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Konsultacje projektow rekomendacji prowadzone
przez Komisje Nadzoru Finansowego — aspekty
prawnounijne

Niniejszy artykut jest poswiecony analizie prawnej instytucji konsultacji projektéw rekomendacji Komisji
Nadzoru Finansowego' dla rynku ubezpieczeniowego, o ktérej mowa w art. 365 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2015 roku o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (tekst jedn.: Dz. U. 2022, poz.
2283,z p6zn. zm.; dalej: u.dz.u.r.] w $wietle regulacjii standardéw unijnych. Przepis ten zostat wprowa-
dzony do polskiego porzqdku prawnego jako postac¢ implementacji przepisu z art. 71 ust. 2 dyrektywy
Solvency I, jednak prawidtowo$¢ dokonania tej implementacji budzi powazne watpliwosci. Dlatego tez
celem niniejszego opracowania jest ocena prawidfowosci implementacji instytucji konsultacji projektéw
aktéw typu soft law dla rynku ubezpieczeniowego do polskiego porzqdku prawnego, w szczegélnosci
za$ odpowiedzZ na pytanie badawcze: czy konsultacje przewidziane w art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. spefniajq
wynikajqce z dyrektywy Solvency Il wymogi co otwartosci, przejrzystosci i proporcjonalnosci?

Stowa kluczowe: soft law, EIOPA, rynek ubezpieczen, nadzér nad rynkiem ubezpieczeniowym, Komisja
Nadzoru Finansowego, konsultacje, rekomendacje.

Dalej takze: KNF
2. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie podejmo-

wania i prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wypfacalnosé I1]; Dz. Urz. UE, seria L,
Nr 335z 17 grudnia 2009 r; s. 1 i nast.; dalej: Solvency 1.
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Wprowadzenie

Zgodnie z art. 365 ust. 1 u.dz.u.r. KNF, jako organ nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym, jest
uprawniona do wydawania rekomendacji skierowanych do zaktadéw ubezpieczen i zaktadow re-
asekuracji w zakresie niezbednym do realizacji wytycznych i zalecers EIOPA wydawanych na pod-
stawie art. 16 rozporzadzenia 1094/2010, jak rdwniez — w celu zapewnienia zgodnoéci dziatalnosci
tychze zaktadéw z przepisami prawa — zapobiezenia naruszaniu intereséw ubezpieczajacych,
ubezpieczonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia, ograniczenia ryzyka wystepujace-
go w dziatalno$ci zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracji, czy tez zapewnienia trwatej
zdolnosci zaktadu ubezpieczen do wykonywania zobowigzan. W mys! przepisu z art. 365 ust. 2
u.dz.u.r,, ,organ nadzoru przeprowadza konsultacje projektu rekomendacji z zainteresowanymi
podmiotami i instytucjami”. Prawodawca w przepisie tym wprowadzit — spoczywajacy na Komisji
Nadzoru Finansowego — obowigzek przeprowadzenia konsultacji projektu rekomendacji, jednakze
nie odnidst sie szczegétowo do ich zakresu przedmiotowego ani tez do sposobu przeprowadze-
nia, ograniczajac jedynie ich zakres podmiotowy do ,zainteresowanych podmiotow i instytucji”.

Wyktadnia literalna przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. prowadzi zatem do wniosku, iz to KNF
— jako autor projektu rekomendacji i adresat normy z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. — jest wytagcznym
podmiotem wtadnym do okreslenia doktadnego zakresu podmiotowego, przedmiotowego i funk-
cjonalnego konsultacji projektu rekomendacji. Do KNF nalezy zatem, po pierwsze, ocena, ktére
konkretnie podmioty i instytucje sq w danym przypadku ,zainteresowanymi”, i w zwigzku z tym
— z ktérymi zostang przeprowadzone konsultacje. Po drugie, to KNF bedzie okreslata przebieg
konsultacji, w tym kwestie ich jawnosci (powszechng czy tez tylko wobec uczestnikow, czy tez
wreszcie brak jawnosci] i niejako ,wynik” (tj. czy zgloszone przez uczestnikéw opinie / komenta-
rze / stanowiska zostang uwzglednione, a jesli tak, to w jakiej tresci i w jakiej czesci). To KNF jest
bowiem zobowigzana do przeprowadzenia konsultacji i to ona prowadzi te konsultacje.

W praktyce mamy w rezultacie do czynienia z sytuacja, w ktérej to Komisja Nadzoru Finansowego:
1) decyduije, ktére podmioty i instytucje wezma udziat w konsultacjach;
2] okre$la wten sposdb — wykorzystujgc instytucje zaproszenia wystosowywanego do odpo-

wiednich podmiotow/instytucji® — czy dany podmiot lub instytucja sq ,zainteresowanymi”;
3] wyznacza przebieg konsultacji;
4] okresla, czy konsultacje s jawne czy niejawne (a tym samym stanowiska zgtoszone w ich

trakcie sq nieupubliczniane);
5) okresla wynik konsultacji.

Jak sie wydaje, taki model konsultacji jest nieprawidtowy w Swietle przepiséw prawa unijnego
i wymogodw stawianych konsultacjom aktéw typu soft law w prawie unijnym — co zostanie szcze-
gdtowo uzasadnione ponizej i wymaga pilnej interwencji prawodawcy.

3. Zob. np.: K. Stopnicki, Komentarz do art. 365 u.dz.u.r. [w:] Ustawa o dziatalnoSci ubezpieczeniowej i rease-
kuracyjnej. Komentarz, [red.] P. Czublun, CH Beck, Warszawa 2016, Legalis.

_4-



Konsultacje projektdw rekomendacji prowadzone przez Komisje Nadzoru Finansowego

1. Prawidtowo$¢ implementacji instytucji konsultacji do art. 365 ust. 2
udz.u.r.

1.1. Geneza wprowadzenia regulacji

Nalezy przypomnie¢, ze przepis z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. (wistocie przepis z art. 365 u.dz.u.r.)
stanowi implementacje do krajowego porzadku prawnego przepisu z art. 71 ust. 2 dyrektywy
Solvency II*.

Niejako na marginesie prowadzonych rozwazan warto podkreslic, ze krajowy prawodawca w tzw.
Tabeli zbieznosci® wskazat, ze przepis z art. 71 Solvency Il zostat implementowany réwnolegle jako
przepis z art. 17d ustawy z dnia 21 lipca 2006 roku o nadzorze nad rynkiem finansowym® oraz jako
przepisow z art. 327—416 (z uwagi na zmiany w toku procesu legislacyjnego w — art. 329-419]
u.dz.u.r. Tym samym przepis art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. jest jednym z instrumentow (w praktyce jest
gtownym instrumentem) implementacji przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency I do krajowego porzgdku

4. W powyzszym kontekscie warto odwotac sie do Uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy o dziatalnoSci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Druk Sejmowy nr 3644, Sejm VIl Kadencji; https://www.sejm.gov.pl/sejm?.
nsf/druk.xsp?nr=3644 [dostep: 9.03.2023]), w ktérym projektodawca explicite wskazat na taki charakter
przepisu z art. 365 u.dz.u.r. podnoszac w szczegélnosci, ze: ,Na podstawie art. 16 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1094/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego
Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych],
zmiany decyzji nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/79/WE, EIOPA moze wydawac¢ wytyczne
i zalecenia skierowane do wtasciwych organéw lub instytucji finansowych, ktére doktadaja wszelkich staran,
aby zastosowac sig do tych wytycznychi zalecen. W celu ewentualnego umozliwienia Komisji Nadzoru Finan-
sowego wprowadzenia na polski rynek ubezpieczeniowy wytycznych i zalecen Europejskiego Urzedu Nadzoru
Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych (EIOPA), kierowanych bezposrednio do wiasciwych
organéw nadzoru, proponuje si¢, aby polski organ nadzoru posiadat mozliwo$¢ wydawania wytycznych skie-
rowanych do zaktadoéw ubezpieczen i zaktadow reasekuracji. [ ...] Analogicznie do rozwigzan okre$lonych
w art. 16 ust. 2 rozporzadzenia 1094/2010 proponuje sie réwniez wprowadzi¢ ustawowy obowigzek prze-
prowadzania konsultacji projektu wytycznych z zainteresowanymi podmiotami i instytucjami oraz doko-
nywania oceny przewidywanych skutkéw (kosztéw i korzysci) spoteczno-gospodarczych regulacji przed
opracowaniem projektu wytycznych. [ ...] ze wzgledu na zmiane filozofii sprawowania nadzoru wytyczne,
w poréwnaniu do zalecen, wydawane bytyby réwniez w celu ograniczenia ryzyka wystepujacego w dzia-
falnosci zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracji. Zalecenia te sa kierowane do konkretnego zaktadu
w wyniku przeprowadzonej przez organ nadzoru kontroli. Dotychczas organ nadzoru nie posiada instrumen-
tu prawnego umozliwiajacego mu, np. na podstawie dos$wiadczen zebranych podczas kontroli, skierowania
zalecen (wytycznych) do wszystkich zaktadow ubezpieczen i zaktad6w reasekuracji. Wprowadzenie takich
wytycznych pozwolitoby na szybsza reakcje (komunikowanie) organu nadzoru w sytuacji, gdy zidentyfikuje
on ryzyko niezgodnego z prawem zachowania zaktadow ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji bez koniecz-
nosci wszczynania indywidualnych postepowan. Zapewnitoby to réwniez dla podmiotéw nadzorowanych
jednoczesny dostep do wiedzy o podej$ciu organu nadzoru. Wytyczne miatyby niewigzacy charakter. Propo-
nuje sie réwniez wprowadzi¢ ustawowy obowigzek przeprowadzania konsultacji projektu wytycznych z za-
interesowanymi podmiotami i instytucjami oraz dokonywania oceny przewidywanych skutkéw (kosztéw
i korzysci) spoteczno-gospodarczych regulacji przed opracowaniem projektu wytycznych”.

5. Dokument dostepny jest pod adresem internetowym: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs/2/12269454/12276884
/12276885/dokument151507.pdf [dostep: 9.03.2023].

6. Tekstjedn.Dz.U. 2022, poz. 660, z p6Zn. zm,; dalej jako: u.n.r.f.
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normatywnego, a jednoczesnie przepis ten sktada sie — obok przepisu z art. 17d u.n.r.f. oraz in-
nych — powotanych wyzej — przepiséw u.dz.u.r. — na transpozycje przepisu z art. 71 Solvency II.

W tym miejscu warto wskazac, ze polski prawodawca dokonatimplementacji Solvency Il w jej
pierwotnym brzmieniu, tj. w brzmieniu okreslonym w Dz. Urz. UE, seria K, Nr 335 z dnia 17 grud-
nia 2009 roku. Na okolicznos¢ te krajowy prawodawca (dziatajac tutaj jako projektodawca) expli-
cite wskazat w tresci uzasadnienia do projektu u.dz.u.r.”, w ktérym projektodawca wskazat, ze:
,Ustanowienie nowych regulacji wynika z koniecznosciimplementowania do krajowego porzadku
prawnego przepiséw dyrektywy 2009/138/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada
2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
— Wypfacalnos¢ Il (Dz. Urz. UE L 335 z 17.12.2009, s.1] (ang. Solvency 11}, zwanej dalej »dyrek-
tywa Wyptacalnos¢ ll« albo »dyrektywa«. A tym samym projektodawca powotat pierwotny, a nie
obowiazujacy w 2015 r. tekst Solvency Il. Zgodnie zas z art. 71 ust. 2 Solvency Il w jej pierwotnym
brzmieniu, ktére to brzmienie byto przedmiotem implementacji do krajowego porzadku norma-
tywnego: Panstwa cztonkowskie zapewniajq uwzglednianie przez wtasciwe organy przy wykony-
waniu swoich obowigzkéw spéjnosci narzedzi nadzoru oraz praktyk nadzorczych w stosowaniu
przepisow ustawowych i wykonawczych oraz wymogéw administracyjnych przyjetych na mocy
niniejszej dyrektywy. W tym celu panstwa cztonkowskie zapewniajq uczestnictwo organéw nad-
zoru w dziataniach CEIOPS zgodnie z decyzja Komisji 2009/79/WE i nalezyte uwzglednianie jego
wytycznych i zalecen, o ktérych mowa w ust. 3 niniejszego artykutu”.

Przywotany przepis dyrektywy Solvency Il — w jej pierwotnym brzmieniu — odsytat do decyz;ji
Komisji Europejskiej 2009/79/WE?®, w ktérej (w art. 12) Komisja Europejska wskazata, ze: ,Przed
przekazaniem Komisji swojej opinii Komitet prowadzi na wczesnym etapie, w sposéb otwarty
i przejrzysty, szerokie konsultacje z uczestnikami rynku, konsumentami i uzytkownikami kon-
cowymi [podkresl. aut.]. Komitet publikuje wyniki tych konsultacji, chyba ze dany respondent
sie temu sprzeciwi”.

Kategorycznie podkresli¢ nalezy, ze w dniu implementacji przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency Il
przepis ten miat juz — co zostato zasygnalizowane powyzej — inne brzmienie, tj.: ,Paristwa czton-
kowskie zapewniaja uwzglednianie przez organy nadzoru przy wykonywaniu swoich obowigzkéw
spojnosci narzedzi nadzoru oraz praktyk nadzorczych w stosowaniu przepiséw ustawowych, wy-
konawczych oraz wymogéw administracyjnych przyjetych na mocy niniejszej dyrektywy. W tym
celu panstwa cztonkowskie zapewniajg, by:

a) organy nadzoru uczestniczyty w dziataniach EIOPA;

b) organy nadzoru dokfadaty wszelkich staran, by przestrzega¢ wytycznych i zalecen wydanych
przez EIOPA zgodnie z art. 16 rozporzadzenia (UE) nr 1094/2010, oraz podawaty przyczyny,
jezeli nie ma to miejsca;

7. Por. szerzej: Sejm RP VIl Kadencji; Druk Sejmowy nr 3644 (https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.
xsp?nr=3644) oraz Uzasadnienie do projektu ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(https://orka.sejm.gov.pl/Druki?ka.nsf/0/C8757DC68795390DC 1257 E?D004981FE/%24File/3644-uzasad-
nienie.docx [dostep: 9.03.2023]).

8.  Decyzja Komisji z dnia 23 stycznia 2009 r. ustanawiajaca Komitet Europejskich Organéw Nadzoru ds. Ube-
zpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych (Dz. Urz. UE, seria L, Nr 25,2 29.1.2009 r,, s. 28-32),
dalej: decyzja Komisji 2009/79/WE.
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c] mandaty krajowe udzielone organom nadzoru nie stanowity przeszkody w wykonywaniu ich
obowigzkow jako cztonkdw EIOPA lub na podstawie niniejszej dyrektywy™.

Juz pobiezna lektura zmienionego brzmienia przepisu art. 71 ust. 2 Solvency Il prowadzi do wnio-
sku, iz zostat on w tzw. miedzyczasie poddany istotnej ewolucji. Zmieniony przepis z art. 71 ust. 2
Solvency Il odsyta bowiem do art. 16 Rozporzadzenia 1094/2010%, zgodnie z ktorym (argumentum
ex art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010): ,W stosownych przypadkach Urzad przeprowadza
otwarte konsultacje publiczne w sprawie wytycznych i zalecen, a takze analizuje potencjalne kosz-
ty i korzysci z nimi zwigzane. Takie konsultacje i analizy musza by¢ proporcjonalne do zasiegu,
charakteru i wptywu wytycznych lub zalecen. W razie potrzeby Urzad zasiega réwniez opinii lub
rady odpowiedniej grupy interesariuszy, o ktdrej mowa w art. 37”.

Prawodawca unijny — przy aktualnym brzmieniu przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency I/ — oczekuje
zatem tego, ze konsultacje publiczne w sprawie aktéw typu soft law, jakimi sq wytyczne i zalece-
nia EIOPA, bedg otwarte i proporcjonalne. Jakkolwiek przepis art. 71 ust. 2 Solvency Il w zwigzku
z art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010 dotyczg otwartych i proporcjonalnych konsultacji pub-
licznych wytycznych i zalecen wydawanych przez EIOPA, to wydaje sie — majac na uwadze oko-
licznos¢, iz przepis art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. jest implementacjq przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency
Il - ze (w ujeciu podmiotowym, przedmiotowym i funkcjonalnym) przepis art. 71 ust. 2 Solvency
Il wyznacza tez model konsultacji publicznych prowadzonych przez KNF w trybie okre$lonym
wart. 365 ust. 2 u.dz.u.r.

Co prawda krajowy prawodawca implementowat przepis z art. 71 ust. 2 Solvency Il w jego pier-
wotnej postaci, to jednak wydaje sie, ze nawet jesli dokonatby jego implementacji w brzmieniu
obowigzujacym na dzieh dokonywania ,implementacji”, okoliczno$c¢ ta bytaby bez znaczenia dla
konkluzji odnos$nie do wymaganego na szczeblu unijnym modelu konsultacji publicznych pro-
jektéw rekomendacji. Prawodawca unijny bowiem zaréwno w pierwotnym, jak i w zmienionym
brzmieniu art. 71 ust. 2 Solvency Il wskazat bezposrednio i wprost na obowigzek panstw czton-
kowskich w przedmiocie zapewnienia: ,uwzgledniania przez wtasciwe organy przy wykonywaniu
swoich obowigzkéw spéjnosci narzedzi nadzoru oraz praktyk nadzorczych w stosowaniu przepisow
ustawowych i wykonawczych oraz wymogéw administracyjnych przyjetych na mocy niniejszej
dyrektywy”, a najlepsze narzedzia i praktyki nadzorcze stosowane w obrebie jednolitego rynku
finansowego oparte sg — jak zostanie to wykazane szczeg6towo ponizej — ha wykorzystaniu wtas-
nie otwartych, przejrzystych i szerokich konsultacji z rynkiem (jezeli przyja¢ za punkt odniesienia
brzmienie pierwotne art. 71 ust. 2 Solvency Il w referencji do art. 12 decyzji Komisji Europejskiej
2009/79/WE] czy tez otwartych i proporcjonalnych konsultacji z rynkiem (jezeli za punkt odniesienia
przyjac aktualne brzmienie art. 71 ust. 2 Solvency Il z referencjg do art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia
1094/2010). W rezultacie nalezy przyjag, iz przepis z art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010
(w aktualnym brzmieniu art. 71 ust. 2 Solvency Il) okre$la jednocze$nie model konsultacji pub-
licznych z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.

9. Art. 71 ust. 2 w brzmieniu dyrektywy z dnia 16 kwietnia 2014 r. (Dz. Urz. UE L Nr 153, poz. 1), ktéra weszta
w zycie z dniem 23 maja 2014 r.

10. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1094/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie
ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczer i Pracowniczych

Programéw Emerytalnych), zmiany decyzji nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/79/WE (Dz.
Urz. UE, seria L, Nr 331 z 15.12.2010 ., s. 48—83); dalej jako: Rozporzadzenie 1094/2010.
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1.2. Ocena prawidfowosci przyjetej metody implementacji unijnej regulacji
dotyczacej konsultacji aktow typu soft law do art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.

Dokonujac swoistego przeniesienia wyzej powotanych ustalen na grunt regulacjiz art. 365 ust. 2 u.dz.u.r,
nalezy stwierdzi¢, ze przyjety tui stosowany w praktyce przez KNF model konsultacji projektéw reko-
mendacji dla zaktaddw ubezpieczen i zaktadow reasekuracji nie moze — jak sie wydaje — w jakimkolwiek
przypadku byé uznany za wiasciwg implementacje przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency Il (w jej brzmie-
niu pierwotnym, ktére to brzmienie zostato implementowane w Polsce) z nastepujacych wzgledow.
Po pierwsze, w powyzszym konteks$cie warto przypomniec, ze specyfika dyrektyw unijnych,
jako aktéw prawa pochodnego o dwustopniowym charakterze, wyraza sie w obowigzku ich trans-
pozycji i implementacji. Trafnie podnosi sie przy tym w piSmiennictwie, ze te dwa pojecia ,chociaz
sq ze sobg w nierozerwalny sposéb zwigzane, a niekiedy i stosowane zamiennie, nalezy stosowac
zgodnie z ich znaczeniem. Transpozycja dyrektyw jest okresleniem dziatan prawodawczych, ja-
kie podejmujq panstwa cztonkowskie w celu recepcji norm prawa pochodnego UE do krajowego
porzadku prawnego we wskazanym w dyrektywie terminie. [ ... ] Transpozycja dyrektywy do pra-
wa krajowego zawsze wymaga wydania nowego aktu prawnego lub tez nowelizacji juz obowigzu-
jacych regulacji. 0znacza to, ze transpozycja dyrektyw jest zawsze réwnoznaczna z wydaniem
aktoéw prawnych, poprzez ktére normy prawa UE skierowane do panstw cztonkowskich zostajg
recypowane do krajowego porzadku prawnego. Krajowe instrumenty prawne stuzace transpo-
zycji dyrektyw (w Polsce sg to ustawy i rozporzadzenia) okre$lajg prawa i obowigzki, ktére pan-
stwa cztonkowskie przyznajg i mogg natozyc na jednostki. Transpozycja musi zosta¢ dokonana
poprzez przyjecie aktéw prawa powszechnie obowigzujacego. Znacznie szerszym pojeciem jest
natomiast implementacja prawa pochodnego, ktéra obejmuje nie tylko transpozycje dyrektyw, ale
przede wszystkim zapewnienie ich prawidfowego stosowania przez organy administracjii sady”*’.
Nalezy podkresli¢, ze implementacja przepisu prawa unijnego, to nie tyle wprowadzenie pewnej
normy do systematyki prawa krajowego w postaci konkretnego przepisu prawa krajowego, co ,dazenie
wszelkimi mozliwymi metodami krajowymi do zapewnienia efektywnosci prawa Unii Europejskiej™2.
W praktyce obrotu najbardziej rozpowszechniong metodg transpozycji dyrektywy do prawa
krajowego jest transpozycja dostowna, nazywana réwniez transpozycja literalng, ,jeden do jed-
nego” (niem. eins zu eins) lub tez metoda ,przekalkowania” albo ,kopiuj—wklej”, co jest niezbyt
fortunnym ttumaczeniem angielskiego sformutowania copy-out. Transpozycja dostowna polega
na nadaniu krajowym przepisom brzmienia identycznego z dyrektywa lub bardzo do niej zblizone-
go®®. W pi$miennictwie trafnie podkreéla sie przy tym, ze stosowanie transpozycji dostownej jest

11. Zob. szerzej: J. Masnicki, Metody transpozycji dyrektyw, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2017, nr 8, s. 4.

12. Zob. np. R. Grzeszczak, Parlamenty panstw cztonkowskich w Unii Europejskiej, Wydawnictwo Uniwersytetu
Wroctawskiego, Wroctaw 2004, s. 77.

13.  Zob.szerzej: J. Madnicki, op. cit., s. 4—13; P. Bogdanowicz, Kilka uwag w zwiqzku z transpozycjq , dyrektyw zamo-
wieniowych” do prawa polskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy 2016, nr 7, s. 16; H. Xanthaki, Quality of Legisla-
tion: Focus on Smart EU and Post-Smart Transposition, “The Theory and Practice of Legislation” 2014, No 3, Vol.
2,s. 338; B. Steunenberg, W. Voermans, The transposition of EC directives: A Comparative Study of Instruments,
Techniques and Processes in Six Member States, Universiteit Leiden, Leiden 2006, s. 42; M. Domariska, Imple-
mentacja dyrektyw unijnych przez sqdy krajowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 155; R. Kral, On the choice
of methods of transposition of EU directives, “European Law Review” 2016, No 2, Vol. 41, s. 222-233.
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najbardziej wtasciwe, przyczynia sie bowiem do zachowania terminowos$ci transpozycji, szcze-
golnie w przypadku regulacji o bardzo ztozonym i szczegétowym charakterze.

Jak sie wydaje, watpliwosci nie powinno budzié, ze to wtasnie transpozycja dostowna powinna
byc tg metoda, ktdra w kazdym przypadku bedzie brana w pierwszej kolejnosci pod uwage przez
prawodawce krajowego. Dopiero w przypadku uznania, ze przepisy dyrektywy ze wzgledu na swgj
charakter nie moga podlegac transpozycji dostownej, nalezy rozwazyc zastosowanie transpozycji
przez przerobienie (dostosowanie do konstrukcji prawa krajowego].

W tym miejscu — niejako na marginesie prowadzonych rozwazan — wspomnie¢ nalezy takze,
iz zakres swobody implementacyjnej krajowych prawodawcéw jest uzalezniony od zastosowanej
w danej dyrektywie metody harmonizacji. W przypadku dokonywania harmonizacji zupetne;j (t;.
harmonizacji maksymalnej), margines swobody pozostawiony paristwom cztonkowskim jest nie-
wielki. Co wiecej, w niektorych przypadkach margines swobody jest ograniczony do opcji wprost
wskazanych w dyrektywie. Prowadzi to do konkluzji, ze wybrana przez prawodawce unijnego metoda
harmonizacji ogranicza zakres marginesu swobody implementacyjnej prawodawcy krajowego™.
W przypadku dyrektywy Solvency Il mamy do czynienia z tzw. dyrektywg maksymalnej harmoni-
zacji, tj. z sytuacja, w ktorej to obowigzkiem odpowiednich prawodawcéw krajowych w poszczeg6l-
nych panstwach cztonkowskich jest przyjmowac postanowienia dyrektywy Solvency I1*® w sposéb
maksymalnie zgodny z brzmieniem i celem tej dyrektywy, tj. bez dokonywania tzw. gold-platingu®
lub stosowania innych technicznych postaci transpozycji, ktére pozwalajg na dokonywanie czy
to zaostrzen (zwiekszenia poziomu surowosci), czy — tym bardziej — redukcji (zmniejszenia po-
ziomu surowosci) standardu regulacyjnego wynikajacego z postanowien dyrektywy Solvency Il.

Okolicznos¢, ze dyrektywa Solvency Il jest dyrektywa maksymalnej harmonizacji przesadza
w rezultacie o tym, ze najbardziej wtasciwa metoda transpozycji postanowien tej dyrektywy powinna
byta by¢ metoda transpozycji dostownej. Jak sie wydaje, prawodawca unijny nie pozostawit prawo-
dawcy krajowemu marginesu interpretacyjnego przy dokonywaniu tej implementacji (implementacja
ta powinna byta zosta¢ dokonana wprost). W tym miejscu nalezy przypomnied, ze obowigzek pet-
nej transpozycji dyrektywy wynika natomiast wprost z prawa unijnego, w szczegdlnosci z art. 288
TfUE', zgodnie z ktdrym dyrektywa wigze kazde panstwo czionkowskie, do ktorego jest kierowana,
w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma byc osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode
wyboru formy. Rezultatem za$, do ktérego dazyt unijny prawodawca z wykorzystaniem instrumentu

14. T1ob. szerzej: 7. Makuch, K. MacDonald, Legal Transposition and Implementation Frameworks for Lithuanion
Approximation of EU Environmental Law, “European Energy and Environmental Law Review” October 2006,
Vol. 15, s. 283.

15. Zob. szerzej: J. Masnicki, op. cit., s. 5; A. Kunkiel-KryAska, Granice swobody implementacyjnej — komentarz
do wyroku ETS z 25.04.2002 r. w sprawie C-183/00 Gonzdlez Sdnchez przeciwko Medicina Asturiana SA,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 53.

16. Zob. szerzej: motywy (131) i (131) w preambule do dyrektywy Solvency Il.

17 Zob. np. Commission Staff Working Document on the Call for Evidence Accompanying the document Commu-
nication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions Call for Evidence — EU requlatory framework for financial servi-
ces, Brussels, 23.11.2016, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:52016SC0359, s. 49
[dostep: 9.03.2023].

18. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana, Dz. U. 30.04.2004, Nr 90, poz. 864/2
z p6zn. zm.); dalej jako: TfUE.
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zart. 71 ust. 2 Solvency Il, byto zagwarantowanie przez panstwa cztonkowskie uwzgledniania przez
organy nadzoru przy wykonywaniu ich obowigzkéw spéjnosci narzedzi nadzoru oraz praktyk nad-
zorczych w stosowaniu przepiséw ustawowych i wykonawczych oraz wymogéw administracyjnych
przyjetych na mocy tej dyrektywy. W ramach realizacji tego celu — w pierwotnym brzmieniu art. 71
ust. 2 Solvency Il — panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢ uwzglednienie przez organy nadzoru
wykonywania ich obowigzkéw zgodnie z decyzjq Komisji 2009/79/WE, ktéra to decyzja wskazuje
m.in. na konieczno$¢ prowadzenia konsultacji projektéw aktéw typu soft law w sposdb otwarty,
przejrzysty i szeroki. Natomiast w Swietle aktualnego brzmienia art. 71 ust. 2 Solvency /1, rezultat ten
powinien by¢ osiagniety m.in. poprzez przestrzeganie wytycznych i zalecers EIOPA zgodnie z art. 16
Rozporzadzenia 1094/2010, ktdry w ustepie 2 stanowi wprost 0 obowigzku prowadzenia konsultacji
publicznych tych aktéw w sposéb otwarty i proporcjonalny.

W przypadku polskiej implementacji prawodawca krajowy dokonat odstapienia od standardu
wynikajacego z wyzej przywotanych postanowien dyrektywy Solvency Il. Jak sie bowiem wyda-
je, transponowanie regulacji dotyczacej konsultacji poprzez ograniczenie sie do art. 365 ust. 2
u.dz.u.r. i stwierdzenia, ze ,organ nadzoru przeprowadza konsultacje projektu rekomendacji z za-
interesowanymi podmiotami i instytucjami”, nie moze w jakimkolwiek wypadku zosta¢ uznane
za prawidtowy sposéb implementacji przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency Il — tak w jego brzmieniu
pierwotnym, jak i aktualnym. Konsultacje z zainteresowanymi podmiotami i instytucjami, o kto-
rych jest mowa w art. 365 ust. 2 u.dz.u.r,, co zostanie szczeg6towo wykazane ponizej, nie gwaran-
tujq bowiem zachowania w kazdym przypadku standardéw konsultacji otwartych, przejrzystych
i szerokich czy tez otwartych i proporcjonalnych, a zatem nie spetniajg one wymogu, o ktérym jest
mowa w art. 71 ust. 2 Solvency Il — tak w jego pierwotnym, jak i aktualnym brzmieniu.

Sytuacja ta wymaga przy tym — jak sie wydaje — pilnej interwencji prawodawcy krajowego.
Mamy bowiem do czynienia z nieprawidtowg implementacjq przepisu prawa unijnego, gdzie jed-
noczesnie, co warte podkre$lenia, prawodawca unijny nie pozostawit prawodawcy krajowemu
marginesu interpretacyjnego przy dokonywaniu tej implementacji (implementacja ta powinna
byta zosta¢ dokonana wprost].

1.3. Konsekwencje nieprawidtowej implementacji przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency
I1do krajowego porzadku prawnego

Nalezy w tym ostatnim kontekscie dodac, ze przepis wynikajacy z art. 71 ust. 2 Solvency I/ jest
jasny, precyzyjny, bezwarunkowy i, jak juz wskazano powyzej, kreuje obowigzek Scisle okreslo-
nego zachowania (przeprowadzenia konsultacji w sposéb otwarty i proporcjonalny) po stronie
krajowych organdw nadzoru (tj. w Polsce — Komisji Nadzoru Finansowego). Kreuje on zarazem
odpowiadajgce mu uprawnienie do uczestniczenia w takich otwartych i proporcjonalnych konsul-
tacjach po stronie podmiotéw indywidualnych (np. organizacji spoteczenstwa obywatelskiego lub
stowarzyszen branzowych). W braku prawidtowej transpozycji przedmiotowego przepisu przez
prawodawce krajowego oraz wobec uptywu terminu na jej transpozycje taka norma jest zatem
bezposrednio skuteczna w relacjach wertykalnych®.

Zasada pierwszenstwa prawa UE oraz skutku bezposredniego zwigzane sq Scisle z potrzebg
zagwarantowania skutecznos$ci prawu unijnemu w wewnetrznym porzadku prawnym panstw

19. Por. wyrok TS z 4 grudnia 1974 C-41/74 Yvonne van Duyn v Home Office (EU:C:1974:133].

—-10-



Konsultacje projektdw rekomendacji prowadzone przez Komisje Nadzoru Finansowego

cztonkowskich — wyrazajacq sie w zasadzie efektywnosci?® (ang. effectiveness, useful effect,
niem. Effektivitdt, franc. effet utile], ujmowanej takze jako metazasada systemu prawa unijne-
go®. W szerokim ujeciu zasada ta oznacza obowigzek zapewnienia skuteczno$ci prawu unijnemu
w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich zaréwno w aspekcie stanowienia, jak
i stosowania prawa unijnego (zasada efektywnosci sensu largo)?. W znaczeniu waskim zasada
efektywnosci wymaga, by przepisy krajowego prawa materialnego i procesowego byty formuto-
wane w spos6b zapewniajacy skuteczna realizacje praw podmiotowych wynikajacych z przepi-
s6w prawa unijnego (zasada efektywnosci sensu stricto]. Zapewnienie osiggniecia rezultatow
integracji europejskiej i harmonizacji w sytuacji statego Scierania sie réznych intereséw panstw
cztonkowskich oraz niekompletnosci systemu prawa unijnego skutkuje tym, ze zasada efektyw-
nosci stanowi jedno z podstawowych narzedzi organéw unijnych wymuszajacych na pafnstwach
cztonkowskich poszanowanie tego prawa, a takze posredni mechanizm gwarantujacy ochrone
praw jednostek w UE*.

Normatywng podstawg zasady efektywnosci jest przepis art. 4 ust. 3 TUE® (dawny art. 10
TWE], w mys| ktérego panstwa cztonkowskie podejmujg wszelkie srodki ogdlne lub szczegdine
wtasciwe do zapewnienia wykonania zobowigzan wynikajacych z traktatow lub aktéw instytucji
Unii; pafstwa cztonkowskie utatwiajg wypetnianie przez Unie jej zadan i powstrzymujg sie od po-
dejmowania wszelkich Srodkdow, ktére mogtyby zagrazac¢ urzeczywistnieniu celéw Unii. Traktat
Lizboriski rozciagnat obowigzywanie zasady efektywnoséci na cate prawo unijne?.

Nalezy nadmienic, iz odwotywanie sie do zasady efektywnosci prawa unijnego w doktry-
nie jest uwazane powszechnie za charakterystyczny przejaw postugiwania sie przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyktadnig celowosciowa. Wynika to ze sposobu formutowania
przepisow prawa unijnego, majacych czestokro¢ charakter programowy i wyznaczajacych cele,
bez precyzowania konkretnych srodkéw dla ich osiggniecia. Przewaga norm celowo$ciowych
w prawie unijnym powoduje dominacje wyktadni funkcjonalnej stuzacej celom traktatowym.
Zgodnie bowiem z dyrektywa tzw. wyktadni efektywnej (effet utile) na interpretatorze spoczywa
obowigzek wyktadni przepiséw unijnych w sposéb gwarantujacy kazdemu postanowieniu sku-
teczne i uzyteczne oddziatywanie na obrét spoteczno-gospodarczy, w sposéb zgodny z celami
przyjetymi w traktatach?.

20. K. Kowalik-Banczyk, Zasada efektywnosci, [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, [red.] A. Wro-
bel, t. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2005, s. 286.

21. M. Zirk-Sadowski, Wptyw orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej na wykfadnie sqdéw
administracyjnych, [w:] System prawa administracyjnego. Tom 4. Wyktadnia w prawie administracyjnym,
[red.] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wréobel, CH Beck, Warszawa 2012, s. 373.

22. A.Wrébel, Autonomia proceduralna pahstw cztonkowskich. Zasada efektywnoscii zasada efektywnej ochrony
sqdowej w prawie Wspéinot Europejskich, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, z. 1, s. 45.

23. T.Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford University Press, Oxford 1999, s. 276.

24. N. Péttorak, Ochrona uprawnieh wynikajqcych z prawa Unii Europejskiej w postepowaniach krajowych, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2010, s. 74 i nast.

25. Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. z 30.04.2004 r., Nr 90, poz. 864/30ze zm.}, dalej jako: TUE.

26. W. Czaplinski, [w:] Traktat ustanawiajqcy Wspdinote Europejskq. Komentarz. Tom 1, [red.] A. Wrdbel, Wolters
Kluwer, Warszawa 2008, s. 301 i nast.

27 J. Niesiotowski, A. Mikotajczyk, Z zagadnien wyktadni prawa europejskiego, [w:] Polska kultura prawna a pro-
ces integracji europejskiej, [red.] S. Wronkowska, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 210.
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Zapewnienie efektywnosci prawa unijnego moze odbywac sie na rézne sposoby28. Po pierw-
sze, poprzez obowigzek interpretacji przepiséw krajowych w zgodzie z treciq i celami dyrektywy,
czyli stosowanie tzw. zasady prounijnej wyktadni prawa krajowego, ktéra jest uznawana za prze-
diuzenie zasady pierwszenstwa prawa unijnego (nadrzednosci prawa unijnego nad prawem krajo-
wym] oraz za uzupetnienie zasady skutku bezposredniego przepisow unijnych?. Na wymag doko-
nywania prounijnej wyktadni przez sady i organy administracji publicznej panstw cztonkowskich
wskazywat niejednokrotnie Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Powotujac sie na przepis
z art. 4 ust. 3 TUE, nakazywat interpretowanie prawa krajowego w mozliwie najszerszym zakresie
w spos6b zgodny z wymogami, celami i trescig prawa unijnego™®.

Zagadnienie prounijnej wykfadni prawa krajowego pojawiato sie poczatkowo w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci wiasnie na tle spraw dotyczacych nieprawidtowej implementacji dyrektyw?.
Przyktadowo, w orzeczeniu w sprawie von Colson® Trybunat, powotujac sie na art. 288 TfUE, zakfada-
jacy po stronie panstw cztonkowskich obowiazek osiggniecia rzeczywistego rezultatu wskazanego
w dyrektywie, stwierdzit, iz do kazdego organu pafstwa stosujacego prawo unijne, w tym zwlaszcza
do sadu krajowego nalezy interpretowanie i stosowanie ustawodawstwa przyjetego dla implemen-
tacji dyrektywy zgodnie z wymogami prawa krajowego. Interpretacja ta moze siegac tak daleko, jak
sady i organy administracji korzystajq z uznania wynikajacego z prawa krajowego. Uznanie winno
by¢ natomiast rozumiane szeroko, jako wszelkie sposoby przyznania przez ustawe organowi sto-
sujacemu prawo luzu decyzyjnego i elastycznosci33. W wyroku z dnia 7 lipca 2009 roku®, Naczelny
Sad Administracyjny, powotujac sie na powyzszy wyrok TSUE, wskazat, iz sad krajowy w procesie
stosowania prawa wewnetrznego — w szczegblnosci zas przepiséw wydanych w celu wykonania
dyrektywy — jest obowigzany interpretowac przepisy w $wietle brzmienia i celu dyrektywy, aby za-
pewnic osiggniecie rezultatu okreslonego w art. 249 akapit 3 TWE (aktualnie art. 288 TfUE).

Natomiast zdaniem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego zasada interpretacji przyjaznej
dla prawa unijnego znajduje oparcie w art. 91 ust. 1 Konstytucji RP i moze polega¢ m. in. na tym,
ze w sytuacji, gdy w gre wchodzi kilka mozliwosci interpretacyjnych, nalezy wybrac te, ktora jest
najblizsza ujeciu acquis communautaire. TK przyjmuje nawet, ze interpretacja sprzeczna z zasa-
dami prawa unijnego jest réwniez sprzeczna z klauzulg panstwa prawa z art. 2 Konstytucji RP®.

28. Zob. M. Sliwa-Wajda, Administracyjnoprawne $rodki zwrotu niezgodnej z prawem pomocy paristwa w Polsce
i Niemczech, Instytut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2017, s. 57 i nast.

29. Por. szerzej: M. Kaminski, Stosowanie dyrektyw unijnych w dziatalnosci kontrolnej polskich sqdéw admini-
stracyjnych, ,Studia Gdanskie” 2010, t. VII, s. 281.

30. Zob. np.wyrok TS z 13 listopada 1990 r. w sprawie C 106/89 Marleasing SA przeciwko Lacomercial Interna-
cional de Alimentacion SA, ECR [1990] I-4135; wyrok TS z 4 lutego 1988 r., w sprawie 157/86 Mary Murphy
i inni przeciwko An Bord Telecom Eireann, ECR [1988] s. 673.

31. S.Biernat, Zasada efektywnosci prawa wspdlnotowego w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci, Studia z Prawa Unii Europejskiej, Zakamycze, Krakow 2000, s. 43.

32. Wyrok TSz 10 kwietnia 1984 ., C-14/83 Sabine von Colson and Elisabeth Kamann v Land Nordrhein-Westfalen
(EU:C:1984:153).

33. K. Scheuring, Orzeczenie w trybie prejudycjalnym, praktyczne rozwazania na podstawie art. 234 TWE, [w:]
Stosowanie prawa wspdlnotowego w prawie wewnetrznym z uwzglednieniem prawa polskiego, [red.] D. Kor-
nobis-Romanowska, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2004, s. 143.

34. Wyrok NSAz dnia 7 lipca 2009 r,, sygn. | FSK 676/08, dostgpny w CBOSA.

35. Wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02, 0TK-A 2003/1/4.
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Obowigzek dokonywania wykfadni prounijnej wymaga niejednokrotnie przeprowadzenia rekon-
strukcji podstawy normatywnej implementacji, na ktorg sktadajq sie nie tylko normy konkretnej
dyrektywy, ale rowniez normy prawa pierwotnego (traktatowe), stanowigce zrodto regulacji oraz
wyznaczajace odpowiedni kontekst interpretacyjny. Kolejnym etapem wyktadni powinno byc do-
konanie interpretacji przepiséw prawa krajowego w Swietle tresci i celu regulacji sktadajacej sie
na wzorzec unijny®. W zakresie implementacji przepiséw prawa pochodnego mieszcza sie tym
samym nie tylko mechanizmy stosowania przepiséw uchwalonych na etapie transpozycji, ale tez
wszelkie inne instrumenty stuzace zapewnieniu stosowania tychze przepiséw w zgodzie z celem,
ktéremu stuza. Istota procesu implementacji przepiséw prawa pochodnego jest bowiem zapew-
nienie skutecznosci prawa pochodnego UE w krajowych porzadkach prawnych®.

Po drugie, efektywnos¢ moze zostac osiagnieta poprzez niestosowanie prawa krajowego nie-
zgodnego z prawem unijnym. W orzeczeniu w sprawie Simmenthal*® TSUE kilkakrotnie wskazat
na potrzebe zapewnienia petnej efektywnosci prawu unijnemu. Zdaniem Trybunatu efektywnos$¢
prawa unijnego bytaby ostabiona, gdyby sady krajowe byty pozbawione kompetencji do odmowy
zastosowania normy prawa krajowego, w przypadku gdy przeszkadzataby ona w uzyskaniu pet-
nej mocy i skutecznosci normie prawa unijnego. W postanowieniu z dnia 9 maja 2007 roku®®, Sad
Najwyzszy w nawigzaniu do tego orzeczenia wskazat jednak, iz sady krajowe w pierwszej kolej-
nosci powinny dokonywac prounijnej wyktadni przepisu prawa wewnetrznego. Dopiero w braku
usuniecia sprzecznosci miedzy norma polska a unijng tq metoda, zachodzi potrzeba rozwazenia
odmowy zastosowania przepisu prawa krajowego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego i prawnego,
stwierdzi¢ nalezy, ze w braku prawidtowej transpozycji art. 71 ust. 2 dyrektywy Solvency Il przez
prawodawce krajowego, na KNF cigzy obowigzek dokonania prounijnej wyktadni art. 365 ust. 2
u.dz.u.r. przez pryzmat brzmienia i celu przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency /I*° — tak dalece jak
wyktadnia taka nie bedzie contra legem z przepisami prawa krajowego®. Jak sie wydaje, wykta-
dania taka jest mozliwa, tak dtugo jak za zainteresowane uznane zostang wszystkie podmioty
zainteresowane udziatem w konsultacjach, po ich publicznym ogfoszeniu przez KNF i przy zatoze-
niu, ze na zgtoszenie checi udziatu w konsultacjach zostanie przyznany pewien rozsadny okres.
Nastepnie konsultacje powinny zosta¢ przeprowadzone w sposéb proporcjonalny do zasiggu cha-
rakteru i wptywu ,rekomendacji.

36. Zob. szerzej: wyrok TS z 8 paZzdziernika 1987 r., w sprawie C-80/86 Criminal proceedings v. Kolpinghuis Nij-
megen BV, ECR 1987, s. 03969; wyrok TS z 15 czerwca 2000 r., w sprawie C-365/98 Brinkmann Tabakfabriken
GmbH v. Hauptzollamt Bielefeld, ECR 2000, s. I-04618.

37 A.von Bogdandy, Podstawowe zasady prawa UE — teoria i doktryna (cz. 2], ,Europejski Przeglad Sadowy”
2009, nr 9, s. 6; F. Snyder, The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and
Techniques, “The Modern Law Review” 1993, Vol. 56, Issue 1, s. 21.

38. Wyrok TS z 9 marca 1978 r., w sprawie C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato przeciwko Sim-
menthal SpA, ECR [1978], s. 629.

39. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2007 r., sygn. Il CSK 25/07, OSNC 2008/5/52. Por szerzej
L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, TNOIK, Torun 2010, s. 143-146.

40. Zob.tez np.: J. Barcz, Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki prawodawczej, Instytut Wydawniczy EuroPra-
wo, Warszawa 2003, s. 48; wyrok TS z 6 maja 1980 r., w sprawie C-102/79, Komisja v. Krélestwo Belgii.

41. Por. wyrok TS z 10 kwietnia 1984 r. C-14/83 Sabine von Colson and Elisabeth Kamann v Land Nordrhein-
-Westfalen (EU:C:1984:153).
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Gdyby prounijna wykfadnia art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. nie byta mozliwa, to, w zwigzku z uptywem
terminu na transpozycje art. 71 ust. 2 Solvency Il, na KNF cigzy obowigzek ochrony bezposrednio
skutecznych uprawniers wynikajacych z normy tamze ustanowionej — tzn. zastosowania normy
wynikajacej z tego przepisu (przeprowadzenia konsultacji w sposab otwarty i proporcjonalny)
i niestosowania art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.** Zgodnie z wywodem przedstawionym powyzej, KNF
jest bowiem organem administracji panstwowej, a zatem niewtasciwie transponowane przepisy
dyrektywy, co do ktérych termin na transpozycje uptynat, sq wobec niej bezposrednio skuteczne
zgodnie z zasadq skutku bezpo$redniego wertykalnego®.

Wypada wreszcie podkresli¢, ze zapewnienie petnej skutecznosci normy wynikajacej z art. 71
ust. 2 Solvency Il jest obowigzkiem Komisji Nadzoru Finansowego, niezaleznie od tego, czy moz-
liwa jest prounijna wyktadnia art. 365 ust. 2 u.dz.u.r zapewniajaca takq petng skutecznosg¢, czy
tez nie. Norma ta kreuje bowiem z jednej strony jasny, precyzyjny i bezwarunkowy obowigzek
zachowania sie po stronie KNF (tj. obowigzek prowadzenia konsultacji w spos6b otwarty i propor-
cjonalny], z drugiej za$ odpowiadajace mu uprawnienie po stronie jednostek chetnych do uczest-
niczenia w procesie konsultacji. Jak sie zatem wydaje, inny sposéb zachowania sie KNF bytby
niezgodny z wymogami prawa unijnego, ptynacymi z zasady efektywnosci i mégtby prowadzi¢
do kontestowania wydawanych przez KNF na podstawie art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. rekomendacji
ze wzgleddéw proceduralnych [np. przez pominiete podmioty chetne do uczestniczenia w konsul-
tacjach), co bytoby z pewnoscig niekorzystng sytuacj dla praktyki rynkowej i z punktu widzenia
budowania zaufania podmiotéw nadzorowanych do organu nadzoru.

2. Standard unijny prowadzenia konsultacji publicznych projektéw aktow
typu soft law

2.1. Wymoég prowadzenia otwartych, przejrzystych i szerokich konsultacji
w $wietle pierwotnego brzmienia art. 71 ust. 2 Solvency Il

Skoro przepis art. 71 ust. 2 Solvency Il dotyczy m.in. publicznych konsultacji projektoéw aktow typu
soft-law wydawanych przez EIOPA, a art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. stanowi jego polska implementacje, to
dokonujac interpretacji przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. — przez pryzmat tzw. prounijnej wykfad-
ni przepisdw prawa krajowego — nalezy wskazac, ze prawodawca unijny oczekuje, iz konsultacje
aktow typu soft law beda konsultacjami ,otwartymi, przejrzystymi i szerokimi”, a udziat w nich
wezma ,uczestnicy rynku, konsumenci i uzytkownicy koncowi”.

Standardem konsultacji zaktadanym przez prawodawce unijnego w Swietle decyzji Komisji
2009/79/WE, do ktorej odsytat w pierwotnym (i implementowanym przez polskiego prawodawce])
brzmieniu art. 71 ust. 2 Solvency I, jest po pierwsze to, by byty one konsultacjami otwartymi, tj.
by o udziale w nich decydowali uczestnicy rynku, konsumencii uzytkownicy koficowi, a nie organ
nadzoru — stosujacy instytucje zaproszenia. Oczywistym jest bowiem, ze gdy o udziale w kon-
sultacjach bedzie decydowat organ nadzoru, wykorzystujgc instytucje zaproszenia kierowanego
do konkretnych podmiotéw i instytucji, to w konsultacjach tych beda mogty wzig¢ udziat wytacz-
nie podmioty zaproszone. Tym samym, nie bedzie mozna méwic o konsultacjach otwartych. Skoro

42. Por.wyrok TS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v Comune di Milano (EU:C:1989:256).
43. Por.wyrok TS z 5 kwietnia 1979 r., C-148/78 Ratti (EU:C:1979:110).
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bowiem do udziatu w konsultacjach jest potrzebne zaproszenie, ktdre nie jest dostepne publicznie,
to oczywistym jest to, ze podmioty, ktére nie zostaty zaproszone, w ogélnosci nie bedq miaty wie-
dzy na temat konsultacji, a tym samym nie bedg mogty wzia¢ w nich udziatu. Nie bedzie mozna
zatem uznac, ze konsultacje takie sg otwarte.

Oczekiwaniem prawodawcy unijnego jest — po drugie — to, by konsultacje byty konsultacjami
przejrzystymi, a wiec — by uczestnicy rynku, konsumenci i uzytkownicy koncowi mieli wptyw
oraz petng wiedze na temat ich przebiegu, zgtoszonych opinii/ stanowisk / komentarzy oraz
na temat ich wyniku (tj. poczynionych wich trakcie ustalern). Natomiast w sytuacji, gdy organ
nadzoru zbierze opinie / stanowiska / komentarze, ktére bedg pochodzi¢ wytacznie od zaproszo-
nych podmiotéw i instytucji, a nastepnie tych opinii / stanowisk / komentarzy nie upubliczni, to
— jak sie wydaje — nie bedzie mozna méwic o transparentnosci takich konsultacji. Oczywistym
jest bowiem, ze organ nadzoru bedzie dziatat tutaj na zasadzie tzw. locked box, tj. w odpowiedzi
na zaproszenie wystosowane do podmiotéw i instytucji — w jego ocenie zainteresowanych — be-
dzie wytacznie przyjmowat opinie / stanowiska / komentarze, a podmioty je zgtaszajace nie beda
miaty wiedzy o tym, czy i jakiej tresci opinie / stanowiska / komentarze zgfosity inne podmioty, kto
takowe zgfosit oraz czy i w jakim zakresie organ nadzoru wziat je pod uwage na dalszym etapie
prac nad projektem rekomendacji.

Oczekiwaniem prawodawcy unijnego jest, po trzecie, to, by konsultacje byty szerokie, a zatem
by udziatw nich wziat mozliwie rozlegty krag podmiotéw sposréd uczestnikdw rynku, konsumentow
i uzytkownikéw koricowych. Natomiast w przypadku stosowania przez organ nadzoru zaproszen
kierowanych do wybranych przez siebie podmiotéw i instytucji, ktére to sy w ocenie organu nad-
zoru zainteresowane, nie sposob zagwarantowac, ze wymaog konsultowania szerokiego gremium
bedzie spetniony kazdorazowo. Jak sie wydaje, wykorzystanie przez organ nadzoru instytucji za-
proszenia do uczestnictwa w konsultacjach — zamiast publicznego ogtoszenia o konsultacjach —
stoi w opozycji do szerokiego charakteru takich konsultacji. Udziat w takich konsultacjach moga
bowiem wzig¢ wytacznie podmioty zaproszone, co skutkuje de facto zamknieciem grona konsul-
towanych — tylko do wybranych podmiotéw.

2.2. Konsultacje otwarte i proporcjonalne w $wietle aktualnego brzmienia art. 71
ust. 2 Solvency Il

Prounijna wyktadnia przepisu art. 365 ust. 2 u.dz.u.r., dokonywana przez pryzmat normy z art. 71
ust. 2 Solvency Il w jej aktualnym brzmieniu (odsyfajacym do art. 16 Rozporzadzenia 1094/2010],
powinna prowadzi¢ do wniosku, iz modelem zaktadanym przez prawodawce unijnego w odniesie-
niu do konsultacji publicznych organéw nadzoru jest to, by konsultacje te miaty charakter otwarty
i proporcjonalny.

0 ile standard otwartosci konsultacji przyjety zostat juz w brzmieniu pierwotnym normy
z art. 71 ust. 2 Solvency Il i w tym zakresie aktualne pozostajq ustalenia poczynione w tej kwe-
stii w poprzednim podrozdziale, o tyle pogtebionej analizy wymaga standard proporcjonalnosci.
W tym kontekscie nalezy przypomnie¢ w pierwszej kolejnosci, ze zasada proporcjonalnosci jest
jedng z zasad ogdlnych prawa Unii Europejskiej, ktérych uwzglednianie stanowi wazng czes¢
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obowigzkéw implementacyjnych. Wskazuje na to wyrok Sadu UE w sprawie T-16/04, Arcelor SA*,
gdzie podkreslono, ze ,wymogi wynikajace z ochrony ogélnych zasad uznanych we wspélnoto-
wym porzadku prawnym [ ...] wigza réwniez panstwa czionkowskie, gdy wprowadzajq one w zycie
uregulowania wspdlnotowe”.

Zasada proporcjonalnosci stuzy do oceny relacji miedzy podejmowanymi $rodkami a zakfada-
nymi celami i nakazuje organom publicznym dziata¢ w sposéb odpowiedni do zaktadanego celu.
Stanowi ona imperatyw odnosnie do formy, sposobu oraz intensywnosci wykonywania kompe-
tencji*®, kierowany do organéw wiadzy wykonawczej, tak na szczeblu unijnym, jak i krajowym,
nakazujacy podejmowac im jedynie takie srodki i dziatania, ktére sg odpowiednie (ang. appro-
priate], konieczne — niezbedne (ang. necessary) oraz proporcjonalne (wspdtmierne) do osiggnie-
cia celu, jakiemu stuzg*. Najwazniejszq wytyczng ptynacq z zasady proporcjonalnosci jest wiec
wywazenie i mozliwie idealne dopasowanie Srodkéw potrzebnych do osiagniecia zamierzonego
celu do okoliczno$ci konkretnego stanu faktycznego. Jako zasada ogolna prawa unijnego, zasa-
da proporcjonalnoéci chroni jednostki przed nadmierng ingerencja w sfere jej praw i wolnosci za-
réwno przez instytucje unijne, jak i przez organy panstw cztonkowskich. Zasada ta jednoczes$nie
zaweza zakres swobodnego uznania panstw cztonkowskich przy wdrazaniu prawa unijnego oraz
korzystaniu z mozliwosci odstapienia od obowigzkéw naktadanych na nie przez postanowienia
TfUE i akty prawa pochodnego®.

Proporcjonalno$¢ konsultacji wyrazac sie bedzie zatem w tym, ze ich zakres, rodzaj i przebieg
beda mozliwie idealnie dopasowane do specyfiki projektu, ktéry jest przedmiotem konsultacji pub-
licznych. Chodzi tutaj o konsultacje szyte na miare, ktére w ujeciu podmiotowym, przedmiotowym
i funkcjonalnym beda adekwatne do specyfiki aktu typu soft law, ktéry to akt jest przedmiotem
publicznych konsultacji.

[ tak, w ujeciu podmiotowym oznacza to, ze w przypadku gdy projekt aktu typu soft law bedzie
miatw kregu tak bezposrednich, jak i posrednich adresatéw tylko zaktady ubezpieczen, to koniecz-
nym, a jednoczesnie wystarczajacym bedzie zapewnienie udziatu w tych konsultacjach jedynie
zakfadom ubezpieczen. W przypadku za$, gdy projekt aktu typu soft law bedzie miat w kregu —
bezposrednich albo posrednich — adresatoéw réwniez inne podmioty, to wtedy obowigzkiem KNF
bedzie zapewni¢ udziat w tych konsultacjach réwniez tym podmiotom. Oczekiwaniem prawodaw-
cy unijnego jest w rezultacie to, by udziat w konsultacjach wzieto odpowiednio szerokie gremium
podmiotéw — reprezentujgcych zréznicowane interesy, ktére powinny by¢ wziete pod uwage przy
opracowywaniu projektu aktu typu soft law — sposréd uczestnikdw rynku, konsumentéw i uzyt-
kownikéw koricowych, na ktérych sytuacje dany akt typu soft law moze mie¢ chocby posredni
wptyw. Jednocze$nie wymog proporcjonalnosci wyklucza koniecznos$¢ udziatu w konsultacjach
podmiotéw, ktére nie sa — chociazby posrednio — dotkniete danym aktem typu soft law. Jak sie

44. Por.szerzej: wyrok Sadu z 2 marca 2010 ., w sprawie T-16/04, Arcelor SA vs. Parlament Europejskii Rada Unii
Europejskiej, EU:T:2010:54, pkt 181.

45. Zob. R. Grzeszczak, Wtadza wykonawcza w systemie Unii Europejskiej, Stowarzyszenie Absolwentow WPIA
UW, Warszawa 2011, s. 126 i nast.

46. Zob.T.Tridimas, The Principles of Proportionality and Subsidiarity under the EU Constitution, [w:] Reformo-
wanie Unii Europejskiej. Wybrane problemy prawne okresu przemian, [red.] E. Piontek, Zakamycze, Krakéw
2005, s. 100.

47.  D. Miasik, Zasada proporcjonalnosci, [w:] Zasady ustrojowe Unii Europejskiej. Tom Il [red] J. Barcz, Instytut
Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2010, s. 1I-140.
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wydaje, brzmienie przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r., zaktadajace stosowanie przez organ nadzoru
zaproszen kierowanych wytacznie do wybranych przez ten organ ,zainteresowanych podmiotéw
i instytucji”, nie daje gwarancji kazdorazowego zachowania standardu proporcjonalnych konsul-
tacjach w ujeciu podmiotowym.

W ujeciu przedmiotowym chodzi natomiast o to, by uzyskac merytoryczne, obiektywne i wszech-
stronne stanowisko od mozliwie wszystkich interesariuszy, na ktérych projekt aktu typu soft law
ma lub moze mie¢ wptyw — a tym samym uzyskac niejako wiarygodny gtos rynku, a nie tylko gtos
wybranych podmiotéw. W przypadku za$ stosowania przez organ nadzoru zaproszen kierowanych
wytacznie do wybranych przez ten organ podmiotéw, ktére sa w ocenie organu nadzoru zainte-
resowane, istnieje ryzyko, ze konstruktywny gtos rynku nie zostanie w petni odzwierciedlony.

Wreszcie, w ujeciu funkcjonalnym wymag proporcjonalnosci powinien by¢ rozumiany jako
spoczywajacy na Komisji Nadzoru Finansowego obowigzek nie tylko pozyskania stanowisk od in-
teresariuszy, ale rowniez ich odpowiedniego rozwazenia i ewentualnego uwzglednienia w ramach
projektu aktu typu soft law. By konsultacje przyniosty wymierng korzysc, ich wynik musi zostac
wziety pod uwage, a konkluzje z nich wynikajace — musza mie¢ realny wptyw na tre$¢ aktu typu
soft law. Instytucja konsultacji nie moze miec¢ charakteru czysto fikcyjnego, umozliwiajacego
zlekcewazenie przez KNF uwag zgtoszonych przez interesariuszy, gdyz godzitoby to w standard
proporcjonalnoéci oraz sama istote i sens prowadzenia konsultacji.

Nalezy ponadto wskazac, ze wykorzystane w art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010 sfor-
mutowanie o przeprowadzaniu konsultacji ,w stosownych przypadkach” musi by¢ interpretowane
réwniez przez pryzmat wymogu proporcjonalnosci. Mianowicie konsultacje zawsze muszg by¢
niejako ,szyte na miare”, tj. idealnie dopasowane do okolicznosci danego przypadku (nalezy bra¢
pod uwage to, ze ich charakter i przebieg sq funkcjq skutkéw, ktére generowane beda przez dane
wytyczne lub zalecenia — gdzie im bardziej donioste bedg te skutki, tym bardziej zaawansowane
i rozbudowane powinny by¢ konsultacje). Nalezy przy tym wyraznie zastrzec, ze w kazdym przy-
padku konsultacje publiczne maja by¢ otwarte i w kazdym przypadku koniecznym jest poddanie
analizie potencjalnych kosztéw i korzysci zwigzanych z danymi wytycznymi lub zaleceniami
(argumentum ex art. 16 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010). Prawidfowa realizacja powyzszego
wymogu gwarantowac bedzie to, ze nastepnie przyjete wytyczne i zalecania beda rozwigzaniem
,SZytym na miare”, spetniajagcym wymaog proporcjonalnosci (w tym w obszarze ich efektywnosci
ekonomicznej, tj. pozytywnego bilansu korzysci i kosztéw). Mozna w rezultacie z powodzeniem
przyjac to, ze prawodawca unijny zabezpiecza konieczno$¢ spetnienia wymogu proporcjonal-
nosci przy tworzeniu przez EIOPA wytycznych i zalecen na kilku poziomach, tj. tak na poziomie
poszczegdlnych norm Rozporzadzenia 1094/2010, jak i na szczeblu aktéw prawa pierwotnego
stanowigcych fundament dla funkcjonowania Unii Europejskiej. Powyzsze stanowi przy tym nie-
zwykle cenng — co bedzie przedmiotem poszerzonych rozwazan ponizej — wskazéwke w kwestii
wyktadni przepiséw tak Rozporzadzenia 1094/2010, jak i odpowiednich przepiséw prawa krajowego.

2.3. Standard prowadzenia konsultacji projektéw aktow typu soft law przez EIOPA
oraz organy nadzoru innych panstw cztonkowskich

Nalezy podkresli¢, iz prowadzenie konsultacji projektéw aktéw typu soft law, opartych na standar-
dach otwartosci i proporcjonalnosci, stanowi utrwalong praktyke dziatania tzw. unijnych regula-
toréw, tj. Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych
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(EIOPA), Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow Warto$ciowych (ESMA) czy Europejskiego
Urzedu Nadzoru Bankowego (EBAJ, ktdre to organy unijne prowadza otwarte i proporcjonalne kon-
sultacje publiczne dotyczace projektow aktow typu soft law?®.

Akty typu soft law odgrywajq znaczacq role w praktyce regulacji rynku finansowego, w tym
rynku ubezpieczeniowego na szczeblu Unii Europejskiej*. Obserwacja dotychczasowej praktyki
dziatania Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych
prowadzi do wniosku, ze EIOPA wykorzystywat do tej pory akty typu soft law jako wskazéwke
co do tego, jak interpretuje (ijak organy nadzoru krajowego powinny interpretowac) przepisy
prawa powszechnie obowigzujacego, jak réwniez — co jest konsekwencja powyzszego — jako in-
strument wyznaczajacy najlepsze praktyki nadzorcze.

Cho¢ akty prawa miekkiego nie majg mocy prawnie wigzacej jako takiej, a zawartym w nich
wskazowkom przypisuje sie jedynie walor informacyjny®, to jednak mogg one wywotywac pewne
skutki praktyczne®. Jak bowiem podkresla sie w literaturze™, uzytecznos$¢ aktow prawa miekkiego
jest oparta wspoétczesnie na zasadzie kompromisu i wspétpracy bardziej anizeli hierarchicznego
podporzadkowania. Co wiecej, specyfika tego ,prawa” polega na tym, ze wywodzi ono swoj byt nie
tyle ze sformalizowanych, wtadczych procedur legislacyjnych i obecnosci zinstytucjonalizowa-
nego przymusu w razie jego nieprzestrzegania, ile ze swoistego kompromisu i zgody podmiotéw,
z ktérymi wigze sie che¢ zwigzania jego postanowieniami. Takie podejécie tym bardziej, jak sie
wydaje, akcentuje uzytecznos$¢ stosowania ré6znego rodzaju form wspétpracy organu z rynkiem,
wspierajacych aktywny udziat szerokiego kregu podmiotéw funkcjonujacych w okreslonym sek-
torze rynku finansowego — réwniez na etapie stanowienia aktu typu soft law, a na tym zasadza
sie m.in. istota otwartych i proporcjonalnych konsultacji publicznych.

Nalezy przy tym jednoznacznie wskazac, ze obowigzek przeprowadzenia przez — odpowied-
nio — EIOPA/ ESMA/ EBA otwartych i proporcjonalnych konsultacji wynika bezposrednio z aktéw
prawa unijnego, ktére stanowig podstawe prawngq dla funkcjonowania tych organéw. W odniesie-
niu zas$ konkretnie do EIOPA podstawq prawng dla prowadzenia przez Europejski Urzad Nadzoru
Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych takich konsultacji stanowia postanowienia
zart. 10, art. 15iz art. 16 Rozporzadzenia Nr 1094/2010. Na mocy tych regulacji EIOPA zobowigzany

48. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢ nastepujace ogtoszenia o publicznych konsultacjach tych urzgedéw: Con-
sultations and surveys, Eiopa (europa.eu); EBA launches public consultation on draft technical standards on
Pillar 3 disclosures of ESG risks, European Banking Authority (europa.eu); EBA launches public consultation
on the draft technical standards on supervisory disclosure under the Investment Firms Directive, European
Banking Authority (europa.eu) [dostep: 9.03.2023].

49. TZob. ogolnie o roli soft law na szczeblu UE m.in. J. Supernat, Miejsce i znaczenie soft law w prawie publicznym
Unii Europejskiej, [w:] Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, [red.] J. Bo¢, Kolonia Li-
mited, Wroctaw 2009, s. 439; D. Wojtczak, Soft law i mechanizmy nielegislacyjne, jako instrumenty ingerencji
rynku ustug bankowych Unii Europejskiej, ,Monitor Prawa Bankowego” 2012, nr 1, s. 60.

50. Por.P. I1zdebski, Akty prawa miekkiego jako wspétczesny instrument nadzoru nad rynkiem finansowym — rola
oraz charakter prawny, cze$¢ 2, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2021, nr 4, s. 84-99.

51. L. Senden, Soft Law, Self-Regulation and Co-Regulation in European Law: Where do they meet?, “Electronic
Journal of Comparative Law” 2005, Vol. 9(1], s. 23.

52. Zob. K. Spryszak, Rola standardéw o charakterze soft law w zakresie kreowania zobowiqzan w panstwach
cztonkowskich organizacji miedzynarodowych, ,Humanities and Social Sciences” 2017, No 4(24), Vol. XX,
s.212.
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jest prowadzi¢ otwarte konsultacje na temat projektow aktéw typu soft law, tak by mozliwe byto
uwzglednienie stanowisk mozliwie szerokiego kregu interesariuszy.

Na marginesie tych rozwazan celowym wydaje sig przypomnienie, iz zaréwno prawodawca
unijny, jak i EIOPA kfadg istotny nacisk na transparentnos¢ dziatan i zapewnienie tego, by oby-
watele Unii Europejskiej mieli petny dostep do informacji dotyczacych stanowionych aktéw nor-
matywnych i regulacji, w tym takze, by w stosownych przypadkach mogli bra¢ udziat w konsulta-
cjach publicznych dotyczacych konkretnych aktéw na etapie ich stanowienia. Zapewnienie tego
wymogu jest funkcjq uprawnien obywateli Unii Europejskiej, wynikajacych zaréwno z Karty Praw
Podstawowych (art. 42), jak i z art. 15 TfUE, a realizacja powyzszego wymogu jest jednym z fun-
damentdw funkcjonowania EIOPA®.

Nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze réwniez utrwalong praktyka organéw nadzoru w innych pan-
stwach czfonkowskich UE jest prowadzenie otwartych, przejrzystych i szerokich (czy tez otwar-
tych i proporcjonalnych) konsultacji w przedmiocie aktéw typu soft law w oparciu o odpowiednie
przepisy prawa krajowego®. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na konsultacje publiczne pro-
wadzone przez niemiecki organ nadzoru (BaFin): https://www.bafin.de/DE/RechtRegelungen/
Konsultationen/Konsultationen node.html®® czy tez przez francuski organ nadzoru (Autorite Des
Marches Financiers): https://www.amf-france.org/fr/actualites-publications/consultations-de-lamf®®.

W konsekwencji nalezy wskazac, ze standardem regulacyjnym przyjetym w obrebie jednolitego
rynku finansowego jest to, ze wtasciwy organ nadzoru konsultuje projekt aktu typu soft law w ra-
mach otwartych, przejrzystych i szerokich (otwartych i proporcjonalnych) konsultacji publicznych.

Tym wieksze watpliwosci budzi okoliczno$¢, ze w przypadku krajowych konsultacji projektow
aktow typu soft law™ Komisja Nadzoru Finansowego nie jest zobowigzana — na mocy postanowien
z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. — do przeprowadzenia otwartych i proporcjonalnych konsultacji. Jak sie
wydaje, mamy tutaj do czynienia nie tylko z nieprawidtowg implementacja odpowiednich przepi-
sow dyrektywy Solvency I1, ale i z naruszeniem ratio regulacji unijnej, ktérym jest skonsultowanie
projektu regulacji typu soft law z mozliwie szerokim krggiem interesariuszy.

53. Zob. szerzej: Public access to documents, Eiopa (europa.eu) [dostep: 9.03.2023].

54. Iob. np. EU Financial Regulation Soft Law in the Member States: Finland, France, Germany, Italy, the Nether-
lands, Slovenia and the UK, [ed.] M. Avbejl, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3668793
[dostep: 9.03.2023], np. s. 72 i nast. dokumentu odnosnie konsultacji publicznych we Wioszech.

55. Dostep: 9.03.2023.

56. Dostep: 9.03.2023.

57, Namarginesie nalezy przypomniec jedynie, ze rekomendacje, o ktorych jest mowa w art. 365 ust. 1 u.dz.u.r.
sq aktami typu soft-law, ktérych istotg jest wskazanie, jak organ nadzoru rozumie te przepisy prawa po-
wszechnie obowigzujacego, a tym samym — jakiej wyktadni tych przepiséw organ nadzoru oczekuje. Por.
szerzej A. Nadolska, Soft law w regulacji rynku finansowego w Polsce: rekomendacje, wytyczne i lista ostrze-
zen publicznych KNF, CH Beck,Warszawa 2021; P. Wajda, Rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego dla
zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji, Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2016, nr 3, s. 119-130. Dla-
tego tez akty typu soft-law oparte sq na koncepcji comply or explain, gdzie skutek wyktadni zaktadany przez
organ moze by¢ wypracowany przez adresatéw aktu réwniez w inny sposéb.
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2.4. Standard prowadzenia konsultacji wynikajacy z innych dokumentéw
nadzorczych

Warto rowniez wskazag, ze standard prowadzenia konsultacji wynika z takich dokumentéw nad-

zorczych, jak:

1) Insurance Core Principles and Common Framework for the Supervision of Internationally Active
Insurance Groups*®, ktérego sygnatariuszem jest Komisja Nadzoru Finansowego i ktdry to
dokument statuuje standard w obszarze transparentno$ci dziatania organu nadzoru (2.0.1.
i2.04.);

2) BCP - Core Principles for effective banking supervision® (Principle 2, teza 01.66);

3] OECD, Policy Guidance on the Structure of Insurance Regulation and Supervision® (4. Independence
and accountability of institutions).

W odniesieniu do pierwszego z wymienionych dokumentéw wspomnie¢ nalezy przede wszyst-
kim o postanowieniach zawartych w jego sekcjach 2.0.1., 2.0.4 oraz 2.9 odnoszacych sie posred-
nio lub bezposrednio do kwestii konsultacji. Podkreslono w nich bowiem wage transparentnosci
dziatalnosci organu nadzoru, ktéra zapewnia zwiekszenie przewidywalnosci nadzoru i ksztattuje
oczekiwania podmiotéw nadzorowanych, co przektada sie na zwigkszenie efektywnosci nadzo-
ru. Stwierdzono, ze transparentno$¢ nadzoru wymusza na organach nadzorczych podawanie
do publicznej wiadomosci informacji o jego obowigzkach, wymogach i procedurach nadzorczych.
Co wiecej, wskazano, iz kluczowym elementem przejrzystosci jest zapewnienie przez organ nad-
zoru mozliwosci przeprowadzenia wnikliwych konsultacji publicznych na temat proponowanych
wymogow i procedur nadzorczych. Konsultowanie przynosi wymierne korzysci dzieki konstruktyw-
nemu udziatowi zréznicowanych zainteresowanych podmiotéw. W zwigzku z tym organ nadzoru
powinien dysponowa¢ metodami zachecania i zabiegania o udziat interesariuszy. Organ nadzoru
powinien posiadac¢ pisemne regulacje proceduralne dotyczace rodzajow dokumentéw podlegaja-
cych konsultacjom, przebiegu i terminéw konsultacji®.

Jak sie wydaje, tozsamy standard powinien znalez¢ zastosowanie w Polsce (zwiaszcza ze —
jak to zostato wskazane powyzej — Komisja Nadzoru Finansowego jest sygnatariuszem wyzej
powotanych dokumentéw], tak w brzmieniu postanowien przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r., jak
i w praktyce funkcjonowania KNF.

58. Dokument dostepny pod adresem: 191115-IAIS-ICPs-and-ComFrame-adopted-in-November-2019.pdf (iaisweb.
org) [dostep: 9.03.2023].

59. Dokument dostepny pod adresem: BCPO1 — The core principles (bis.org) [dostep: 9.03.2023].

60. Dokument dostgpny pod adresem: Policy Guidance on the Structure of Insurance Regulation and Supervision
(oecd.org) [dostep: 9.03.2023].

61. Por. wersja oryginalna tekstu: 2.9.2. A critical element of transparency is for the supervisor to provide the
opportunity for meaningful public consultation on proposed requirements and supervisory procedures. Me-
aningful public consultation benefits from participation by a diversity of stakeholders. Consequently, the
supervisor should have methods in place to encourage and solicit stakeholder participation. 2.9.3 The su-
pervisor should have written procedures on the types of documents that are subject to public consultation
as well as the process and timelines for consultation [E].
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3. Ocena prawidfowosci konsultacji prowadzonych przez KNF w rezimie
art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. — uwagi krytyczne

Przeprowadzona w niniejszym opracowaniu analiza prawna kwestii prawidtowosci implementa-
cji do art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. odpowiednich regulacji unijnych oraz standardéw, jakim powinny
odpowiadac konsultacje publiczne projektow aktéw typu soft law wydawanych przez KNF dla
rynku ubezpieczeniowego, czyni uzasadnionym stanowisko, ze przepis z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.
jest nieprawidtowg implementacjq przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency Il — zaréwno w jego pierwot-
nym, jak i aktualnym brzmieniu. Przyjete obecnie brzmienie przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.
nie gwarantuje bowiem — jak zostato to wskazane — ze konsultacje prowadzone bedg przez KNF
z zachowaniem unijnych standardéw otwartosci, przejrzystosci, szerokosci czy proporcjonalnosci.
W przypadku przedmiotowych konsultacji to KNF decyduje bowiem o tym, ktére podmioty / insty-
tucje bedg moghy wzig¢ udziat w przedmiotowych konsultacjach i nie upublicznia (chociazby tyl-
ko w ramach kregu podmiotéw / instytucji zainteresowanych] jakichkolwiek informacji na temat
przebiegu tych konsultacji.

Nalezy przy tym zaznaczyg, iz prezentowane przez autoréw niniejszego opracowania kry-
tyczne stanowisko w przedmiocie instytucji konsultacji przewidzianych w art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.
nie jest, jak sie wydaje, odosobnione. Przyktadowo, Bartosz Wojno trafnie podnosi, ze: ,Przepisy
nie precyzuja terminéw konsultacji, podmiotéw w nie zaangazowanych, ich form czy tez inten-
sywnosci. Nalezy stwierdzi¢, ze konsultacje powinny by¢ prowadzone w taki sposaéb, aby $rodo-
wisko przysztych adresatow rekomendacji miato realng mozliwo$¢ wypowiedzenia sie w sprawie
projektu”® Tym samym w doktrynie — jak sie wydaje — réwniez wskazuje sie, Ze przepis z art. 365
ust. 2 u.dz.u.r. powinien byc tak wyktadany przez KNF, by konsultacje w praktyce byty prowadzo-
ne w sposab otwarty, przejrzysty i szeroki (czy tez otwarty i proporcjonalny), a zatem w duchu
prounijnej wyktadni, zapewniajacej efektywnos¢ prawu unijnemu.

Co wiecej, jak si¢ wydaje, prowadzenie przez KNF konsultacji projektow rekomendacji dla za-
ktadow ubezpieczen i reasekuracji w spos6b niezgodny z wymogami otwartosci, przejrzystosci,
szerokosci czy proporcjonalnosci jest dziataniem nie do pogodzenia z wymogami dotyczacymi
dziatalnoSci Komisji Nadzoru Finansowego wynikajacymi z judykatury. W orzecznictwie sadéw
administracyjnych trafnie bowiem przyjmuje sie, ze organy administracji sq podporzadkowane
podstawowym zasadom ptynacym z ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku — Kodeks postepowa-
nia administracyjnego nie tylko z chwilg wszczecia sformalizowanego postepowania administra-
cyjnego, lecz takze i wczesniej, czyli wtedy, gdy swoimi dziataniami lub zaniechaniami wptywajg
na zdarzenia, ktére w przysztosci moga sie sta¢ okolicznosciami faktycznymi decydujacymi o wy-
niku postepowania®. Stanowione przez KNF akty typu soft law majg fundamentalne znaczenie
dla dziatalno$ci Komisji i stosowania tak przez nig, jak i przez podmioty nadzorowane przepiséw
prawa powszechnie obowigzujacego. Niewgtpliwie zatem dziatalnos¢ KNF w zakresie stanowienia

62. Por. szerzej; B. Wojno, [w:] Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Komentarz, [red.]
P. Wajda, M. Szczepanska, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, komentarz do art. 365 u.dz.u.r., LEX).

63. Por.szerzej: wyrok NSA — O$rodek Zamiejscowy w Gdansku z 7 czerwca 1996 r,, sygn. SA/Gd 850/95, CBOSA;
wyrok NSA z 21 pazdziernika 1983 r., sygn. | SA 794/83, Legalis; wyrok NSA z 13 stycznia 2003 r,, sygn. IV
SA 520/01, Legalis.
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aktow typu soft law ze swojej natury i per se skutkuje tym, ze ma znaczacy wptyw na wynik wielu
postepowar prowadzonych nastepnie przez ten organ (jak np. postepowan sankcyjnych prowa-
dzonych w oparciu o przepis z art. 362 u.dz.u.r.)%. Dlatego tez, majac na uwadze fundamentalne
zasady ogolne postepowania administracyjnego, takie jak zasada praworzadnosci, budzenia
zaufania, proporcjonalnosci czy zasada informowania, konieczne wydaje sie, by akty typu soft
law stanowione przez KNF byty konsultowane z czynnym udziatem wszystkich interesariuszy
w ramach otwartych, przejrzystych i szerokich (czy tez w ramach otwartych i proporcjonalnych)
konsultacji publicznych.

Jak sie wydaje, takie otwarte, publiczne i szerokie konsultacje (czy tez otwarte i proporcjonalne
konsultacje) rekomendacji, o ktérych mowa w art. 365 ust. 1 u.dz.u.r., lezq w interesie wszystkich
interesariuszy, a takze KNF. Pozwalajg one bowiem na wypracowanie aktu typu soft law, ktéry be-
dzie rozwigzaniem niejako ,szytym na miare” i ktérego stosowanie nie bedzie budzito nastepczo
watpliwosci, czy nawet sporéw pomiedzy KNF a podmiotem nadzorowanym.

64. Trafnie w doktrynie B. Wojno podnosi, ze:, [ ... ] niestosowanie sie przez adresatow do rekomendacji nie jest
materialnoprawng przestanka zastosowania jakichkolwiek dziatart nadzorczych wobec konkretnego zaktadu
ubezpieczen; w szczegdlnosci sytuacja taka nie stanowi deliktu administracyjnego, ktéry otwieratby mozli-
wos¢ zastosowania sankcji nadzorczych. W zadnym przypadku hipotezy norm kompetencyjnych nie odwotujq
sie do zdarzenia w postaci niestosowania sie do rekomendacji KNF. [ ... ] Formalnie zatem niestosowanie sie
do rekomendacji nie moze by¢ zrodtem negatywnych konsekwencji prawnych dlaich adresatow [ ... ]. Nalezy
jednak podkresli¢, ze nie mozna a limine wykluczyc takiego splotu okoliczno$ci, w ktérym stan faktyczny
polegajacy na niestosowaniu sie przez dany podmiot nadzorowany do rekomendacji bedzie jednoczesnie
wypetniat znamiona zdarzenia odpowiadajacego hipotezie ktérejs z norm prawnych okreslajacych kompe-
tencje KNF do zastosowania okreslonego instrumentu nadzorczego. | ... ] Przykfadowo nie mozna wykluczyc,
Ze stan faktyczny, ktéry zaistnieje w efekcie niestosowania sie do rekomendacji, zostanie zakwalifikowany
jako nieodpowiadajacy standardom »ostroznego i stabilnego zarzadzania krajowym zaktadem ubezpieczen«
(art. 98 ust. 1 u.dz.u.r.], co stanowi przestanke podjecia okreslonych czynnosci nadzorczych. Innym przy-
ktadem mozliwej nadzorczej percepcji stanu faktycznego, w ktérym zaktad ubezpieczen nie zastosowat sie
do rekomendacji KNF, jest uznanie, ze zachodzi potrzeba wydania zalecen, np. w celu zapobiezenia narusza-
niu interes6w ubezpieczajacych, ubezpieczonych i uprawnionych z uméw ubezpieczenia (art. 361 ust. 1 pkt
3 u.dz.u.r.), tym bardziej ze jest to autonomiczna przestanka podjecia dziatania nadzorczego (zob. szerzej
komentarz do art. 361, teza 10). Wreszcie w tych przypadkach, w ktérych rekomendacje miatyby stuzyé za-
prezentowaniu sposobu rozumienia przez organ nadzoru niektorych przepiséw prawa, w szczegélnosci tych
odwotujacych sie do zwrotéw niedookreslonych, mozliwe jest w razie niestosowania sie do rekomendacji
podjecie dziatan nadzorczych w oparciu o przestanke wykonywania dziatalnosci z naruszeniem tychze wtas-
nie przepiséw prawa. Niestosowanie sie do rekomendacji bedzie bowiem sygnatem, ze zaktad ubezpieczen
(zaktad reasekuracji] reprezentuje inny niz KNF punkt widzenia, jezeli chodzi o wyktadnie danego przepisu
prawa albo jego stosowanie. Podsumowujac zatem, nalezy stwierdzic, ze rekomendacje sa niewtadczym in-
strumentem oddziatywania na podmioty nadzorowane, gdyz nie istnieje droga prawna do wymuszenia ich
stosowania. Jednocze$nie jednak rekomendacje sg wyrazem nadzorczej optyki postrzegania niektérych
zjawisk rynkowych i prezentowanie przez dany podmiot nadzorowany innego stanowiska moze w danych
okolicznosciach prowadzi¢ do podjecia wobec niego dziatan nadzorczych, z powotaniem na ustawowa ma-
terialnoprawng przestanke takich dziatan, o ile oczywiscie dany stan faktyczny da sie do takiej przestanki
przyporzadkowac (co ewentualnie podlega kontroli sadowej). Do ustawowych materialnoprawnych przesta-
nek dziatar nadzorczych nie nalezy — jak juz wspomniano wyzej — samo niestosowanie si¢ do rekomendacji,
lecz inne sytuacje, np. wykonywanie dziatalnosci z naruszeniem przepiséw prawa, zagrozenie dla intereséw
ubezpieczajacych, ubezpieczonych i uprawnionych z uméw ubezpieczenia, naruszenie standardéw ostrozne-
go i stabilnego zarzadzania zaktadem ubezpieczen i w konkretnym przypadku wystapienie takiej przestanki
musi by¢ wykazane.” (por. szerzej: B. Wojno, op. cit.).
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Na zakonczenie nalezy podnie$¢, iz — jak sie wydaje — za konsultowaniem aktéw typu soft law
w ramach otwartych, przejrzystych i szerokich konsultacji (czy tez w ramach otwartych i proporcjo-
nalnych konsultacji) opowiada sie rowniez sama Komisja Nadzoru Finansowego. Przewodniczacy
KNF — prof. Jacek Jastrzebski — w jednym z wystapierr do podmiotéw nadzorowanych zachecat
bezposrednio i wprost te podmioty do wziecia udziatu w takich wtasnie konsultacjach dotyczacych
Metodyki oceny odpowiedniosci cztonkéw organéw podmiotéw nadzorowanych®.

Co wiecej, Komisja Nadzoru Finansowego w Strategii Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego
na lata 2021-2025% explicite jako cele strategiczne wskazata m.in. ,nadzor sprawowany pro-
porcjonalnie, prospektywnie, przejrzyscie i na bazie analizy ryzyka” oraz ,nadzér [bedacy] pro-
fesjonalnym i godnym zaufania partnerem uczestnikéw rynku finansowego”. Skoro za$ nadz6r
nad rynkiem finansowym ma by¢ sprawowany proporcjonalnie, prospektywnie i przejrzyscie, to
oczywiste jest, ze akty typu soft law powinny by¢ stanowione przez KNF z zachowaniem propor-
cjonalnosci, prospektywnego spojrzenia i w przejrzystej procedurze. Tym samym mozna przy-
jaé, iz prowadzenie otwartych, publicznych i szerokich (czy tez otwartych i proporcjonalnych)
konsultacji tych aktéw wpisuje sie w strategie dziatalnosci KNF i pozwoli na wypracowanie celéw
zaktadanych przez Komisje Nadzoru Finansowego w Mapie Celéw UKNF.

Podsumowanie

Dokonana w niniejszym opracowaniu analiza prawna pozwala na sformutowanie nastepujacych
konkluzji. Po pierwsze, konsultacje o ktérych mowa w art. 365 ust. 2 u.dz.u.r., powinny by¢ konsul-
tacjami otwartymi, przejrzystymii szerokimi czy tez konsultacjami otwartymii proporcjonalnymi
(argumentum ex art. 71 ust. 2 Solvency I1). Tymczasem konsultacje te nie spetniajg standardow
wynikajacych z art. 71 ust. 2 Solvency Il zaréwno w jego pierwotnym, jak i aktualnym brzmieniu.
Mamy w rezultacie do czynienia z nieprawidtowq implementacjq przez krajowego prawodawce
przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency Il.

De lege ferenda nalezy postulowac pilng nowelizacje brzmienia przepisu z art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.
poprzez wyrazne wskazanie, ze konsultacje prowadzone przez Komisje musza byc otwarte, przej-
rzyste i szerokie (czy tez otwarte i proporcjonalne]. Regulacje wydane w celu transpozycji prawa
pochodnego muszq czyni¢ zado$¢ wymogowi pewnosci prawa, tak zeby zaréwno jednostki, jak
i podmioty wtadzy publicznej mogty prawidtowo stosowac przepisy transponujace w Swietle wy-
ktadni prounijneji celow prawa pochodnego®. Obecne brzmienie art. 365 ust. 2 u.dz.u.r. nie spetnia
tego wymogu, dlatego tez nalezy postulowac doprecyzowanie tego przepisu w sposob gwarantu-
jacy wtasciwg implementacje przepisu z art. 71 ust. 2 Solvency I, cho¢by poprzez wyrazne sfor-
mutowanie, ze ,,Organ nadzoru przeprowadza otwarte, publiczne i szerokie konsultacje projektu
rekomendacji”. Zmiana taka zapewni zgodnos$¢ praktyki dziatania KNF z praktyka funkcjonowania

65. Por. szerzej: https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Pismo Przewodniczacego do podmiotow nad-
zorowanych 68736.pdf [dostep: 9.03.2023].

66. Dokument dostepny jest pod adresem internetowym: Strategia UKNF 2021—2025 74225.pdf [dostep:
9.03.2023]; zob. szerzej s. 7 Strategii; Mapa Celéw UKNF

67. Por.szerzej: J. Masnicki, Koncepcje implementacji prawa pochodnego, ,Studia Europejskie” 2015, nr 2, s. 115.
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innych organéw nadzoru w obrebie jednolitego rynku finansowego. Ponadto wytacznie taki ich
model bedzie stanowit gwarancje tego, ze zostanie wypracowanie ratio konsultacji publicznych.
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Consultation of the draft of the recommendations being issued by the
Polish Financial Supervision Authority (Komisja Nadzoru Finansowego) —
EU-aspects

This article is devoted to the legal analysis of the institution of consultation of draft recommendations
of the Financial Supervision Authority for the insurance market referred to in Article 365(2] of the Act

of 11 September 2015 on insurance and reinsurance activity (consolidated text: Journal of Laws of
2022, item 2283, as amended; hereinafter: u.dz.u.r.] in the light of EU requlations and standards. This
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provision was introduced into the Polish legal order as a form of implementation of the provision of Article
71(2] of the Solvency Il Directive, where the correctness of this implementation raises serious doubts.
Therefore, the aim of this study is to assess the correctness of implementation of the institution of con-
sultation of drafts of soft law for the insurance market in the Polish legal order, in particular to answer
the research question, whether the consultation provided for in Article 365 (2] of the u.dz.u.r. meets the
requirements of openness, transparency and proportionality resulting from the Solvency Il Directive.

Keywords: soft law, EIOPA, insurance market, insurance market supervision, Financial Supervision
Authority, market regulation.
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