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Streszczenie

Niniejszy artykuł ma na celu przybliżenie tematyki ubezpieczeń bankowych (tzw. bancassurance) oraz rozważenie zakresu zastosowania przepisu art. 47 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o pośrednictwie ubezpieczeniowym, penalizującego prowadzenie działalności pośrednictwa ubezpieczeniowego bez zezwolenia. W tym celu przedstawiono podstawowe kwestie dotyczące bancassurance oraz omówiono aktualną regulację pośrednictwa asekuracyjnego. Następnie dokonano charakterystyki możliwych relacji prawnych, w jakie wchodzą podmioty ubezpieczeń bankowych oraz podjęto próbę ich karnoprawnej kwalifikacji.

1. Pojęcie bancassurance
Zgodnie z definicją zawartą w Kodeksie cywilnym, przez umowę ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowiązuje się, w zakresie działalności swego przedsiębiorstwa, spełnić określone świadczenie w razie zajścia przewidzianego w umowie wypadku, a ubezpieczający zobowiązuje się zapłacić składkę
. Jednakże kwestia będąca przedmiotem niniejszego opracowania może nastręczać sporych trudności. Ten stan bierze się z faktu, że temat wymaga od stosującego prawo przekrojowej znajomości zagadnienia, znacznie wybiegającej poza prawo cywilne i karne. Duże znaczenie ma też dostrzeżenie kontekstu ekonomicznego działalności bankowo-ubezpieczeniowej oraz praktyki rynku, bowiem ubezpieczenia w ramach bancassurance są umowami niestandardowymi, odbiegającymi daleko od modelu kodeksowego.
Bancassurance nie posiada definicji normatywnej, stanowiąc wytwór praktyki obrotu gospodarczego. Poprzez bancassurance (bankowość ubezpieczeniową) należy rozumieć wszelkie relacje prawne, w jakie wchodzą banki i ubezpieczyciele, w celu objęcia ochroną ubezpieczeniową klientów banków
. W innym ujęciu bancassurance to usługa polegająca na umożliwieniu klientom banków przystąpienia do ubezpieczenia na podstawie umów ubezpieczenia zawartych pomiędzy bankiem a ubezpieczycielem albo zawarcia umowy ubezpieczenia z ubezpieczycielem za pośrednictwem banku jako agenta ubezpieczyciela
. W ścisłym rozumieniu bancassurance, jako specyficzna postać współpracy, polega na wykorzystaniu oddziałów banków do świadczenia usług ubezpieczeniowych razem z usługami bankowymi
.

Bankowość ubezpieczeniowa stanowi wyraz żywiołowej integracji międzysektorowej rynku finansowego. Dość przy tym wspomnieć, że na koniec III kwartału 2012 r. składka przypisana brutto, pozyskana w kanale bancassurance, obejmowała blisko 14,8 mld zł, co stanowiło niemal 55% przypisu zakładów ubezpieczeń na życie. Na ubezpieczenia majątkowe przypada dalsze 1,08 mld zł (7% przypisu rynkowego)
.
Umowy ubezpieczenia zawierane w ramach bankowości ubezpieczeniowej można podzielić na
:

· ubezpieczenia bezpośrednio powiązane z produktem bankowym (ubezpieczenia kredytu, ubezpieczenia niskiego wkładu, ubezpieczenie na życie kredytobiorców, stanowiące zabezpieczenie zaciąganego kredytu lub pożyczki);

· ubezpieczenia zarówno majątkowe, jak i na życie, ze szczególnym uwzględnieniem ubezpieczeniowych produktów o charakterze oszczędnościowo-inwestycyjnym
, które nie są bezpośrednio powiązane z nabywanym produktem bankowym. W tym zakresie wskazać należy na tzw. produkty strukturyzowane, będące w rzeczywistości instrumentami pochodnymi, wprowadzonymi do obrotu z wykorzystaniem konstrukcji ubezpieczenia na życie z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym
. Jak podkreślił Rzecznik Ubezpieczonych, „ewolucja ta doprowadziła do sytuacji, w której umowy ubezpieczenia na życie stały się instrumentami finansowymi nakierowanymi całkowicie na inwestycję środków finansowych ubezpieczonych, przy czym stały się również niezwykle ryzykowne dla samych inwestujących ze względu na możliwość utraty znacznej części, a czasem nawet całości wpłaconych środków. Nie są one zawierane w celu ochrony na wypadek zaistnienia ryzykownego zdarzenia, ale w celu uzyskania zysku z inwestycji kapitałowych”
.
Niezwykle istotne jest też uchwycenie ekonomicznego kontekstu bancassurance. Niekiedy bank bywa powiązany z zakładem ubezpieczeń kapitałowo, a nawet pozostaje z nim w jednej grupie kapitałowej. W takim wypadku interes banku będzie polegał na tym, by ubezpieczony przystąpił do umowy ubezpieczenia na jak najmniej korzystnych warunkach, a w razie zgłoszenia przez niego lub jego spadkobierców roszczeń – by żądanie zostało oddalone względnie by wypłacono jak najniższe świadczenie ubezpieczeniowe. To bowiem stworzy dla banku największe zyski i nie będzie stało na przeszkodzie w podjęciu zaspokojenia z majątku dłużnika, w tym egzekucji z rzeczy będącej przedmiotem ewentualnego zabezpieczenia
. Zostanie to szerzej omówione w dalszej części pracy.

Nadto, produkty bankowe „opakowane” w ubezpieczenie z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym zostały wprowadzone na rynek z powodu istniejącej luki prawnej: tzw. polisolokaty w części inwestycyjnej uznano za nieopodatkowane, a tym samym również zysk z tych produktów nie jest opodatkowany. Konsekwencją tego stanu rzeczy było oferowanie ubezpieczeń inwestycyjnych, w których uiszczona składka jedynie w nikłym procencie przeznaczona jest na udzielenie ochrony ubezpieczeniowej, natomiast w przeważającej części lokowana jest w instrumenty finansowe, podlegające znacznym wahaniom rynkowym
.

2. Bankowość ubezpieczeniowa a pośrednictwo ubezpieczeniowe

Wskazanie pozycji banku i jego roli w prawnej relacji pomiędzy ubezpieczycielem a konsumentem
 usługi bankowo-ubezpieczeniowej może być trudne ze względu na wielorakość stosunków prawnych, w których może znajdować się bank świadczący usługi bancassurance. Nie jest przy tym wykluczone (z uwagi choćby na wcześniej zaprezentowaną definicję bancassurance z III Rekomendacji), że instytucja bankowa wystąpi jako pośrednik ubezpieczeniowy – agent ubezpieczeniowy. Innym sposobem działalności bankowo-ubezpieczeniowej jest wykorzystanie konstrukcji ubezpieczenia na rzecz osoby trzeciej, zwłaszcza w formie asekuracji grupowej. Analizując orzecznictwo organów podatkowych oraz sądów administracyjnych, daje się też wyróżnić model pośredni: bank występuje jako podmiot kooperujący z agentem ubezpieczeniowym i dokonujący określonych czynności faktycznych oraz prawnych na rzecz pośrednika ubezpieczeniowego. 

Istnieje też prawdopodobieństwo, że pomimo zewnętrznych pozorów innego niż pośrednictwo asekuracyjne zorganizowania bancassurance, działanie banku w sferze faktycznej sprowadzi się właśnie do pośrednictwa ubezpieczeniowego – wykonywania czynności agencyjnych.

Rodzi to oczywiste pytanie o zgodność takiego stanu faktycznego z hipotezą art. 47 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o pośrednictwie ubezpieczeniowym
. Przepis ten stanowi, że odpowiedzialności karnej podlega ten, kto wykonuje 

1) działalność agencyjną, nie będąc do tego upoważnionym,

2) czynności agenta ubezpieczeniowego, nie będąc do tego upoważnionym.

Poszczególne typy bancassurance zostaną zatem kolejno omówione, przy czym rozważania poprzedzone zostaną przedstawieniem rozumienia pojęcia „pośrednictwo ubezpieczeniowe” w kontekście działalności agencyjnej i czynności agencyjnych, jako zagadnienia kluczowego dla rozpatrywanego problemu.

2.1. Aktualna regulacja pośrednictwa ubezpieczeniowego

Zasady wykonywania pośrednictwa ubezpieczeniowego w zakresie ubezpieczeń osobowych i majątkowych określa ustawa o pośrednictwie ubezpieczeniowym. W art. 2 akt ten zawiera opisową definicję pośrednictwa ubezpieczeniowego. Polega ono na wykonywaniu przez pośrednika za wynagrodzeniem czynności faktycznych lub czynności prawnych związanych z zawieraniem lub wykonywaniem umów ubezpieczenia. Co do zasady pośrednictwo ubezpieczeniowe jest wykonywane wyłącznie przez agentów ubezpieczeniowych lub brokerów ubezpieczeniowych (art. 2 ust. 2 u.p.u.)
, przy czym mogą oni posługiwać się w swojej działalności osobami wykonującymi czynności agencyjne.

Powołana ustawa stanowi wdrożenie dyrektywy w sprawie pośrednictwa ubezpieczeniowego
, która określa, że „pośrednictwo ubezpieczeniowe” oznacza działalność polegającą na wprowadzaniu, proponowaniu lub przeprowadzaniu innych prac przygotowawczych do zawarcia umów ubezpieczenia lub zawieraniu takich umów, lub udzielaniu pomocy w administrowaniu i wykonywaniu takich umów, w szczególności w przypadku roszczenia, przy czym nie jest uważana za pośrednictwo ubezpieczeniowe działalność polegająca na okazjonalnym dostarczaniu informacji w kontekście innej działalności zawodowej, pod warunkiem, że celem tej działalności nie jest udzielanie klientowi pomocy w zawieraniu lub wykonywaniu umowy ubezpieczenia, zawodowe zarządzanie roszczeniami zakładu ubezpieczeń i wycena szkody oraz rozpatrywanie roszczeń przez biegłych
.
Katalog określony w art. 2 u.p.u. znajduje swoje dopełnienie w art. 4 tej samej ustawy, zawierającym definicję czynności agencyjnych. Zgodnie z tym przepisem czynnościami agencyjnymi są czynności wykonywane przez pośrednika ubezpieczeniowego, w imieniu lub na rzecz zakładu ubezpieczeń, które polegają na: pozyskiwaniu klientów, wykonywaniu czynności przygotowawczych zmierzających do zawierania umów ubezpieczenia, zawieraniu umów ubezpieczenia oraz uczestniczeniu w administrowaniu i wykonywaniu umów ubezpieczenia, także w sprawach o odszkodowanie, jak również na organizowaniu i nadzorowaniu czynności agencyjnych (działalność agencyjna).

Za pośrednictwo ubezpieczeniowe nie uznaje się natomiast działalności polegającej na dostarczaniu osobom zainteresowanym ochroną ubezpieczeniową ogólnych informacji o możliwości zawierania umów ubezpieczenia oraz o warunkach i skutkach takich umów, w szczególności o zakresie ochrony ubezpieczeniowej, jeżeli informacje są dostarczane przez podmiot wykonujący działalność inną niż pośrednictwo ubezpieczeniowe, pozostają w związku z tą działalnością i nie mają na celu doprowadzenia do zawarcia lub wykonania umowy ubezpieczenia
.

Jak wynika z powyższego, ustawodawca w sposób bardzo szeroki zakreślił ramy przedmiotowe pośrednictwa ubezpieczeniowego. Niestety, definicja ta jest wyjątkowo nieostra. Dookreślenia zagadnienia podjęto się w doktrynie i orzecznictwie, gdzie wskazuje się na następujące aspekty:

· działalność agencyjna to proces ekonomiczny polegający na aktywności usługowo-gospodarczej w dziedzinie pośrednictwa ubezpieczeniowego, obejmująca różnego rodzaju czynności faktyczne i prawne (agencyjne), przy czym osoba uprawniona do prowadzenia takiej działalności (agent) nie musi tychże czynności wykonywać osobiście
;

· pośrednictwo oznacza także wykonywanie czynności przygotowawczych zmierzających do zawierania umów ubezpieczenia; pośrednictwem może być bezpośrednia reklama zakładu ubezpieczeń, wyszukiwanie i selekcja klientów, nakłanianie do zawarcia umowy ubezpieczenia, negocjowanie warunków umowy, wyjaśnianie poszczególnych klauzul umownych, pomoc w wypełnianiu formularzy
;

· do czynności prawnych w ramach czynności agencyjnych należy zawieranie umów ubezpieczenia, co wymaga działania w ramach umocowania przez zakład ubezpieczeń
;

· pośrednictwem może być uczestniczenie w administrowaniu i wykonywaniu umów ubezpieczenia, co dotyczy też spraw o wypłatę świadczenia
;

· poprzez czynności przygotowawcze zmierzające do zawarcia umowy ubezpieczenia należy rozumieć przygotowanie stosownej dokumentacji, koniecznej do zawarcia umowy ubezpieczenia (wniosek ubezpieczeniowy, ogólne warunki ubezpieczenia)
;

· administrowanie i wykonywanie umowy ubezpieczenia polega na sprawowaniu stałej „opieki” nad klientem (przypominaniu mu o terminach płatności, informowaniu go o możliwości rozszerzenia zakresu umowy ubezpieczenia o nowe klauzule)
;

· istotnym aspektem pośrednictwa jest wyszukiwanie klientów i kontaktowanie ich z ubezpieczycielem
;

· czynnościami pośrednictwa ubezpieczeniowego nie są te formy współpracy, które polegają jedynie na wspieraniu (za wynagrodzeniem) pośrednika w wykonywaniu należącej do niego działalności bez wchodzenia w stosunki umowne z ubezpieczonymi; taka działalność (przykładowo: przyjmowanie wniosków ubezpieczeniowych, ocena ryzyka, wydawanie polis, zbieranie składek, dostarczanie informacji) może być uznana jedynie za pewną formę outsourcingu działalności pośrednika ubezpieczeniowego (to jest wykonywania przez podmiot trzeci części zadań powierzonych mu przez pośrednika), a nie świadczenie odrębnych usług pośrednictwa
.

Posiadanie statusu (właściwości) pośrednika ubezpieczeniowego zależy jednakże od cech jego działalności, a nie bezpośredniego wchodzenia w stosunki umowne ze stronami umowy ubezpieczenia. Działalność osoby prawnej, która wykonuje czynności charakterystyczne i zasadnicze dla pośrednika ubezpieczeniowego, w przypadku gdy przy zawieraniu umów ubezpieczenia podejmuje ona aktywność w imieniu innego pośrednika ubezpieczeniowego, może być, w okolicznościach danego przypadku, uznana za działalność pośrednictwa ubezpieczeniowego. Fakt, że taka osoba prawna nie pozostaje w bezpośrednim stosunku ze stronami umowy ubezpieczenia, do zawarcia której się przyczyniła, lecz jedynie w stosunku pośrednim, za pośrednictwem innego podmiotu, który sam pozostaje w bezpośrednim stosunku z jedną ze stron tej umowy i z którym owa osoba prawna związana jest umownie, nie wyklucza, by świadczone przez nią usługi były czynnościami pośrednictwa ubezpieczeniowego
.

2.2. Bank jako agent ubezpieczeniowy

Pośrednictwo ubezpieczeniowe w formie działalności agencyjnej wykonywane jest wyłącznie przez agentów ubezpieczeniowych (art. 2 ust. 1 u.p.u.). Agentem ubezpieczeniowym jest przedsiębiorca wykonujący działalność agencyjną na podstawie umowy agencyjnej zawartej z zakładem ubezpieczeń i wpisany do rejestru agentów ubezpieczeniowych. Działalność agencyjna powinna być wykonywana z zachowaniem staranności określonej w art. 355 § 2 k.c. oraz dobrych obyczajów (art. 8 u.p.u.).

Podstawą działalności agenta ubezpieczeniowego jest pełnomocnictwo zakładu ubezpieczeń do dokonywania czynności agencyjnych w imieniu tego zakładu, udzielone w formie pisemnej pod rygorem nieważności. Pełnomocnictwo określa w szczególności: zakres działalności agenta ubezpieczeniowego, ze wskazaniem działu i grup ubezpieczeń
, wysokość maksymalnej sumy ubezpieczenia, na jaką agent ubezpieczeniowy może zawrzeć jedną umowę ubezpieczenia, oraz obszar działalności agenta ubezpieczeniowego. Pełnomocnictwo udzielone przez zakład ubezpieczeń nie może zawierać upoważnienia do udzielania dalszych pełnomocnictw. Jeżeli agent ubezpieczeniowy zawrze z osobą fizyczną spełniającą wymogi określone w art. 9 ust. 1 u.p.u. umowę dotyczącą wykonywania czynności agencyjnych, umowa ta nie jest uważana za umowę agencyjną.

W tym zakresie można wyróżnić agenta indywidualnego – osobę fizyczną, która jest stroną umowy agencyjnej zawartej z zakładem ubezpieczeń i jednocześnie podmiotem osobiście dokonującym czynności agencyjnych, oraz agenta instytucjonalnego. Agentem instytucjonalnym będzie osoba fizyczna lub inny podmiot – przedsiębiorca prowadzący działalność gospodarczą w określonej formie organizacyjno-prawnej, będący stroną umowy agencyjnej zawartej z zakładem ubezpieczeń, który czynności agencyjnych dokonuje, posługując się osobami fizycznymi, niebędących agentami (pośrednikami agencyjnymi)
.

Przekładając powyższe rozważania na realia działalności banków, nie ulega wątpliwości, że instytucje te są uprawnione do występowania w obrocie prawnym w charakterze agentów ubezpieczeniowych, o ile, oczywiście, spełnią wymagania stawiane takim podmiotom. Ubezpieczeniowa działalność agencyjna mieści się bowiem w zakresie czynności dozwolonych bankom, stanowiąc „świadczenie innych usług finansowych”, o których mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe
.

Do takiego wniosku skłania również uregulowanie zawarte w dyrektywie 92/2002 w sprawie pośrednictwa ubezpieczeniowego, gdzie stwierdzono, że „poszczególne rodzaje osób lub instytucji, takie jak: agenci, brokerzy i podmioty gospodarcze „ubezpieczeń bankowych”
, mogą rozpowszechniać produkty ubezpieczeniowe. Równe traktowanie podmiotów gospodarczych i ochrona konsumentów wymagają, aby wszystkie te osoby lub instytucje były objęte niniejszą dyrektywą”. Dyrektywę 92/2002 stosuje się do wszystkich podmiotów, których główna działalność zawiera świadczenie pośrednictwa ubezpieczeniowego innym osobom za wynagrodzeniem. Pomimo braku literalnego wyrażenia w Dyrektywie, instytucje kredytowe są operatorami bancassurance (podkr. autora) i tym samym Dyrektywa znajduje do nich pełne zastosowanie
. Niestety, w ustawodawstwie krajowym specyfika operatorów bancassurance (uwidoczniona w prawie unijnym) nie znalazła odzwierciedlenia, co poskutkowało wadliwą (niepełną) harmonizacją z unormowaniem europejskim.

2.3. Bank jako quasi-osoba wykonująca czynności agencyjne

Na gruncie obecnej regulacji prawnej czynności agencyjne mogą być wykonywane przez osoby fizyczne niebędące agentami, spełniające określone w ustawie warunki
. Ustawa o pośrednictwie ubezpieczeniowym rozróżnia zatem agenta – przedsiębiorcę, który zawarł z zakładem ubezpieczeń umowę agencyjną, od osoby fizycznej wykonującej na rzecz agenta czynności agencyjne. Jeżeli agent ubezpieczeniowy zawrze z osobą fizyczną umowę dotyczącą wykonywania czynności agencyjnych, umowa ta nie jest uważana za umowę agencyjną. Osoba fizyczna wykonująca czynności agencyjne (o ile nie jest nią sam agent) nie jest traktowana jako pełnomocnik zakładu ubezpieczeń. W tym zakresie ustawa (w art. 12 ust 3 u.p.u) wyraźnie wyłącza możliwość udzielania dalszych pełnomocnictw w pełnomocnictwie udzielanym agentowi przez zakład ubezpieczeń.

Czynności agencyjne mogą być wykonywane tylko i wyłącznie przez osoby fizyczne, spełniające łącznie następujące warunki
:

· posiadające pełną zdolność do czynności prawnych,

· niebędące prawomocnie skazane za umyślne przestępstwo z kategorii wymienionych w art. 9 ust. 1 pkt 2 lit. a–h
,

· dające rękojmię należytego wykonywania czynności agencyjnych,

· posiadające co najmniej średnie wykształcenie,

· które odbyły szkolenie prowadzone przez zakład ubezpieczeń zakończone zdanym egzaminem.

Dodatkowo osoby wykonująca czynności agencyjne są obowiązane doskonalić umiejętności zawodowe przez odbywanie raz na trzy lata szkolenia zawodowego (art. 4c u.p.u.). Wymogi te są konieczne w celu zapewnienia wysokich standardów prowadzenia działalności pośrednictwa ubezpieczeniowego, niezbędnego dla zagwarantowania należytej ochrony interesów konsumentów
.

Tymczasem przegląd spraw związanych z wydawaniem interpretacji indywidualnych
 w przedmiocie zwolnienia banków z podatku od towarów i usług wskazuje na występowanie w obrocie prawnym ścisłej kooperacji banku (siłą rzeczy – osoby prawnej) z agentem ubezpieczeniowym, opartych o odpłatną umowę nienazwaną, określaną jako „umowa bancassurance”. Treść tego kontraktu w dużym stopniu pokrywa się z umową o wykonywanie przez bank czynności agencyjnych za wynagrodzeniem.
Czynności banku wykonywane są bowiem w celu skłonienia klientów do zawarcia umów indywidualnego ubezpieczenia, a więc objęcia ich ochroną ubezpieczeniową oferowaną przez agenta działającego w imieniu zakładów ubezpieczeń. Podejmowane przez bank działania przyczyniają się do zawarcia umów ubezpieczenia pomiędzy ubezpieczycielem a ubezpieczonym. Bank uczestniczy w obsłudze i wykonywaniu łączących klienta z zakładem ubezpieczeń umów ubezpieczenia między innymi poprzez obsługę płatności miesięcznych składek za klientów, które wpłacane są przez bank na rachunek agenta działającego w imieniu poszczególnych zakładów ubezpieczeń. Instytucja bankowa wykonuje szereg czynności mających na celu zawarcie takich umów ubezpieczenia, a także zapewnia bieżącą obsługę zawartych umów, w szczególności w drodze:

· udzielania obecnym i potencjalnym klientom podstawowych informacji na temat umów grupowego bądź indywidualnego ubezpieczenia i ich warunków,

· umieszczenia na stronach banku informacji o umowach grupowego lub indywidualnego ubezpieczenia i ich warunkach;

· podejmowania niezbędnych czynności przygotowawczych, zmierzających do umożliwienia klientom przystąpienia do umów grupowego lub indywidualnego ubezpieczenia za pośrednictwem agenta, w tym do: identyfikowania klientów zainteresowanych przystąpieniem do umów ubezpieczenia, wprowadzanie do systemu informatycznego stosownych danych klienta wymaganych przez dany zakład ubezpieczeń, umożliwiających przystąpienie klienta do umowy ubezpieczenia, kontaktowania się z klientami w celu uzupełnienia brakujących danych, przyjmowanie oświadczeń klientów o przystąpieniu do umów ubezpieczenia;

· przyjmowania od klientów rezygnacji z ochrony ubezpieczeniowej i ich przekazywanie do agenta;

· dostarczanie agentowi informacji niezbędnych dla prawidłowej realizacji umów ubezpieczenia i dokonywania rozliczeń dotyczących realizacji umów ubezpieczenia, jak również umożliwienie agentowi dostępu do informacji i do odpowiedniej dokumentacji, dotyczącej wykonywania przez bank umów, tj.: raportów i rejestrów kredytów zgłaszanych do ubezpieczenia w terminie określonym każdorazowo dla danej umowy grupowego ubezpieczenia, obsługi płatności składek miesięcznych za klientów objętych ochroną ubezpieczeniową w danym miesiącu, polegającej na wpłacaniu na rachunek agenta kwoty składki za wszystkich klientów objętych ubezpieczeniem, wyjaśniania pytań agenta dotyczących prawidłowości naliczenia składek oraz treści raportów, przekazywania do agenta dokumentów niezbędnych do realizacji świadczenia w razie zajścia zdarzenia ubezpieczeniowego w odniesieniu do danego klienta
.

Do takiej formy bankowości ubezpieczeniowej należałoby się odnieść krytycznie. Nie gwarantuje ona bowiem należytego poziomu ochrony praw konsumentów, ponieważ osoby działające w imieniu banku na rzecz agenta ubezpieczeniowego nie są obowiązane do spełniania wcześniej wspomnianych warunków z art. 9 u.p.u.

Zgodnie z § 13 Trzeciej Rekomendacji dobrych praktyk
, dbając o kompetencje personelu, banki we współpracy z ubezpieczycielami opracowują i realizują szkolenia w zakresie ubezpieczeń z uwzględnieniem obowiązków wynikających z rekomendacji oraz specyfiki instrumentów finansowych, w które inwestowane są środki klientów w ramach danego ubezpieczenia, w tym w szczególności w zakresie ryzyka inwestycyjnego. Ustala się tam również, że banki oraz ubezpieczyciele powinni zwrócić uwagę, aby zakres merytoryczny i częstotliwość działań szkoleniowych były odpowiednie do skali i zakresu obejmowania klientów ochroną ubezpieczeniową.

Standardy samoregulacyjne przyjęte w Trzeciej Rekomendacji dobrych praktyk należy ocenić jako zmiany pozytywne, aczkolwiek niewystarczające z uwagi na ich nieobligatoryjny charakter.

2.4. Bank jako ubezpieczający

Możliwe jest także, szczególnie przy ubezpieczeniu kredytu, wykorzystanie przez bank konstrukcji umowy ubezpieczenia na cudzy rachunek, uregulowanej między innymi w art. 808 k.c. W takiej relacji konsument występuje jako ubezpieczony, zaś bank – jako ubezpieczający. Zgodnie z art. 808 k.c. ubezpieczający może zawrzeć umowę ubezpieczenia na cudzy rachunek. Ubezpieczony może nie być przy tym imiennie wskazany w umowie, chyba że jest to konieczne do określenia przedmiotu ubezpieczenia. Roszczenie o zapłatę składki przysługuje ubezpieczycielowi wyłącznie przeciwko ubezpieczającemu, zaś zarzut mający wpływ na odpowiedzialność ubezpieczyciela może on podnieść również przeciwko ubezpieczonemu. Ubezpieczony jest uprawniony do żądania należnego świadczenia bezpośrednio od ubezpieczyciela, chyba że strony uzgodniły inaczej; jednakże uzgodnienie takie nie może zostać dokonane, jeżeli wypadek już zaszedł. Ubezpieczony może żądać, by ubezpieczyciel udzielił mu informacji o postanowieniach zawartej umowy oraz ogólnych warunków ubezpieczenia w zakresie, w jakim dotyczą praw i obowiązków ubezpieczonego
.

Jak wynika z powyższego, umowa ubezpieczenia na cudzy rachunek jest szczególnym rodzajem ubezpieczenia na rzecz osoby trzeciej, określanej jako ubezpieczony, charakteryzującym się nie tylko tym, że co do zasady na rzecz tej osoby wypłacane jest świadczenie pieniężne ubezpieczyciela. Ubezpieczony (w tym przypadku: klient banku) jest podmiotem, którego dotyczy przewidziany w umowie wypadek ubezpieczeniowy i na którego rzecz jest świadczona ochrona ubezpieczeniowa. Z nim to bowiem, nie zaś z ubezpieczającym (bankiem) jest związany przedmiot ochrony ubezpieczeniowej (interes ubezpieczeniowy). Ubezpieczony w takiej sytuacji nie jest stroną umowy ubezpieczenia, lecz podmiotem stosunku prawnego ubezpieczenia. Konsument usługi finansowej jest więc traktowany jako osoba trzecia wobec stron umowy
. Jednocześnie umowa ubezpieczenia może przewidywać, że uprawnionym do otrzymania sumy ubezpieczenia (uposażonym) w razie śmierci ubezpieczonego będzie ubezpieczający, czyli bank. Takie rozwiązanie, przewidziane w art. 831 k.c., jest prawnie dopuszczalne i szeroko stosowane w bancassurance
.
Dodatkowo banki i ubezpieczyciele w tym zakresie szeroko wykorzystują konstrukcję ubezpieczenia grupowego, odznaczającego się:

· praktycznym brakiem regulacji ustawowej tego typu ubezpieczenia;

· specyficznym sposobem zawierania umowy, który polega na objęciu jedną umową większej liczby podmiotów ubezpieczenia, przy czym oświadczenie woli o zawarciu umowy składa podmiot inny niż ubezpieczony (ubezpieczający)
;

· uproszczoną techniką obliczania ryzyka i uproszczonymi technikami sprzedaży oraz administrowania, przejawiającymi się również w tym, że ubezpieczycielowi może nie być znana tożsamość ubezpieczonych przez cały okres trwania ubezpieczenia, a wiedzę taką zyskuje on dopiero przy zgłoszeniu roszczenia ubezpieczeniowego
;

· oparciem współpracy banku (względnie: pośrednika finansowego kooperującego z bankiem) i ubezpieczyciela o umowy ramowe (generalne).

Wzmiankowane umowy generalne w swojej treści zawierają postanowienia, w myśl których ubezpieczyciel wynagradza ubezpieczającego (bank) „premią” oraz dodatkowo udziałem w zysku. Partycypowanie banku w zysku ubezpieczyciela jest tym większe, im większa jest składka uzyskana z tytułu udzielenia ochrony ubezpieczeniowej oraz mniejsza liczba wypłaconych świadczeń
. Ten sposób ukształtowania bancassurance w sposób ścisły łączy interes banku z wynikiem finansowym zakładu ubezpieczeń, stanowiąc bodziec do obejmowania za pośrednictwem banku jak największej liczby ubezpieczonych przy jak najmniejszym poziomie wypłacanych później świadczeń.

Wiążą się z tym określone konsekwencje, osłabiające pozycję konsumenta jako podmiotu umowy ubezpieczeniowej
. Do najważniejszych z nich zalicza się:

· znaczną adhezyjność umowy bancassurance (ubezpieczony, przystępując do ubezpieczenia, akceptuje wszystkie jej postanowienia, nie mając żadnego wpływu na jej treść);

· brak wiedzy ubezpieczonego w przedmiocie umów ramowych, dotyczących rzeczywistej wysokości składki ubezpieczeniowej, sposobu jej ustalania oraz wchodzących w jej skład parametrów
;

· brak obowiązku doręczenia ubezpieczonemu ogólnych warunków ubezpieczenia skutkujący utrudnieniem dostępu do treści umowy (w tym zakresie wystarczające jest, stosownie do art. 808 § 4 k.c., udzielenie informacji o postanowieniach umowy zawartej przez ubezpieczającego banku z ubezpieczycielem w zakresie, w jakim dotyczą one praw i obowiązków ubezpieczonego
);

· uniemożliwienie bezkosztowego odstąpienia od ubezpieczenia.

Przewidziane w art. 812 § 4 k.c. uprawnienie do odstąpienia od umowy ubezpieczenia w terminie 30 dni (dla przedsiębiorców – 7 dni) w przypadku zawarcia ubezpieczenia na okres powyżej 6 miesięcy dotyczy jedynie ubezpieczającego (banku), a nie ubezpieczonego. Odstąpienie od umowy ubezpieczenia skutkuje więc zazwyczaj zastosowaniem wysokiej opłaty likwidacyjnej
.

3. Nieprawidłowości praktyki bancassurance
Nie powinno budzić wątpliwości, że tak ukształtowane otoczenie prawne może stanowić pole do nadużywania swej przeważającej pozycji przez instytucje bankowe i ubezpieczeniowe. Na ten niekorzystny aspekt bankowości ubezpieczeniowej zwracały uwagę w licznych wystąpieniach organy regulacyjne rynku finansowego
.

Najpoważniejszym zarzutem stawianym instytucjom finansowym wydaje się być rozmycie sytuacji prawnej w taki sposób, że konsument nie wie, kto jest rzeczywistą stroną umowy ubezpieczenia i do kogo ma kierować swoje roszczenia. Często zdarza się przy tym, że bank, występując jako ubezpieczający, pobiera od kredytobiorcy tzw. opłatę ubezpieczeniową o charakterze prawnym budzącym spore i uzasadnione wątpliwości
, w szczególności w kontekście art. 808 § 2 k.c. Według tego przepisu roszczenie o zapłatę składki przysługuje ubezpieczycielowi wyłącznie przeciwko ubezpieczającemu. Przy wskazywanym braku wiedzy kredytobiorcy-klienta o postanowieniach umowy ubezpieczenia nie jest on w stanie zweryfikować, na co przeznacza się opłatę ubezpieczeniową oraz jaka jej część służy finansowaniu składki ubezpieczeniowej, a jaka stanowi wynagrodzenie banku. Niejednokrotnie w razie wcześniejszej spłaty kredytu bank (jako ubezpieczający) nie dochodził od ubezpieczyciela zwrotu składki za okres niewykorzystanej ochrony ubezpieczeniowej (do czego był uprawniony na zasadzie art. 813 § 1 k.c.
) i nie rozliczył jej z ubezpieczonym. Jak wskazywał Urząd Ochrony Konkurencji i Konsumentów (dalej w skrócie: UOKiK), w sytuacji, gdy do zapłaty składki zobowiązany jest bank, powinien on w przypadku wcześniejszego wygaśnięcia umowy zwrócić się do towarzystwa ubezpieczeń o zwrot nadpłaconej składki. Kredytobiorca, nie będąc stroną umowy, nie dysponuje bowiem takimi uprawnieniami. Bank w tymże zakresie powinien współdziałać z konsumentem, zaś zwróconą przez towarzystwo składkę zobowiązany jest mu przekazać. Kredytobiorca nie może ponosić niekorzystnych skutków umów zawieranych przez bank. Brak zwrotu składki kredytobiorcy i uzyskana w ten sposób korzyść majątkowa przez bank może stanowić podstawę do uznania banku za bezpodstawnie wzbogaconego w rozumieniu art. 405 k.c.
. Co więcej, UOKiK akcentował, że w przypadku roszczenia kredytobiorcy o zwrot części opłaty ubezpieczeniowej bank w sposób nieuprawniony realizował funkcje zakładu ubezpieczeń i zajmował stanowisko odmowne
. Ponadto, umowy ubezpieczenia wyłączały (na podstawie art. 808 § 3 k.c.) tzw. actio directa, czyli możliwość dochodzenia świadczenia przez ubezpieczonego, wyłączną kompetencję przyznając bankowi, z którego to uprawnienia bank nota bene rzadko korzystał z uwagi na premię od bezszkodowości
.

Komisja Nadzoru Finansowego zwróciła z kolei uwagę, że w praktyce często występowały sytuacje, w których bank warunkował udzielenie kredytu od zawarcia przez klienta umowy ubezpieczenia tego kredytu ze wskazanym zakładem ubezpieczeń (albo przystąpienia w charakterze ubezpieczonego do umowy ubezpieczenia zawartej przez bank), a nawet zawarcia umowy w konkretnym wariancie
.

Podobnym przykładem ścisłej kooperacji banku i ubezpieczyciela było występowanie przez ubezpieczyciela do konsumenta (ubezpieczonego) o zwrot świadczenia, które ten wypłacił ubezpieczonemu (bankowi) w razie zajścia przewidzianego w umowie zdarzenia losowego (wypadku ubezpieczeniowego). W tej sytuacji możliwość podjęcia działań regresowych powodowała, że kontrakt asekuracyjny nie ubezpieczał w żaden sposób kredytobiorcy, choć na podstawie umowy o kredyt to on zobowiązany jest do pokrycia jego kosztów. Taka umowa, rażąco naruszając interes konsumenta, ubezpieczała tylko i wyłącznie bank, jednocześnie minimalizując ryzyko ubezpieczyciela
.

Wykorzystanie braku wiedzy konsumenta w mało przejrzystych zasadach współpracy bankowo-ubezpieczeniowej znalazło swoje odzwierciedlenie również w oferowaniu mu, jako nieprofesjonalnemu odbiorcy usług finansowych, produktów finansowych o charakterze inwestycyjnym odznaczających się znacznym stopniem skomplikowania i wysokim poziomem ryzyka. Częstokroć konsument był skłaniany przez bank do przystąpienia (czy to w charakterze ubezpieczającego, czy ubezpieczonego) do ubezpieczenia z ubezpieczeniowym funduszem kapitałowym, którego zakres był całkowicie niedostosowany do jego indywidualnej sytuacji i właściwości (tzw. misseling). Takie praktyki przybierały różnorodne formy, w tym: 

· oferowania produktów inwestycyjnych powiązanych z wysokim stopniem ryzyka inwestycyjnego klientom niemającym skłonności do ponoszenia takiego ryzyka, w tym również oferowania produktów długoterminowych (wieloletnich) o skomplikowanej konstrukcji osobom w podeszłym wieku i posiadającym znikomą wiedzę na temat zasad funkcjonowania rynku finansowego;

· braku rzetelnej informacji o charakterze prawnym umowy (ubezpieczenie a nie umowa lokaty bankowej), podkreślania ponadprzeciętnych zysków, nierzetelnego informowania o ryzyku utraty części środków, pomijania informacji o kosztach zawarcia umowy i opłacie za wcześniejsze zakończenie umowy;

· procesu akwizycji bankowej przybierającej postać prób ominięcia przepisów obowiązującego prawa lub wprowadzenia konsumenta w błąd (przykładowo poprzez nieprawdziwe ustne informacje czy rozdrobnienie istotnych postanowień umowy pomiędzy różne wzorce umowne czy liczne oświadczenia)
.

4. Możliwość zastosowania przepisów karnych ustawy o pośrednictwie ubezpieczeniowym w bancassurance
Przepis art. 47 ust. 1 pkt. 1 i 2 u.p.u. stanowi, że kto wykonuje działalność agencyjną lub czynności agenta ubezpieczeniowego, nie będąc do tego upoważnionym, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo karze pozbawienia wolności do lat 2. Tej samej karze podlega ten, kto wykonuje działalność agencyjną bez upoważnienia, działając w imieniu osoby prawnej (art. 47 ust. 2 u.p.u.).

Należy na wstępie zauważyć, że w przepisie błędnie użyto sformułowania „czynności agenta ubezpieczeniowego”, gdyż w ustawie o pośrednictwie ubezpieczeniowym nie ma definicji tego pojęcia. Zamiast niego powinno się tu znaleźć wyrażenie „czynności agencyjne”
. Artykuł 47 u.p.u. chroni wykonywanie czynności agencyjnych przez osoby do tego upoważnione z mocy ustawy, a także interesy osób ubezpieczonych. Jest to przestępstwo formalne z tzw. abstrakcyjnego narażenia. Można je popełnić tylko umyślnie, z zamiarem bezpośrednim lub wynikowym
.

Podstawową kwestią do jednoznacznego rozstrzygnięcia w kontekście art. 47 u.p.u. jest, naświetlona wcześniej, niejasna pozycja banku, który w danym układzie może pełnić rolę pośrednika ubezpieczeniowego
. W praktyce obrotu finansowego zdarza się bowiem, że bank występuje jako strona umowy ubezpieczenia (ubezpieczający) i jednocześnie pobiera od zakładu ubezpieczeń prowizję, tak jak pośrednik ubezpieczeniowy
. W tym zakresie podnosi się, że samo już pobieranie prowizji przez bank od zakładu ubezpieczeń z tytułu pozyskiwania klientów (ubezpieczonych) powinno być w świetle polskich i europejskich regulacji dotyczących pośrednictwa ubezpieczeniowego zakwalifikowane jako działalność z zakresu pośrednictwa ubezpieczeniowego
. Wynagrodzenie jest bowiem koniecznym elementem umowy agencyjnej, która polega na tym, że przyjmujący zlecenie (agent) zobowiązuje się, w zakresie działalności swego przedsiębiorstwa, do stałego pośredniczenia, za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami umów na rzecz dającego zlecenie przedsiębiorcy albo do zawierania ich w jego imieniu (art. 758 § 1 k.c.).
Jak zresztą wprost stwierdzono w jednym z wniosków banku o wydanie indywidualnej interpretacji podatkowej: „Mając (…) na uwadze zakres czynności faktycznie wykonywanych przez bank oraz przedstawiony w ustawie o pośrednictwie ubezpieczeniowym zakres czynności agencyjnych, należy stwierdzić, iż bank wykonuje czynności agencyjne w rozumieniu ustawy o pośrednictwie ubezpieczeniowym. Czynności wykonywane przez bank na rzecz agenta również mieszczą się w zakresie przedmiotowym usług pośrednictwa ubezpieczeniowego, o którym mowa w ustawie o pośrednictwie ubezpieczeniowym”
.

Taka konstatacja nie daje bynajmniej podstaw do wysnucia daleko idących wniosków co do możliwości kwalifikowania z art. 47 u.p.u. zachowań ze sfery bankowości ubezpieczeniowej. Nie należy tracić bowiem z pola widzenia już wspomnianej, wyjątkowej nieostrości zakresu znaczeniowego pojęcia pośrednictwa ubezpieczeniowego. W szczególności znacznie utrudnione na gruncie obowiązujących przepisów jest rozróżnienie pomiędzy czynnościami agencyjnymi a czynnościami wspomagającymi agenta ubezpieczeniowego 

Innym znaczącym problemem jawi się zastrzeżenie w art. 4 u.p.u, że czynności agencyjne są wykonywane „w imieniu lub na rzecz zakładu ubezpieczeń”. Taka definicja wyłącza zastosowanie art. 47 u.p.u. we wszystkich tych przypadkach, w których bank działa na rzecz agenta ubezpieczeniowego, a nie ubezpieczyciela
, pomimo posiadania przez działalność banku innych cech pośrednictwa asekuracyjnego.

Nie można zarazem abstrahować od tego, że osoby fizyczne działające w imieniu banku w relacjach z konsumentami są związane z instytucją bankową stosunkiem pracy czy umową cywilnoprawną. W ramach tych relacji zobowiązane są do wykonywania na rzecz banku świadczenia w postaci oferowania produktów bancassurance. Przypisanie osobie fizycznej – pracownikowi banku popełnienia przestępstwa stypizowanego w art. 47 u.p.u. wydaje się utrudnione w stopniu graniczącym z niemożnością. Przestępstwo umyślne (a takim jest podejmowanie czynności agencyjnych bez zezwolenia) sprawca popełnić może – jak sygnalizowano – wtedy, gdy realizuje znamię czynności wykonawczej (przy przestępstwach formalnych) w zamiarze popełnienia czynu zabronionego, to jest, gdy chce popełnić taki czyn, albo przewidując możliwość jego popełnienia, na to się godzi
. Trudno zaś sobie wyobrazić, by pracownik banku, często nie-prawnik, mógł nie działać w zaufaniu do legalności instrumentów prawnych stosowanych przez instytucję podlegającą tak ścisłej kontroli nadzorczej jak bank. Gdyby nawet dane zachowanie wyczerpywało znamiona któregoś z przestępstw określonych w art. 47 u.p.u., sprawca wywodzący się z tego grona najczęściej zapewne pozostawałby w usprawiedliwionym błędzie co do bezprawności swojego czynu, w rozumieniu art. 30 k.k., nie popełniając tym samym przestępstwa. Niezasadne byłoby nadto przerzucanie ryzyka prawnego działalności bancassurance na osoby fizyczne, którymi bank wyręcza się w obrocie prawnym, zwłaszcza gdy instytucja finansowa wykorzystuje luki i nieścisłości występujące w prawie powszechnie obowiązującym. Wszelako to, co nie zostało zabronione, jest dozwolone. W każdym razie problem ów jest bardzo złożony i wymaga szczegółowego rozważenia w indywidualnych sprawach.

5. Wnioski
Powyższe rozważania można podsumować następująco.

Niewłaściwe i nieprawidłowe praktyki bancassurance biorą swoje źródło z wadliwego unormowania działalności pośrednictwa ubezpieczeniowego. Regulacje prawne nie odpowiadają realiom rynku, na którym znaczącą rolę w akwizycji ubezpieczeń odgrywają instytucje bankowe. Przepisy Kodeksu cywilnego dotyczące ubezpieczeń zawieranych na rzecz osoby trzeciej i na cudzy rachunek są przestarzałe. Nie uwzględniają konstrukcji ubezpieczeń grupowych
. Umożliwia to wykorzystywanie przez banki rozwiązań cywilnoprawnych do działania praeter legem, z pominięciem przepisów o pośrednictwie ubezpieczeniowym
. Takie uwarunkowania mogą stanowić zagrożenie dla interesów konsumentów, gdyż bankowe ubezpieczenia na życie bywają niedostosowane do indywidualnych potrzeb klientów banków, maksymalizując jedynie zyski instytucji finansowych, które nierzadko pozyskują ubezpieczonych w sposób agresywny. Pożądane zmiany tego stanu rzeczy są możliwe jedynie poprzez uregulowanie tej dziedziny stosunków społecznych w akcie normatywnym rangi ustawowej
. 

Jednocześnie ze wskazywanych wcześniej przyczyn brakuje przekonujących przesłanek do stosowania przepisów karnych ustawy o pośrednictwie ubezpieczeniowym wobec osób działających w procesie akwizycji ubezpieczeń bancassurance. W przypadku jednak wprowadzenia klientów w błąd co do charakteru podpisywanej umowy bądź wyzyskania takiego błędu możliwe będzie rozważenie, czy nie doszło do popełnienia przestępstwa oszustwa, o ile pozostałe znamiona z art. 286 § 1 k.k. byłyby wypełnione. Dalszej analizy wymaga też możliwe wystąpienie prokuratora z odpowiednią akcją cywilną (art. 7 k.p.c.) w celu ochrony interesów osób ubezpieczonych
. Wymaga jednakże podkreślenia, że nawet podjęcie przez prokuratora środków zaradczych w konkretnej sprawie nie zastąpi niezbędnej aktywności ze strony ustawodawcy.

Wypada wreszcie zauważyć, że w realiach funkcjonowania rynku finansowego skutecznym instrumentarium prawnym dysponuje Komisja Nadzoru Finansowego. Organ ten jest wyspecjalizowany i ustawowo powołany do czuwania nad prawidłowością działalności ubezpieczycieli oraz banków
. W przypadku powzięcia w związku ze swą działalnością informacji o możliwości popełnienia przestępstwa określonego w art. 47 u.p.u., Komisja zobowiązana jest, jak każda inna instytucja państwowa, do niezwłocznego zawiadomienia o tym prokuratora (art. 304 § 2 k.p.k.), zaś Przewodniczącemu Komisji, na jego wniosek, przysługują uprawnienia pokrzywdzonego w postępowaniu karnym
. Co więcej, zgodnie z art. 6 ust. 1 u.n.r.f., w sprawach cywilnych wynikających ze stosunków związanych z uczestnictwem w obrocie na rynku finansowym albo dotyczących podmiotów wykonujących działalność na tym rynku Przewodniczącemu Komisji przysługują uprawnienia prokuratora wynikające z przepisów Kodeksu postępowania cywilnego. Z tego względu jako uzasadniony i rozsądny jawi się postulat, ażeby w materii tak skomplikowanej jak prawo ubezpieczeniowe, a zarazem tak głęboko wchodzącej w stosunki ekonomiczne i cywilnoprawne stron (zwłaszcza w swobodę kontraktową), to właśnie wyspecjalizowana KNF, nie zaś prokurator, odgrywała wiodącą rolę w postępowaniu cywilnym w sprawach ze stosunków ubezpieczeniowych powstałych na tle bancassurance.
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