecie dziatalnosci, a w przypadku banku hipotecznego przeksztat-
cajacego sie z banku uniwersalnego — po wydaniu przez KNB zgody na zmiane statutu i dokonaniu
stosownego wpisu do rejestru przedsiebiorcéw!03. Moment powotania determinowany jest zada-
niami wyznaczonymi powiernikowi w okresie poprzedzajacym emisje listow zastawnych. Bank mu-

107 podobnie A. Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 27 ust. 1 ustawy, s. 200.

102 wspomniany projekt ustawy o zmianie ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych oraz o zmianie niekté-
rych innych ustaw (patrz przypis 83) przewiduje powotywanie powiernika i jego zastepcy na wniosek rady nadzorczej
banku hipotecznego, bez koniecznosci zasiegania przez KNB opinii zarzadu banku w tej kwestii.

103 Szerzej na temat tworzenia banku hipotecznego w drodze przeksztatcenia banku uniwersalnego: M. Olszak, Bank
hipoteczny jako bank specjalistyczny, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1999, nr 7-8, s. 16-17.
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si zapewni¢ przewidziane w ustawie o |.z.b.h. zabezpieczenie (pokrycie) planowanej emisji, tzn.
udzieli¢ kredytow, ktére w przypadku hipotecznych listéw zastawnych sg zabezpieczone hipoteka
na nieruchomosciach wycenionych zgodnie z bankowym regulaminem wyceny, a w wypadku pu-
blicznych listéw zastawnych — zabezpieczonych odpowiednimi gwarancjami lub poreczeniami, na-
by¢ wierzytelnosci spefniajgce ustawowe wymogi lub tez pozyskac srodki, ktére moga stanowi¢ po-
krycie zastepcze (wymienione w art. 18 ust. 3 ustawy o |.z.b.h.). Wierzytelnosci oraz srodki (o ktérych
mowa w art. 18 ust. 3 ustawy o l.z.b.h.), ktére stanowig podstawe emisji listéw zastawnych, bank
wpisuje do rejestru zabezpieczenia listdw zastawnych. Skoro wiec do zadan powiernika nalezy bie-
z3ca kontrola prawidtowosci prowadzenia tego rejestru, przekazywanie KNB do 7 dnia kazdego
miesigca zatwierdzonego przez siebie aktualnego odpisu wpiséw w tym rejestrze za miesigc po-
przedni oraz sprawdzanie, czy bank zapewnit zgodne z przepisami ustawy zabezpieczenia emisji,
to uprawnione jest twierdzenie, ze powinien by¢ powotany najpézniej przy dokonywaniu przez
bank pierwszych wpisow w rejestrze zabezpieczenia listow zastawnych!04. Dzieki temu bedzie
w stanie przeprowadzi¢ analize wpisywanych do rejestru wartosci pod katem wypetnienia ustawo-
wych kryteriéw i spetni¢ obowigzek przekazania zatwierdzonego odpisu wpiséw w tym rejestrze
w ustawowym terminie05.

2.2.6. Odwoftanie powiernika

Przestanki uprawniajace KNB do odwotania powiernika zostaty w sposdb wyczerpujgcy okre-
slone w art. 28 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. Numerus clausus przestanek ma wedle pogladéw prezento-
wanych w literaturze przedmiotu'96 chroni¢ powiernika przed arbitralnoécig organu nadzoru ban-
kowego w tym zakresie (ogranicza¢ dowolnos¢ stosowanych kryteriéw odwotania, co moze
stanowic instrument wywierania wptywu na petnigcych te funkcje), a przez to stanowi¢ swego ro-
dzaju gwarancje ich niezaleznosci w stosunkach z tym organem.

W ramach katalogu art. 28 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. mozemy wyrézni¢ dwie grupy przestanek:

1) uprawniajace do odwotania powiernika w nastepstwie zaistnienia przyczyn lezacych po je-
go stronie; nalezy do nich zaliczy¢:

a) zrzeczenie sie wykonywania obowigzkéw (art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o l.z.b.h.);

b) utrate zdolnosci do petnienia powierzonych obowigzkéw na skutek dtugotrwatej choroby,
trwajacej co najmniej 3 miesigce w ciggu roku kalendarzowego (art. 28 ust. 1 pkt 2 usta-
wy o |.z.b.h.);

¢) skazanie prawomocnym wyrokiem sadu za popetnienie przestepstwa (art. 28 ust. 1 pkt 3
ustawy o l.z.b.h.);

d) niewypetnienie czynnosci, do ktérych sg zobowigzani zgodnie z ustawa (art. 28 ust. 1 pkt
5 ustawy o l.z.b.h.). Na marginesie rozwazan dotyczacych odwotania nie sposéb nie od-
nies¢ sie do pojecia , czynnosci, do ktdrych zobowigzani sg zgodnie z ustawg”, tym bar-
dziej, ze okreslenie elementéw tworzacych zbidr tych czynnosci ma istotne znaczenie dla
powiernika. Uzywane jest ono w ustawie o |.z.b.h. w zasadzie dwukrotnie, mianowicie
w art. 28 ust. 1 pkt 5iart. 32 ust. 2 (przy czym w tym przepisie zostato zmodyfikowane i ma-
my w nim do czynienia z , czynnosciami, do ktdrych zobowigzany jest na podstawie usta-
wy”). Powstaje pytanie, w jakiej relacji pojecie to pozostaje do okreslen, ktére sg stosowa-
ne w ustawie o l.z.b.h. dla wskazania powierniczych zadan, kompetencji i obowigzkéw
informacyjnych. Ustawa o |.z.b.h. postuguje sie bowiem okresleniami ,,zgoda powiernika”

104 podobnie A. Tutodziecka, O.Stdcker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 27 ust. 1 ustawy, s. 198.

105 Dotychczasowa praktyka w tym zakresie byta zréznicowana. W przypadku Rheinhyp — BRE Banku Hipotecznego SA
powiernik i jego zastepca zostali powotani w dniu 7 wrzesnia 1999 r przed uzyskaniem przez bank zezwolenia na roz-
poczecie dziatalnosci (ktére bank otrzymat 1 grudnia 1999 r.). Przy przeksztatconym z banku uniwersalnego Hypovere-
insbank Banku Hipotecznym SA KNB powotata powiernika i jego zastepce tego samego dnia (tj. 1 grudnia 1999 r.),
w ktérym wydata zezwolenie na zmiane statutu (R.Kaszubski, M.Olszak, Bank hipoteczny ..., jw., s.144).

106 por. A. Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 28, str. 205 oraz R. Kaszubski, M. Olszak, Bank
hipoteczny ..., jw., s. 92.
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(art. 24 ust. 3iart. 31 ust. 1), ,podpis” (art. 6 pkt 9), ,,zadania” (art. 30), ,prawo do ba-
dania” (art. 32 ust.1) czy ,zalecenia” (art. 32 ust. 2). Uwazam, ze pod pojeciem tym na-
lezy rozumie¢ wszelkie czynnosci faktyczne (czynnosci kontrolne) i prawne (np. zgoda
na wykreslenie wpisu z rejestru zabezpieczenia listdw zastawnych), ktére powiernik powi-
nien wykonywac zgodnie z tg ustawa;

2) uprawniajgce KNB do odwotania obu podmiotéw w nastepstwie zaistnienia przyczyn
od nich niezaleznych; nalezy do nich ogfoszenie upadtos¢ banku hipotecznego (art. 28
ust. 1 pkt 4 ustawy o l.z.b.h).

Stwierdzenie wystgpienia okolicznosci uprawniajgcych do odwotania (wskazanych w pkt. 1 —
3 oraz 5 ust. 1 art. 28 ustawy o l.z.b.h.), zwtaszcza niewypetnienia czynnosci, do ktérych ustawa
zobowigzuje osoby petnigce powiernicze funkcje, moze nastgpi¢ w wyniku:

1) zawiadomienia przez bank hipoteczny:

2) zawiadomienia przez powiernika o okolicznosciach zwigzanych z osobg zastepcy albo
przez zastepce o okolicznosciach dotyczacych powiernika;

3) wtasnych ustalenn KNB.

W przypadku uzyskania informacji w sposéb wskazany w pkt. 1 i pkt. 2 KNB powinna prze-
prowadzi¢ wnikliwe postepowanie wyjasniajace, pozwalajgc osobie, ktdrej stawiane sg zarzuty,
na ustosunkowanie sie do nich. Ma to szczegdlnie znaczenie w wypadku zawiadomienia przez
bank o niewypetnieniu przez powiernika czynnosci, ktérych wykonywanie powierzyta mu ustawa
o l.z.b.h. Dziatanie banku moze by¢ bowiem prébg wywierania wptywu na podejmowane przez
niego rozstrzygniecia.

Zaistnienie przestanek wskazanych w art. 28 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. nie rodzi po stronie KNB
obowiazku odwotania powiernika. Postuzenie sie sformutowaniem ,[...] moga by¢ odwotani przez
Komisje Nadzoru Bankowego [...]” wskazuje, ze jest to uprawnienie tego organu i jego uznaniu zo-
stato pozostawione wydanie stosownej decyzji. Rozwigzanie takie stanowi zagrozenie dla niezalez-
nosci powiernika. Nie stabilizuje w sposéb dostateczny jego pozycji w stosunkach z organem nad-
zoru bankowego. Od oceny KNB zalezy bowiem, czy zostanie odwotany nawet w przypadku tak
powaznego sprzeniewierzenia sie obowigzkom, jakim jest niewypetnienie czynnosci, do ktérych zo-
bowigzuje go ustawa o |.z.b.h. Nie znajduje réwniez racjonalnego uzasadnienia dla pozostawienia
powiernika np. po ogtoszeniu upadtosci banku. Nalezy bowiem pamietac, ze zgodnie z art. 227 §
1 prawa upadtoéciowego sad ustanawia kuratora do strzezenia praw posiadaczy listéw zastawnych
o ustalonym zakresie obowigzkéw i sposobie pokrywania kosztéw jego wynagrodzenia'07. Nato-
miast w przypadku powiernika funkcjonujacego przy banku w upadtosci powstatby problem spre-
cyzowania zakresu wykonywanych przez niego obowigzkéw i pochodzenia srodkéw na wyptate je-
go wynagrodzenia. Dlatego tez opowiadam sie za rezygnacjg z takiego rozwigzania na rzecz
wprowadzenia obowigzku odwotania w razie zaistnienia przestanki wskazanej w art. 28 ust. 1 usta-
wy o l.z.b.h. poprzez nadanie temu przepisowi brzmienia: ,Komisja Nadzoru Bankowego odwotu-
je powiernika [...] w razie: [...]”. Przepis w proponowanym brzmieniu w wiekszym stopni stabilizu-
je pozycje prawng tego podmiotu w relacjach z KNB i jednoczednie dyscyplinuje powiernika, dajac
mu wyrazny sygnat, ze wystapienie jednej z przestanek bedzie réwnoznaczne z odwotaniem.

Zgodnie z art. 28 ust. 2 ustawy o |.z.b.h. powiernikowi, ktéry nie zgadza sie z decyzjg o od-
wotaniu, przystuguje skarga do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Jednak ze wzgledu na uzna-
niowy charakter decyzji i wiasciwos¢ Naczelnego Sadu Administracyjnego nalezy watpi¢ w mozli-
wos¢ jej uwzglednienia przez NSA, jezeli zostata wydana zgodnie z przepisami prawa.

107 zgodnie z art. 227 § 7 prawa upadioéciowego wynagrodzenie kuratora zaspokajane jest z osobnej masy utworzo-
nej na podstawie art. 35 ust. 1 ustawy o .z.b.h.
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2.2.7. Wynagrodzenie powiernika

Zgodnie z pogladami prezentowanymi w literaturze przedmiotu zasady ksztattowania i wy-
ptaty wynagrodzenia sg jedna z gwarancji niezaleznosci powiernika w stosunku do banku, przy kté-
rym jest powotywany 108, Ustawodawca przyjat konstrukcje zblizong do zastosowanej w § 34 HBG
oraz w art. 144 ust. 8 prawa bankowego dla wynagradzania kuratora nadzorujgcego wykonanie
programu naprawczego w banku. W mysl art. 33 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. wysokos¢ wynagrodzenia
okresla KNB w akcie powotania powiernika. Wynagrodzenie wyptacane jest przez organ nadzoru
bankowego ze Srodkéw przekazanych na ten cel przez bank hipoteczny. Z powierzenia wytacznie
KNB kompetencji w zakresie ksztattowania wysokosci wynagrodzenia wynikaja, w moim przekona-
niu, dwa wnioski:

1) bank musi sie podporzadkowa¢ postanowieniom aktu powotania (decyzji KNB) dotycza-
cym wysokosci wynagrodzenia'09;

2) jezeli ksztattowanie wysokosci wynagrodzenia jest wytgczng kompetencjg KNB, to nalezy
wnosi¢ (a contrario), ze kompetencji takiej nie posiada bank hipoteczny. Zatem przekazy-
wanie przez bank powiernikowi innych srodkéw niz przekazane przez organ nadzoru
na wyptate wynagrodzenia zgodnie z art. 33 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. powinno by¢ uzna-
ne za niezgodne z przepisami ustawy. Za niedopuszczalne nalezy bowiem uzna¢ dodatko-
we wyptaty i inne Swiadczenia banku (np. nieprzystajgce do przecietnych naktaddw
na koszty podrézy lub inne zwigzane z wykonywaniem powierniczych czynnosci) na rzecz
powiernika.

Przyjety w ustawie o |.z.b.h. sposéb okreslania wysokosci i wyptaty wynagrodzenia ma unie-
mozliwia¢ wywieranie przez bank wptywu na powiernicze rozstrzygniecia i w tym sensie stanowi
swego rodzaju gwarancje niezaleznosci w stosunkach z bankiem.

W przeciwienstwie do art. 144 ust. 8 prawa bankowego!10 przepisy ustawy o I.z.b.h. nie
ograniczajg KNB w zakresie okreslania wysokosci wynagrodzenia powiernika, pozostawiajac te kwe-
stie uznaniu administracyjnemu tego organu. Organ nadzoru bankowego moze réznicowac wyso-
kos¢ wynagrodzenia powiernikéw powotywanych przy réznych bankach hipotecznych.

Nalezy wiec postawi¢ pytanie, czym powinna kierowac sie KNB przy okredlaniu wysokosci
wynagrodzenia konkretnego powiernika. Wydaje sie, ze powinny by¢ brane pod uwage:

1) kwalifikacje konkretnego powiernika,

2) dyspozycyjnos¢ — od powiernika wymaga sie wykonywania ustawowych czynnosci wtedy,
kiedy bank podejmuje dziatania podlegajace jego kontroli lub nadzorowi (niedopuszczal-
ne jest nieuzasadnione uchylanie sie od ich wykonywania i zaktécanie przez to dziatalno-
$ci banku),

3) koniecznos¢ wyptaty wynagrodzenia niezaleznie od tego, czy bank prowadzi dziatalnos¢
w zakresie podlegajacym kontroli lub nadzorowi powiernika (wynagrodzenie za gotowo$¢
do wykonywania zadan),

4) wymagane w konkretnym banku zaangazowanie czasowe — od powiernika wymaga sie
zaangazowania adekwatnego do aktywnosci gospodarczej banku hipotecznego, rzeczywi-
stego zakresu i stopnia trudnosci wykonywanych czynnosci. Pod tymi wzgledami sytuacja

108 R Kaszubski, M. Olszak, Bank hipoteczny ..., jw., s. 92.

109 Kwestionowanie przez bank hipoteczny wysokoéci wynagrodzenia powiernika w drodze whniesienia skargi do Na-
czelnego Sadu Administracyjnego na decyzje KNB (akt powotania) w zakresie dotyczacym wytacznie wysokosci wyna-
grodzenia wydaje sie skazane na niepowodzenie. Zgodnie z art. 21 ustawy o NSA sad sprawuje w zakresie swojej wta-
ciwosci kontrole pod wzgledem zgodnosci z prawem, czyli legalnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej (przepisy art. 25
i 26 ustawy o NSA nie odnosza sie do analizowanego przypadku). Okreslenie wysokosci wynagrodzenia powiernika jest
zgodnie z art. 33 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. wytagczng kompetencjg KNB i pozostawione zostato uznaniu administracyjne-
mu tego organu.

110 Zgodnie z art. 144 ust. 8 prawa bankowego wynagrodzenie kuratora nie moze by¢ wyzsze niz wynagrodzenie pre-
zesa banku, w ktérym ustanowiono kuratora.
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powiernikow jest zréznicowana w poszczegdlnych bankach, co powinno zostac¢ uwzgled-
nione przy ksztattowaniu wysokosci wynagrodzenia. Nie sposéb jednak narzucaé powier-
nikowi norm okreslajacych czas, jaki powinien przeznaczy¢, np. na sprawdzanie przyjetej
przez bank bankowo-hipotecznej wartosci nieruchomosci, i okreslac stopien wymaganego
zaangazowania na podstawie czasu poswieconego wykonywaniu obowigzkéw. W intere-
sie wierzycieli z listow zastawnych lezy bowiem, aby kazdemu kontrolowanemu przypad-
kowi poswieci¢ tyle czasu, ile wymaga stopien jego komplikacji. Nie wydaje sie rowniez
uzasadnione przyjmowanie jako podstawy okreslania wymaganego zaangazowania liczby
godzin lub dni spedzonych na wypetnianiu ustawowych czynnosci. Szybko$¢ wykonywa-
nia obowigzkéw nie ma bowiem znaczenia. Wazne jest, aby byty one wykonywane na czas
(tzn. zeby powiernik przez nieuzasadnione zaniechanie lub opieszatos$¢ nie uniemozliwit
podejmowania przez bank zamierzonych przedsiewzie¢ gospodarczych) i w sposéb nale-
zycie zabezpieczajgcy interesy nabywcéw listéw zastawnych. Powstaje wiec potrzeba zna-
lezienia uniwersalnego kryterium oceny. Wydaje sie uzasadnione przyjecie jako podstawy
okredlania wymaganego zaangazowania nominalnej wartosci znajdujgcych sie w obrocie
listow zastawnych konkretnego banku hipotecznego. Natomiast w przypadku banku, kté-
ry rozpoczyna dziafalnos¢ i nie dokonat emisji tych papieréw wartosciowych, nominalng
wartos¢ planowanej emisji.

Bez wptywu na wysoko$¢ wynagrodzenia powinien natomiast pozostawac fakt, ze osoba
sprawujaca funkcje powiernika zrezygnowata z zajecia, z ktérym zwigzane byfo wyzsze uposazenie,
aby zaangazowac sie w wykonywanie powierniczych czynnosci. Ubieganie sie o te funkcje nie jest
bowiem obligatoryjne i mozna sie jej zrzec w trybie art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o l.z.b.h. 111,

2.2.8. Zastepca powiernika

Zasady powotywania i odwotywania, wymogi stawiane kandydatowi do petnienia tej funkgji,
zasady wyptaty wynagrodzenia oraz pozycja prawna w stosunkach z innymi podmiotami zostaty
uregulowane w sposéb jednolity dla powiernika i jego zastepcy w art. 27-29 ust. 1 i art. 33 usta-
wy o |.z.b.h. Zastepca powiernika powotywany jest réwniez przez KNB obligatoryjnie przy kazdym
banku hipotecznym po zasiegnieciu opinii jego zarzadu (oba podmioty powotuje sie jednoczesnie).
Jest niezalezny i nie podlega poleceniom organu, ktéry go powotat. Nie moze by¢ pracownikiem
banku, przy ktérym jest powotywany. Rozwazania dotyczace pozycji prawnej powiernika i wynika-
jacych z niej konsekwencji dla relacji z KNB, NBP, bankiem hipotecznym i wierzycielami z listéw za-
stawnych zachowuja wiec swojg aktualnosci takze w przypadku jego zastepcy.

Zaréwno powiernikowi, jak i jego zastepcy wyptacane jest wynagrodzenie, a bank ma obo-
wigzek zapewnienia im warunkéw pracy odpowiednich do wykonywanych przez nich zadan. Pro-
blem polega jednak na tym, ze ustawa o |.z.b.h. czyni expressis verbis wytacznie powiernika adre-
satem przepisoéw okreslajacych jego zadania, kompetencje i obowigzki informacyjne. Powstaje wiec
pytanie, za co otrzymuje wynagrodzenie zastepca powiernika i warunki do wykonywania jakich za-
dan ma zagwarantowa¢ mu bank hipoteczny w sytuacji, gdy wyktadnia jezykowa nie pozwala
na ich okreslenie. Chociaz w literaturze przedmiotu kontrowersje wywotuje kwestia, czy przepisy
o jednoznacznym sensie w swietle jezykowych regut znaczeniowych moga by¢ uznane w innym
znaczeniu w wyniku wyktadni funkcjonalnej, to jednak judykatura uznaje dopuszczalnos¢ odrzuce-
nia jednoznacznej wyktadni jezykowej w sytuacji, gdy przemawiajg za tym dyrektywy wyktadni sys-
temowej i funkcjonalnej!12. Przyjecie zatozenia, ze wytacznie powiernik wykonuje zadania, dyspo-
nuje srodkami umozliwiajgcymi ich wykonanie oraz srodkami oddziatywania na bank, stawiafoby
pod znakiem zapytania nie tylko sens regulacji art. 33 ust. 1 ustawy o l.z.b.h., ktéry wyraznie wska-
zuje na tworzenie przez bank warunkéw pracy do wykonywania zadan przez zastepce powiernika
(co pozostawatoby w sprzecznosci z zatozeniem, ze prawodawca witasciwie postuguje sie jezykiem,

11 Tym samym nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ktdry prezentuja V. Kerl i D. Bellinger [w:] Hypothekenbankgesetz ..., jw.,
kom. do § 34 HBG, s. 513.
112 7. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdina, Wyd. 2, Warszawa 1995, s. 67.
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w ktorym wystawia normy prawne!13), ale réwniez celowos¢ powotywania przy kazdym banku hi-
potecznym obligatoryjnie statego zastepcy. Nalezy wiec poszukiwac rozwigzania, ktére pogodzi te
dwie pozornie sprzeczne ze sobga grupy regulacji. Pomocne moze okazac sie wyréznianie w dziatal-
nosci powiernika i jego zastepcy dwaéch rodzajow sytuacii:

— pierwsza, kiedy nie istniejg przeszkody uniemozliwiajace wykonywanie przez powiernika
zadan, do ktérych jest zobowigzany zgodnie z przepisami ustawy o l.z.b.h.,

- druga, nadzwyczajna, kiedy pojawiajg sie takie przeszkody.

W moim przekonaniu w pierwszej z okreslonych sytuacji to wytacznie powiernik powotany
jest do podejmowania dziatan znajdujacych swoj wyraz niejako na zewnatrz (dziatan o charakterze
bezposrednim wobec banku i KNB). To on ma wyrazac pisemng zgode na dokonanie przez bank
okreslonych czynnosci rozporzadzajgcych (art. 2 4 ust. 3 ustawy o l.z.b.h.) i na wykreslenie wpisow
w rejestrze zabezpieczenia listdw zastawnych (art. 31 ust. 3 ustawy o l.z.b.h.), zawiadamia¢ KNB
o przekroczeniu limitu art. 18 ustawy o l.z.b.h., przekazywac¢ KNB odpisy wpiséw w rejestrze za-
bezpieczenia (art. 31 ust. 2 ustawy o l.z.b.h.) czy wydawac bankowi zalecenia (art. 32 ust. 2 usta-
wy o l.z.b.h.). To on wreszcie reprezentuje jednolity urzad powierniczy w sporach z bankiem hipo-
tecznym, ktére rozstrzyga KNB. Dziatalnos¢ zastepcy ograniczona jest natomiast do wspierania
powiernika w wykonywaniu powierzonych mu zadan. Zastepca przekazuje mu swoje uwagi i spo-
strzezenia poczynione w trakcie analizy dokumentéw banku. Sygnalizuje dziatania niezgodne
z przepisami ustawy o .z.b.h., ktore stajg sie podstawa zalecer wydawanych przez powiernika ban-
kowi. Dzieki podziatowi pracy (rozstrzygniecie o sposobie podziatu pracy nalezatoby pozostawic po-
wiernikowi i jego zastepcy), uwzgledniajgcemu plany operacyjne banku (np. zwigzane z emisjg li-
stéw zastawnych), obaj s3 w stanie efektywniej kontrolowa¢ funkcjonowanie banku. Natomiast
w sytuacji nadzwyczajnej (wystgpienia okolicznosci uniemozliwiajacych powiernikowi petnienie
przez niego funkgji, zaréwno o charakterze obiektywnym, np. choroby, jak i subiektywnym, np.
zrzeczenia sie wykonywania obowigzkéw) do podejmowania wszelkich dziatan przypisanych po-
wiernikowi uprawniony jest jego zastepca, ktéry ma zachowac ciggfos¢ sprawowania funkgji,
a przez to zapobiec dezorganizacji dziatalnosci banku. Konsekwencjg powyzszego rozumowania sq
zasady ponoszenia przez obydwu odpowiedzialnosci za dziatanie lub zaniechanie sprzeczne z prze-
pisami ustawy o l.z.b.h. Uwazam, ze w pierwszej sytuacji odpowiadaé¢ moze wytgcznie powiernik
(jako jedyny adresat ustawowych zadan), natomiast w drugiej — jego zastepca.

Powiernik i jego zastepca, co byto przedmiotem wczesniejszych rozwazan, zachowujg swoja
niezalezng pozycje w stosunku do podmiotdéw zewnetrznych (banku hipotecznego, KNB, NBP i wie-
rzycieli z listow zastawnych). Rozstrzygniecia wymaga jednak problem, czy niezaleznos¢ cechuje
rowniez wzajemne relacje zastepcy z powiernikiem. Innymi stowy, czy zastepca jest niezalezny w za-
kresie podejmowanych przez siebie dziatan od powiernika, w sytuacji, kiedy obaj w sposéb nieza-
ktdcony sprawuja swoje funkcje. Wykfadnia jezykowa dotyczacego zagadnienia niezaleznosci art.
29 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. nie pozwala na jednoznaczne rozwigzanie tej kwestii. Przepis ten bo-
wiem stanowi, ze , powiernik i jego zastepca sg niezalezni i nie podlegajg poleceniom organu, ktd-
ry ich powofat”. Odnosi sie wiec tacznie do niezaleznosci obu podmiotéw. Czy zatem na podstawie
tego przepisu mozna stwierdzi¢, ze powiernik i jego zastepca sg niezalezni, ale wytgcznie w stosun-
ku do podmiotéw zewnetrznych, natomiast ich wzajemne relacje cechuje hierarchiczne podporzad-
kowanie? Czy tez niezalezno$¢ charakteryzuje ich pozycje zaréwno w stosunkach z podmiotami ze-
wnetrznymi, jak i w relacjach wzajemnych? Analiza catoksztattu regulacji ustawowych odnoszacych
sie do powiernika i jego zastepcy oraz argumenty natury stusznosciowej przemawiajg za udziele-
niem odpowiedzi pozytywnej na pierwsze i negatywnej na drugiej z postawionych pytan!!4.
W moim przekonaniu niezaleznos¢ zastepcy bytaby nie do pogodzenia z samg istotg zastepstwa.
Nie bez powodu przeciez racjonalny prawodawca postuguje sie pojeciem ,zastepca”, ktére impli-
kuje podporzadkowanie zastepowanemu. Poza tym niezalezno$¢ zastepcy wigzac by sie musiata
z mozliwoscig podejmowania autonomicznych rozstrzygnie¢ w kwestiach kontroli i nadzoru

113 Tamze, s. 65.
114 0dmiennie A. Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 27 ust. 1, s. 199.
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nad dziatalnoscig banku hipotecznego, nawet odmiennych od dokonanych przez powiernika. Tym-
czasem zastepca nie dysponuje wtasnymi kompetencjami. Nie moze wstepowac w spér z bankiem
hipotecznym. Nie ma zatem atrybutow niezaleznosci.

Obowigzek podporzadkowania powiernikowi dotyczy¢ moze w zasadzie wytgcznie sposobu
organizowania pracy. Nie do przyjecia jest kwestionowanie przez powiernika stwierdzonych przez
zastepce naruszen prawa. Powiernik bowiem mogtby sie wdwczas narazi¢ na zarzut niewypetnie-
nia czynnosci, do ktérych jest zobowigzany przez ustawe o I.z.b.h., i zosta¢ odwotany. Podporzad-
kowanie zastepcy decyzjom dotyczgcym organizacji pracy nie oznacza jednak, ze praca moze by¢
tak zorganizowania, ze powiernik podejmuje jedynie dziatania zewnetrzne (np. wydaje bankowi za-
lecenia), natomiast zastepca wykonuje catoksztatt czynnosci kontrolnych. Réwniez w tym przypad-
ku zachowanie powiernika mogtoby zosta¢ potraktowane przez KNB jako niewypetnienie ustawo-
wych zadan.

Nie ulega watpliwosci, ze brak okreslenia wzajemnej relacji miedzy powiernikiem a jego za-
stepca, a zwtaszcza niemoznos¢ udzielenia jednoznacznej odpowiedzi na pytania, jakie zadania,
w jakich sytuacjach i w jaki sposéb wykonuje zastepca powiernika oraz w jakim zakresie i kiedy po-
nosi odpowiedzialno$¢, moze miec niekorzystny wptyw na skutecznos¢ powierniczej ochrony inte-
reséw wierzycieli z listow zastawnych. Waznym czynnikiem dyscyplinujgcym osoby petnigce funkcje
powiernika lub jego zastepcy jest grozba ich odwotania przez KNB w razie ,[...] niewypetnienia
czynnosci, do ktdrych sg zobowigzani zgodnie z [...] ustawg”. ,Eliminacja” jednego z nich i szybkie
powotanie nastepcy moze okazac sie jedynym wyjsciem w sytuacji, kiedy nieodpowiednie wykony-
wanie ustawowych zadan stwarza zagrozenie dla bezpieczenstwa intereséw nabywcéw listow za-
stawnych. W obecnym stanie prawnym problematyczne jest nie tylko zidentyfikowanie osoby od-
powiedzialnej (powiernik czy jego zastepca), ale réwniez odwotanie zastepcy w przypadku
stwierdzenia, ze to on jest winien zaniedban. Mozna bowiem zadac¢ pytanie, jakie zachowanie za-
stepcy uzasadnia jego odwotanie, jezeli ustawa o l.z.b.h. nie rozstrzyga w sposéb jednoznaczny
kwestii zakresu czynnosci, do ktérych wykonywania jest on zobowigzany. W zwigzku z powyzszym
konieczna okazuje sie nowelizacja ustawy o |.z.b.h., ktéra polegataby na okresleniu relacji powier-
nik — jego zastepca, a zwtaszcza zakresu odpowiedzialnosci zastepcy, w sposdb wskazany we wcze-
$niejszych rozwazaniach. Nalezy uwzgledni¢ dwa rodzaje sytuacji w ich dziatalnosci, tzn. pierwsza,
kiedy nie istniejg przeszkody uniemozliwiajace wykonywanie przez powiernika ustawowych zadan
i druga, nadzwyczajng, kiedy takie przeszkody sie pojawiaja.

Uwazam réwniez, ze nalezy natozy¢ na osobe pefnigcg w sposdéb niezaktdcony powiernicza
funkcje obowigzek informowania KNB o zaistnieniu przeszkod w wykonywaniu zadan przez druga,
czyli, w zaleznosci od sytuacji, na powiernika o przeszkodach dotyczacych jego zastepcy i na za-
stepce o przeszkodach dotyczacych powiernika. Dzieki temu mozliwe bedzie szybkie powotanie na-
stepcy i skrécenie okresu, w ktérym funkcjonuje wytacznie powiernik albo tylko jego zastepca.

2.2.9. Charakter prawny powiernika

Powiernika mozna zdefiniowac jako obligatoryjnie powotywany przez KNB przy kazdym ban-
ku hipotecznym, niezalezny w zakresie wykonywania powierzonych przez ustawe zadan podmiot
(osobe zaufania publicznego), sprawujacy kontrole (wspdtdziatajac z organem nadzoru bankowe-
go) lub nadzér (we wiasnym imieniu), ktérych przedmiotem jest legalnos¢ funkcjonowania banku
hipotecznego (zgodnosci z przepisami ustawy o l.z.b.h.) w tych obszarach jego dziatalnosci, ktére
majg decydujacy wptyw na spetnienie przez bank hipoteczny wobec uprawnionych swiadczen
pienieznych w sposéb i w terminach okreslonych w warunkach emisji listéw zastawnych, czyli w za-
kresie zapewniania zgodnego z przepisami tej ustawy zabezpieczenia emisji tych papieréw warto-
sciowych. Ratio legis istnienia tej instytucji jest stworzenie szeroko rozumianej ochrony (reprezenta-
qji) intereséw majatkowych wierzycieli z listdw zastawnych.

Zakres jego relacji z Komisjg Nadzoru Bankowego okreslaja kompetencje przystugujgce KNB
w stosunku do powiernika (i jego zastepcy), ustawowe gwarancje jego niezaleznosci oraz wspét-
praca w zakresie nadzoru nad dziatalnoscig banku hipotecznego. Ustawa o |.z.b.h. powierza orga-
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nowi nadzoru bankowego powotywanie (art. 27 ust. 2) i odwotywanie powiernika (28 ust. 1), okre-
Slanie wysokosci oraz wyptate jego wynagrodzenia (art. 33 ust. 1), a takze rozstrzyganie sporéw
miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym (art. 29 ust. 2).

Podstawowym wyznacznikiem stosunku powiernika do KNB jest jego niezalezna pozycja, kto-
ra jest niezbednym warunkiem obiektywnego i rzetelnego wypetniania natozonych na niego obo-
wigzkéw 12, Przepis ustawy o 1.z.b.h. expressis verbis stanowi, ze jest on niezalezny i nie podlega
poleceniom organu, ktéry go powotat (art. 29 ust. 1)116. Niezaleznos¢ powiernika w stosunku
do organu nadzoru bankowego wyraza sie w obowigzku powstrzymania sie KNB od dziatan, ktére
naruszajg swobode powiernika w zakresie wykonywania powierzonych mu w ustawie obowigzkdw.
Jej gwarancjg jest ograniczenie mozliwosci odwotania tego podmiotu wytgcznie do sytuacji enume-
ratywnie wymienionych w art. 28 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. W moim przekonaniu, niezaleznos$¢ ozna-
cza réwniez, ze powiernik, mimo braku wyraznego ustawowego wytagczenia' 17, nie moze pozosta-
wac¢ z KNB w stosunku pracy ani w innym stosunku prawnym, wigzacym sie z obowigzkiem
podporzadkowania sie jakimkolwiek wskazéwkom, wytycznym lub poleceniom Komisji o charakte-
rze indywidualnym (tzn. dotyczgcym konkretnego powiernika i konkretnej sytuacji), ktére odnosza
sie do wykonywania przez niego ustawowych zadan. Przeciwko istnieniu stosunku pracy przema-
wia przede wszystkim brak cechy podporzadkowania (wykonywania pracy pod kierownictwem pra-
codawcy — art. 22 § 1 k.p.118), wyrazajacej sie w mozliwosci wydawania pracownikom polecen do-
tyczacych pracy. Wedle utrwalonych w judykaturze pogladéw niewystepowanie tej cechy czyni
niemozliwym uznanie stosunku prawnego za stosunek pracy' 9. Powotanie jest wiec podstawa na-
wigzania stosunku zatrudnienia, ktéry nie jest oparty na przepisach Kodeksu pracy. Jezeli jednak
skfaniamy sie do tezy, ze powiernik nie jest pracownikiem KNB, to nalezy postawi¢ pytanie, jaki sto-
sunek taczy go z organem nadzoru. Czy jest to stosunek o charakterze publicznoprawnym, czy tez
o charakterze prywatnoprawnym (cywilnoprawnym)? W literaturze przedmiotu mozna spotkac sie
z opinig, ze powiernika taczy z organem powotujagcym stosunek o charakterze cywilnoprawnym,
ktérego przedmiotem jest $wiadczenie przez niego ustug’20. Uwazam, ze jest ona nieuzasadnio-
na. Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny stosunki cywilnoprawne charakteryzuje zasada row-
norzednosci stron, tzn. ze zadna ze stron nie jest podporzadkowana drugiej'?1. Podkredla sie, ze
wazng cechg stosunku tego typu jest brak prawnej kompetencji jednego podmiotu do jednostron-
nego ksztattowania sytuacji prawnej drugiego podmiotu!22. Tymczasem powiernik, ktéry wpraw-
dzie jest niezalezny i nie podlega poleceniom KNB w zakresie wykonywania ustawowych zadan
(brak elementu podporzadkowania), moze by¢ jednak przez nig odwotany, co oznacza, ze organ
nadzoru dysponuje kompetencjg pozwalajacg na jednostronne ksztattowanie jego sytuacji prawne;.
Nie bedzie to zatem stosunek o charakterze cywilnoprawnym. Biorac pod uwage publicznoprawny
charakter funkgji petnionej przez powiernika (w interesie ogélnym wszystkich wierzycieli z listéw za-
stawnych) mozna natomiast stwierdzi¢, ze bedzie to stosunek ze sfery prawa publicznego.

Niezaleznos¢ i niepodleganie poleceniom organu nadzoru nie oznacza jednak, ze powierni-
ka nie wigzg postanowienia aktéw administracyjnych KNB o charakterze generalnym, czyli uchwat

115 R, W.Kaszubski, M. Olszak, Bank hipoteczny ..., jw., s. 92.

116 Przymiot niezaleznosci, o ktorym stanowi art. 29 ust.1 ustawy o |.z.b.h. charakteryzowac powinien, w moim prze-
konaniu, nie tylko relacje powiernika z KNB, ale réwniez z NBP, bankiem hipotecznym i wierzycielami z listow zastaw-
nych. Wszak art. 29 ust. 1 stanowi, ze ,[...] powiernik i jego zastepca sq niezalezni [...]” nie precyzujgc w stosunku do ja-
kiego podmiotu, co uczynione zostato w tymze przepisie po drugim spdjniku ,i” — ,nie podlegaja poleceniom organu,
ktdry ich powofat”. Uprawnia to zatem do twierdzenia, ze s (powinni byc) niezalezni wobec kazdego z powyzszych
podmiotéw.

117 7 wytaczeniem takim mamy do czynienia w przypadku banku hipotecznego. Zgodnie z art. 27 ust. 1 zd. 2 ustawy
o l.z.b.h. powiernik i jego zastepca nie moga by¢ pracownikami banku hipotecznego.

118 Dz.U. 2 1974 r,, Nr 24, poz. 141 z pdzn. zm.

119 Wyrok Sadu Najwyzszego z 11.04.1997 r. | PKN 89/97, OSNAP i US z.2, poz.35. Odmiennie M. Mekifiski (Regula-
¢je nadzorcze w ustawie o listach zastawnych i bankach hipotecznych cz.ll, Glosa 2002, nr 1, s.15), ktéry prezentuje,
moim zdaniem, btedny poglad, ze powiernik i jego zastepca sg pracownikami KNB. Do takiego wniosku skfania go po-
wierzenie KNB kompetencji do powotywania i odwotywania powiernika oraz jego zastepcy, a takze brak przepisow wy-
taczajacych stosowanie regulacji k.p. W przekonaniu M. Mekinskiego jest to stosunek pracy na podstawie powotania
uregulowany w art. 68-72 k.p.

120 M. Ugak, Status prawny ..., jw., s. 126.

121 A Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdinej, Wyd. 2, Warszawa 1999, s. 16.

122 7. Radwanski, Prawo cywilne ..., jw., s. 21.
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i zarzadzen, ktére odnoszg sie do obszaréw funkcjonowania banku hipotecznego, bedacych w kre-
gu jego zainteresowania'23. Przyktadem tego typu regulacji jest uchwata Nr 2/1999 KNB (wydana
na podstawie delegadji art. 24 ust. 6 ustawy o |.z.b.h.). Po pierwsze dlatego, ze chociaz akty te de-
terminujag w pewnym sensie sposéb wykonywania zadan powiernika (powiernik sprawujac na pod-
stawie art. 31 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. biezacg kontrole prawidtowos¢ prowadzenia rejestru zabez-
pieczenia listdw zastawnych, w tym przypadku, formy jego prowadzenia, bedzie sprawdzat, czy jest
ona zgodna ze wzorem okreslonym w uchwale KNB), to przez swéj generalny charakter (objecie za-
kresem podmiotowym wszystkich bankéw hipotecznych i w konsekwencji wszystkich powiernikéw)
nie stanowig zagrozenia dla obiektywizmu i rzetelnosci podejmowanych indywidualnych rozstrzy-
gniec i, co z tym zwigzane, intereséw wierzycieli z listow zastawnych. Po drugie, wychodzac z za-
tozenia, ze ustawodawca jest racjonalny, kontrowersyjny wydaje sie poglad zakfadajacy brak pod-
porzadkowania powiernika postanowieniom uchwaty Nr 2/1999 w sytuacji, gdy zgodnie z art. 30
pkt 4 ustawy o l.z.b.h. ma on obowigzek sprawdza¢, czy sposdb prowadzenia rejestru zabezpie-
czenia listdw zastawnych odpowiada warunkom tej ustawy. Warunkiem w rozumieniu art. 30 pkt 4
ustawy o l.z.b.h. jest prowadzenie rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych wedtug wzoru okre-
slonego w uchwale KNB, ktéra zostata wydana na podstawie delegacji ustawowej.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze dopdki powiernik wykonuje zadania, do ktérych zobo-
wigzuje go ustawa o |.z.b.h., dopdty KNB nie moze wydawac polecen o charakterze indywidualnym
dotyczacym meritum podejmowanych przez niego rozstrzygniec i sposobu wykonywania zadan. In-
gerencja w jego niezaleznos¢ jest dopuszczalna wytacznie w przypadku stwierdzenia przez organ
nadzoru bankowego, ze nie wypetnia on ustawowych zadan. KNB moze go wéwczas odwotac
(art. 28 ust. 1 pkt 5 ustawy o l.z.b.h.). W swietle tego przepisu nalezy jednak postawi¢ pytanie, czy
dziatalnos$¢ powiernika podlega nadzorowi KNB. W literaturze przedmiotu nadzorem okresla sie
najczesciej sytuacje, w ktérych organ nadzorujacy jest wyposazony w $rodki oddziatywania na po-
stepowanie organdw czy jednostek nadzorowanych. Uprawnienia nadzorcze oznaczajg uprawnie-
nia kontrolne (do badania zgodnosci stanu istniejgcego i poréwnywanie go ze stanem pozadanym)
wraz z mozliwoscig wigzacego wplywania na organy czy instytucje nadzorowane'24 (wiadczego
wkraczania w sfere dziatalnosci okreslonego podmiotu w celu doprowadzenia stanu rzeczywistego
do stanu przewidzianego przez prawo)'2°. Nadzér moze by¢ sprawowany z punktu widzenia le-
galnosci (zgodnosci dziatania z prawem) albo celowosci i legalnosci jednoczesnie. Wyznacza grani-
ce samodzielnodci podmiotu nadzorowanego. Nadzér moze by¢ stosowany tylko w przypadkach
przewidzianych przez prawo oraz przy zastosowaniu srodkéw nadzoru przez prawo przewidziany-
ch'28. Instytucja nadzoru istnieje wytacznie wéwczas, gdy:

1) jest wyraznie ustanowiona przez prawo (konstrukcja prawna nadzoru nie moze byc¢ doro-
zumiana, lecz $cisle okreslona przez pravvo)127,

2) organy nadzorujace i nadzorowane wskazane sq w odpowiednich aktach prawnych,

3) sg okreslone prawem przypadki, w ktérych organ nadzorujgcy moze i ma obowigzek wkro-
czy¢ w sfere dziafania podmiotu nadzorowanego,

4) prawnie okreslona jest lista Srodkéw nadzoru'28.

Za uznaniem, ze Komisja Nadzoru Bankowego sprawuje nadzér nad dziatalnoscig powierni-
ka, przemawiajg nastepujace argumenty:

123 podobnie A. Drewicz-Tutodziecka i O. Stécker (Komentarz do ..., jw., kom.do art. 29, s. 208) oraz M. Rewienski,
(Powiernik ..., jw., s. 49), z tym zastrzezeniem, ze ani powiernika, ani banku hipotecznego, wbrew temu co twierdzi
M. Rewienski, nie wigzg wskazéwki KNB wydane w formie rekomendacji. Nie ma ona bowiem charakteru normotwaor-
czego, nie jest zrédtem prawa, a jedynie wskazywac ma pewien zalecany, zdaniem KNB najlepszy, kierunek dziatania.
Przyktadem rekomendacji kierowanej do bankéw hipotecznych jest Rekomendacja F z dnia 12 listopada 1998 r. doty-
czgca podstawowych kryteriéw stosowanych przez Komisje Nadzoru Bankowego przy ocenie regulaminéw wyceny nie-
ruchomosci wydawanych przez banki hipoteczne.

124 ) stuzewski (red.), Polskie prawo administracyjne, Warszawa 1995 r., s. 33.

125 7. Niewiadomski, Nadzér, [w:] E. Smoktunowicz (red.) Wielka Encyklopedia Prawa, Biatystok — Warszawa 1999 r.,
s. 470.

126 g, Ura, E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 1999 r., s. 34.

127 . Kosikowski, Polskie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 1998 ., s. 387.

128 \1. Rewienski, Powiernik ..., jw., s. 51.
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1) w ustawie o l.z.b.h. okreslone zostaty przypadki, w ktérych organ nadzoru moze wkroczyc
w sfere dziatania podmiotu nadzorowanego (np. niewypetnienie czynnosci, do ktérych sa
zobowigzani zgodnie z ustawg o l.z.b.h. — kryterium legalnosci);

2) KNB zostata wyposazona w kompetencje do wtadczego (podkr. M.O.) wkraczania w sfere
dziafalnosci powiernika. Moze wydac decyzje o jego odwotaniu, ktéra ma moc ostatecz-
nej decyzji administracyjnej (art. 28 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 w zw. z art. 34 ust. 1 ustawy
ol.z.b.h.iart. 11 ust.1 prawa bankowego)'29;

3) srodki oddziatywania (Srodki nadzoru) zostaty okreSlone w art. 28 ust. 1 ustawy
o |.z.b.h.(odwotanie).

Przeciw tej koncepcji przemawia natomiast brak wyraznego przepisu ustawowego. Mozna
bowiem bronic pogladu, ze gdyby racjonalny ustawodawca chciat powierzy¢ KNB nadzér nad dzia-
talnoscig powiernika znalaztoby to swoj wyraz w przepisie o tresci zblizonej np. do art. 34 ust. 2
ustawy o |.z.b.h., ktéry expressis verbis stanowi, ze , banki hipoteczne podlegajg szczegdlnemu nad-
zorowi (podkr. M.QO.) Narodowego Banku Polskiego [...]”, czy tez art. 131 ust. 1 prawa bankowe-
go, zgodnie z ktérym , dziatalnos¢ bankow [...] podlega nadzorowi (podkr. M.O.) sprawowanemu
przez Komisje Nadzoru Bankowego [...]". Tego rodzaju przepis wykluczytby zarzut domniemania ist-
nienia nadzoru. Niemniej jednak uwazam, ze powierzenie organowi nadzoru bankowego kompe-
tencji do odwotywania powiernika, zwtaszcza w razie niewypetnienia przez niego czynnosci,
do ktoérych ustawowo zostat zobowigzany, a wiec wyposazenie organu nadzoru w uprawnienie
do wkraczania w dziatalnos¢ tego podmiotu w sposoéb, w zakresie i w przypadku okreslonym prze-
pisami ustawy, mimo braku wyraznego okreslenia tego rodzaju dziatania jako nadzoru, pozwala
na przyjecie, ze KNB sprawuje nadzér nad dziatalnoscig powiernika.

Relacje miedzy powiernikiem a Narodowym Bankiem Polskim nalezy natomiast postrzegac
wytacznie z punktu widzenia zblizonego zakresu przedmiotowego czynnosci kontrolnych w banku
hipotecznym, ktére jednak oba podmioty podejmujg niezaleznie od siebie. Przepisy ustawy
o l.z.b.h. nie przewidujg wspotpracy w zakresie kontroli i nadzoru nad dziatalnoscig banku hipo-
tecznego. NBP nie zostat réwniez wyposazony w kompetencje, ktére pozwalatyby na wywieranie
wplywu na funkcjonowanie powiernika'30.

Niezaleznos¢ powiernika jest réwniez, w moim przekonaniu, wyznacznikiem jego pozydji
w stosunkach z bankiem hipotecznym'31. Jej podkresleniem jest przepis art. 27 ust. 1 ustawy
o l.z.b.h., zgodnie z ktérym jest on powotywany przy, a nie w (podkr. M.O.) banku (w jego struk-
turze organizacyjnej, co wigzatoby sie z jego podlegtoscia organom banku) oraz zakaz nawigzywa-
nia przez powiernika stosunku pracy z bankiem hipotecznym, przy ktérym jest powotywany (sto-
sunku, ktérego immanentng cechg jest podporzadkowanie pracownika poleceniom pracodawcy).
Wydaje sie réwniez, ze koniecznos¢ zachowania niezaleznosci powinna wykluczaé¢ mozliwos¢ wste-
powania przez powiernika z bankiem w stosunek prawny, ktéry stawiatby pod znakiem zapytania
bezstronnos¢ i obiektywno$¢ podejmowanych przez niego dziatan. Brak wyraznego przepisu nie
pozwala jednak na jednoznaczne rozstrzygniecie tej kwestii.

Bank nie dysponuje srodkami, ktére umozliwiatyby bezposrednie wptywanie na powiernika.
Ustawa o |.z.b.h. przewiduje jednak dwojakiego rodzaju mozliwosci posredniego wywierania wpty-
wu. Po pierwsze, zgodnie z art. 27 ust. 2 KNB powotuje powiernika po zasiegnieciu opinii zarzadu
banku hipotecznego. Po drugie, bank moze poddac rozstrzygnieciu organu nadzoru bankowego
spor z powiernikiem, ktéry wynikt, np. w zwigzku z wykonywaniem przez niego ustawowych za-
dan.

129 Przepis art. 28 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. brzmi: , Od decyzji Komisji Nadzoru Bankowego odwotujacej powiernika i je-
go zastepce stuzy skarga do Naczelnego Sadu Administracyjnego”, natomiast zgodnie z art. 11 ust. 3 zd. 1 prawa ban-
kowego ,[...] decyzje Komisji Nadzoru Bankowego [...] maja moc ostatecznych decyzji administracyjnych” (podkr. M.Q.).
130 problematyka wykonywania przez NBP szczegdlnego nadzoru nad dziatalnoécig banku hipotecznego jest przedmio-
tem podroz. 3.2. w rozdziale trzecim , Powiernik a Narodowy Bank Polski”.

131 Patrz argumentacja w przypisie 116.
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Powiernik zostat powotany w celu ochrony (do swoistego reprezentowania) intereséw majat-
kowych wierzycieli z listéw zastawnych. Powstaje wiec pytanie, czy jest on przedstawicielem posia-
daczy tych papieréw wartosciowych w znaczeniu nadawanym temu pojeciu przez kodeks cywilny.

Instytucja przedstawicielstwa uregulowana zostata w dziale VI k.c. Obejmuje zastepstwo bez-
posrednie, przez ktdre rozumie sie dziatanie w cudzym imieniu na podstawie odpowiedniego umo-
cowania i ze skutkami bezposrednio dla reprezentowanego'32. Posiadanie przez przedstawiciela
stosownego umocowania jest warunkiem wywotania dla reprezentowanego stanu zwigzania, po-
legajgcego na tym, ze nie moze on zapobiec powstawaniu w swojej sferze prawnej skutkdw czyn-
nosci dokonywanej przez tego przedstawiciela w granicach przystugujacej mu kompetencji’33.
W zaleznosci od zrédta umocowania odréznia sie dwa rodzaje przedstawicielstwa: przedstawiciel-
stwo ustawowe i pefnomocnictwo. W stosunku przedstawicielstwa ustawowego zrédtem umoco-
wania jest ustawa lub postanowienie sadu (w wypadkach, w ktérych przedstawiciela ustawowego
ustanawia sad)'34. Okredlajg one, kiedy powstaje i ustaje przedstawicielstwo ustawowe i jaki jest
zakres umocowania przedstawiciela. Przedstawicielstwa ustawowego nie mozna domniemy-
wac135. Natomiast w stosunku petnomocnictwa zrédtem umocowania jest jednostronne o$wiad-
czenie woli reprezentowanego zwanego mocodawcy, w ktérym w sposéb autonomiczny i jedno-
stronny decyduje on o wyborze, ustanowieniu i granicach umocowania petnomocnika'36.

Analiza regulacji prawnych dotyczacych powiernika prowadzi do wniosku, ze nie jest on ani
przedstawicielem ustawowym, ani petnomocnikiem wierzycieli z listéw zastawnych. Petni on bo-
wiem swoja funkcje we wiasnym imieniu na podstawie przepiséw ustawy o l.z.b.h., ktére wytacz-
nie jemu przypisujg okreslone zadania i kompetencje. W przeciwienstwie do przedstawiciela, ktéry
dziata w imieniu reprezentowanego, wykonujac niejako jego uprawnienia. Ustawa o |.z.b.h. okre-
$la wprawdzie zakres kompetencji i zadan powiernika oraz zasady jego powotywania i odwotywa-
nia, ale nie czyni go w sposéb wyrazny przedstawicielem ustawowym posiadaczy listéw zastaw-
nych, a istnienia przedstawicielstwa ustawowego nie mozna domniemywac. Wreszcie przeciw
istnieniu stosunku petnomocnictwa przemawia wytgczenie mozliwosc¢ ksztattowania sytuacji praw-
nej powiernika przez wierzycieli z listéw zastawnych. Nie dysponujg oni uprawnieniami do autono-
micznego i jednostronnego decydowania o jego wyborze, ustanowieniu, odwotaniu oraz o zakre-
sie zadan, srodkéw umozliwiajacych ich wykonanie i form dziatania.

Powiernik w banku hipotecznym nie jest réwniez powiernikiem w znaczeniu przyjmowanym
w doktrynie prawa cywilnego. Wprawdzie obaj wykonujg swoje wtasne uprawnienia (kompetencje)
i obowigzki, ale powiernika w rozumieniu ustawy o l.z.b.h. nie taczy z wierzycielami z listow za-
stawnych wewnetrzny stosunek obligacyjny, z mocy ktorego jest mu nakazane lub zakazane czynie-
nie w okreslony sposéb uzytku z przystugujacych mu w ramach jego prawa podmiotowego kom-
petendji'37. Zrédtem jego kompetencji i obowigzkéw jest wytgcznie ustawa o |.z.b.h.

Nie jest takze ,trustee” w znaczeniu nadawanym temu pojeciu na okreslenie uczestnika pro-
cesu sekurytyzacji wierzytelnosci zabezpieczonych hipoteka, ktéry na podstawie umowy strzeze in-
tereséw nabywcéw emitowanych na ich podstawie Mortgage Backed Securities (MBS) lub Asset
Backed Securities (ABS), podejmujac dziatania okreslone w umowie!38,

LPowiernictwo” w rozumieniu ustawy o l.z.b.h. polega na ,reprezentowaniu” intereséw wie-
rzycieli z listow zastawnych zaréwno w trakcie biezacej dziatalnosci banku, jak i w razie jego upa-
dtodci’39.

W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze powiernik jest organem administrujgcym, ktére-
mu ustawodawca przekazat czes¢ zadan publicznych w zakresie kontroli i nadzoru nad bankiem hi-

132 5. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 95 k.c., s. 292.

133 7 Radwaniski, Prawo cywilne ..., jw., s. 232.

134 5 Dmowski, S.Rudnicki, Komentarz do .., jW., kom.do art. 96 k.c., s. 294.

135 Tamze, s. 295.

136 Tamze, s. 297.

137 7. Radwanski, Prawo cywilne ..., jw., s. 233.

138 W, Goedecke, V Kerl, H. Scholz, Die deutschen Hypothekenbanken , jw., s. 111; por. rbwniez A.Raczko, Bankowos¢
hipoteczna, Bank i Kredyt 2001, nr 7, s. 50.

139 A. Drewicz-Tutodziecka, O. Stécker, Komentarz do..., jw., kom. do art. 27 ust. 1, s. 197.
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potecznym140. Stoi na strazy intereséw wszystkich nabywcow listow zastawnych (a nie okreslonej
ich grupy) od chwili nabycia do chwili zbycia przez nich papieréw wartosciowych lub spetnienia
okreslonych swiadczen pienieznych przez emitenta. Dysponuje kompetencjami kontrolnymi i kom-
petencjami umozliwiajagcymi wptywanie w sposéb wtadczy na dziatalnos¢ banku (Srodkami oddzia-
tywania bezposredniego), co uzasadnia twierdzenie, ze jest on réowniez podmiotem, ktory we wta-
snym imieniu sprawuje nadzoér nad bankiem hipotecznym. Nie mozna go jednak utozsamiac
z nadzorem bankowym, ktéry wykonuje wytacznie KNB141, co nie wyklucza mozliwosci sprawowa-
nia nadzoru nad bankami takze przez inne podmioty, lecz nie w ramach nadzoru bankowego!42.

2.2.10. Rozstrzyganie sporéw miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym

Rozstrzyganie sporéw miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym powierzono w ustawie
o l.z.b.h. organowi nadzoru bankowego (art. 29 ust. 2)143. Przyjeto bowiem, jak sie wydaje, zato-
zenie, ze KNB, ktdra z racji petnionej funkgji posiada niezbedne informacje w zakresie spornej ma-
terii i dysponuje odpowiednimi srodkami nadzoru, zapewni szybkie rozstrzygniecie i w ten sposéb
uniknie sie wstrzymania wykonywania niektérych czynnosci przez bank (réwniez ze szkodg dla na-
bywcow listéw zastawnych) w nastepstwie zaistnienia sporu miedzy tymi podmiotami'44. Regula-
cja ustawowa tej problematyki jest jednak stosunkowo skromnal4> i nie przynosi odpowiedzi
na trzy istotne z punktu widzenia powiernika pytania, mianowicie:

1) Jakiego rodzaju spory moze rozstrzyga¢ KNB?
2) W jakim trybie podejmowane jest rozstrzygniecie?

3) Jaka moc prawng ma rozstrzygniecie KNB w stosunku do banku hipotecznego i powierni-
ka?

Wychodzac z zatozenia o racjonalnosci ustawodawcy i wobec braku wskazan ustawy nalezy
przyja¢, ze do wtasciwosci rzeczowej organu nadzoru bankowego moga nalezec wytacznie tego ro-
dzaju spory, ktére KNB moze rozstrzygna¢ za pomocg kompetencji posiadanych wobec obu pod-
miotow i wskazanych w ustawie i prawie bankowym. Wydaje sie, ze do kategorii tej zaliczy¢ moz-
na jedynie spory powstate na tle wypetniania przez powiernika czynnosci, do ktérych jest
zobowigzany zgodnie z ustawg o |.z.b.h. Mogg by¢ one wynikiem rozbieznej (sprzecznej) interpre-
tacji przepisdw tej ustawy, ktére okreslajg sposob i zakres dziatania powiernika podejmowanego
w celu wykonania ustawowych zadan. Przedmiotem sporu moze by¢, w szczegdlnosci:

1) zasadnos¢ odmowy wyrazenia przez powiernika zgody na wykreslenie wpisow w rejestrze
albo dokonanie przez bank czynnosci rozporzadzajacej, ktérej przedmiotem jest wierzytel-
nos¢ wpisana do rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych;

2) zasadno$¢ odmowy ztozenia przez powiernika podpisu na liscie zastawnym;

3) dopuszczalnos¢ zadania przez powiernika okreslonych dokumentéw banku w celu ich
zbadania;

4) dopuszczalnos¢ zadania udzielenia przez bank okreslonej pomocy w ramach zapewniania
powiernikowi i jego zastepcy odpowiednich warunkdéw pracy.

140 M. Rewienski, Powiernik ..., jw., s. 45; por. rdwniez M.U$ak, Status prawny ..., jw., s. 128.

141 0dmiennie J. Sokotowski (Pozycja prawna powiernika banku hipotecznego, Prawo bankowe 2002, nr 3, s. 67), kto-
ry prezentuje poglad, w moim przekonaniu btedny, ze powiernik przynalezy do struktury organu nadzoru bankowego.
142 . Kosikowski, Publiczne prawo bankowe, Warszawa 1999, s. 318.

143 Przepis art. 29 ust. 2 ustawy o l.z.b.h. jest w istocie powtérzeniem § 33 HBG, ktéry brzmi: ,Spory miedzy powier-
nikiem a bankiem hipotecznym rozstrzyga wifadza nadzorcza”.

144 Uzasadnienia przyjecia tego rozwigzania nie zawiera Uzasadnienie do projektu ustawy o listach zastawnych i ban-
kach hipotecznych (Sejm Il kadengji, druk sejmowy 2388). Nalezy zatem domniemywac, ze cel wprowadzenia modelu
rozstrzygania sporéw przez organ nadzoru bankowego byt analogiczny do tego, ktory przyswiecat projektodawcom
HBG (por. Uzasadnienie do projektu ustawy o bankach hipotecznych [w:] 100 Jahre Hypothekenbankgestez. Textsam-
mlung und Materialien, Frankfurt nad Menem 1999, s. 55). Podobne uzasadnienie regulacji art. 29 ust. 2 ustawy
o l.z.b.h. podaja A. Drewicz-Tutodziecka i O. Stocker [w:] Komentarz do ..., kom. do art. 29 ust. 2 ustawy, s. 210.

145 Ogranicza sie do art. 29 ust. 2 ustawy o |.z.b.h., ktéry brzmi: ,Spory miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym
rozstrzyga Komisja Nadzoru Bankowego”.
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Przedmiotem sporu miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym bedzie wiec legalnosci
dziatania obu podmiotéw. W przypadku stwierdzenia, ze bank postepuje w sposéb niezgodny
z prawem KNB w ramach sprawowanego nadzoru, ktérego celem jest m.in. zapewnienie zgodno-
Sci dziatania banku z przepisami ustawy (art. 133 ust.1 pkt 2 prawa bankowego w zw. z art. 34
ust. 1T ustawy o |.z.b.h.), zastosuje $rodki nadzoru wskazane w art. 138 ust. 1 i ust. 3 lub w art. 141
prawa bankowego. Natomiast w odniesieniu do powiernika jedynym srodkiem przywrécenia stanu
zgodnego z przepisami ustawy okazuje sie jego odwotanie, ktére moze nastgpi¢ wytgcznie wow-
czas, gdy jego zachowanie bedzie mozna zakwalifikowac jako niewypetnienie czynnosci, do ktérych
zobowigzany jest zgodnie z ustawag o l.z.b.h. Komisja nie jest bowiem uprawniona, zgodnie
z art. 29 ust. 1 ustawy o |.z.b.h., do wydawania powiernikowi jakiegokolwiek polecenia, zwtaszcza
dotyczacego sposobu wykonania ustawowego zadah w konkretnym przypadku'4.

2.2.11. Odpowiedzialnos¢ powiernika

Ustawa o l.z.b.h nie reguluje w sposéb szczegdlny (pomijajac problematyke odwotania) za-
sad odpowiedzialnosci powiernika i jego zastepcy za dziatanie lub zaniechanie zwigzane z wykony-
waniem ustawowych zadan.

Nie uwazam za stuszne wyposazanie (tak, jak to uczyniono w wegierskiej ustawie o b.h. i sto-
wackiej u.b.) organu nadzoru bankowego w inne instrumenty oddziatywania na powiernika, ktéry
nie wypetnia swoich zadan, niz odwotanie. Osobe, ktéra niewtasciwie wykonuje powiernicza funk-
cje nalezy niezwtocznie odwotac, aby jej miejsce mdgt zajaé powotany przez KNB nastepca. Prze-
mawia za tym potrzeba zapewnienia nalezytej ochrony interesom wierzycieli z listéw zastawnych
i umozliwienia bankowi hipotecznemu niezaktéconego funkcjonowania w zakresie, w ktérym jego
dziatalno$¢ uzalezniona jest od rozstrzygniecia powiernika.

146 Odmiennie M. Usék (Status prawny ..., jw., s. 125-126), ktory stoi na stanowisku, ze powiernik jest zwigzany roz-
strzygnieciami KNB. Uzasadnia on, ze przemawia ,[...] za tym uregulowanie w jednym przepisie niezaleznosci powierni-
ka (art. 29 ust. 1 ustawy) oraz kompetendgji do rozstrzygania jego sporéw z bankiem (art. 29 ust. 2) w okreslonej kolej-
nosci — a zatem systematyka aktu prawnego [...]", a ,[...] przyjecie przeciwnego twierdzenia jest niedopuszczalne ze
wzgledu na efektywnos¢ wykonywania kontroli i nadzoru [...]". Autor ten uwaza réwniez, ze wobec braku instrumen-
tu, za pomoca ktérego KNB mogtaby zmusi¢ powiernika do zmiany postepowania, rozstrzygniecie sporu przez organ
nadzoru bankowego w wyjgtkowych sytuacjach moze zastgpi¢ wyrazenie zgody lub ztozenie podpisu przez powierni-
ka. W moim przekonaniu teza o wigzagcym charakterze rozstrzygniecia nie znajduje podstaw w ustawie o I.z.b.h. i stoi
W sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. Tustawy o l.z.b.h. Stanowi on bowiem expressis verbis, ze powiernik jest nieza-
lezny i nie podlega poleceniom organu, ktéry go powotat (czyli KNB). Pod pojeciem , polecenia KNB” rozumiem kazde
polecenie o charakterze indywidualnym dotyczacym meritum podejmowanych przez powiernika rozstrzygniec i sposo-
bu wykonywania przez niego zadan. Przyjecie tezy o wigzacym charakterze rozstrzygniecia sporu jest réwnoznaczne
z dopuszczeniem mozliwosci wptywania na niego przez KNB w trakcie wykonywania powierniczej funkcji. Wigzace roz-
strzygniecie bytoby poleceniem w rozumieniu art. 29 ust. 1 ustawy o l.z.b.h. Odnoszac sie natomiast do drugiego z po-
gladéw nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze KNB jako organ administracji publicznej podporzadkowany jest zasadzie le-
galizmu (zgodnie z art. 7 Konstytucji RP moze dziata¢ wytgcznie na podstawie i w granicach prawa), co oznacza, iz moze
korzysta¢ wytgcznie z takich $rodkdéw wiadczych, ktdre zostaty okreslone w przepisach rangi ustawowej. Naruszeniem
tej zasady bytoby wkraczanie w kompetencje powiernika.
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3
Powiernik w systemie kontroli i nadzoru nad dziatalnoscig banku hi-
potecznego

3.1. Powiernik a Komisja Nadzoru Bankowego

Instytucja powiernika ma uzupetniac i wzmacnia¢ nadzér sprawowany nad dziatalnosciag ban-
kéw hipotecznych przez Komisje Nadzoru Bankowego. Zatozenie to realizowane jest poprzez:

1) poddanie jego kontroli i nadzorowi przestrzegania okreslonych w ustawie o l.z.b.h. szcze-
gdlnych zasad funkcjonowania tego banku specjalistycznego;

2) wspdtprace polegajaca na natozeniu na niego obowigzkéw informacyjnych wobec orga-
nu nadzoru bankowego47.

Zestawienie cech nadzoru wykonywanego przez KNB oraz kontroli i nadzoru powiernika po-
zwoli na okreslenie ich roli w systemie kontrolno-nadzorczym oraz modelu wspdtdziatania obu in-
stytucji.

Komisja Nadzoru Bankowego jest centralnym organem administracji publicznej, ktéry spra-
wuje nadzér prewencyjny, weryfikacyjny i represyjny nad dziatalnoscia bankéw oraz oddziatéw
i przedstawicielstw bankéw zagranicznych (art. 131 ust. 1 prawa bankowego)'48. Nadzor ten ma
charakter zewnetrzny (nadzér bankowy znajduje sie poza strukturg podmiotu nadzorowanego)
i jest podporzadkowany zasadzie legalizmu, co oznacza, ze organ nadzoru moze wkracza¢ w dzia-
talnos¢ bankowa tylko w przypadkach okreslonych w przepisach ustaw, ktére wyznaczajg zakres
przedmiotowy i rodzaj érodkéw nadzoru'49. Celem podejmowanych przez KNB dziatan jest zapew-
nienie (art. 133 ust. 1 prawa bankowego w zw. z art. 34 ust. 1 ustawy o l.z.b.h.):

1) bezpieczenstwa srodkéw pienieznych gromadzonych na rachunkach bankowych;

2) legalnosci dziafalnosci bankdw, czyli zgodnosci z przepisami ustawy Prawo bankowe, usta-
wy o Narodowym Banku Polskim, ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych,
statutem oraz decyzjg o wydaniu zezwolenia na utworzenie banku.

Ustawa o NBP (art. 25), prawo bankowe (art. 131 i n.) oraz ustawa o l.z.b.h. powierza KNB
wykonywanie zadan nadzorczych, reglamentacyjnych, normodawczych, zadan w zakresie sanacji
bankdéw oraz ich likwidacji i upadtosci, a takze zadan szczegdlnych wobec bankéw hipotecznych
(w zakresie powotywania i odwotywania powiernika i jego zastepcy, okreslania wysokosci i wypta-
ty ich wynagrodzenia, rozstrzygania sporéw miedzy powiernikiem a bankiem hipotecznym)150.

W ramach wykonywanego nadzoru KNB prowadzi dziatania kontrolne, ktére przybierajg r6z-
norodny charakter!>1. Przyjmujac kryterium miejsca wykonywania czynnosci kontrolnych Komisja
dokonuje kontroli na miejscu, tzn. w siedzibie banku, jego oddziale lub innej jednostce organiza-
cyjnej oraz kontroli kameralnej, zwanej réwniez kontrolg analityczna lub kontrolg ,,zza biurka”, do-

147 podobnie M. Rewienski, ktéry zwraca uwage, ze kompetencje powiernika i jego zastepcy nie sa konkurencyjne dla
nadzoru sprawowanego przez KNB, poniewaz ich zadaniem jest wsparcie dziatalnosci nadzorczej Komisji (M. Rewien-
ski, Powiernik ..., jw., s. 55).

148 C. Kosikowski, Publiczne ..., jw., s. 123.

149 | Goéral, Nadzdr bankowy, [w:] W. Pyziot (red.) Encyklopedia Prawa Bankowego, Warszawa 2001 r. (publikacja okre-
sowo aktualizowana), s. 403.

150 ¢. Kosikowski, Publiczne ..., jw., s. 323,

151 Organem wykonawczym Komisji Nadzoru Bankowego, ktéry faktycznie wykonuje czynnosci kontrolne, jest General-
ny Inspektorat Nadzoru Bankowego.
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konywanej w siedzibie GINB. Wedtug kryterium stosunku czasu wykonywania czynnosci kontroli
do czasu dokonania czynnosci kontrolowanych bedzie to kontrola ex ante, zwana réwniez uprzed-
nig lub wstepnga, kiedy kontrolowany jest zamiar lub decyzja podjecia pewnej dziatalnosci (np. kon-
trola spefnienia przez bank warunkéw art. 36 ust. 3 prawa bankowego poprzedzajgca wydanie ze-
zwolenia na rozpoczecie dziatalnosci operacyjnej — zgodnie z § 11 uchwaty Nr 4/2002 KNB),
kontrola biezaca (np. monitorowanie przez GINB na podstawie danych przekazywanych przez po-
szczegodlne banki ich sytuacji ekonomicznej — zgodnie z § 15 pkt 2 uchwaty 4/2002 KNB) oraz kon-
trola ex post, zwana réwniez nastepng, polegajgca na badaniu czynnosci i proceséw juz zakonczo-
nych (np. ocena zgodnosci dziatalnosci banku z przepisami i postanowieniami aktéw, o ktérych
mowa w art. 133 ust. 1 pkt 2 prawa bankowego, w okresie poprzedzajacym inspekcje w banku —
zgodnie z § 27 ust. 1 pkt 3 uchwaty Nr 4/2002 KNB). Ze wzgledu na zakres podejmowanych czyn-
nosci mozna wyrézni¢ kontrole petng, obejmujacg catoksztatt dziatalnosci banku (w przypadku
przeprowadzania jej w banku okreslana przez § 27 ust. 2 uchwaty 4/2002 KNB mianem inspekgji
kompleksowej) oraz kontrole czesciowa, zwanga takze wycinkowga lub fragmentaryczng, dotyczaca
wybranych obszaréw dziatalnosci banku (w przypadku dokonywana jej w banku okreslana jako in-
spekcja problemowa — § 27 ust. 2 uchwaty 4/2002 KNB). Z punktu widzenia zakresu czasowego
KNB moze podja¢ dziatania kontrolne o charakterze ciagtym, czyli wykonywane réwnolegle z prze-
biegiem dziafalnosci kontrolowanej (np. kontrola realizacji programéw naprawczych), oraz o cha-
rakterze doraznym stosowang w okreslonych terminach (np. kontrola wpiséw w rejestrze zabezpie-
czenia listéw zastawnych dokonywana na podstawie przekazywanych KNB przez powiernika do 7
dnia kazdego miesigca zatwierdzonych przez niego aktualnych odpiséw tych wpiséw — art. 31
ust. 2 ustawy o l.z.b.h.). Wreszcie sposéb ustalania kontrolowanego stanu rzeczywistego pozwala
wyrézni¢ kontrole dokumentalng, ograniczajaca sie do badania tego stanu w oparciu o odpowied-
nie dokumenty, bilanse, rejestry banku, i kontrole faktyczna, dokonywang przez kontrolera osobi-
scie, bez posrednictwa dokumentow. Kontrola dokumentalna realizowana jest niejednokrotnie
w dwoch fazach, poprzez kontrole formalng, polegajacg na badaniu rzetelnosci i prawidtowosci
dokumentdw, oraz kontrole merytoryczng, ktorej celem jest sprawdzanie zgodnosci stanu faktycz-
nego ze stanem obowie;zuja)cym1 52,

W przypadku stwierdzenia na podstawie przeprowadzonych czynnosci kontrolnych okreslo-
nych nieprawidtowosci w funkcjonowaniu banku Komisja moze zastosowac srodki nadzoru (wska-
zane przede wszystkim w art. 138 i 141 prawa bankowego) ad rem, tzn. w stosunku do przejawdéw
dziatania banku lub jego organéw (o charakterze witadczym, np. uchylenie zezwolenia na utworze-
nie banku — art. 138 ust. 3 pkt 4 prawa bankowego oraz o charakterze niewtadczym, np. zalece-
nie zwiekszenia funduszy witasnych —art. 138 ust. 1 pkt 2 prawa bankowego) i ad personam, w sto-
sunku do organdw banku (np. natozy¢ kare pieniezng na cztonka zarzadu banku w trybie art. 141
prawa bankowego).

Niezalezna pozycja powiernika oraz fakt powotywania go przy, a nie w (podkr.M.Q.) kazdym
banku hipotecznym (art. 27 ust. 1 ustawy o |.z.b.h.) pozwala na stwierdzenie, ze sprawowane przez
niego nadzor i kontrola majg charakter zewnetrzny. Organizacyjnie jest bowiem, w moim przeko-
naniu, umiejscowiony poza strukturg banku. Podejmowane przez niego dziatania poddane sg za-
sadzie legalizmu. Celem nadzoru i kontroli sprawowanych przez powiernika jest zapewnienie zgod-
nosci dziatalnosci banku z przepisami ustawy o l.z.b.h., okreslajgcymi te zasady funkcjonowania
banku, ktére majg posredni lub bezposredni wptyw na zaspokojenie roszczen nabywcdw listow za-
stawnych. Podstawowg zaletg podejmowanych przez niego czynnosci kontrolnych jest miejsce ich
wykonywania. Sprawuje on wyfgcznie kontrole na miejscu, czyli w siedzibie banku hipotecznego.
Pozwala mu to stale obserwowac i analizowac dziatalnos$¢ banku w zakresie okreslonym w ustawie
o l.z.b.h. oraz, co wydaje sie najwazniejsze z punktu widzenia wierzycieli z listdéw zastawnych, za-
pobiegac na biezagco takim dziataniom banku, ktére sg niezgodne z przepisami tej ustawy i zagra-
zaja spefnieniu przystugujacych im $wiadczen pienieznych (np. w przypadku naruszenia przez bank
zasady statego zabezpieczenia listéw zastawnych niezwtocznie zawiadomi¢ o tym KNB, ktéra po-
dejmie czynnosci przewidziane w prawie bankowym). Natomiast reakcja nadzoru bankowego

152 | Géral, Nadzor ..., jw., s. 396-397.
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(sprawujacego na biezaco kontrole analityczng, a kontrole na miejscu jedynie w okreslonych pla-
nem inspekcji odstepach czasu) na wystepowanie niekorzystnych zjawisk ma w wiekszosci przypad-
kéw charakter ex post!93.

Z punktu widzenia kryterium stosunku czasu wykonywania czynnosci kontroli do czasu do-
konania czynnosci kontrolowanych, zakresu podejmowanych czynnosci, zakresu czasowego dzia-
tan kontrolnych oraz sposobu (materialnych podstaw) ustalania kontrolowanego stanu rzeczywiste-
go powiernik wykonuje:

1) kontrole ex ante (np. przed wydaniem zgody na dokonanie przez bank czynnosci rozpo-
rzadzajacej, ktdérej przedmiotem jest wierzytelnos¢ wpisana do rejestru zabezpieczenia li-
stow zastawnych — na podstawie art. 24 ust. 3 ustawy o l.z.b.h.), kontrole biezaca (np.
prawidfowosci prowadzenia rejestru zabezpieczenia listow zastawnych — na podstawie art.
31 ust.1, ktéry expressis verbis nakazuje prowadzenie tej kontroli na biezgco, w zw.
z art. 30 pkt 4 ustawy o |.z.b.h.) oraz kontrole ex post (np. czy przyjeta przez bank hipo-
teczny bankowo-hipoteczna warto$¢ nieruchomosci okreslona zostata zgodnie z regulami-
nem, ktéry zostat wydany przez ten bank i zatwierdzony przez KNB — zgodnie z art. 30 pkt
2 ustawy o l.z.b.h.);

2) kontrole czesciowa (z punktu widzenia catoksztattu dziatalnosci banku hipotecznego kon-
trola dokonywana przez powiernika jest ograniczona do tej jej czesci, ktéra wynika
z art. 30 ustawy o l.z.b.h.);

3) kontrole ciagta (np. czy sposdb prowadzenia rejestru zabezpieczenia listow zastawnych
odpowiada warunkom ustawy o l.z.b.h. — zgodnie z art. 30 pkt 4 tej ustawy) i kontrole
dorazna (np. zapewnienia przez bank zgodnego z przepisami ustawy o l.z.b.h. zabezpie-
czenia dla kontrolowanej emisji listow zastawnych — art. 30 pkt 5 tej ustawy);

4) kontrole dokumentalng (badanie stanu rzeczywistego na podstawie ksiag rachunkowych,
rejestrow, planéw i innych dokumentéw banku — w mysl art. 32 ust. 1 ustawy o l.z.b.h.;
w przypadku rejestru zabezpieczenia listow zastawnych kontrola dokumentalna przebie-
gac bedzie dwufazowo, tzn. kontrola formalna, np. czy zostaty dokonane odpowiednie
wpisy do rejestru, i kontrola merytoryczna, np. czy wpisy zostaty dokonane do petnej wy-
sokosci kredytu udzielonego na podstawie umowy kredytowej zawartej z bankiem hipo-
tecznym — art. 24 ust. 4 ustawy o l.z.b.h.).

Jezeli przyjmie sie kryterium podziatu srodkéw oddziatywania na jednostke kontrolowana
na srodki ad rem i ad personam, to w przypadku powiernika bedg to wytgcznie srodki ad rem (za-
rowno o charakterze wtadczym, tzn. rodzagcym po stronie banku obowigzek podporzadkowania sie,
np. odmowa wydania zgody na wykreslenie wpisu w rejestrze zabezpieczenia listéw zastawnych —
art. 31 ust. 3 ustawy o l.z.b.h., jak i niewtadczym, np. zalecenia podjete w zwigzku z czynnoscia-
mi, do ktérych powiernik jest zobowigzany na podstawie ustawy o l.z.b.h. —w mysl art. 32 ust. 2
tej ustawy).

Wspotdziatanie powiernika z Komisjg Nadzoru Bankowego polega natomiast na wykorzysta-
niu faktu wykonywania przez niego czynnosci kontrolnych na miejscu poprzez natozenie na niego
obowiagzku informowania KNB (ale wytacznie w przypadkach oraz z czestotliwoscia, ktore zostaty
okreslone w ustawie o l.z.b.h.) o stanie przestrzegania przez bank okreslonych przepiséw ustawy
0 |.z.b.h. (zgodnie z przepisami art. 30 pkt 3, 31 ust. 2 oraz 32 ust. 2 tej ustawy). W przypadku
stwierdzenia nieprawidtowosci KNB moze w celu ich usuniecia skorzysta¢ z uprawnien nadzorczych
okreslonych przepisami prawa bankowego oraz przepisami o Narodowym Banku Polskim (art. 32
ust. 3 ustawy o l.z.b.h.).

153 pismo Przewodniczacego KNB do Prezeséw Bankéw z dnia 8 grudnia 1999 r. (znak NB/BPN/II/1341/99), do ktére-
go zatgczona zostata Rekomendacja H z dnia 1 grudnia 1999 r. dotyczaca kontroli wewnetrznej w banku.
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3.2. Powiernik a Narodowy Bank Polski

Ustawodawca powierzyt Narodowemu Bankowi Polskiemu sprawowanie szczegélnego nad-
zoru nad dziafalnoscia banku hipotecznego w zakresie przestrzegania przepiséw ustawy o |.z.b.h.
(art. 34 ust. 2 tej ustawy). Zakres przedmiotowy zadan nadzorczych banku centralnego jest wiec
szerszy niz zakres zadan powiernika, ktéry sprawuje kontrole o charakterze fragmentarycznym,
ograniczonym do oznaczonych w tej ustawie aspektéw dziatalnosci banku.

W ramach wykonywanego nadzoru NBP moze zleci¢ niezaleznemu biegtemu na koszt kon-
trolowanego banku sprawdzanie prawidfowosci dokonywanych przez ten bank wpiséw do rejestru
zabezpieczenia listow zastawnych, w tym réwniez zgodnosci wyceny nieruchomosci z zasadami
okreslonymi w regulaminie wydanym przez bank hipotecznym i zatwierdzonym przez KNB (art. 34
ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy o l.z.b.h.). Na tle regulacji art.34 ust.3 ustawy o l.z.b.h. po-
wstaje pytanie, co moze by¢ przedmiotem opinii biegtego. Uwage zwraca odmienne w stosunku
do art. 30 pkt 5 ustawy o l.z.b.h. sformutowanie zakresu czynnosci kontrolnych. Zgodnie z brzmie-
niem art. 30 pkt 5 powiernik sprawdza, ,[...] czy sposéb prowadzenia rejestru zabezpieczenia li-
stéw zastawnych (podkr. M.O.) odpowiada warunkom [...] ustawy [...]”. Natomiast przedmiotem
opinii niezaleznego biegtego moze by¢ ,[...] prawidfowos¢ dokonywanych przez bank hipoteczny
wpisow do rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych (podkr. M.O.) [...]”. W przypadku powierni-
ka akcent potozony jest na rejestr zabezpieczenia, w przypadku biegtego na wpisy do tego rejestru.

Zatem przy sporzadzaniu opinii biegty powinien odpowiedzie¢ na pytanie, czy wpisy dokonywane
w rejestrze odpowiadajg warunkom ustawy, tzn.:

1) w odniesieniu do wpiséw do rejestru zabezpieczenia hipotecznych listéw zastawnych,
w szczegdélnosci, czy:

a) w rejestrze nie zostaty wpisane inne srodki banku hipotecznego niz wierzytelnosci zabez-
pieczone hipoteka, $rodki ulokowane w papierach wartosciowych, o ktérych mowa
w art. 16 ust. 1 pkt 3 ustawy o |.z.b.h., srodki ulokowane w Narodowym Banku Polskim
oraz posiadane w gotéwce;

b) wierzytelno$¢ wpisywana do rejestru jest zabezpieczona hipotekg na rzecz banku hipo-
tecznego ustanowiong na prawie wiasnosci lub prawie uzytkowania wieczystego nieru-
chomosci potozonej w kraju;

) wierzytelnos¢ jest zabezpieczona wytacznie hipotekg na rzecz banku hipotecznego wpisa-
ng w ksiedze wieczystej na pierwszym miejscu;

d) hipoteki zabezpieczajace wierzytelnosci banku zostaty ustanowione na nieruchomosciach,
ktére zgodnie z przeznaczeniem posiadajg trwaty charakter, a w szczegélnosci nie s3 to
nieruchomosci, ktérych czescig sktadowg sg ztoza kopalin;

e) wpisy dokonywane sg do petnej wysokosci kredytu udzielonego na podstawie umowy kre-
dytowej zawartej z bankiem hipotecznym lub umowy, z ktorej wynika wierzytelnos¢ hipo-
teczna nabyta przez bank hipoteczny;

f) wartos¢ nieruchomosci, na ktérej ustanowiono hipoteke zabezpieczajacg wierzytelnosc
wpisang do rejestru, zostata okreslona zgodnie z zasadami wyceny, o ktérych mowa
w bankowym regulaminie, przy czym, moim zdaniem, biegtemu moze zostac¢ zlecona za-
rowno kontrola dokumentalna (kontrola zgodnosci z zasadami regulaminu wartosci nieru-
chomosci przyjetej w dokumencie wyceny), jak i kontrola faktyczna (przeprowadzona
w drodze wtasnej analizy wartosci nieruchomosci biegtego kontrola, czy bankowo-hipo-
teczna warto$¢ nieruchomosci odpowiada jej wartosci rzeczywistej); w przeciwienstwie
do powiernika, do ktérego zadan nalezy wprawdzie sprawdzanie zgodnosci przyjetej przez
bank bankowo-hipotecznej warto$¢ nieruchomosci z regulaminem wyceny (art. 30 pkt 2
zd. 1 ustawy o l.z.b.h.), ale, zgodnie z art. 30 pkt 2 zd. 2 ustawy o l.z.b.h. ,[...] nie nalezy
sprawdzanie, czy bankowo-hipoteczna wartos¢ nieruchomosci odpowiada jej wartosci rze-
czywistej”, czyli nie ma on obowiagzku wykonywania kontroli faktycznej;
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2) w odniesieniu do rejestru zabezpieczenia publicznych listéw zastawnych, w szczegdlnosci,
czy w rejestrze nie zostaty wpisane inne srodki banku hipotecznego niz wierzytelnosci za-
bezpieczone do petnej wysokosci i wraz z naleznymi odsetkami gwarancjg lub porecze-
niem Skarbu Panstwa, Narodowego Banku Polskiego, Wspdlnot Europejskich lub ich
panstw cztonkowskich, Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, Europejskiego Banku
Inwestycyjnego lub Banku Swiatowego, wierzytelnoéci banku hipotecznego z tytutu kredy-
tu udzielonego tym instytucjom, srodki ulokowane w papierach wartosciowych, o ktérych
mowa w art. 16 ust. 1 pkt 3 ustawy o l.z.b.h., srodki ulokowane w NBP oraz posiadane
w gotowce.

W zatozeniu, jak sie wydaje, celem wprowadzenie nowego, obok KNB i powiernika, organu
nadzorczego, byto wzmocnienie systemu nadzoru nad dziatalnoscia banku hipotecznego.
O wzmocnieniu mozna by byfo jednak méwic¢ jedynie wdwczas, gdyby NBP zostat wyposazony
przez ustawe w odpowiednie srodki nadzoru stosowane w razie stwierdzenia nieprawidtowosci
przez efektywny i organizacyjnie niezalezny od KNB aparat kontrolny. Tymczasem analiza art. 34
ust. 2 i 3 ustawy o l.z.b.h. (jedynych regulacji prawnych traktujgcych o nadzorze banku centralne-
go nad legalnoscig dziatania banku hipotecznego) stawia pod znakiem zapytania prawne mozliwo-
$ci wykonywania przez NBP zadan nadzorczych. Przyjete rozwigzania budza wreszcie watpliwosci
co do celowosci ich przyjecia w swietle obowigzujgcego stanu prawnego w zakresie nadzoru
nad dziatalnoscig bankdw.

Wraz z wejéciem zycie w dniu 1 stycznia 1998 r. ustawy o NBP i prawa bankowego!54 spra-
wowanie nadzoru bankowego powierzone zostato KNB (odpowiednio w art.2 5 ust. 1 ustawy o NBP
i w art. 131 ust. 1 prawa bankowego), ktéra zostata wyposazona w odpowiednie kompetencje
umozliwiajgce skuteczne realizowanie wyznaczonych celéw, tzn. w uprawnienia kontrolne (realizo-
wane przez wyodrebniony organizacyjnie w strukturze NBP GINB, ktéremu przypisano wykonywa-
nie decyzji i okreslonych przez KNB zadan) i w mozliwos¢ wtadczego wkraczania w sfere dziatalno-
Sci podmiotéw nadzorowanych (poprzez stosowane srodkéw nadzoru, ktérych katalog zostat
okreslony w prawie bankowym). Podstawowym problemem zwigzanym ze sprawowaniem przez
bank centralny nadzoru nad dziatalnoscig banku hipotecznego jest brak uregulowan prawnych,
ktére okreslatyby srodki bezposredniego i wtadczego oddziatywania przez NBP na bank (Srodki nad-
zoru). W przeciwienstwie do KNB Narodowy Bank Polski de iure nie ma mozliwosci wigzacego wpty-
wania na bank hipoteczny w celu przywrécenia stanu zgodnego z przepisami ustawy o |.z.b.h., co
prowadzi do wniosku, ze podejmowanie przez NBP jakichkolwiek dziatan nadzorczych nalezatoby
uznac¢ za pozbawione podstaw prawnych. Ustawa o I.z.b.h. nie okresla réwniez zasad wspotpracy
NBP, ktéremu wyznaczono zadania nadzorcze bez wyposazenia w srodki nadzoru, z KNB, ktéry dys-
ponuje odpowiednimi kompetencjami w tym zakresie.

W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym powstaje réwniez problem dysponowania przez
NBP odpowiednim i niezaleznym od KNB aparatem kontrolnym. Analiza przepiséw ustawy o NBP,

prawa bankowego, a zwtaszcza uregulowan wewnetrznych Narodowego Banku Polskiego!>>

pro-
wadzi do wniosku, ze pod wzgledem organizacyjnym i merytorycznym najlepiej przygotowany
do wykonywania czynnosci kontrolnych w zakresie przestrzegania przez bank hipoteczny przepisow
ustawy o |.z.b.h. jest wydzielony organizacyjnie w strukturze NBP Generalny Inspektorat Nadzoru
Bankowego, ktéremu ustawa o NBP wyznaczyta role organu wykonawczego KNB (art. 29 ust.1 tej
ustawy). Niektorzy autorzy wyrazajg wprawdzie poglad, ze w celu realizacji kompetencji nadzor-
czych NBP czynnosci sprawdzajace powinny by¢ wykonywane wtasnie przez GINB156. Uwazam jed-
nak, ze nie znajduje on wystarczajgcych podstaw w ustawie o |.z.b.h. i pozostaje w sprzecznosci
Z przepisami art. 25 ust.1 i art. 29 ust.1 ustawy o NBP. Nalezy bowiem pamieta¢, ze GINB jedynie orga-

nizacyjnie i ptacowo podlega Zarzagdowi NBP. Kompetencyjnie zostat natomiast podporzadkowany

154 Regulamin organizacyjny Narodowego Banku Polskiego stanowigcy zatacznik do uchwaly nr 13/98 Zarzadu Naro-
dowego Banku Polskiego z dnia 10 czerwca 1998 r. w sprawie wprowadzenia ,Regulaminu organizacyjnego Narodo-
wego Banku Polskiego”.

155 A Drewicz-Tutodziecka, O. M. Stécker, Komentarz do ..., jw., kom. do art. 34, s. 226.

156 K. Pracz, Status prawny Komisji Nadzoru Bankowego, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 2001, nr 9, s. 5.
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organowi nadzoru bankowego!57. Jest organem wykonawczym KNB, a nie organéw NBP158,
Przyjmowanie, ze GINB powinien podejmowac dziatania kontrolne w ramach szczegélnego nadzo-
ru NBP, nie znajduje réwniez racjonalnego uzasadnienia (i tym samym podwaza zafozenie o racjo-
nalno$¢ ustawodawcy). W moim przekonaniu niemozliwe jest bowiem efektywne wykonywanie
przez bank centralny zadan nadzorczych w sytuacji, gdy de facto NBP i KNB dysponowataby wnio-
skami pokontrolnymi formutowanymi przez ten sam aparat kontrolny (GINB).

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze jedyng efektywng metoda wykonywania
przez NBP czynnosci kontrolnych w obecnie obowigzujagcym stanie prawnym i to wytgcznie w za-
kresie ograniczonym art.34 ust.3 ustawy o l.z.b.h. jest zlecenie ich przeprowadzania przez nieza-
leznego biegtego na koszt kontrolowanego banku. Celowos¢ korzystania z pomocy biegtego i co
Z tym zwigzane ponoszenia przez bank kosztéw sporzadzenia opinii jest jednak dyskusyjna, zwtasz-
cza, ze stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy o |.z.b.h. nie moze znalez¢ wyrazu w dziataniach
nadzorczych'9.

3.3. Powiernik a organy nadzoru wtascicielskiego banku hipotecznego

W banku hipotecznym funkcjonuja rada nadzorcza i jednostka kontroli wewnetrznej, ktére
taczy z powiernikiem zblizony cel dziatania — wykonywanie nadzoru i kontroli nad dziatalnoscia
banku hipotecznego. Przyblizenie relacji powiernika do tych podmiotéw pozwoli na uwypuklenie
istotnych réznic w charakterze podejmowanych dziatan nadzorczo-kontrolnych.

W przeciwienstwie do powiernika rada nadzorcza i jednostka kontroli wykonujg nadzér i kon-
trole o charakterze wewnetrznym (nadzér i kontrola wiadcicielska)' 60, Dziatajg one w interesie ak-
cjonariuszy banku i umiejscowione sg w jego strukturze organizacyjnej (w banku, podczas gdy po-
wiernik i jego zastepca usytuowani sg przy banku — przyp. i podkr. M.O.). Zakres podejmowanych
przez te podmioty dziatan jest znacznie szerszy w pordéwnaniu z zakresem zadan powiernika,
a przestrzeganie przez bank hipoteczny zasad funkcjonowania istotnych z punktu widzenia intere-
sOw majgtkowych wierzycieli z listow zastawnych jednym z wielu przedmiotéw zainteresowania.
Nalezy pamieta¢, ze rada nadzorcza stale nadzoruje, a jednostka kontroli wewnetrznej sprawdza le-
galnosci i prawidfowosci dziatalnosci banku we wszystkich jej dziedzinach (odpowiednio art. 382
§ 1 K.s.h. i art. 9 prawa bankowego).

157 M. Usak, Status prawny ..., jw., s. 115.

158 Wspomniany projekt ustawy o zmianie ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych oraz o zmianie niekté-
rych innych ustaw (patrz przypis 83) przewiduje pozbawienie Narodowego Banku Polskiego funkcji szczegdlnego nad-
zorcy banku hipotecznego (poprzez skredlenie art. 34 ust. 2 ustawy o l.z.b.h.), a kompetencje do zlecania niezalezne-
mu biegtemu sprawdzania prawidfowosci dokonywanych wpiséw do rejestru zabezpieczenia listéw zastawnych
powierza KNB.

159 C. Kosikowski, Publiczne ..., jw., s. 329.

160 . Kosikowski, Publiczne ..., jw., s. 329.
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Obligatoryjnie powotywany przy kazdym banku hipotecznym powiernik, sprawujacy w spo-
sob niezalezny i profesjonalny specjalny nadzor i specjalng kontrole, ktére koncentruja sie na prze-
strzeganiu przez bank zasad ustanowionych w celu zapewnienia wyptaty odsetek i wykupu listow
zastawnych w sposéb i w terminach okreslonych w warunkach emisji, moze stac sie skutecznym
narzedziem ochrony intereséw nabywcow tego typu papieréw wartosciowych. Spetnione powinny
by¢ jednak trzy warunki.

Po pierwsze, powiernik powinien wykonywac¢ ustawowe zadania w zakresie, w sposéb
i z czestotliwoscig, ktore zostaty okreslone w rozdziale drugim. Nieocenione okazaty sie w tym
wzgledzie analizowane w rozdziale pierwszym rozwigzania i doswiadczenia niemieckie.

Po drugie, nalezy dokonac nowelizacji ustawy o l.z.b.h., w wyniku ktérej organowi nadzoru
bankowego i bankowi hipotecznemu uniemozliwi sie podejmowanie dziatan godzacych w nieza-
lezny status powiernika. Ma to znaczenie przede wszystkim z punktu widzenia budowania zaufa-
nia nabywcéw listéw zastawnych do powiernika jako reprezentanta ich interesow, zwtaszcza ze nie
majg oni wptywu na jego powotanie i odwotanie. Dlatego tez, przede wszystkim, zaistnienie prze-
stanki wskazanej w art. 28 ust. 1 ustawy o |.z.b.h. powinno rodzi¢ po stronie organu nadzoru ban-
kowego obowigzek, a nie uprawnienie do odwotania powiernika. Znowelizowany przepis art. 28
ust. 1 ustawy o l.z.b.h. w brzmieniu: , Komisja Nadzoru Bankowego odwotuje powiernika [...] w ra-
zie: [...]” w miejsce obecnego brzmienia: ,[...] moga byc¢ odwotani przez Komisje Nadzoru Banko-
wego [...]" w wiekszym stopniu stabilizuje pozycje prawng tego podmiotu w relacjach z KNB i jed-
noczesnie dyscyplinuje powiernika, dajagc mu wyrazny sygnat, ze wystgpienie jednej z przestanek
bedzie réwnoznaczne z odwotaniem.

Po trzecie, do ustawy o |.z.b.h. nalezy wprowadzi¢ zmiany, ktére utatwia tej instytucji dziata-
nie w interesie wierzycieli z listow zastawnych (stworzg warunki dla skutecznej ochrony ich intere-
sOw) i usung istniejgce przeszkody prawne. Powinny one polegad na:

1) upowaznieniu KNB do okreslenia, w drodze uchwaty, zasad prowadzenia rachunku zabez-
pieczenia listow zastawnych; wydanie przez organ nadzoru bankowego aktu prawnego tej
tresci wykluczy swobode banku w zakresie sposobu prowadzenia rachunku, ktéra moze
spowodowac, ze praktycznie niewykonalna okaze sie petna kontrola, zwtaszcza przestrze-
gania zasady pokrycia listéw zastawnych;

2) wprowadzeniu przepisu, ktéry naktada na bank obowiagzek udzielenia na zadanie powier-
nika informacji stanowigcych tajemnice bankowa w zakresie niezbednym do prawidtowe-
go wykonania przez niego ustawowych zadan; w ten sposéb jednoznacznie zostanie roz-
strzygniety problem dostepu powiernika do dokumentéw zawierajgcych wiadomosci
objete tg tajemnicg;

3) rozszerzeniu powierniczego katalogu srodkéw bezposredniego oddziatywania o kompe-
tencje do wyrazania zgody na powtdrne zbycie listow zastawnych wycofanych przez bank
z obrotu i zdeponowanych pod nadzorem powiernika; dzieki temu powiernik bedzie mégt
w sposob wtadczy przeciwdziata¢ ponownemu wprowadzeniu tych papieréw wartoscio-
wych do obrotu z naruszeniem zasady pokrycia;

4) okresleniu relacji powiernik—jego zastepca, a zwtaszcza zakresu odpowiedzialnosci zastep-
cy (wzorem rozwigzan przyjetych w stowackiej u.b.) oraz natozeniu na osobe petnigca
w sposob niezaktécony powierniczg funkcje obowigzku informowania KNB o zaistnieniu
przeszkéd w wykonywaniu zadan przez drugg, czyli, w zaleznosci od sytuacji, na powier-
nika o przeszkodach dotyczacych jego zastepcy i na zastepce o przeszkodach dotyczacych
powiernika; rozwigzanie takie pozwoli na zidentyfikowanie osoby odpowiedzialnej za za-
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niedbania w zakresie wykonywania ustawowych zadan; mozliwe bedzie rowniez szybkie
powotanie nastepcy i skrocenie okresu, w ktorym funkcjonuje wytgcznie powiernik albo
tylko jego zastepca (z korzyscig dla ochrony intereséw nabywcéw listéw zastawnych).

Realizacja idei powiernika, ktdry ma zapewni¢ ochrone intereséw wierzycieli z dtugotermino-
wych listéw zastawnych, wymaga wiec dokonania nowelizacji ustawy o |.z.b.h., umozliwiajacej sku-
teczne petnienie powierzonej mu funkgji.
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4. Ustawa z dnia 29 kwietnia 1997 r. o instytucji kredytowej zastawu gruntowego i gruntowym li-
Scie zastawnym (71997. évi XXX. térvény a jelzalog-hitelintézet és a jelzaloglevélrél).

5. Rozporzadzenie Ministra Finanséw Republiki Stowackiej i Narodowego Banku Stowacji z dnia 22
sierpnia 1996 r. o rejestrze hipotek i dziatalnosci powiernika (vyhld_ka Ministerstva financii Slo-
venskej republiky a Narodnej banky Slovenska o registri hypoték a &innosti hypotekarneho
spravcu).

Narodowy Bank Polski
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Zeszyt Data  Tytut Autor
Nr
136 01/02  Charakterystyka, wycena i zastosowanie Arkadiusz Napidrkowski
wybranych opdji egzotycznych
137 01/02  Zarzadzanie ryzykiem w project finance Michat Kowalczyk
138 02/02  Mikroekonomiczne koszty inflacji Wojciech Pacho
139 02/02  Elektroniczne ustugi finansowe — charakte- Matgorzata Szcze$
rystyka rynku, wyzwania i inicjatywy regula- Sebastian Jakubiec
cyjne (stan na koniec 2001 r.)
140 03/02 Japonia — walka o odzyskanie silnej pozycji Henryk Bilski
gospodarczej i finansowej
141 03/02  Systemy bankowe w Azji Potudniowo- Anna Szoftun
-Wschodniej
142 03/02 Hipoteza neutralnosci pienigdza Michat Brzoza-Brzezina
Bohdan Kfos
Adam Kot
Tomasz tyziak
143 05/02  Koncentracja dziatalnosci sektora bankowe- Krzysztof Jackowicz
go w Polsce w latach 1994-2000 Oskar Kowalewski
144 05/02  Rynek kontraktéw swap w Polsce Ewa Leszczynska
145 06/02  Przyczyny i mechanizmy kryzyséw waluto- Hanna Zywiecka

wych ze szczegdlnym uwzglednieniem zna-
czenia miedzynarodowych przeptywow ka-
pitatu
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