Zakres, sposob i skutki stosowania ,migkkiego prawa”
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Lakres, sposoéb i skutki stosowania ,miekkiego
prawa” jako alternatywy dla regulacji
ustawowych — na przyktadzie rynku finansowego

Mechanizmem requlujqcym stosunki gospodarcze, bedqcym alternatywq wobec norm prawa pozytyw-
nego, sq obecnie réznego rodzaju kodeksy, wytyczne, zalecenia etc. Celem tworzenia tych regulacji
jest przede wszystkim standaryzacja funkcjonujqcych juz praktyk rynkowych przy jednoczesnym unik-
nieciu narzucanych przez ustawodawce i z requty mato elastycznych, bezwzglednie obowiqzujqcych
regulacji prawnych. W chwili obecnej obserwujemy zatem powstawanie licznych kodekséw dobrych
praktyk. Kodeksy te odgrywajq role requlacji mieszczqcych sie pomiedzy ,rynkiem” a ,prawem”, gdyz
Z jednej strony nie pozostawiajq uksztattowania dobrych praktyk samemu tylko rynkowi, a z drugiej —
nie majq mocy wiqzqcej, wlasciwej przepisom ustawowym. Kodeks postepowania [Verhaltenskodex,
code of conduct] to umowa lub czesciej zbiér zasad, ktére stanowiq normy postepowania przedsiebior-
cow i ktore zostaty przez nich dobrowolnie przyjete. Kodeksy dobrych praktyk znajdujq zastosowanie
w odniesieniu do jednej lub wiekszej liczby okreslonych praktyk handlowych lub sektoréw dziatalnoSci
gospodarczej. Nalezy zauwazyc, iz dobrowolno$¢ tworzenia i przestrzegania pewnych norm postepo-
wania wskazuje, ze kodeksy dobrych praktyk sq instrumentami o charakterze samorequlacyjnym. Sa-
moregulacja (self-regulatory system] nalezy do prawa ,miekkiego” (soft law). Zaréwno bowiem zrédfo
powstania kodekséw postepowania, jak rowniez ich stosowanie i kontrola przestrzegania zawartych
w nich norm oparte sq na dobrowolnym przyjeciu kodeksu przez sygnatariuszy.

Wprowadzenie

Niniejszy artykut jest gtosem w dyskusji nad rolg tzw. miekkiego prawa ijego Zrodtami, jak
réwniez skutkami spotecznymi i prawnymi jego stosowania. Autor wielokrotnie wspotpraco-
wat z twércami i wspoéttworzyt regulacje miekkiego prawa w obszarze rynku finansowego.
Obserwacje zawarte w tym artykule sq jednak wynikiem osobistych do$wiadczen ianaliz —
z koniecznos$ci wyrywkowych. Nie prezentuje zatem swoich stwierdzen jako wynikéw anali-
zy empirycznej, lecz jedynie jako pewne hipotezy, czy wrecz tezy do dyskusji. Swojg drogg
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empiryczna analiza problematyki poruszanej w tym artykule bytaby wysoce celowa. W dalszym
ciggu (poza miejscem poswieconym nomenklaturze i zakresowi dziatania ,miekkiego prawa”),
bede stosowat okreslenie ,kodeks”, ktére jednak co do zasady bedzie oznaczato wszelkie prze-
jawy miekkiego prawa.

1. Czym jest i w jakich formach funkcjonuje ,migkkie prawo”

Oczywiste jest, ze ,miekkie prawo” nie jest prawem stanowionym (czyli — prawem w ogéle w rozu-
mieniu Konstytucji). Zgodnie z art. 87 Konstytucji Zrodtami powszechnie obowigzujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy migdzynarodowe oraz
rozporzadzenia. Ponadto zgodnie z ust. 2 tego przepisu Zrédtami powszechnie obowigzujacego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej sq w obszarze dziatania organéw, ktére je ustanowity, akty pra-
wa miejscowego. Jasne jest, ze ,miekkie prawo” nie nalezy do zadnej z tych kategorii, nawet po-
mimo pewnego podobienstwa do tzw. prawa miejscowego, ktére jednak jest zawsze wydawane
na podstawie prawa stanowionego wyzszego rzedu. ,Miekkie prawo” nie moze byc¢ zatem uznane
za 2r6dto prawa w rozumieniu przepiséw Konstytucji. Za catkowicie wadliwy nalezatoby wszak-
ze uznac poglad, iz ,miekkie prawo” pozostaje poza polskim i unijnym systemem prawnym. Jest
wrecz przeciwnie. ,Migkkie prawo” stanowi element systemu prawnego zaréwno w rozumieniu
prawa europejskiego, jak i prawa polskiego. Ta konstatacja zdaje sie umykac regulatorom i czesci
Srodowiska prawniczego. Z czego ona wynika — ponizej.

0 ,miekkim prawie” méwi ,twarde prawo”, tj. Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzia-
taniu nieuczciwym praktykom rynkowym?. Ustawa ta okresla, ze praktyka rynkowa to dziatanie
lub zaniechanie przedsiebiorcy, sposéb postepowania, oSwiadczenie lub informacja handlowa,
w szczegdlnosci reklama i marketing, bezposrednio zwigzane z promocjg lub nabyciem produk-
tu przez konsumenta. Ustawa ta definiuje rowniez kodeks dobrych praktyk — jako ,zbi6r zasad
postepowania, a w szczegblnosci norm etycznych i zawodowych, przedsiebiorcéw, ktérzy zobo-
wigzali sie do ich przestrzegania w odniesieniu do jednej lub wiekszej liczby praktyk rynkowych”.
W art. 7 ustawa ta stanowi, ze nieuczciwymi praktykami rynkowymi w kazdych okoliczno$ciach
s migdzy innymi nastepujace praktyki rynkowe wprowadzajace w btad: podawanie przez przed-
siebiorce informacji, ze zobowigzat sie on do przestrzegania kodeksu dobrych praktyk, jezeli jest
to niezgodne z prawdg, jak rowniez twierdzenie, ze kodeks dobrych praktyk zostat zatwierdzony
przez organ publiczny lub inny organ, jezeli jest to niezgodne z prawda.

Ustawa dotyka tez kwestii swoistej roli ,miekkiego prawa”, o ktérej bedzie mowa ponizej.
Zgodnie z art. 11 ust. 1 powotanej ustawy nieuczciwg praktyka rynkowa jest stosowanie kodek-
su dobrych praktyk, ktérego postanowienia sg sprzeczne z prawem. Ponadto zgodnie z ust. 2
ww. przepisu nieuczciwej praktyki rynkowej dopuszcza sie twérca kodeksu dobrych praktyk,
ktérego postanowienia sa sprzeczne z prawem. Nawiasem méwigc, regulacja ta stanowi pewne
dodatkowe potwierdzenie roli i znaczenia kodekséw dobrych praktyk, ktére sg lub przynajmniej
moga byc¢ uznawane de facto za przepisy prawa, albowiem funkcjonalnie prawo to w pewnej mie-
rze zastepujq lub je poprzedzaja.

1. Por.Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. 0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, Dz. U.2007.171.1206,
z pbZn. zmianami.
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Zgodnie z ust. 3 powotanego przepisu, w razie watpliwosci za twérce kodeksu dobrych prak-
tyk uwaza sie kazdy podmiot, w szczego6lnosci przedsiebiorce lub zwigzek przedsiebiorcéw, od-
powiedzialny za przygotowanie i wprowadzenie w zycie lub nadzér nad przestrzeganiem kodeksu
dobrych praktyk.

Powotane regulacje prawa polskiego bez watpienia wychodzace poza prosty ,wzorzec konsty-
tucyjny” nie wziety sie znikad. Sq one implementacja Dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez przedsiebiorstwa wobec konsumentdw na rynku wewnetrznym?.

WyraZzne odwotanie sie ustawodawcy do ,miekkiego prawa” wyklucza uznanie go za element
systemowo nierelewantny. Jednak same regulacje ustawowe (w tym unijne] nie pozwalaja na zde-
finiowanie, czym w istocie jest ,miekkie prawo”. Koncepcji moze by¢ kilka. W szczeg6lnosci zas
(katalog nie jest wyczerpujacy) :

e, miekkie prawo” to kodyfikacja zwyczajow gospodarczych w danej sferze obrotu gospodarczego,

e, miekkie prawo” to zobowigzanie (oscylujace miedzy kategorig zobowigzania czysto moralne-
go a zobowigzania prawnego] profesjonalnych stron obrotu do dziatania w okre$lony sposab,

e ,miekkie prawo” to zbiér postulatéw odnoszacych sie do sposobow dziatania i interakcji pro-
fesjonalistow ze swoimi klientami i miedzy soba.

Koncepcyjnie ,miekkie prawo” moze funkcjonowac w réznych postaciach — nie tylko tych
wymienionych w wyzej wskazanych aktach prawnych. Moga to by¢ w szczegélnosci wszelkiego
rodzaju kodeksy dobrych praktyk, zalecenia, wytyczne, kanony, karty produktu etc.

Dla przyktadu wymieni¢ mozna funkcjonujace na rynku finansowym: Kanon Dobrych Praktyk
Rynku Finansowego (stworzony pod auspicjami Komisji Nadzoru Finansowego), Kodeks Dobrej
Praktyki Doméw Maklerskich, Zasady Dobrych Praktyk Ubezpieczeniowych, Dobre Praktyki Spotek
Notowanych na GPW czy Kodeks Dobrych Praktyk Inwestoréw Instytucjonalnych?.

Dodac przy tym nalezy, ze w praktyce w systemie prawnym Unii Europejskiej soft law od-
grywa znaczacq role. Poza wspomniang juz Dyrektywg 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca hieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez
przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym moéwi¢ mozna np. o regulacjach
dotyczacych wytacznie rynku finansowego: Zaleceniu Komisji z dnia 11 paZzdziernika 2007 r.
w sprawie elektronicznej sieci urzedowo ustanowionych systeméw scentralizowanego groma-
dzenia informacji regulowanych, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/109/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady*, Wytycznych Europejskiego Banku Centralnego z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie
TARGET2-Securities®, Zaleceniu Komisji Europejskiej z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie wspierania
odpowiedniego systemu wynagrodzen dyrektoréw spétek notowanych na gietdzie®, czy Zaleceniu

Dz.Urz. UE L 2005.149.22.
Dostgpne odpowiednio na: http://www.knf.gov.pl, www.idm.com.pl, http://www.piu.org.pl/zasady-dobrych-
-praktyk, www.corp-gov.gpw.pl, www.izfa.pl.

4. Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie elektronicznej sieci urzedowo ustano-
wionych systeméw scentralizowanego gromadzenia informacji regulowanych, o ktérych mowa w dyrektywie
2004/109/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 2007.267.16).

5. Wytyczne Europejskiego Banku Centralnego z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie TARGET2-Securities (Dz. Urz.
UE L 2012.215.19).

6. Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie wspierania odpowiedniego systemu wy-
nagrodzen dyrektoréw spotek notowanych na gietdzie (Dz. Urz. UE L 2004.385.55).
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Komisji Europejskiej z dnia 15 lutego 2005 r. dotyczacym roli dyrektoréw niewykonawczych lub
bedacych cztonkami rady nadzorczej spétek gietdowych i komisji rady (nadzorczej)’. To ostatnie
zalecenie jest bezposrednio powotane w tzw. Dobrych Praktykach Spétek Gietdowych (a zatem sta-
nowi wiasciwie ich tres¢) . W praktyce prawa unijnego wykorzystuije sie inne mechanizmy bedace
czyms posrednim miedzy ,miekkim prawem” a interpretacjq prawa obowigzujacego, jak Questions
and Answers (np. Implementation of the Regulation (EU) No 648/2012 on OTC derivatives, central
counterparties and trade repositories (EMIR] )%, Guidelines and Recommendations czy Opinions.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna powiedzie¢, ze wbrew potocznym opiniom soft
law nie jest jedynie elementem dobrowolnej standaryzacji dziatarh podmiotéw gospodarczych, lecz
réwniez uznanym elementem systemu prawnego, i to zaréwno w Polsce, jak i w Unii Europejskiej®.
Pamietajac oczywiscie o tym, ze wobec konstytucyjnego ograniczenia zrédet prawa w Polsce soft
law, stanowigc element systemu prawnego, nie jest formalnym Zrédtem prawa — prawotwércza
rola soft law bedzie rozwazana w dalszej czesci tekstu.

2. Wybrane przyczyny stosowania regulacji ,migkkiego prawa”

Oméwione ponizej przyczyny stosowania ,miekkiego prawa” sg przedstawione w kolejnosci,
w moim zamysle, chronologicznej — tj. od swoistej ,praprzyczyny” do konsekwencji najbardziej
istotnej. Uzywajac jezyka psychologii, mozna powiedzie¢, ze konsekwencjq tq jest Srodowiskowa
internalizacja wartosci zawartych w kodeksach etycznych, czyli proces stopniowego przyswaja-
nia i przyjmowania za wtasne pogladéw, postaw, norm i wartosci narzucanych z zewnatrz (przez
osobe lub grupe spoteczng], ktdre poczatkowo byty traktowane jako obce, respektowane, ale nie
w petni akceptowane. Chronologia ta ma oczywiscie charakter modelowy i jako taka w praktyce
moze mie¢ odmienny przebieg, by¢ pozbawiona pewnych elementéw lub wzbogacona o inne.
Pierwsza z przyczyn powstawania ,miekkiego prawa” definiuje jako ,potrzebe wizerunkowa”.
Kwestie wizerunkowe powstajg w wyniku wielu zjawisk — przede wszystkim zewnetrznej krytyki
ze strony $rodowisk konsumenckich i (z reguty jednoczesnie) regulatorow (o ile w danej sferze
obrotu istniejg). Wywotuje to naturalny ,odruch obronny”, przy czym jego skuteczne zaistnienie
wymaga tez pewnej integracji Srodowiskowej, np. poprzez stowarzyszenia lub izby gospodarcze.
Kodyfikacja zasad ma stworzy¢ wistocie nie tyle zbiér zasad juz funkcjonujacych, ile pewien
model bedacy kombinacjq zasad funkcjonujacych w praktyce w petni, zasad funkcjonujacych
w praktyce, ale nieuznawanych w petni przez dane Srodowisko gospodarcze — wreszcie zasad
w niewielkim stopniu uznawanych przez srodowisko gospodarcze, ale ktérych powstanie i uzna-
wanie wydaje sie aksjologicznie celowe z punktu widzenia funkcjonowania tego Srodowiska.

7. Zalecenie Komisji Europejskiej dnia 15 lutego 2005 r. dotyczace roli dyrektoréw niewykonawczych lub beda-
cych czionkami rady nadzorczej spotek gietdowych i komisji rady (nadzorczej) (Dz. Urz. UE L 2005.52.51).

8.  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 648/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie instru-
mentéw pochodnych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym, kontrahentéw centralnych
i repozytoriow transakcji (Dz. Urz. UE L 2012.201.1).

9. Por. jednak Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 pazdziernika 2007 r. (Il 0SK
1255/07, LEX nr 400453). W wyroku tym sad stwierdzit iz ,Europejski Kodeks Dobrej Administracji podobnie
jak Karta Podstawowych Praw Unii Europejskiej nie s aktami wigzacymi w Polsce, obecnie moga by¢ jedynie
traktowane jako akty wytyczajace pozadane standardy dziatania administracji”.
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Kodyfikacja to zaréwno werbalizacja i porzadkowanie zasad i norm juz funkcjonujacych, jak i za-
wieranie w danej kodyfikacji norm nowych lub niestosowanych w sposéb powszechny przez $ro-
dowisko. Zjawisko tworzenia norm nowych moze mie¢ na celu w szczegélnosci ostabienie krytyki
zewnetrznej, zmniejszenie grozby interwencji regulatora, czy tez w koficu — unikniecie interwen-
cji ustawodawcy, ktdra potencjalnie mogtaby byc bardziej dotkliwa niz droga ,miekkiego prawa”.

Konsekwencja stworzenia ,miekkiego prawa” jest z reguty tworzenie zwyczaju gospodarczego.
Objawia sie to pojawianiem sie okreslonych wzorcéw zachowar np. w relacjach z konsumentami —
np. poprzez pojawienie sie adekwatnych i odpowiadajacych na krytyke standardéw informacyjnych
lub tez wpisywanie do uméw z klientami odpowiednich postanowien. Pomijajac sytuacje, gdy nie-
jako gremialnie cate Srodowisko przyjmuje dany standard zachowania, regutg jest przyjmowanie
go poczatkowo przez okreslong grupe podmiotéw. W niektérych sytuacjach ,premia” i zarazem
zachetq do stosowania tych standardéw sa pozytywne reakcje zewnetrzne, np. regulatoréw lub
konsumentéw, co przyczynia sie do upowszechnienia sie ,optacalnosci” danych standardéw.

Upowszechnione i stosowane w danym $rodowisku powszechnie (co oczywiscie nie musi
oznacza¢ tzw. 100 proc. powszechno$ci) standardy zaczynajg wywiera¢ wptyw na praktyke go-
spodarczq i stajq sie jej elementem w sferze prekontraktowej, kontraktowej czy korporacyjne;.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 56 Kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna wywotuje nie
tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktdre wynikajq z ustawy, z zasad wspétzycia spo-
tecznego i z ustalonych zwyczajéw. Upowszechnienie standardéw moze prowadzic do tego, iz staja
sie one elementem systemu prawnego nie jako przepisy prawa pozytywnego, ale jako element
ustalonych zwyczajéw. Réwniez element wykonania zobowigzania moze podlega¢ standardom
zawartym w ,miekkim prawie”. Zgodnie z art. 354 § 1 k.c. dtuznik powinien wykonac zobowigza-
nie zgodnie z jego tresciq i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejq w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze
w spos6b odpowiadajacy tym zwyczajom.

W konsekwencji zaistnienia okreslonych skodyfikowanych standardéw srodowiskowych i utrwa-
lenia sie pogladu, ze stanowia one element zwyczajéw gospodarczych, majg one lub mie¢ moga
wptyw na praktyke orzeczniczy. Wprawdzie brak w Polsce prawa precedensowego nieco ostabia
konstatacje o wptywie orzecznictwa na stosunki gospodarcze, jednak orzecznictwo z reguty

10. Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27 stycznia 2011 r. (I ACa 989/10, LEX nr 898675).
Zgodnie z tym wyrokiem 83a ust. 3 ustawy z 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi firma inwesty-
cyjna jest zobowigzana, Swiadczac ustuge maklerskg, bra¢ pod uwage najlepiej pojety interes klienta. Zapis
ten przemawia za tym, ze zobowigzania firmy inwestycyjnej s zobowigzaniami starannego dziatania, a nie
okreslonego rezultatu. Por. tez wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 czerw-
ca 2010 r. VI SA/Wa 64/10, LEX nr 675920). Zgodnie z tym wyrokiem wyktadni klauzuli generalnej — zasad
uczciwego obrotu — nalezy dokonywac nie tylko przy uwzglednieniu kontekstu normatywnego, w ktérym
dane pojecie wystepuje, ale rowniez w wymiarze systemowym, biorac pod uwage inne klauzule generalne
i pojecia niedookreslone wystepujace w przepisach ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumenta-
mi finansowymi. Nie mozna tez pomija¢ innych ustaw dotyczacych rynku finansowego. [...] Nalezy przy
tym podkreslic, ze interes klienta jest chroniony jako dobro publiczne (wspélne], a nie dobro indywidualne
konkretnego podmiotu. Walor uczciwosci przypisuje sie takim dziataniom iintencjom, ktére sa sumienne,
rzetelne, nie oszukancze. Por. tez wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 18 grud-
nia 2008 . (Il GSK 526/08, LEX nr 522422]. Zgodnie z tym wyrokiem zarzut naruszenia zasady uczciwego
obrotu, sankcjonowany karg pienigzng, o ktorej mowa w art. 167 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy z 2005 r. o obro-
cie instrumentami finansowymi, powinien by¢ wykazany przez wskazanie istnienia normy postepowania,
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stanowi co najmniegj istotng wskazéwke co do sposobu rozumowania podmiotéw dziatajacych
na rynku. Pamieta¢ w szczegélnosci nalezy, ze pojecia dobrych obyczajéw, dziatania w interesie
klienta etc. sq istotng sktadowq zwyczajéw gospodarczych.

Przyjecie okreslonych standardéw ,miekkiego prawa” moze miec réwniez, i z reguty ma, zaréwno
wptyw na stosunki wzajemne miedzy podmiotami tworzacymi soft law, jak i wptyw na konkurencje
i uczciwg reklame w danym $rodowisku gospodarczym. Unifikacja standardéw informacyjnych
iich pordwnywalno$¢ z reguty ogranicza wptyw i zakres tworzonej w sposéb niestandardowy,
a zatem czesto poréwnawczej lub wrecz dyskryminacyjnej polityki informacyjnej i reklamowe;j.
Przyktadowo — standaryzacja produktowa raczej wyklucza préby przekonywania klientéw o nad-
zwyczajnej wartosci produktu reklamowanego i dyskryminacyjng ocene produktéw konkurencji.
W efekcie tych zjawisk wzrasta poziom ochrony konsumentéw (inwestorow etc.).

Definiowanie zwyczajéw gospodarczych jest jednoznaczne w wiekszosci przypadkéw z defi-
niowaniem uczciwych obyczajéw w ogéInoscii ich inkorporacja do kultury korporacyjnej. Wptyw
na praktyke korporacyjna polega natym, ze okreslone sposoby dziatania stajq sie naturalnym
elementem funkcjonowania korporacji, a nie ,wymuszonym” i zadeklarowanym sposobem nastep-
czego przystosowywania sie korporacji do zewnetrznych regut zawartych w ,miekkim prawie”.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna powiedzie¢, ze ,miekkie prawo” to rodzaj ak-
sjologicznego wsparcia prawa stanowionego, ktére poprzez etapy swojego powstawania i funk-
cjonowania przechodzi droge (aw kazdym razie przechodzi¢ moze) od nieco wymuszonego
efektu wynikajacego z potrzeby poprawy i kreacji wizerunku do zinternalizowanych obyczajow
korporacyjnych.

3. Problem sposobu poddania sie ,miekkiemu prawu”

Istota réznicy miedzy prawem ,miekkim” i stanowionym polega miedzy innymi na sposobie pod-
dania sie ,miekkiemu prawu”. Pamieta¢ przy tym musimy, co wskazano juz powyzej, ze ,dobro-
wolnosé¢” poddania sie ,miekkiemu prawu” staje sie w pewnym momencie jego ,internalizacji”
pozorna. Gdy pojawia sie praktyka orzecznicza uznajaca dane standardy za zwyczaje, umowne
pole decyzji co do poddania sie lub nie danym standardom jest w praktyce zawezone do minimum.
Niepoddanie sie takim standardom oznacza bowiem konieczno$¢ czynnego (np. poprzez klauzule
umowne) wytaczania okreslonych standardéw z tresci umowy, co — pomijajac negatywny efekt
marketingowy — moze by¢ uznane za dziatanie sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.
Niemniej jednak, przynajmniej na wstepnych etapach internalizacji, sposoby poddania sie ,miek-
kiemu prawu” moga byc rézne.

Rozpocza¢ nalezy od ogélnej deklaracji akceptacji ,miekkiego prawa” lub jego czeéci poprzez
publiczne oswiadczenie sktadane przez podmiot gospodarczy np. na swoich stronach interneto-
wych, w materiatach informacyjnych i reklamowych. Prawna ,skutecznos$¢” takiej deklaracji moze
byc¢ oceniana jedynie ad casum — tj. poprzez ewentualne przyjecie przez sad, iz dana deklara-

wchodzacej w zakres powyzszych zasad, dostatecznie precyzyjnie sformutowanej, spetniajacej walor jej
znajomosci i akceptowalnos$ci przez znaczaca wiekszos$¢ uczestnikéw publicznego rynku papierdw wartos-
ciowych. Zasady uczciwego obrotu, o ktérych mowa w powotanej ustawie, nalezatoby zaliczy¢ do kategorii
norm etyczno-moralnych, a wigc nie do norm stanowionego prawa.
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cja stanowi odzwierciedlenie zwyczajéw gospodarczych lub tez, poprzez wyktadnie art. 56 k.c.,
iz umozliwia odczytanie woli stron.

Druga metode dla uproszczenia okresle jako deklaracje organizacyjna. Zaistnieje ona wtedy,
gdy dana organizacja przedsiebiorcow uzalezni przystapienie do niej (lub dalsze w niej funkcjo-
nowanie) od przyjecia okreslonych standardow ,miekkiego prawa”''. Wskaza¢ nalezy, ze prawo
pozytywne w niektérych przypadkach, w szczegélnosci w przypadku przymusowego samorzadu
zawodowego (np. adwokaci i radcy prawni], niejako wymusza stosowanie kodeksow etycznych
tych organizacji — dla ich cztonkéw stajq sie one réwnoznaczne z prawem stanowionym. Dysku-
sja 0 zgodnosci tego typu regulacji z art. 56 Konstytucji wykracza poza ramy niniejszego tekstu.

Pewng odmiane deklaracji stosowania ,miekkiego prawa” stanowi zasada ,complain or explain™.
Oznacza ona w skrécie deklaracje stosowania ,miekkiego prawa” przy jednoczesnym wyborze
tych regulacji, ktére s niestosowalne lub nieakceptowalne dla danego podmiotu.

Naturalnie podporzadkowanie ,miekkiemu prawu” wskutek ustalenia si¢ zwyczajéw gospo-
darczych lub/i linii orzeczniczej, podporzadkowywanie sie w sposéb milczacy etc. nie wymaga
zadnych deklaracji.

Tak wiec spos6b, w jaki dany podmiot poddaje sie ,miekkiemu prawu”, jest zr6znicowany i moze
mie¢ zrdznicowany poziom dobrowolnosci. Konsekwentna ,internalizacja” wymusza wszakze sto-
sowanie ,migkkiego prawa”, i to bez koniecznosci interwencji ustawodawcy.

4. Problem sankcji

Naturalnie to, co w niniejszym tekscie okreslono jako ,internalizacje” zasad ,miekkiego prawa”,
nie wyklucza opisanych w pkt 4 metod podporzadkowywania sie takiemu prawu. Logika tego
tekstu nakazuje wszakze rozwazyc¢ mozliwe konsekwencje braku podporzadkowania. Zacznijmy
niejako od konca, czyli od poziomu zwyczajéw gospodarczych i orzecznictwa, gdzie internalizacja
,miekkiego prawa” wigze sie po prostu z sankcjami prawnymi za niepodporzadkowanie. Z reguty
sq to sankcje o charakterze odszkodowawczym. Niepodporzadkowanie na wczesniejszych eta-
pach internalizacji moze rodzi¢ nastepujace rodzaje sankcji:
* sankcje moralne i wizerunkowe,
* sankcje organizacyjne,
* sankcje pieniezne.
Dwa ostatnie rodzaje sankcji wigza sie z zaakceptowaniem przez dany podmiot uczestnictwa
w danej organizacji zrzeszajacej dang grupe przedsiebiorcow i podporzadkowania sie wewnetrz-
nym regutom. Istotne jest réwniez wytworzenie wewnatrzorganizacyjnego mechanizmu oceny
zachowania sygnatariuszy danego kodeksu — np. wewnetrznego komitetu. Oczywiscie insty-
tucje tworzace organizacje przedsiebiorcéw i sami przedsigbiorcy nie chcg zbyt ostrych sankgji.
Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze ,miekkie prawo” jest zauwazonym przez ustawodawce
elementem systemu prawnego. Pomimo wskazanych powyzej probleméw, jak i ,etapowosci” jego
funkcjonowania, jest réwniez elementem, ktérego rozwoj nalezy popierac i pobudzac.

11.  Por. np. Kodeks Dobrych Praktyk Doméw Maklerskich.
12.  Por. np. Kodeks Dobrych Praktyk stosowany na GPW.
13.  Por. np. Kodeks Dobrych Praktyk Inwestoréw Instytucjonalnych.
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Wykaz zZrodet

Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, Dz. U.
2007.171.1206, z p6Zn. zmianami

Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie elektronicznej sieci urze-
dowo ustanowionych systeméw scentralizowanego gromadzenia informacji regulowanych,
o ktérych mowa w dyrektywie 2004/109/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE
L 2007.267.16)

Wytyczne Europejskiego Banku Centralnego z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie TARGET2-Securities
(Dz.Urz. UE L 2012.215.19)

Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie wspierania odpowiedniego sy-
stemu wynagrodzen dyrektorow spétek notowanych na gietdzie (Dz. Urz. UE L 2004.385.55)

Zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 15 lutego 2005 r. dotyczace roli dyrektoréw niewykonaw-
czych lub bedacych czionkami rady nadzorczej spétek gietdowych i komisji rady (nadzorczej)
(Dz.Urz. UE L 2005.52.51)

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 648/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w spra-
wie instrumentéw pochodnych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym,
kontrahentow centralnych i repozytoriéw transakcji (Dz. Urz. UE L 2012.201.1)

Kodeks Dobrych Praktyk Domow Maklerskich — www.idm.com.pl

Zasady Dobrych Praktyk Ubezpieczeniowych — http://www.piu.org.pl/zasady-dobrych-praktyk

Dobre Praktyki Spatek Notowanych na GPW — www.corp-gov.gpw.pl

Kodeks Dobrych Praktyk Inwestoréw Instytucjonalnych — www.izfa.pl

PROF. DR HAB. ALEKSANDER CHtOPECKI — Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Kancelaria Dentons.
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