Rekomendacje KNF dla zaktadow ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji
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Rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego

dla zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekurac;ji

Artykut jest poswiecony analizie relatywnie nowego instrumentu sprawowania nadzoru nad ryn-
kiem ubezpieczen i rynkiem reasekuracji, jakim sq rekomendacje wydawane przez Komisje Nadzoru
Finansowego. W szczegélnosci przedmiotem rozwazanh jest umiejscowienie wskazanych rekomendacji
w ramach systemu prawa, jak rowniez ocena wpfywu rekomendacji na prawidfowe i bezpieczne funk-
cjonowanie zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji.
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typu soft law.

Wprowadzenie

System finansowy i stanowigce jego element sktadowy rynki finansowe, w tym rynek ubezpieczen,
moga byc z powodzeniem przyréwnane do swoistego krwioobiegu systemu gospodarczego. Tak jak
system naczyn krwiono$nych dostarcza niezbedne sktadniki odzywcze do wszystkich komoérek or-
ganizmu, tak system finansowy pozwala na transfer kapitatu od podmiotéw i jednostek, ktére dyspo-
nujq jego nadwyzkamii s zainteresowane ich pomnozeniem, do tych podmiotéw i jednostek, ktére
poszukujg kapitatu i sg sktonne zapfaci¢ za jego pozyskanie. W konsekwencji powyzszego system
finansowy nalezy do tych czesci systemu finansowego, ktére budzg szczegblne zainteresowanie
wszystkich uczestnikéw obrotu — tak w sferze finansowej, jak i w sferze realnej systemu gospodar-
czego — i jednoczesnie wymagaja specyficznej regulacji. Do kategorii notorii powszechnych nalezy
przy tym stanowisko iz system finansowy jest tq czesciq systemu gospodarczego, ktérej regulacja
jestzdecydowanie najtrudniejsza. System finansowy potrzebuje bowiem regulacji wywazonej, ideal-
nie dopasowanej do okolicznoscii jego specyfiki — regulacji niejako szytej na miare. Regulacja ta musi
pozwala¢ na wyznaczenie najlepszego kompromisu pomiedzy zyskiem, a ryzykiem, tak by z jednej

1. Tekst stanowi zmodyfikowana wersje artykutu: S. Pabian, P. Wajda, Natura prawna i skutki rekomendacji Ko-
misji Nadzoru Finansowego kierowanych do zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji, ,Wiadomosci
Ubezpieczeniowe” 2015, nr 1, s. 109-120.
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strony unikna¢ sytuacji, w ktérej zbyt duzo swobody w obrebie rynku skutkowac bedzie upadtoscig
uczestnikow obrotu w rezultacie podejmowania zbyt duzego ryzyka i efektem zarazenia, tj. przeno-
szeniem sig problemow jednego uczestnika na innych, natomiast z drugiej strony unikna¢ sytuacjj,
w ktérej w obliczu nadmiaru regulacji niemozliwym bedzie prowadzenie rentownej dziatalnosci.
Dobra regulacjg rynku finansowego bedzie zatem taka, ktéra pozwoli na wyznaczenie najlepszego
kompromisu pomiedzy zyskiem a ryzykiem, tak by zbytnio nie krepowa¢ mozliwosci wypracowania
tego pierwszego i by nie pozwoli¢ na podejmowanie zbyt ryzykownych dziatan.

Poddajac analizie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnoSci ubezpieczeniowej
i reasekuracyjnej? (dalej takze jako: u.dz.u.r.}, z punktu widzenia spemnienia przez niq powyzszego
wymogu formutowanego w odniesieniu do dobrych regulacji, nalezy wskazac, ze u.dz.u.r.ma z pew-
noscig pewne braki. Do najbardziej widocznych nalezy fakt, ze jej przepisy uniemozliwiajg krajowym
zakfadom ubezpieczen pozyskiwanie kapitatu, ktéry z punktu widzenia adekwatnosci kapitatowej
kwalifikowany bytby jako kapitat Tier 1 Hybrid (na marginesie rozwazan celowe jest wskazanie,
ze wprawdzie krajowe zaktady ubezpieczer moga pokusic sie 0 pozyskanie takiego kapitatu, niemniej
odbedzie sie to w sposob, ktory moze spotkac sie z opozycja ze strony Komisji Nadzoru Finansowego).

Do grupy czynnikéw, ktére czynig uprawnionym przyjecie stanowiska, iz u.dz.u.r. nie jest dobrg
regulacjg rynku ubezpieczen, nalezy takze wyposazenie Komisji Nadzoru Finansowego (dalej tak-
ze jako: Komisja) w instrument regulacji rynku ubezpieczen w postaci rekomendacji. W powyzszym
kontekscie nalezy zastrzec, iz na negatywna ocene zastuguje nie sam instrument regulacji, jakim jest
rekomendacja, ale sposéb, w jaki instrument ten zostat wprowadzony do katalogu kompetencji Komisji

1. Rekomendacje unijne a krajowe

Komisja na mocy art. 365 ust. 1 u.dz.u.r. zostata wyposazona w uprawnienie do wydawania rekomenda-
cji skierowanych do zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji w dwojakim zakresie. Po pierwsze,
w zakresie niezbgdnym do realizacji wytycznych i zalecen Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen
i Pracowniczych Programéw Emerytalnych (EIOPA) wydawanych na podstawie art. 16 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) na 1094/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustano-
wienia Europejskiego Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych
Programéw Emerytalnych), zmiany decyzji nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/79/
WE (tzw. rekomendacje unijne). Po drugie, w celu zapewnienia zgodnosci dziatalno$ci zaktadéw ube-
zpieczen i zaktaddw reasekuracji z przepisami prawa; zapobiezenia naruszenia intereséw ubezpie-
czajacych, ubezpieczonych, uposazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia; ograniczenia
ryzyka wystepujacego w dziatalnosci zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracji; zapewnienia
trwatej zdolnosci zaktadu ubezpieczen do wykonywania zobowigzan (tzw. rekomendacje krajowe).
1 powyzszych rekomendacji wytacznie rekomendacje, o ktérych jest mowa w art. 365 ust. 1 pkt
1 u.dz.u.r. (tj. rekomendacje unijne], stanowig implementacje postanowien Dyrektywy 2009/138/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie podejmowania i prowa-
dzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej — Wyptacalnos¢ Il (Solvency I1)3. Natomiast
rekomendacje, z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. (tj. rekomendacje krajowe) sg rozwigzaniem wprowa-
dzonym dodatkowo przez krajowego prawodawce, niejako przy okazji realizacji spoczywajacego

2. Dz.U. 2015, poz. 1844, z p6Zn. zm.
3. Dz.Urz.UE L 335zdnia 17 grudnia 2009, s. 1.
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na nim obowigzku implementacji postanowien dyrektywy Solvency Il. Tym samym, o ile w przypad-
ku rekomendacji, dla ktérych podstawa prawng do ich wydania jest norma z art. 365 ust. 1 pkt 1
u.dz.u.r., mozna z powodzeniem przyjac, ze rekomendacje te sg instrumentem regulacji wspéinym
dla jednolitego rynku ubezpieczen, o tyle w przypadku rekomendacji, dla ktdrych podstawg prawng
do ich wydania jest norma z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r.,, nalezy wskazac, iz s one kompetencjq
Komisji, ktéra zostata przyznana przez prawodawce krajowego niejako w oderwaniu od wymo-
gow stawianych wobec wtasciwych organéw nadzoru w ramach jednolitego rynku finansowego®.
Rekomendacje te sq bowiem — a przynajmniej w obrebie rynku ubezpieczeniowego, bo w obrebie
rynku bankowego analogiczny instrument regulacji byt stosowany z powodzeniem od dobrych
kilkunastu lat — nowym $rodkiem nadzoru, ktéry to Srodek jest ,rdzennie krajowy”.

Nalezy przy tym wyraznie zastrzec, iz rekomendacje z art. 365 ust. 1 pkt 1 u.dz.u.r. (rekomenda-
cje unijne] istotnie rozniq sie — jakkolwiek prawodawca krajowy uzywa dla ich okreslenia tozsame;j
nazwy — od rekomendacji z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. (rekomendacji krajowych). Przyktadowo,
pierwsze z wymienionych nie beda wigzace odno$nie do celu (argumentum ex art. 365 ust. 4 u.dz.u.r.),
natomiast drugie beda juz wigzace odno$nie do celu (argumentum ex art. 365 ust. 5 u.dz.u.r.). Jest
to o tyle zaskakujace i przede wszystkim nieprawidtowe, iz prawodawca oba instrumenty regulacji
okresla z wykorzystaniem tej samej nazwy. Taki zabieg prawodawcy jest nie do pogodzenia z jednym
z kanonow wyktadni jezykowej, jakim jest zakaz wykfadni homonimicznej, (a mowigc inaczej zakaz
nadawaniu jednemu zwrotowi uzywanemu w tresci ustawy dwdch albo wiekszej ilosci znaczen).

Okoliczno$¢, iz rekomendacje, o ktorych jest mowa wart. 365 § 1 pkt 1 u.dz.u.r., sq wynikiem
implementacji postanowien Dyrektywy Solvency Il sprawia, ze rekomendacje te nie wywotujg, jak
rowniez — w praktyce, gdy beda juz stosowane — nie beda wywotywac probleméw regulacyjnych.
Sytuacja wyglada natomiast zupetnie inaczej w przypadku rekomendacji krajowych, w szczegdlnosci
watpliwosci moze budzi¢ charakter prawny tych rekomendacji. Watpliwoéci te s rezultatem brzmie-
nia przepisu z art. 365 ust. 5 u.dz.u.r,, zgodnie z ktérym ,zaktad ubezpieczen i zaktad reasekuracji,
ktdre nie stosujq sie do rekomendacji organu nadzoru, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2, ani nie zamie-
rzaja sie do nich zastosowac, informuja organ nadzoru, w jaki sposéb zamierzaja osiggnac cele, dla
realizacji ktérych organ nadzoru wydat rekomendacje. Organ nadzoru ujawnia otrzymang informa-
cje.” Jakkolwiek zatem rekomendacje te nie sg bezposrednio wigzace, to wigzq one ich adresatéw
posrednio. Zakfady, ktére s adresatami tych rekomendacji, s3 bowiem zobowigzane do osiggniecia
celuregulacyjnego, dla realizacji ktérego to celu zostata wydana dana rekomendacja. Mozna w rezul-
tacie z powodzeniem wskazac, ze rekomendacje krajowe sg wigzace odnosnie do celu. Taki charakter
wymienionych rekomendacji rodzi pytanie odnosnie do ich umiejscowienia w ramach systemu prawa.

2. Charakter prawny rekomendacji krajowych

Dokonujac analizy charakteru prawnego rekomendacji krajowych i tym samym prébujac umiejscowic
je w systemie prawa, nalezy wskazac, ze rekomendacje te — z uwagi na okolicznos¢, iz pochodzg
one do Komisji, ktéra to jest klasycznym organem administracji publicznej — moga by¢ ujmowa-
ne jako akt administracyjny. Mogg by¢ one réwniez — przynajmniej hipotetycznie — ujmowane

4. Por.np.: E. Kowalewski, M.P. Ziemiak, Wytyczne KNF — aspekty prawno-konstytucyjne oraz wptyw na konku-
rencyjno$¢ w branzy ustug ubezpieczeniowych, [w:] Konkurencja i konkurencyjno$é na rynku ubezpiecze-
niowym, red. M. Serwach, Fundacja Instytut Zarzadzania Ryzykiem Spotecznym, Warszawa 2015, s. 91-92.
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jako akt prawa powszechnie obowigzujacego z uwagi na ich wigzacy co do celu charakter. Jak sie
wydaje, mogg byc one wreszcie ujmowane jako akt prawa wewnetrznego, ktére wigze wytacznie
podmioty i jednostki podporzadkowane Komisji. Rekomendacje moga by¢ wreszcie ujmowane jako
instrument typu soft-law, tj. instrument wigzacy na zasadzie uznania jego mocy przez adresatow.

Poddajac w pierwszej kolejnosci mozliwos$¢ ujmowania rekomendacji krajowych jako aktu ad-
ministracyjnego, nalezy przypomniec, ze aktem administracyjnym jest prawna forma dziatania,
przy wykorzystaniu ktérej wtasciwy organ administracji publicznej rozstrzyga sprawe indywidu-
alnego adresata, ktdry to indywidualny adresat znajduje sie w precyzyjnie oznaczonej sytuacji.
Wyroéznikiem aktéw administracyjnych jest zatem ich podwaéjna konkretnosg, tj. dotycza one
konkretnego adresata, ktéry to adresat znajduje sie w konkretnym stanie faktycznym. Wskazany
podwajnie konkretny (indywidualny] charakter aktu administracyjnego sprawia, ze rekomendacje
krajowe nie moga byc zaliczone do kategorii aktéw administracyjnych. Wyréznikiem rekomendacji
jest bowiem to, ze ich postanowienia nie sq konsumowane przez zaktady ubezpieczen w konkretnej
sytuacji, tylko majq wymiar ogélny. Intencja Komisji jest bowiem to, by w drodze wydania reko-
mendacji krajowej zapewni¢ zgodno$¢ dziatalnosci zaktadow ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji
z przepisami prawa, czy tez zapobiec naruszaniu intereséw ubezpieczajacych, ubezpieczonych
lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia, czy tez ograniczyc ryzyka wystepujace w dziatalnosci
zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracji, czy tez wreszcie — zapewni¢ trwatg zdolno$¢ za-
kfadu ubezpieczen do wykonywania zobowigzan. W przypadku rekomendacji nie mozna zatem
w jakimkolwiek przypadku moéwic o ich przeznaczeniu do rozstrzygniecia indywidualnej sprawy
administracyjnej. Rekomendacje nie sg zatem aktami administracyjnymi indywidualnymi, przy wy-
korzystaniu ktérych Komisja rozstrzygataby indywidualne sprawy administracyjne. Rekomendacje
nie sq kierowane do indywidualnie oznaczonych podmiotéw (lecz do podmiotéw oznaczonych
generalnie) i nie sg przeznaczone do rozstrzygania indywidualnej sprawy tak oznaczonych pod-
miotow (lecz do zapewnienia prawidtowego funkcjonowania catego rynku). Rekomendacje sq za-
tem aktami generalnymii abstrakcyjnymi, ktérych adresatami sg wszystkie zaktady ubezpieczen
i zaktady reasekuracji podlegajace nadzorowi Komisji i znajdujace sie w blizej nieokreslonych
i niezindywidualizowanych w tre$ci rekomendacji stanach faktycznych®.

Z okolicznosci, iz rekomendacje krajowe majg charakter generalny i abstrakcyjny, moze wynikac
to, ze rekomendacje sq aktami prawa powszechnie obowigzujacego. Jak sie wydaje stanowisko to
powinno zostac odrzucone, za czym przemawia szereg argumentow. W pierwszej kolejnosci nale-
zywskazac, ze katalog Zrodet prawa powszechnie obowigzujacego jest zamkniety przedmiotowo
(argumentum ex art. 87 Konstytucji RP). Okoliczno$c, ze rekomendacje nie zostaty wymienione
bezposrednio i wprost w tresci tego katalogu, pozwala przyjac, ze nie sg one Zrédtem prawa po-
wszechnie obowigzujacego. Podobnie nalezy wskazac to, iz katalog Zrddet prawa powszechnie
obowigzujacego jest zamkniety réwniez podmiotowo. Komisja nie zostata za$ wymieniona po-
$rod podmiotdw wyposazonych przez ustrojodawce w kompetencje do wydawania aktéw prawa
powszechnie obowigzujacego. Okoliczno$¢ podwdjnego zamkniecia katalogu Zrodet prawa po-
wszechnie obowigzujacego w potaczeniu z okolicznoscia, ze rekomendacje nie zostaty wskazane
bezposrednio i wprost w tresci tego katalogu, i z okolicznoscia, ze Komisja nie jest uprawniona
stanowic¢ akty prawa powszechnie obowigzujacego, przemawia za konieczno$cia kategorycznego

5. Zob.np.:J. Borkowski, Decyzja administracyjna, Zachodnie Centrum Organizacji, L6dZ—Zielona Géra 1998, s. 23.
6. Zob.np.: E. Kowalewski, M.P. Ziemiak, Wytyczne..., s. 85-90.
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odrzucenia stanowiska, iz rekomendacje z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. sq Zrédtem prawa powszech-
nie obowigzujacego. Przyjecie stanowiska, iz rekomendacje Komisji sg Zrddtem prawa powszech-
nie obowigzujacego prowadzitoby bowiem do koniecznos$ci zanegowania podstawowego zatozenia
obecnego porzadku konstytucyjnego odnos$nie do przedmiotowego i podmiotowego zamkniecia
katalogu Zrodet prawa powszechnie obowigzujacego’. W tym kontekscie nalezy wskazaé to, iz sy-
stem Zrddet prawa powszechnie obowigzujacego zostat uksztattowany stosownie do zasad kon-
stytucyjnych i wyklucza dowolno$¢ jego uzupetniania formami konstytucyjnie nieprzewidzianymi
i nieznajdujacymi legitymacji na gruncie konstytucyjnie formutowanych zatozen prawodawstwa®.

Kolejng z sygnalizowanych mozliwosci ujecia rekomendacji krajowych jest ich zaliczenie do kategorii
aktow prawa porzadku wewnetrznego (art. 93 Konstytucji RP). W przypadku tej kategorii nie mamy bo-
wiem do czynienia — tak jak miato to miejsce w przypadku aktéw prawa powszechnie obowigzujacego
(art. 87 Konstytucji RP) — ani z jej zamknieciem przedmiotowym, ani tez z zamknieciem podmiotowym.

Akt porzadku wewnetrznego to akt ksztattujacy strukture organizacyjng jakiej$ instytucji, sposéb
realizowania wyznaczonych jej zadan, a nawet jej zadania i obowigzki pod warunkiem, ze sg one wy-
znaczone jednostce organizacyjnej podlegtej organowi wydajacemu akt. Akty prawa wewnetrznego
sq wiec wigzace wytacznie wobec jednostek organizacyjnych podlegtych organowi wydajacemu dany
akt. Jakkolwiek na gruncie Konstytucji RP prawo wydawania zarzadzen lub uchwat o charakterze
wewnetrznym majq nie tylko Prezes Rady Ministréw i ministrowie, ale takze inne podmioty, jezeli
tylko podstawa do wydania tego rodzaju aktéw zawarta jest w ustawie, to ustrojodawca jednoczes-
nie wyznaczyt prawodawstwu wewnetrznemu nader waskie ramy dziatania okreslone przez zakres
jednostek organizacyjnie podlegtych organowi wydajacemu te akty. Wszystkie akty normatywne
o charakterze wewnetrznym muszg bezwzglednie miesci¢ sie¢ w modelu okreslonym w art. 93
Konstytucji RP. Przepis ten ustanawia bowiem ogélny i przy tym bezwzglednie wigzacy model aktu
o charakterze wewnetrznym. Kazdy taki akt moze zatem obowigzywac wytacznie jednostki organi-
zacyjne podlegte organowi wydajacemu ten akt (art. 93 ust. 1 Konstytucji RP), moze by¢ wydany
tylko na podstawie ustawy (art. 93 ust. 2 Konstytucji RP) i podlega kontroli co do jego zgodnosci
z powszechnie obowigzujacym prawem (art. 93 ust. 3 Konstytucji RP). Z drugiej strony, akt ten nie
moze stanowi¢ podstawy prawnej do wydania jakiejkolwiek decyzji w tzw. sferze zewnetrznej dzia-
tania administracji publicznej (art. 93 ust. 2 Konstytucji RP). W rezultacie dla uznania rekomendacji
krajowych za akt prawa wewnetrznego nalezatoby wykazac, ze: (i) rekomendacje moga byc¢ wy-
dawane wyfacznie na podstawie ustawy; (i) rekomendacje podlegaja kontroli co do ich zgodnosci
z powszechnie obowigzujacym prawem; (iii) zaktady ubezpieczen i zaktady reasekuracji (adresaci
rekomendacji) sg jednostkami organizacyjnie podleglymi Komisji.

W powyzszym kontekscie nalezy wskazac, iz niczyich watpliwosci nie budzi okoliczno$g, iz
rekomendacje o ktérych mowa w art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r., majq swoje oparcie w przepisach
prawa powszechnie obowigzujacego (argumentum ex art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r.). Podobnie
watpliwosci nie budzi okoliczno$é, iz rekomendacje ze swojej natury s zgodne z prawem — sitg
rzeczy Komisja, tak jak wszystkie inne organy administracji publicznej, dziata na podstawie i w gra-
niach przepisow prawa (argumentum ex art. 7 Konstytucji RP), i tak jak cafa dziatalno$¢ Komisji,

7. Iob.np.: L. Garlicki [w:] Konstytucyjne podstawy funkcjonowania administracji publicznej. System prawa administra-
cyjnego. Tom 2, red. R. Hauser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski, CH Beck, Instytut Nauk Prawniczych PAN, Warszawa 2012.

8.  Por. szerzej: B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, CH Beck, Warszawa 2012, Le-
galis (komentarz do art. 87 Konstytucji RP).
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podlegaja weryfikacji pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa. W konsekwencji powyzszego
dla uznania rekomendacji za akt prawa porzadku wewnetrznego konieczne bytoby wykazanie
tego, ze zakfady ubezpieczen i zaktady reasekuracji sg jednostkami organizacyjnie podlegtymi
Komisji. W Swietle postanowien z art. 93 Konstytucji RP — co zostato potwierdzone przez Trybunat
Konstytucyjny w tresci wyroku z dnia 28 czerwca 2000 r.° — akty prawa wewnetrznego obowigzuja
bowiem wytacznie jednostki organizacyjne podlegte organowi wydajacemu te akty. Podstawowym
elementem aktu porzadku wewnetrznego jest bowiem jego podmiotowy zakres zastosowania,
ktéry to w zadnym przypadku nie moze dotyczy¢ podmiotdw, ktére nie sa podlegte organowi
wydajacemu taki akt™. Hipotetyczne poddanie podmiotdw, ktdre nie sg podlegte organowi wyda-
jacemu akt porzadku wewnetrznego, temu aktowi stanowitoby naruszenie podstawowych gwa-
rancji konstytucyjnych dla sfery praw i intereséw tych podmiotéw i jako takie mogfoby byc nawet
poczytywane jako swoisty zamach na fundamenty, na ktérych rozpostarta zostata konstrukcja
demokratycznego panstwa prawa (argumentum ex art. 2 Konstytucji RP)

Juz bardzo wstepna analiza pozycji zaktadow ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji i kompetencji
Komisji w obszarze sprawowania nadzoru nad dziatalnoscig tych zaktadéw prowadzi do sformu-
towania konkluzji, iz w zadnym przypadku nie mozna méwic¢ o wystepowaniu podporzadkowania
zaktadéw Komisji. Pomiedzy zaktadami a Komisja wystepuje bowiem wytacznie wigz funkcjonalna
nadzoru materialnoprawnego, nie wystepuje natomiast relacja podporzadkowania. Zaktady sq de

facto i de iure autonomicznymi podmiotami gospodarczymi, nakierowanymi w swoich dziata-
niach na wypracowanie jak najkorzystniejszego z ich punktu widzenia rezultatu ekonomicznego
i na osiggniecie w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej efektywnosci ekonomicznej.
W systemie prawa nie ma jakiegokolwiek przepisu, ktéry stanowitby podstawe prawng do uznania,
iz nadzorowane zaktady ubezpieczen i zaktady reasekuracji s organizacyjnie podlegte Komisji.
Przepisy prawa powszechnie obowigzujacego okreslaja bowiem wytacznie to, iz Komisja sprawu-
je nadzdr nad nimi. Okoliczno$¢ braku w systemie przepisu prawa powszechnie obowigzujacego,
ktdry stanowitby podstawe prawng do uznania tego, ze zaktady ubezpieczen i zaktady reasekuracji
sq jednostkami organizacyjnymi podlegtymi Komisji, prowadzi do sformutowania konstatacji, iz
w zadnym przypadku nie jest dopuszczalne przyjecie tego, iz taka podlegtos¢ wystepuje. W tym
kontekscie nalezy przypomnie¢, iz jednym z fundamentéw, na ktérych oparte jest funkcjonowanie
aparatu administracyjnego, jest zasada legalizmu, zgodnie z ktéra nie jest dopuszczalne domnie-
mywanie kompetencji organéw administracji publicznej (argumentum ex art. 7 Konstytucji RP).

9. Sygnatura:K25/99, 07K 5/2000, poz. 141; zob. takze: R. Tupin, Czy i w jakim trybie uchwaty i zarzqdzenia Komisji
Nadzoru Bankowego mogq by¢ uznane za niezgodne z Konstytucjq?, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
1998, nr 12, s. 27-29; K. Pracz, Status prawny Komisji Nadzoru Bankowego, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospo-
darczego” 2001, nr 11, s. 7; Wiodaca rola banku centralnego jako banku bankéw powoduje, ze mimo samodziel-
nosci i formalnej niezaleznosci bankéw komercyjnych, w zakresie polityki pienieznej sg one poddane zaleznosci,
pozwalajacej na okreslenie jej funkcjonalng podlegtoscia. Zdaniem Trybunatu w tym wypadku podlegtos¢ orga-
nizacyjna powinna byc rozumiana szerzej, a wiec réwniez jako obejmujaca podlegtosc funkcjonalng. Dostrzega-
jac niebezpieczenstwo ,rozchwiania” konstytucyjnej koncepcji prawa wewnetrznego, Trybunat Konstytucyjny
ogranicza mozliwo$c¢ takiej interpretacji do specyficznej sytuacji, gdy mianowicie podmiotem jest konstytucyjna
instytucja — Narodowy Bank Polski, za$ przedmiotem konstytucyjnie okreslone zadania publiczne. Tylko wigc
spetnienie tacznie obu przestanek, podmiotowej i przedmiotowej, pozwala na przyjecie ich jako kryteriéw pod-
legtosci organizacyjnej do wydawania aktéw normatywnych o wewnetrznym charakterze.”; por. szerzej: Wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r,, sygnatura: K 25/99, 0TK 5/2000, poz. 141.

10. Por. szerzej: Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 01.12.1998 r. (K 21/98); 0TK 7/1998, poz. 116.
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Obrona stanowiska odnos$nie do organizacyjnego podporzadkowania nadzorowanych zaktadéw
Komisji bytaby tym bardziej utrudniona, iz nie ma jakichkolwiek racjonalnych podstaw do tego,
by relacje nadzoru wystepujaca pomiedzy Komisjg a tymi instytucjami postrzegac w inny sposab,
nizeli analogiczne relacje wystepujace w obrebie innych rynkéw regulowanych pomiedzy organem
sprawujacym nadzér a osobami prawnymi, ktére zostaty poddane temu nadzorowi.

Niemozno$¢ dokonania zaliczenia rekomendacji z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. do kategorii aktéw
administracyjnych, Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego i wreszcie — aktéw prawa porzadku
wewnetrznego prowadzi do sformutowania pytania odnos$nie do kwalifikacji prawnej tych aktow.
Wskazana kwestia budzi od wielu lat powazne watpliwosci w doktrynie®!, przy czym dotyczq one
rekomendacji kierowanych przez Komisje do nadzorowanych bankéw. Niektérzy przedstawiciele
doktryny wskazuja, iz rekomendacje (bankowe) sa wytacznie niewigzacymi zaleceniami Komisji'?,
inni wskazujg za$, iz rekomendacje majq jak najbardziej moc wigzacq dla podmiotéw, do ktérych
sq one kierowane. Rekomendacje wskazujg bowiem — w obrebie sektora bankowego — to, w jaki spo-
s6b powinna by¢ rozumiana przez banki przestanka ostroznego i stabilnego zarzadzania bankiem®.

Dokonujac przeniesienia powyzszych ustaler — poczynionych na gruncie regulacji ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe® — na grunt regulacji z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r, nalezy wska-
zat, iz rekomendacje Komisji powinny byé postrzegane jako akty typu soft-law*. Rekomendacje do-
starczajq bowiem ich adresatom informacji odnosnie do sposobu rozumienia (sposobu wykfadni)
przepiséw prawa, ktora to wyktadnia dokonywana jest przez Komisje. Komisja z wykorzystaniem
rekomendacji wskazuje podmiotom nadzorowanym to, jak Komisja rozumie takie pojecia niedoo-
kreslone, jak prawidtowe i bezpieczne funkcjonowanie zakfadu i jak — w ocenie Komisji — pojecia te
powinny byc rozumiane przez zakfady ubezpieczen i zaktadu reasekuracji Rekomendacje stanowig
zatem przyjety przez organ nadzoru standard rozumienia poje¢, o ktérych jest mowaw art. 365 ust. 1
pkt 2 u.dz.u.r. Komisja w drodze rekomendacji dokonuje dookreslenia tresci tych poje¢, ich wypet-
nienia i wyboru standardu ich rozumienia, a tym samym sposobu wyktadni przepiséw — co wyma-
ga podkreslenia — prawa powszechnie obowigzujacego. Rekomendacje pozwalajg nadzorowanym
zaktadom uzyskac¢ dostep do wiedzy odnosnie do podejécia organu nadzoru do rozumienia poje¢
niedookreslonych wykorzystywanych w tresci przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, sta-
nowigcych podstawe prawna dla regulacji rynku ubezpieczen i rynku reasekuracji.

Wyktadnia przepisu z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r.,, niejako w oderwaniu od przepisu z art. 365
ust. 5u.dz.u.r,, prowadzi do sformutowania konkluzji, iz rekomendacje krajowe sg aktami typu soft-
-law. W tym miejscu nalezy jednakze zastrzec, iz wyréznikiem tych aktéw jest to, iz nie posiadajg
one bezposredniej mocy wigzacej.

11. Zob. np.: R. Blicharz, Nadzér Komisji Nadzoru Finansowego nad rynkiem kapitatowym w Polsce, Oficyna Wydaw-
nicza Branta, Bydgoszcz—Katowice 2009, s. 205; C. Kosikowski, M. Olszak, Od prawa bankowego do prawa rynku
finansowego, [w:] System prawa finansowego. Tom IV, red. J. Gluchowski, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 240.

12. Por. szerzej: T. Czech, Charakter prawny rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego, ,Przeglad Prawa Pub-
licznego” 2009, nr 11, s. 73-75; K. Kohutek [w:], Prawo bankowe. Komentarz. Tom I, red. F. Zoll, Zakamycze,
Krakow 2005, s. 497.

13. Por. szerzej: K. Kohutek ..., s. 497.
14. Tekst jednolity: Dz. U. 2015, poz. 128, z péZn. zm.

15. Zob. A. Chiopecki, Zakres, sposdb i skutki stosowania ,migkkiego prawa” jako alternatywy dla requlacji ustawowych
— na przykfadzie rynku finansowego, ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2013, nr 3 (wydanie specjalne), s. 33—40.
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W przypadku rekomendacji krajowych mamy natomiast do czynienia z interesujacq sytuacja,
w ktorej rekomendacie te, jakkolwiek nie sg bezposrednio wigzace (co stanowi argument przema-
wiajacy za przyjeciem stanowiska, iz sq to akty typu soft-law), to sg one — co byfo juz sygnalizo-
wane (argumentum ex art. 365 ust. 5 u.dz.u.r.] — jednak wigzace po$rednio.

Prawodawca wskazat bezposrednio i wprost to, ze jakkolwiek zaktady ubezpieczen i zakta-
dy reasekuracji s uprawnione nie stosowac sie do rekomendacji (0 czym muszg poinformowaé
Komisje], to jednoczes$nie zobowigzane sg one poinformowac¢ Komisje o tym, w jaki sposob zamie-
rzajq one osiggnac cele, dla realizacji ktérych organ nadzoru wydat rekomendacje. Rekomendacje
z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. s zatem wigzace co do celu.

Prawodawca uczynit zatem rekomendacje kierowane przez Komisje do zaktadéw ubezpieczen
i zaktadow reasekuracji instrumentem, ktéry wigze co do celu regulacyjnego, ktéry to cel ma byc
zrealizowany — zgodnie z intencjq Komisji — z wykorzystaniem rekomendacji. W przypadku re-
komendacji z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. mamy do czynienia z sytuacja, w ktdrej rekomendacja
nie jest wigzaca odnosnie do tresci (jak ma to miejsce w przypadku klasycznych instrumentow
typu soft-law], ale jest jednoczesnie wigzaca co do celu (co nie jest spotykane w przypadku kla-
sycznych instrumentow typu soft-law).

Z punktu widzenia Komisji najwazniejszym jest nie tyle respektowanie treci postanowien re-
komendacji, ile wypracowanie celu regulacyjnego, ktérego realizacji stuzy rekomendacja. Komisja
— co znalazto swoje bezposrednie i wyrazne potwierdzenie w tresci przepiséw u.dz.u.r. — nie be-
dzie wymagac zatem i nie bedzie oczekiwac bynajmniej automatycznie tego, iz wszystkie zakfa-
dy ubezpieczen i zakfady reasekuracji, do ktérych kierowane bedq rekomendacje, bedg w petni
iwkazdym przypadku respektowac ich tres¢, Komisja bedzie wymagac¢ wytacznie tego, by cel
regulacyjny rekomendacji byt przez ich adresatéw — w, co wymaga podkreslenia, dowolny sposéb
—wypracowywany. Adresaci rekomendacji w obrebie rynku ubezpieczen beda mieli zatem prawo
wyboru odno$nie do tego, czy dany cel regulacyjny zostanie przez nich wypracowany zgodnie
z brzmieniem postanowien rekomendacji (poprzez respektowanie tresci postanowieri rekomen-
dacji), czy tez w inny — oczywiscie zgodny z tre$cig odpowiednich przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego — spos6b. DoSwiadczenia ptynace zaréwno z wykorzystywania przez Komisje
rekomendacji w obrebie sektora bankowego, jak i z wykorzystywania przez Komisje rekomenda-
cji w obrebie sektora ubezpieczen, prowadzg przy tym do sformutowania ogélnej konkluzji, iz cel
regulacyjny rekomendacji jest najczesciej wypracowywany przez nadzorowane instytucje wtasnie
w rezultacie restrykcyjnego respektowania tresci postanowien rekomendacji.

W przypadku, gdy zaktad ubezpieczen lub reasekuracji nie bedzie respektowat tresci rekomenda-
cji, Komisja nie bedzie uprawniona do zastosowania wzgledem tego zaktadu Srodkéw odpowiedzial-
nosci administracyjnej z tytutu nierespektowania przez ten zaktad tresci rekomendacji. Jednakze,
o ile zaktad ten nie bedzie réwnoczesnie realizowac celéw, dla realizacji ktérych organ nadzoru wydat
rekomendacje, Komisja bedzie mogta uznac, iz takie dziatanie stanowi naruszenie przepiséw prawa
powszechnie obowigzujacego okreslajgcych — odpowiednio, w zalezno$ci od nierespektowanego
celu rekomendacji — (i) prawidtowe dziatanie tych zaktadow; (i) zapobiezenie naruszenia interesow
ubezpieczajacych, ubezpieczonych, uposazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia; (i) ogra-
niczenie ryzyka wystepujacego w dziatalno$ci zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracii; (iv)
zapewnienie trwatej zdolnosci zaktadéw ubezpieczen do wykonywania zobowigzan. Komisja przy
ocenie powyzszych pojec bedzie kierowata sie trescig wydanych przez siebie rekomendacji i pojecia
te bedaq w praktyce interpretowane zgodnie z celem i brzmieniem rekomendacji.
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W przypadku rekomendacji z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. mamy zatem do czynienia z bardzo
specyficznym instrumentem regulacji, ktéry moze byc okreslony jako pewna mutacja instrumen-
tow typu soft-law. W przypadku rekomendacji ich cel regulacyjny musi by¢ bowiem zrealizowany
czy to poprzez zastosowanie sie przez zaktad do tresci rekomendacji, czy to w inny — wybrany
przez nadzorowany zaktad — sposéb. Z catg pewnoscig nie mamy tutaj zatem do czynienia z kla-
sycznym aktem typu soft-law.

3. Rekomendacje ubezpieczeniowe — znaczenie dla rynku

Rekomendacje Komisji kierowane do zaktadéw ubezpieczen i zaktaddw reasekuracji moga byc
i jak mozna zasadnie domniemywac — obserwujac dotychczasowq praktyke Komisji w zakresie
wykorzystywania tego instrumentu w obrebie tak rynku bankowego, jak i (dopiero pojawiajaca sie
praktyke) w obrebie rynku ubezpieczen — bedg elastycznym instrumentem sprawowania nadzo-
ru, ktdry to instrument stanowic bedzie istotne uzupetnienie dla instrumentéw nadzoru w posta-
ci hard-law. W mojej ocenie Komisja z wykorzystaniem instrumentu rekomendacji bedzie mogta
efektywnie (tj. szybko i skutecznie] reagowac na zjawiska wystepujace w obrebie rynku, ktdre
w jej ocenie beda niepozadane i wymagac beda ograniczenia czy tez catkowitego wyeliminowania.

Komisja bedzie zatem uprawniona — z wykorzystaniem instrumentu rekomendacji — przeciw-
dziata¢ wystepujacym zagrozeniom i zjawiskom stojgcym w opozycji do prawidtowego i bezpiecz-
nego funkcjonowania rynku ubezpieczen. W tym ostatnim kontekscie nalezy wskazag, iz istotng
zaletg rekomendacji w relacji do klasycznych instrumentow regulacji (tj. przepiséw prawa po-
wszechnie obowigzujgcego czy generalnie instrumentow typu hard-law] jest brak swoistej inercji
w zakresie ich wdrozenia i praktycznego wykorzystania. W sytuacji zatem, gdy Komisja dostrzeze
pewne niepozadane — w ocenie Komisji — zjawisko, Komisja bedzie uprawniona reagowac niemal
natychmiast. Jedynym ograniczeniem proceduralnym jest bowiem obowigzek przeprowadzenia
konsultacji z zainteresowanymi podmiotami i instytucjami, ktére to konsultacje z uwagi na ich
niski poziom sformalizowania moga by¢ przeprowadzone bardzo sprawnie. Wskazujgc na zalety
rekomendacji w relacji do innych instrumentéw o charakterze regulacyjnym, nalezy zaznaczyc,
iz rekomendacje w odrdznieniu od klasycznych aktéw administracyjnych (tj. decyzji administra-
cyjnych wydawanych przez Komisje), nie sa konsumowane niejako jednorazowo. Rekomendacje
majq bowiem — jak zostato to juz wskazane — generalny i abstrakcyjny charakter.

Wskazane wyzej zalety rekomendacji moga przetozyc sie na zapewnienie Komisji mozliwosci
statego dopasowywania standardu dziatalnosci zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji
do zmieniajacego sie otoczenia i do nowych zjawisk pojawiajacych sie w obrebie rynku ubezpie-
czeniowego i rynku reasekuracji. Jak zostato to bowiem wskazane, rekomendacje, z uwagi na nie-
sformalizowang czy tez sformalizowang w niewielkim stopniu procedure ich wydawania, mogq
zapewni¢ Komisji mozliwo$¢ bardzo sprawnego i przede wszystkim efektywnego reagowania
na wszystkie niepozadane zjawiska i zagrozenia.

Z powodzeniem mozna przyja¢, iz w sytuacji, gdy Komisja zaobserwuje, iz pewne dziatanie
nadzorowanych zakfadéw stoi w opozycji do sposobu rozumienia przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego normujacych funkcjonowanie zaktadéw ubezpieczen, ktdre to rozumienie jest
przyjete przez Komisje, Komisja — z wykorzystaniem rekomendacji — bedzie mogta zareagowac,
tak by ograniczy¢ negatywne skutki takiej niewtasciwej wyktadni przepiséw prawa. Rekomendacje
mogq zatem w rezultacie zapewni¢ mozliwos$¢ statego dopasowywania wynikajacego z przepisow
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prawa powszechnie obowigzujacego standardu dziatania zaktadéw do zmieniajacego sie otoczenia
i do nowych zjawisk pojawiajacych sie w obrebie rynku.

Nie nalezy jednak zapominac o tym, ze rekomendacje mogg stanowi¢ réwnocze$nie powazne
zagrozenie dla funkcjonowania nadzorowanych zaktadéw. Mozna bowiem jak najbardziej wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktérej Komisja z wykorzystaniem mechanizmu rekomendacji bedzie narzucac
nadzorowanym instytucjom finansowym taki sposéb rozumienia poje¢ niedookreslonych, o kt6-
rych jest mowa w art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r., ktéry bedzie nie do pogodzenia — a przynajmniej
w ocenie tych instytucji — z konieczno$cia zapewnienia prawidtowego, bezpiecznego i stabilnego
funkcjonowania tych instytucji. Mozliwe jest wystapienie sytuacji, w ktérej Komisja bedzie in-
terpretowata pojecia niedookreslone wykorzystywane w przepisach prawa (tj. w szczeg6Inosci
w art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r.) wsposdb catkowicie niedopasowany do wymogéw ptyngcych
z praktyki obrotu i stanowiacy powazne zagrozenie dla funkcjonowania nadzorowanych zaktadéw.
Z powodzeniem mozna przyjac, ze Komisja z wykorzystaniem mechanizm rekomendacji zechce
doregulowac rynek, by tym samym ograniczy¢ mozliwos¢ podejmowania przez nadzorowane
zaktady ryzykownych dziatan. Takie ograniczenie mozliwosci podejmowania ryzyka w drodze
implementacji rekomendacji skutkowatoby zas réwnocze$nie ograniczeniem mozliwosci prowa-
dzenia przez zaktad rentownej dziatalnosci, a tym samym — istotnie ograniczatoby gospodarczg
atrakcyjnos¢ dalszego prowadzenia dziatalno$ci.

Jak sie wydaje instrumentem, ktéry w ocenie prawodawcy ma ograniczy¢ powyzsze ryzyko
sq — natozone na Komisje — obowigzki z art. 365 ust. 2i 3 u.dz.u.r. | tak, Komisja jest zobowigzana
przeprowadzi¢ konsultacje projektu rekomendacji z zainteresowanymi podmiotami i instytucjami
(argumentum ex art. 365 ust. 2 u.dz.u.r.}, a takze dokonac oceny przewidywanych skutkéw spo-
teczno-gospodarczych zwigzanych z rekomendacjami (argumentum ex art. 365 ust. 3 u.dz.u.r.).
Mozna zatem domniemywac, ze prawodawca dostrzegt powyzsze ryzyko i podjat dziatania nakiero-
wane na jego ograniczenia. Niestety, dziatania te — jak sie wydaje — s niewystarczajaco skutecz-
ne, albowiem prawodawca nie wprowadzit rozwigzania zapewniajacego adresatom rekomendacji
mozliwo$¢ wywierania istotnego wptywu na tres¢ rekomendacji. Nie ma bowiem mechanizmu,
ktéry pozwalatby zaktadom ubezpieczen i zaktadom reasekuracji niejako forsowac w ramach kon-
sultacji ich stanowisko. Jak najbardziej mozna dopusci¢ sytuacje, w ktérej to zaktady w ramach
konsultacji wyraza stanowisko, ktére to nastepnie zostanie zlekcewazone przez Komisje. Co gor-
sza, z tg ostatniq sytuacjq mielisSmy juz do czynienia w praktyce i to wtasnie pod rzadami u.dz.u.r.

W konsekwencjinalezy wskazag, iz w celu faktycznego unikniecia ziszczenia sie powyzszego nega-
tywnego scenariusza konieczne bedzie mozliwie restrykcyjne trzymanie sie przez Komisje, na etapie
tworzenia i implementowania rekomendacji, koniecznosci zapewnienia zgodnosci tresci rekomendacji
z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego i respektowanie przez Komisje postulatu odno$nie
do maksymalnego dopasowania tworzonych rozwigzan do wymogéw ptynacych z praktyki rynkowej.

Podsumowanie

Rekomendacje, o ktérych jest mowa w art. 365 ust. 1 u.dz.u.r, sg instrumentem nadzoru, ktéry zastu-
guje na ztozong ocene. W szczegélnosci krytycznie nalezy odnies¢ sie do okolicznosci, iz prawodawca
w tresciart. 365 ust. 1 u.dz.u.r. uzywa nazwy rekomendacja dla okreslenia dwéch instrumentéw spra-
wowania nadzoru. W przypadku rekomendacji z art. 365 ust. 1 pkt 1 u.dz.u.r. mamy bowiem do czy-
nienia z klasycznym instrumentem typu soft-law, natomiast w przypadku rekomendacji z art. 365
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ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. — z pewng mutacjg instrumentu typu soft-law. Jak zostato to bowiem wskazane,
rekomendacje z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. majq posrednio wigzacy charakter.

Rekomendacje, w szczegdlnosci te z art. 365 ust. 1 pkt 2 u.dz.u.r. — o ile tylko Komisja nie be-
dzie naduzywac swojej kompetencji — moga stanowic¢ bardzo ciekawy instrument regulacji rynku
ubezpieczen i reasekuracji. Komisja bedzie mogta bowiem z wykorzystaniem tego instrumentu bar-
dzo sprawnie i efektywnie reagowac na wszystkie te zjawiska, ktére w jej ocenie sq niepozadane
i wymagaja pilnej interwencji organu nadzoru. Niestety w praktyce — jak pokazujq dotychczasowe
doswiadczenia — warunek nienaduzywania kompetencji przez Komisje nie zawsze jest spetio-
ny. Komisja w praktyce obrotu podchodzi bowiem niejednokrotnie do mechanizmu konsultacji
w taki sposéb, ze uwagi zgtoszone w trakcie rzeczonych konsultacji przez przysztych adresatéw
rekomendacji nie sg w ogélnosci uwzgledniane. Takie postepowanie Komisji rodzi istotne ryzyko
niedopasowania rekomendacji do wymogoéw ptynacych z praktyki obrotu, a tym samym — sytu-
acji, w ktérej Komisja bedzie wywiera¢ negatywny wptyw na prawidtowe, bezpieczne i stabilne
dziatanie nadzorowanych zaktadéw ubezpieczen i reasekuracji.
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reinsurance market, it is the power of the Polish Financial Supervision Authority to issue recommen-
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