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Propozycja Stanowiska Europejskiego Urzedu
Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programow
Emerytalnych w sprawie zréznicowanych praktyk
cenowych w ubezpieczeniach innych niz na zycie
— soft laww wersji hard?

Niniejszy artykut jest poswiecony analizie prawnej i ocenie przedfozonej do konsultacjiw lipcu 2022 roku
propozycji Stanowiska Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczeh i Pracowniczych Programéw
Emerytalnych w sprawie zréznicowanych praktyk cenowych w ubezpieczeniach innych niz na zycie.
Cho¢ formalnie Stanowisko stanowi akt prawa migkkiego o charakterze nienormatywnym i niewiqzq-
cym, to w praktyce nakreslone w nim oczekiwania wobec panstw cztonkowskich i krajowych organéw
nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym wykraczajq — jak sie wydaje — poza ramy dopuszczalnej re-
gulacji dokonywanej w drodze instrumentéw typu soft law.

Stowa kluczowe: soft law, EIOPA, rynek ubezpieczen, nadzér nad rynkiem ubezpieczeniowym, Komisja
Nadzoru Finansowego, regulacja rynku.
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Wprowadzenie

Akty typu soft law stanowig obecnie — jak sie wydaje — jedne z najbardziej ciekawych w ujeciu te-
oretycznym® oraz czesto stosowanych w praktyce? narzedzi regulacji rynku ubezpieczen. Nalezy
przy tym juz na wstepie wyraznie zastrzec, ze mamy tutaj do czynienia z instrumentem regulacji
rynku, ktéry nie stanowi formalnie instrumentu prawnego. W Swietle konstytucyjnego ograniczenia
katalogu Zrédet prawa w Polsce akty typu soft law nie nalezg bowiem do Zrodet prawa powszech-
nie obowigzujacego ani tez nie zaliczajq sie do kategorii Zrodet prawa wewnetrznego®. Stanowig
jedynie wskazéwke, pozwalajacq organom nadzoru i nadzorowanym zaktadom ubezpieczen i re-
asekuracji na dokonanie pewnej postaci wyktadni autentycznej przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego. Istotg aktow typu soft law jest wskazanie, jak organ nadzoru rozumie te przepisy
(w tym w szczegolnosci wykorzystywane w tych przepisach pojecia oparte na konstrukcji uzna-
nia administracyjnego), a tym samym — jakiej wyktadni tych przepisow organ nadzoru oczeku-
je. Jednoczes$nie podkresli¢ nalezy, ze akty typu soft law nie mogq stanowi¢ podstawy prawnej
do modyfikacji stanu prawnego ani tez skutkowac¢ wyktadnig contra legem.

Akty typu soft law odgrywajq znaczacq role w praktyce regulacji rynku ubezpieczeniowego
takZe na szczeblu Unii Europejskiej*. Obserwacja dotychczasowej praktyki dziatania Europejskiego
Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych® prowadzi do sformuto-
wania konkluzji, ze EIOPA wykorzystywat do tej pory akty typu soft law wtasnie jako wskazowke
co do tego, jak interpretuje (i jak organy nadzoru krajowego powinny interpretowac) przepisy prawa
powszechnie obowigzujacego, jak rowniez — co jest konsekwencjq powyzszego — jako instrument
wskazujacy na najlepsze praktyki nadzorcze. W tym kontek$cie uzasadnione zdziwienie budzi
propozycja Stanowiska EIOPA w sprawie zréznicowanych praktyk cenowych w ubezpieczeniach
innych niz na zycie®. EIOPA zawart w niej oczekiwania, aby zobowigzac organy panstw cztonkow-
skich UE wtasciwe w zakresie sprawowania nadzoru nad krajowym rynkiem ubezpieczeniowym
do nadzorowania tego, czy zréznicowane praktyki cenowe nie prowadzg do naruszenia praw
konsumentéw czy tez nieréwnego ich traktowania. Prawidtowos¢ takiej propozycji EIOPA wydaje
sie budzi¢ watpliwosci zaréwno z punktu widzenia zakresu kompetencji przyznanego polskiemu

1. Zob.np. A. Nadolska, Soft law w regulacji rynku finansowego w Polsce: rekomendacje, wytyczne i lista ostrze-
zen publicznych KNF, CH Beck, Warszawa 2021.

2. Zob.np. P. Wajda, Rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego dla zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw rease-
kuracji, Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2016, nr 3, s. 119-130.

3. Zob. np. M. Krzemien, P. Wajda, Konsekwencje potencjalnej niezgodno$ci Metodyki oceny odpowiedniosci
cztonkéw organéw podmiotéw nadzorowanych opublikowanej przez Komisje Nadzoru Finansowego z prawem
Unii Europejskiej, Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2021, nr 3, s. 5; P. Wajda, Przyjete praktyki rynkowe — status
prawny, ,Monitor Prawa Bankowego” 2014, nr 78, s. 138 i nast.

4. Zob. ogolnie o roli soft law na szczeblu europejskim 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¢,
A. Chajbowicz, Kolonia Limited, 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.

5. Dalej: EIOPA.

6. ImpactAssessment of Supervisory statement on differential pricing practices in non-life Insurance; dokument
dostepny jest pod adresem internetowym: https://www.eiopa.europa.eu/document-library/consultation/con-
sultation-supervisory-statement-differential-pricing-practices-non en [dostep: 22.10.2022], dalej: Stanowisko.
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organowi nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym w obszarze ochrony konsumenta, jak row-
niez z punktu widzenia charakteru prawnego samego Stanowiska EIOPA jako aktu typu soft law,
w drodze ktérego EIOPA nie dokonuje wyktadni, tylko proponuje wdrozy¢ rozwigzania wymagajace
zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego. Jak sie wydaje, mamy w tym przypadku
do czynienia z sytuacja, w ktdrej EIOPA wykracza poza zakres swoich kompetencji i stosuje akt
typu soft law do osiggniecia rezultatow, ktére nie mogq byc osiagniete z wykorzystaniem tego
instrumentu regulacji. Zasygnalizowane watpliwosci stanowig asumpt do podjecia w niniejszym
opracowaniu pogtebionej analizy zasadnosci i zgodnosci Stanowiska EIOPA z przepisami prawa
unijnego, w szczegolnosci zas z katalogiem kompetencji przyznanych temu organowi, zasadami
proporcjonalnosci i subsydiarnosci, jak réwniez z punktu widzenia charakteru prawnego iisto-
ty aktoéw typu soft law. Przedmiotowa analiza prowadzona bedzie przede wszystkim w oparciu
o metode dogmatyczno-prawng i bedzie sprowadzata sie do sformutowania przez autoréw kilku
pytan — probleméw badawczych i préby udzielenia odpowiedzi na nie, czy tez ich rozwigzania. Jak
sie wydaje, taki tok prowadzonego wywodu pozwoli na dokonanie obiektywnej oceny Stanowiska
EIOPA i bedzie stanowit asumpt do jego krytyki.

1. Dziatanie EIOPA poza zakresem kompetencji EIOPA?

Jak zasygnalizowano powyzej, w Stanowisku EIOPA sformutowana zostata propozycja, by krajowe
organy wiasciwe w zakresie nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym nadzorowaty réwniez to,
czy zréznicowane praktyki cenowe prowadzg do nieréwnego traktowania konsumentéw. Jak sie
zatem wydaje, celem dziatania EIOPA podjetym poprzez wydanie Stanowiska jest ochrona konsu-
mentow’, ktdra powinna byé realizowana — w ocenie EIOPA — na szczeblu krajowym przez krajo-
we organy nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym. Zgodnie ze Stanowiskiem EIOPA organy te
powinny by¢ wyposazone w odpowiednie kompetencje nadzorcze w obszarze oceny stosowania
przez krajowe zaktady ubezpieczen zréznicowanych praktyk cenowych i tego, czy praktyki takie
nie prowadzg czasem do nieréwnego traktowania konsumentéw.

Sam EIOPA swoje uprawnienie do przedstawienia analizowanego Stanowiska w obszarze
ochrony konsumentéw wywodzi z art. 29 ust. 2 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) Nr 1094/2010 z dnia 24 listopada 2010 roku 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?, zgodnie z ktorym ce-
lem wspierania wspélnych podejs¢ i praktyk nadzorczych EIOPA moze tworzyc, w stosownych
przypadkach, nowe, praktyczne instrumenty i narzedzia stuzace zwigkszaniu konwergencji.

7. Pojecie konsumenta wywodzi sig z ekonomii. Jest nim podmiot, ktéry koAcowo nabywa dobra lub ustugi dla
zaspokojenia prywatnych potrzeb. W dogmatyce prawa nie wyksztatcita sie jednolita definicja konsumenta.
Jest nim co do zasady osoba fizyczna, ktéra zawiera na rynku finansowym umowe w celach niezwigzanych
z jego dziafalnoscig handlowg lub gospodarczg. Poszczegdlne dyrektywy europejskie precyzuja to pojecie
w zaleznos$ci od zakresu regulowanych przez nie uméw, jednakze elementami statymi sg cechy podmiotowe
(osoba fizyczna) oraz konsumencki charakter umowy (brak zwigzku z prowadzong dziatalno$cig zarobko-
wa), por. szerzej: A. Kunkiel-Kryniska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej i ich
wptyw na procesy implementacyjne w pahstwach cztonkowskich, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 260.

8. Dz.Urz.L331zdnia 15 grudnia 2010, s. 48, z p6Zn. zm.; dalej: Rozporzadzenie 1094/2010.
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Powotana norma stanowi uszczegétowienie sposobu realizacji aktywnej roli EIOPA w urzeczywist-
nieniu ogdlnie ustanowionej idei stworzenia ,wsp6lnej unijnej kultury nadzoru i spéjnych praktyk
nadzorczych” (art. 29 ust. 1 Rozporzadzenia 1094/2010), a tym samym mamy tutaj do czynienia
z norma ogblnokompetencyjna. Ta okoliczno$¢ przesadza — jak sie wydaje — o tym, ze norma ta
ma zbyt ogdlny charakter, aby wywodzi¢ z niej daleko idace uprawnienie dla EIOPA do formutowa-
nia w akcie typu soft law zakazu stosowania zr6znicowanych praktyk cenowych przez zaktady
ubezpieczen. Oczywistym jest bowiem, ze kazde dziatanie EIOPA, ktére to niejako w koncowym
rozrachunku bedzie miato wtadczy wptyw na funkcjonowanie zaktadow ubezpieczen, musi mie¢
oparcie w normach szczeg6towych, a nie ogéinokompetencyjnych.

Nalezy zauwazyg, iz pierwszorzedne znaczenie dla okreslenia dopuszczalnego zakresu dzia-
tania EIOPA w obszarze ochrony konsumentéw ma norma z art. 9 Rozporzadzenia 1094/2010.
Jakkolwiek juz na wstepie jego analizy zaznaczy¢ nalezy, iz w ocenie autoréw, réwniez z tego
przepisu nie mozna wyprowadzi¢ konkretnej kompetencji do podjecia przez EIOPA Stanowiska
o zaproponowanej tresci. W tym konteksScie nalezy bowiem przede wszystkim wskazac, iz art. 9
ust. 1 Rozporzadzenia 1094/2010 stanowi norme zadaniowa®, w ktdrej wskazano, ze zadania
EIOPA zwigzane z ochrong konsumentéw s ograniczone do petnienia przez EIOPA przewodnigj roli
W propagowaniu przejrzystosci, prostoty i uczciwosci na rynku konsumenckich produktéw i ustug
finansowych catego rynku wewnetrznego, miedzy innymi przez: (i) gromadzenie i analizowanie
informacji na temat trendéw konsumenckich, np. ksztattowania sie kosztéw i optat z tytutu deta-
licznych ustug i produktéw finansowych w pafistwach cztonkowskich, oraz sktadanie odnosnych
sprawozdar; (i) przeprowadzanie dogtebnych przegladéw tematycznych dotyczacych zachowan
rynkowych, budowanie wspdlnego rozumienia praktyk rynkowych w celu zidentyfikowania po-
tencjalnych problemdéw i przeanalizowania ich wptywu; (iii) opracowywanie wskaznikéw ryzyka
detalicznego umozliwiajacych odpowiednio szybka identyfikacje potencjalnych przyczyn szkéd
ponoszonych przez konsumentéw i inwestoréw; (iv] analizowanie i koordynowanie znajomo-
$ci zagadnien finansowych i inicjatyw edukacyjnych realizowanych przez wtasciwe organy; (v)
opracowywanie norm szkoleniowych dla sektora; (vi) przyczynianie sie do rozwoju wspélnych
zasad ujawnien; (vii) przyczynianie sie do réwnych warunkow dziatania na rynku wewnetrznym,
na ktdrym konsumenci i inni uzytkownicy ustug finansowych maja sprawiedliwy dostep do ustug
i produktow finansowych; oraz (viii) koordynowanie, w stosownych przypadkach, prowadzonych

9. Namarginesie nalezy przypomniec¢ i wyjasnic, iz w obrebie catego zespotu norm prawa administracyjnego
mozna wyodrebni¢ normy ustrojowe, do ktérych zaliczajq sie m.in. normy kompetencyjne czy normy zada-
niowe. Istote norm kompetencyjnych stanowi okreslenie prawnych upowaznien do dziatania w okreslonych
dziedzinach. Normy te statuuja kompetencje, czyli mozliwo$¢ dziatania — uprawnienie do dziatania podmiotéw
administrujacych z okreslonym skutkiem. Natomiast normy zadaniowe wyznaczaja kierunkii cele dziatania
administracji oraz przypisujq zadania (powinnosci, obowigzki) poszczegéinym podmiotom administrujacym.
(por. J. Jagielski, Struktura prawa administracyjnego i rodzaje jego norm, [w:] Prawo administracyjne, [red.]
J. Jagielski, M. Wierzbowski, Wolters Kluwer, Warszawa 2022, s. 51). W nauce prawa administracyjnego pod-
kresla sig konieczno$¢ odréznienia kompetencji od zakresu dziatania organu. Zakres dziatania obejmuje tylko
wyliczenie spraw, jakimi organ sig zajmuje. Regulacje okre$lajace zakres dziatania nie stanowia wystarczajacej
podstawy do podejmowania dziatah wladczych przez organy administracji publicznej. Okres$laja one bowiem
tylko sfere spraw, w ktérych organ powinien wykorzystywac swoje kompetencje. Do podjecia konkretnych
dziatan wladczych konieczny jest, obok przepisu okreslajacego zakres dziatania, przepis upowazniajacy
do podjecia takiej konkretnej aktywnosci wiadczej — czyli przepis kompetencyjny (por. M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska, Kompetencje a zakres dziatania, [w:] Prawo administracyjne...,s. 191).
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przez wtasciwe organy dziatan z zakresu badan typu tajemniczy klient. Juz bardzo wstepna — je-
zykowa wyktadnia powotanego wyzej katalogu zadan EIOPA prowadzi do sformutowania konkluzji,
ze norma ta nie daje podstawy do wydania analizowanego Stanowiska przez EIOPA. Oczywistym
bowiem jest to, ze Stanowisko nie dotyczy ,propagowania przejrzystosci, prostoty i uczciwosci
na rynku konsumenckich produktéw i ustug finansowych catego rynku wewnetrznego”, ale odnosi
sie w istocie do nadzoru sprawowanego przez krajowe organy nadzoru nad tym, czy zréznicowane
praktyki cenowe prowadza do naruszenia praw konsumentdw. Stanowisko nie jest zatem zwig-
zane z zadaniami realizowanymi przez EIOPAw obszarze ,propagowania przejrzystosci, prostoty
i uczciwosci na rynku konsumenckich produktéw i ustug finansowych catego rynku wewnetrzne-
go”, tylko jest nakierowane na wyposazenie wtasciwych krajowych organéw nadzoru nad rynkiem
finansowym przez krajowych prawodawcow w katalog kompetencji wtadczych w obszarze nad-
zoru nad tym, czy zréznicowane praktyki cenowe prowadza do naruszenia praw konsumentoéw.

Ponadto, w Swietle normy z art. 9 ust. 2 Rozporzadzenia 1094/2010, EIOPA uprawniony jest
do monitorowania nowych oraz istniejacych form dziatalnosci finansowej, a takze posiada kom-
petencje w zakresie przyjmowania wytycznych oraz zaleceh w celu propagowania bezpieczen-
stwa i solidnosci rynkéw oraz konwergencji i skutecznosci praktyk regulacyjnych i nadzorczych.
W obszarze ochrony konsumentéw na rynku ubezpieczeniowym EIOPA — jak sie wydaje — nie moze
wydawac aktow soft law, ktdre nie beda dotyczyty konwergencji i skutecznosci praktyk regulacyj-
nych i nadzorczych, gdzie Stanowisko nie powinno by¢ postrzegane jako odnoszace sie do praktyk
regulacyjnych i nadzorczych, ze wzgledu na okoliczno$¢, iz odnosi sie ono w istocie do praktyki
dziatania zaktadéw ubezpieczen (a nie — praktyk stosowanych przez wiasciwe organy nadzoru
nad rynku ubezpieczeniowym). Dodatkowo zauwazyc nalezy, ze Stanowisko nie moze podlega¢
stosowaniu przez krajowe organy nadzoru — a to wtasnie do nich EIOPA zaadresowat Stanowisko.
Organy te nie sg bowiem wtadciwymi oraz kompetentnymi w zakresie ochrony konsumentéw.

Majac na uwadze powyzsza analize przepisu art. 9 Rozporzadzenia 1094/2010, jak réwniez
okolicznos¢, iz EIOPA stanowi cze$¢ Europejskiego Systemu Nadzoru Finansowego (ESNF), ktérego
glbwnym celem jest zapewnienie wtasciwego wdrazania przepiséw dotyczacych sektora finanso-
wego, w sposdb umozliwiajacy zachowanie stabilnosSci finansowej i zapewnienie zaufania do sy-
stemu finansowego jako catosci oraz skutecznej i odpowiedniej ochrony klientéw i konsumentéw
ustug finansowych (art. 2 Rozporzadzenia 1094/2010), nalezy stwierdzic, iz organ ten w zakresie
ochrony konsumenta ustug finansowych na poziomie unijnym petni role jedynie wspomagajaca.
W zakresie jego dziatania miesci sie dziatalno$¢ analityczna dotyczaca trendéw konsumenckich,
wspbtdziatanie narzecz lepszych standardéw przejrzystosci, koordynacja edukacji finansowej
konsumentow, inicjowanie ograniczer w obrocie niektérymi produktami finansowymi®. Aktywnosc
ta ogranicza sie zatem do sfery edukacyjnej, informacyjnej — a dziatania podejmowane w tym za-
kresie realizowane sq w oparciu o formy niewtadcze.

W tym miejscu nalezy przypomniec, ze podobnie jest na szczeblu krajowym, tzn. Komisja
Nadzoru Finansowego jako organ sprawujacy nadzér nad polskim rynkiem ubezpieczeniowym nie
jest samoistnym organem ochrony konsumentéw, tj. gléwny obszar wtasciwosci KNF nie ogniskuje
sie wokét wykonywania kompetencji poswieconych bezposredniej ochronie konsumentéw, jednak

10. Por. D. Cyman, Kierunki zmian ochrony konsumenta ustug finansowych w Unii Europejskiej, Annales UMCS,
VOL. L, 4, Sectio H, 2016, s. 45.
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jej dziatalno$¢ moze w sposob posredni ksztattowac i chroni¢ prawa konsumentdw!. Na gruncie
bowiem przepiséw dotyczacych organizacji nadzoru przyjeto sie w doktrynie* stosowac — dla opi-
sania funkcji publicznego nadzoru nad rynkiem finansowym, w tym ubezpieczeniowym — pewng
hierarchie, sktadajaca sie z celéw nadzoru, jego zadar oraz kompetencji do podejmowania okreslo-
nych dziatan wiadczych. Cele nadzoru to wartosci, do ochrony ktérych zmierza aktywnos¢ organu
nadzoru. Zadania — z kolei — to og6lnie zakres$lone kierunki dziatan, ktére maja stuzyc osiggnieciu
ustawowych celéw nadzoru. Uzupetnieniem tego ukfadu sg konkretne instrumenty prawne, jakie
przystuguja KNF w obrocie prawnym. Cele nadzoru nad rynkiem finansowym zostaty w swym za-
sadniczym zrebie zdefiniowane w art. 2 u.n.r.f. jako: zapewnienie prawidtowego funkcjonowania
tego rynku, jego stabilnosci, bezpieczefstwa oraz przejrzystosci, zaufania do rynku finansowego,
a takze zapewnienie ochrony intereséw uczestnikéw tego rynku poprzez realizacje celéw okreslo-
nych w ustawach sektorowych. Cel nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym zostat doprecyzo-
wany w art. 3 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym®,
gdzie wskazano, ze celem nadzoru jest ochrona m.in. intereséw os6b ubezpieczajacych, ubezpie-
czonych, uposazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia. Podobnie w art. 329 ust. 2 pkt
1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2015 roku o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej** wska-
zano, iz nadzér nad krajowymi zaktadami ubezpieczen i reasekuracji polega na ochronie intereséw
ubezpieczajacych, ubezpieczonych i uprawnionych z uméw ubezpieczenia. W normie tej odwotano
sie wyraznie do intereséw ubezpieczajacych, ubezpieczonych i uprawnionych z uméw ubezpie-
czenia, nie za$ do ochrony intereséw konsumentéw. Nasuwa sie zatem oczywisty wniosek, ze nie
kazdy klient zaktadu ubezpieczer ma status konsumenta® czy tez zréwnany z konsumenckim
(zob. art. 805 § 4 oraz art. 808 § 5 k.c.}, a ochronie podlega interes wszystkich ubezpieczonych,
w tym konsumentéw, ale nie tylko. Co wiecej, liczne przepisy ustawy o dziatalno$ci ubezpieczenio-
wej i reasekuracyjnej wprowadzajg mechanizmy stuzace ochronie intereséw klientéw zaktadéw
ubezpieczen majace zastosowanie niezaleznie od tego, czy dany podmiot ma status konsumenta
czy nie (np.art. 29 ust. 6in. u.dz.u.r.)®.

Z myslg natomiast o bezposredniej, samoistnej ochronie konsumentéw ustanowione zostaty
przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. 2021,
poz. 275). Zgodnie z art. 29 ust. 1 wskazanej ustawy to Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw jest centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w sprawach ochrony
konsumentoéw. Przepis art. 26 u.o.k.k. wskazuje kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw do wydania decyzji administracyjnej konczacej postepowanie w sprawie narusze-
nia zbiorowych intereséw konsumentéw, w ktérym doszto do stwierdzenia naruszenia zbiorowych

11. Por.A. Zawislanska, 0. Filipowski, Ochrona konsumenta przez organy administracji publicznej w dobie sprywa-
tyzowania dziatalnosci sektorowej, [w:] J. Blicharz, Prawne aspekty prywatyzacji, Uniwersytet Wroctawski,
Wroctaw 2012, s. 305 307.

12.  Zob. B. Wojno, [w:] Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, [red.] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda, CH
Beck, Warszawa 2012, s. 1675.

13. Tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 207 z p6zn. zm.; dalej: u.n.u.e.

14. Tekstjedn. Dz. U. 2021, poz. 1130, z péZn. zm.; dalej: u.dz.u.r.

15. Art. 22" k.c. okresla konsumenta jako osobe fizyczna dokonujacy z przedsiebiorca czynnosci prawnej nie-
zwigzanej bezposrednio z jej dziatalnoScig gospodarcza lub zawodowa.

16. Zob. szerzej: B. Wojno, [w:] Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Komentarz, [red.]
M. Szczepanska, P. Wajda, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, art. 329.
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interes6w konsumentoéw, ktérego przedsiebiorca nie zaniechat jeszcze w chwili wszczecia tego
postepowania. Decyzja o uznaniu praktyki za naruszajacq zbiorowe interesy konsumentéw i na-
kazujaca jej zaniechanie jest jednq z decyzji wydawanych w sprawach praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw. Zgodnie z przepisem art. 26 u.o.k.k. Prezes UOKiK wydaje de-
cyzje o uznaniu praktyki za naruszajacq zbiorowe interesy konsumentéw i nakazuje zaniecha-
nie jej stosowania, jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okres$lonego w art. 24 u.o.k.k., tzn. zakazu
stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw. W mysl art. 24 ust. 2 pkt 4
u.o.k.k. przez praktyke naruszajacq zbiorowe interesy konsumentéw rozumie sie godzace w nie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami zachowanie przedsiebiorcy, w szczegoélnosci propo-
nowanie konsumentom nabycia ustug finansowych, ktére nie odpowiadaja potrzebom tych konsu-
mentéw, ustalonym z uwzglednieniem dostepnych przedsiebiorcy informacji w zakresie cech tych
konsumentéw, lub proponowanie nabycia tych ustug w sposéb nieadekwatny do ich charakteru.

Podobnie podmiotem, ktéry w ramach polskiego systemu prawnego prowadzi dziatania w za-
kresie reprezentowania intereséw oraz ochrony klientéw podmiotéw dziatajacych na polskim rynku
finansowym, jest Rzecznik Finansowy. Zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 roku
o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym (Dz. U.
2022, poz. 187 z p6zn. zm.) Rzecznik Finansowy podejmuje m.in. dziatania w zakresie ochrony
klientéw podmiotéw rynku finansowego, ktérych interesy reprezentuje.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze ochrona konsumenta moze przyjmowac
charakter bezposredni, kiedy to gtownym celem dziatania organéw jest ochrona interesu konsu-
menckiego (ekonomicznego oraz spotecznego) lub posredni, gdy inne zasadnicze cele dziatania
organu takze pozytywnie wptywaja na sytuacje konsumenta®. Nalezy zgodzic sie z wyrazonym
w doktrynie pogladem odnosnie wiodacej roli Prezesa UOKiK w obszarze ochrony konsumenta
na rynku finansowym, w tym ubezpieczeniowym?®. Jak sie wydaje, w $wietle przyznanej Prezesowi
UOKiK kompetencji do wydawania decyzji administracyjnych w sprawach praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentow, to wtasnie ten organ dysponuje odpowiednimi kompetencjami
w odniesieniu do ewentualnej oceny stosowania zréznicowanych praktyk cenowych wobec kon-
sumentéw. Jakakolwiek za$ ingerencja organu nadzoru, jakim jest KNF w sfere prawng wolnosci
dziatalnoSci gospodarczej podmiotéw nadzorowanych wymaga wyraznego kompetencyjnego
umocowania w przepisach prawa i nie wystarczy w tym zakresie jedynie ogélne powotanie sie
na ustawowe cele nadzoru czy ustawowe zadania organu nadzoru®. W rezultacie, stwierdzi¢ na-
lezy, ze postulaty przedstawione przez EIOPA w Stanowisku (sprowadzajace sie do obowigzku
wprowadzenia odgérnego zakazu stosowania zréznicowanych praktyk cenowych przez zakfady
ubezpieczen, a nastepnie wiadczego egzekwowania jego wykonywania przez KNF] i ich ewentu-
alne wprowadzenie w zycie skutkowa¢ moze w istocie wywotaniem stanu braku praworzadnosci.
Hipotetyczne wdrozenie Stanowiska przez EIOPA w zaproponowanej formie bedzie wywotywa-
to skutki, jakich nie moze wywotywac akt typu soft law, bowiem bedzie wymusza¢ na Komisji
Nadzoru Finansowego (co istotne — bez wymaganej normy kompetencyjnej w tym zakresie przy-
jetej przez polskiego pracodawce) konieczno$¢ wkroczenia w zakres kompetencji, jak sie wydaje

17, Por. A. Zawislanska, 0. Filipowski, Ochrona konsumenta przez organy administracji publicznej w dobie spry-
watyzowania dziatalno$ci sektorowey, [w:] J. Blicharz, Prawne aspekty ..., s. 309.

18. Zob. B. Wojno, [w:] Ustawa o dziatalnosciE, art. 329.

19. Zob. B. Wojno, [w:] Prawo rynku kapitatowego...., s. 1676 i przywotane tam orzecznictwo oraz literature.
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zastrzezonych dla Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencjii Konsumentéw. To z kolei jest niezgodne
z zasadq zakazu domniemania kompetencji oraz nakazem dziatania przez organy administracyjny
publicznej na podstawie oraz w granicach prawa.

2. Soft laww wersji hard?

Ta ostatnia konstatacja, ze hipotetyczne wdrozenie Stanowiska EIOPA skutkowatoby tym, ze pra-
wodawca krajowy musiatby wyposazyc¢ Komisje Nadzoru Finansowego w odpowiedni katalog wtad-
czych kompetencji do egzekwowania wobec zaktadéw ubezpieczer zakazu profilowania, wymaga
w tym miejscu pogtebionej analizy. Zauwazyc bowiem nalezy, ze krajowy organ nadzoru nad ryn-
kiem ubezpieczen (Komisja Nadzoru Finansowego] w celu egzekwowania wobec zaktadow ubez-
pieczen zakazu dokonywania profilowania cen wobec klientéw bedzie ,potrzebowat” wprowadzenia
w pierwszej kolejnosci do polskiego systemu prawnego normy zakazujacej zaktadom ubezpieczen
dokonywania takiego profilowania i okreslajacej szczegétowe kompetencje przystugujace Komisji
Nadzoru Finansowego w przypadku stwierdzenia naruszenia tego zakazu.

Komisja Nadzoru Finansowego — jak kazdy organ wtadzy publicznej w Polsce — swoje funk-
cjonowanie opiera na fundamentalnej dla demokratycznego panstwa prawa zasadzie legalizmu,
zwanej réwniez zasadg praworzadnosci?’, wyrazajacej sie w dziataniu organéw wtadzy publicznej
na podstawie i w granicach obowigzujgcego prawa. Zasade te wyraza art. 7 Konstytucji RP*. W po-
wyzszym kontekscie zauwazyc nalezy, ze w jednym z orzeczen Sad Najwyzszy zwrocit uwage
na fakt, iz art. 7 Konstytucji RP stanowiacy, ze organy wtadzy publicznej dziataja na podstawie
i w granicach prawa, zawiera norme zakazujaca domniemywania kompetencji takiego organu
i tym samym nakazuje, by wszelkie dziatania organu wtadzy publicznej byty oparte na wyraznie
okreslonej normie kompetencyjnej®?, wskazujac, Ze z zasady praworzadnosci wynika nakaz posia-
dania przez organy panstwa wtasciwej podstawy prawnej, mianowicie podstawy ustawowej do po-
dejmowania dziatar prawnych. Organ panstwa — w tym przede wszystkim organ administracji —
moze dziatac tylko wtedy, gdy ustawa mu to nakazuje lub na to zezwala w sposéb nig okreslony.
Ustawy okreslajq tak podstawy dziatania dla konkretnych organéw administracji publicznej, jak
i granice, w ramach ktdrych dziatania te majg sie zawierac. 0znacza to w konsekwencji, iz zakres
samodzielnosci organéw administracji publicznej jest Scisle limitowany w tresci norm prawnych.
Tym samym w sytuacji, gdy prawodawca w tresci regulacji nie umiescit norm, z ktérych wynika

20. Zob. szerzej: M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, [red.] P. Tuleja, LEX/
el. 2021, art. 7.

21. Zob. np. wyrok WSA w Biatymstoku_z dnia 10 pazdziernika 2019 r., sygn. Il SA/Bk 336/19, LEX nr 2731420;
wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 14 listopada 2018 r., sygn. Il SA/Go 713/18, LEX nr 2582085;

22. Por. szerzej: Postanowienie Sktadu Siedmiu Sedziéw Sqdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2005 r.; sygn. WK
22/04, http://pub.sn.pl/ow3 iw.nsf/0/86fdfefc088fb08bc 125736a00649bf2/$FILE/ WK%200022 04.pdf [dostep:
30.12.2022]; zob. takze: J. Swiatkiewicz, Podstawa prawna uprawniajqcej decyzji administracyjnej, ,Parnstwo
i Prawo” 1985, nr 5, s. 21; Z. Ziembinski, Kompetencja i norma kompetencyjna, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1969, nr 4, s. 23—41; W. Jakimowicz, Konstrukcja tak zwanego domniemania kompetencji organu
administracji publicznej, [w:] Nowe problemy badawcze ..., s. 233—250. Podobnie wypowiedziat sie w jednym
z orzeczen Trybunat Konstytucyjny (por. szerzej: orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 stycznia
1991 ., sygn. K. 11/90, http://www.trybunal.gov.pl/0TK/teksty/otk/1991/K 11 90.doc [dostep: 12.09.2022].
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jasne i bezposrednie pozwolenie dla organu administracji publicznej do ingerowania w przebieg
wymienionych zjawisk i proceséw, organ taki nie bedzie mégt podjac takich dziatan — nawet wtedy,
gdy uzna, ze bytoby to w danej sytuacji najbardziej wskazane, celowe i rdwnoczesnie najbardziej
skuteczne®. Z utrwalonych pogladdéw judykatury wynika bowiem, ze zakaz domniemania kom-
petencji oznacza réwniez, iz normy kompetencyjne powinny byc interpretowane w sposoéb Scisty
i literalny, bez mozliwo$ci stosowania rozszerzajacej wyktadni przepiséw kompetencyjnych oraz
wyprowadzania kompetencji w drodze analogii®.

Naczelng zasadg prawa administracyjnego, wynikajacg z wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP
zasady legalizmu, jest zatem zakaz domniemania kompetencji®. Zakaz ten stanowi odzwier-
ciedlenie wspdlnej dla catej cywilizacji zachodniej idei, ze organy sprawujace wtadze publiczng
powinny dziata¢ w granicach i na podstawie prawa, co w szczeg6lnosci oznacza, ze kazda wtad-
cza ingerencja organu administracji w sfere praw i obowigzkéw podmiotu znajdujacego sie poza
aparatem administracji powinna opierac sie ha prawnym upowaznieniu, a wiec wytacznie na prze-
pisie prawa, ktéry wprost upowaznia dany organ do dokonania ingerencji okreslonego rodzaju?.
Zakaz domniemywania kompetencji stuzy przede wszystkim dwom celom: ochronie obywatela
przed arbitralnymi i nieprzewidywalnymi dziataniami wtadzy publicznej oraz zagwarantowaniu
réwnowagi pomiedzy instytucjami publicznymi w ustroju opierajacym sie na podziale wladzy?.

W powyzszym nalezy przypomniec, ze propozycja przedstawiona w tresci Stanowiska zosta-
ta przygotowana przez EIOPA w oparciu o norme z art. 29 ust. 2 Rozporzadzenia nr 1094/2010%.
Zgodnie z powotana norma: ,,celem wspierania wspélnych podej$¢ i praktyk nadzorczych Urzad
moze tworzyc, w stosownych przypadkach, nowe, praktyczne instrumenty i narzedzia stuzace
zwiekszaniu konwergencji. W celu ustanowienia wsp6lnej kultury nadzoru Urzad opracowuje
i aktualizuje — biorac nalezycie pod uwage charakter, skale i ztozono$¢ ryzyk, praktyki bizneso-
we, modele biznesowe i wielko$¢ instytucji finansowych i rynkéw — unijny podrecznik nadzoru
dotyczacy nadzoru nad instytucjami finansowymiw Unii. Unijny podrecznik nadzoru okresla naj-
lepsze praktyki i wysokiej jakosci metody i procesy. W stosownych przypadkach Urzad przepro-
wadza otwarte konsultacje publiczne w sprawie opinii, o ktérych mowa w ust. 1 lit. a], narzedzi
i instrumentdw, o ktérych mowa w niniejszym ustepie. Analizuje on réwniez, w stosownych przy-
padkach, potencjalne koszty i korzysci z nimi zwigzane. Takie konsultacje i analizy sg proporcjo-
nalne do zakresu, charakteru i wptywu opinii lub narzedzi oraz instrumentéw”. Majac na wzgle-
dzie tre$¢ przepisu art. 29 ust. 2 Rozporzadzenia nr 1094/2010, stwierdzi¢ nalezy, ze przepis ten
jest norma zbyt ogolna do tego aby EIOPA uprawniony byt do wydania aktu soft law, ktdry bedzie
skutkowat tym, ze prawodawcy krajowi beda musieli zmienia¢ powszechnie obowigzujace prawo

23. Zob. szerzej: wyrok NSA z dnia 20 listopada 1982 r,; sygn. | SA 843/82, ONSA 2/1982, poz. 98.

24. Zob.np.wyrok WSAw Kielcach z 26 sierpnia 2010, sygn. Il SA/Ke 371/10, LEX nr 737769; wyrok WSA w Byd-
goszczyz 6 listopada 2019 r., sygn. I SA/Bd 829/19, LEX nr 2744327; wyrok WSAw Krakowie z 5 lipca 2013 r,
sygn. | SA/Kr 211/13, LEX nr 1342556.

25. Zob. np.wyrok NSAz 15 maja 2019 r,, sygn. | 0SK 2250/18, LEX nr 2694867; wyrok WSA w Gdansku z 7 paz-
dziernika 2010 ., sygn. Il SA/Gd 424/10, LEX nr 621278; wyrok WSA w Poznaniu z 11 pazdziernika 2017 r.,
sygn. IV SA/Po 683/17, LEX nr 2370945;

26. Zob. m.in. wyrok NSA z 1982 r., sygn. Il SA 1474/82, ONSA 1982, Nr 2, poz. 107.

2¢. 7ob. J. Roszkiewicz, Zakaz domniemywania kompetencjii wyjqtki od tego zakazu. Studium publicznoprawne,
CH Beck, Warszawa 2022, s.6.

28. Cowynika z tresci punktu 1 Projektu wskazujacych na podstawy prawne wydanego Projektu (Legal Basis, s. 4).
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krajowe, by niejako wdrozyc ten akt soft law i umozliwi¢ wkasciwym organom nadzorujacym rynek
ubezpieczen stosowanie przedmiotowego aktu soft law. W rezultacie powyzszego krajowy organ
nadzoru nad rynkiem ubezpieczen (Komisja Nadzoru Finansowego), aby wyegzekwowac wobec
zaktaddw ubezpieczen zakaz dokonywania profilowania klientow w celu zaproponowania ceny,
bedzie ,potrzebowat” wprowadzenia do polskiego systemu prawnego normy zakazujacej zaktadom
ubezpieczen dokonywania takiego profilowania i okre$lajacej szczeg6towe kompetencje przystu-
gujace Komisji Nadzoru Finansowego na wypadek stwierdzenia naruszenia takiego zakazu. Jak to
zostato bowiem wskazane powyzej, obowigzywanie zakazu domniemywania kompetencji ozna-
cza, ze uprawnienie dla KNF do podjecia konkretnych dziata w powyzszym zakresie nie moze
by¢ wywodzone z pomystu wyrazonego w akcie soft law przez EIOPA ani z ogélnie nakreslonych
funkcji KNF jako organu nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym, lecz musi ono byc okre$lone
jasno i precyzyjnie w przepisie prawa. Podkreslenia przy tym wymaga, iz prawodawca nie moze
dowolnie ,przydziela¢” kompetencji poszczegélnym organom, lecz powinien to czyni¢, majac
na uwadze ,role i pozycje ustrojowq danego organu™.

Raz jeszcze nalezy przy tym podkresli¢, ze w sytuacji, gdy prawodawca w tresci regulacji nie
umiescit norm, z ktérych wynika jasne i bezposrednie pozwolenie dla organu administracji pub-
licznej do ingerowania w przebieg wymienionych zjawisk i proceséw, organ taki nie bedzie mogt
podjac takich dziatarh nawet wtedy, gdy uzna, ze bytoby to w danej sytuacji dziatanie najbardziej
wskazane, celowe i rownoczesnie najbardziej skuteczne®. Analogiczny wniosek dotyczy mozliwosci
stosowania postanowien ujetych w tresci aktu soft law wydanego przez EIOPA. Komisja Nadzoru
Finansowego bez interwencji krajowego legislatora nie bedzie mogta zagwarantowac stosowal-
nosci propozycji zawartych w Stanowisku wobec krajowych zaktadéw ubezpieczen, podczas gdy
kwintesencjq stosowania aktéw typu soft law jest brak koniecznosSci ingerowania prawodawcy
krajowego w ramach dziatar ustawodawczych (czy szerzej prawodawczych) nakierowanych
na wdrozenie postanowier tego aktu do sfery prawa powszechnie obowigzujacego. W rezultacie
tez wyrazi¢ nalezy opinie, ze oczekiwania EIOPA wyrazone w Stanowisku nie beda mogty zostac
wdrozone w takiej formie lub w takim przedmiotowym zakresie, jak oczekuje tego EIOPA.

Powyzsza konieczno$¢ dostosowania prawa krajowego do postanowien ujetych w tresci soft
law sprzeczna jest z koncepcja tzw. miekkiego prawa. Rozwijajac ten watek, nalezy w pierwszej
kolejnosci wskazag, iz istniejace regulacje prawne, tak na szczeblu krajowym, jak i unijnym nie
pozwalaja na zdefiniowanie, czym w istocie jest miekkie prawo. Jakkolwiek w literaturze™ wska-
zuje sie na kilka mozliwych koncepcji, w szczegélnosci zas:

* miekkie prawo to kodyfikacja zwyczajow gospodarczych w danej sferze obrotu gospodarczego;
e miekkie prawo to zobowigzanie (oscylujace miedzy kategorig zobowigzania czysto moralnego
a zobowigzania prawnego] profesjonalnych stron obrotu do dziatania w okreslony sposob;

29. Zob.wyrok TK z 23 marca 2006 r., sygn. K4/06, OTK-A 2006/3/32; zob. takze: M. Zubik, W. Sokolewicz, [w:] Konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, [red.] L. Garlicki, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2016, art. 7.

30. Zob. szerzej: wyrok NSA z dnia 20 listopada 1982 r.; sygn. | SA 843/82; Orzecznictwo Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego 2/1982, Poz. 98.

31. Zob.A. Chitopecki, Zakres, sposéb i skutki stosowania ,migkkiego prawa” jako alternatywy dla requlacji ustawowych
— na przyktadzie rynku finansowego, Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2013, nr 3 (numer specjalny), s. 35. Szerzej
o istocie tzw. aktéw prawa miekkiego zob. tez: M. Jabtoriski, [w:] Prawo administracyjne, [red.] M. Wierzbowski,
Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 48—50; M. Jabtonski, Rola tzw. migekkiego prawa w dziataniu administracji pub-
licznej w sferze zewnetrznej, niepublikowana rozprawa doktorska, Biblioteka WPiA UW, Warszawa 2014.
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* miekkie prawo to zbiér postulatéw odnoszacych sie do sposob6w dziatania i interakcji profe-
sjonalistéw ze swoimi klientami i miedzy soba.

Przedstawiciele doktryny wskazujg jednoczes$nie, iz na aktualny rozkwit i stopniowe wzmacnia-
nie roli aktéw prawa migkkiego ma wptyw wiele zjawisk, w szczeg6lnosci za$ fakt, ze prawo trady-
cyjne nie jest w stanie nadazyc za zmianami zycia spotecznego — prawo tradycyjne jest tworzone
w spos6b sformalizowany oraz dtugotrwaty, miekkie prawo natomiast — w sposéb intencjonalny
oraz celowosciowy. Co wiecej, miekkie prawo charakteryzuje sie znacznie wieksza elastycznoscig,
poniewaz opierajac sie na fundamentach pozanormatywnych, ma przede wszystkim oddziatywac
na adresatow, tworzac wsérdd nich przekonanie o potrzebie i stusznosci, a nie koniecznosci jego
stosowania®. Mozliwo$¢ stosowania prawa miekkiego winna byc zatem postrzegana jako uzupet-
nienie lub alternatywa dla wspdtczesnej administracji®.

Generalnym, a zarazem podstawowym celem aktéw prawa miekkiego jest stworzenie podstaw
do publicznego wyrazania formalnych stanowisk przez organy administracyjne w sprawach nalezg-
cych do ich wiasciwosci. Nadrzedna zaletq tych instrumentéw jest to, ze za ich pomoca organy admi-
nistracji publicznej przekazuja rynkowi informacje, w jaki sposéb nalezy interpretowac dany przepis
prawa, a wlasciwie: w jaki sposéb organy te interpretujq okreslone przepisy w procesie stosowania
prawa (tzw. urzedowe wyjasnienia przepisow prawa), co ma szczeg6lnie doniosta wartos¢ z punktu
widzenia przedsiebiorcéw funkcjonujacych na rynku, ktérzy otrzymujg de facto gotowa wskazéw-
ke, jakie zachowania praktyki) nie sqinie bedg przez organ akceptowane®. Wedtug Zbigniewa
Ofiarskiego® w obszarze rynku finansowego mozna wyodrebnic dwie kategorie soft law ze wzgledu
na status podmiotu wprowadzajgcego takie regulacje. Sq one mianowicie albo efektem tzw. samore-
gulacji (wprowadzane np. przy aktywnym udziale podmiotow funkcjonujacych w okre$lonym sekto-
rze rynku finansowego), albo efektem samodzielnego wprowadzenia przez organ petnigcy funkcje
nadzorczo-kontrolne w odniesieniu do podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ na rynku finansowym.

Niezaleznie jednak od tego, z ktéra kategorig aktu soft law mamy do czynienia, w pi$miennictwie
panuje konsensus co do tego, iz prawo miekkie zawiera pewne wskazéwki czy zasady postepowa-
nia, okreslone instrumentami, ktére z mocy prawa nie sa obowigzujace — nie majq mocy prawnie
wigZzacej jako takiej, ale maja na celu i moga wywotywac pewne skutki praktyczne®. Akcentowany
jest tez poglad, wedtug ktérego prawo miekkie nalezy traktowac jako niewigzace reguty postepo-
wania, ktére sg interpretacjq lub informacja o rozumieniu powszechnie obowigzujacych przepiséw
prawa i stanowig swoistg obietnice (przyrzeczenie], ktére u ich adresatéw tworzg uzasadnione
oczekiwania co do przysztego sposobu postepowania organu administracji publicznej*.

32. P.Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] System prawny a porzqdek prawny, [red.] 0. Bogu-
cki, S. Czepita, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego, Szczecin 2008, s. 334.

33. P.lzdebski, Akty prawa miekkiego jako wspétczesny instrument nadzoru nad rynkiem finansowym — rola
oraz charakter prawny, cz. 1, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2021, nr 3, s. 80.

34. Ibidem,s. 85inast.

35. Zob.Z. Ofiarski, Rola soft law w regulacji rynku finansowego na przyktadzie rekomendacji i wytycznych Komisji
Nadzoru Finansowego, [w:] Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, [red.] A. Jurkowska-
-Zeidler, M. Olszak, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 140.

36. 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.

37 Por. M. Btachucki, Urzedowe wyjasnienia przepiséw prawa wydawane przez organy administracji publicznej,
[w:] Zrédta prawa administracyjnego a ochrona wolnosci i praw obywateli, [red.] M. Btachucki, T. Gérzynska,
Wydawnictwo NSA, Warszawa 2014, s. 124.
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Dlatego tez kwestia ,zwigzania” aktami migkkimi nie powinna by¢ sprowadzana tylko do trady-
cyjnego rozumienia ,,obowigzywania” prawa. Uzytecznos¢ aktéw prawa miekkiego jest oparta wspot-
cze$nie na zasadzie kompromisu i wsp6tpracy bardziej anizeli hierarchicznego podporzadkowania.
W literaturze podkresla sie nawet, iz specyfika tego prawa polega na tym, ze wywodzi ono swdj byt nie
tyle ze sformalizowanych, wtadczych procedur legislacyjnych i obecnosci zinstytucjonalizowanego
przymusu w razie jego nieprzestrzegania, ale ze swoistego kompromisu i zgody podmiotéw, z kt6-
rymiwigZe sie che¢ zwigzania jego postanowieniami®. W sensie formalnym zatem akty soft law nie
sq obowigzujace, gdyz nie zawieraja norm prawnych. Nie wyklucza to jednak ich mocy wigzacej sensu
stricto (co do celu) zwlaszcza wowczas, gdy pochodzg od instytucji, ktérej dziatania w tym zakresie
sq nieweryfikowalne przez inny réwnorzedny organ. W tym sensie pewnego rodzaju obowigzek po-
szanowania aktu soft law wywodzony jest z autorytetu, pozycji i prestizu organu go stanowigcego®.

0d strony teoretycznej normom postepowania ustanawianym w ramach aktéw prawa miek-
kiego przypisac¢ nalezy jedynie walor czysto informacyjny*. W rezultacie stwierdzic¢ zatem trzeba,
ze wydanie aktu soft law przez EIOPA (a takim aktem bedzie Stanowisko EIOPA), cho¢ moze wpty-
wac na tradycyjnie rozumiane hard law, okreslajac (potwierdzajac, interpretujac) jego tresé, to
w jakimkolwiek przypadku nie moze skutkowac dokonywaniem zmian w obszarze tzw. twardego
prawa, obligujac krajowego prawodawce do wprowadzenia zmian w tresci przepiséw prawa po-
wszechnie obowigzujacego. Cho¢ bowiem soft law wspiera regulacje wielu istotnych kwestii, takze
w obrebie rynku ubezpieczeniowego, to w piSmiennictwie dostrzega sie niebezpieczenstwo zbyt
licznego budowania takich norm w miejsce typowo sankcjonowanych, jak réwniez niebezpieczen-
stwo naduzywania soft law na ptaszczyznie ponadnarodowej w celu ominiecia skomplikowanego
procesu prawotworczego i odstgpienia od wymogéw wyrazenia formalnej zgody przez panstwa®.

Podsumowujac powyzsze rozwazania na temat charakteru, istoty i skutkéw tzw. prawa miek-
kiego, nalezy stwierdzi¢, iz soft law to okre$lone prawem unijnym instrumenty niewigzacego praw-
nie oddziatywania na panstwa cztonkowskie, organy (w ramach struktury nadzoru nad rynkiem
finansowym — takze na krajowych nadzorcéw) i podmioty w tych paristwach (instytucje finan-
sowe) — ktére moga wywotywac jedynie posrednie skutki prawne czy skutki praktyczne. TSUE,
przychylajac sie do przydania soft law posrednich skutkéw prawnych, wskazat, iz przejawiaja
sie one w obowigzku uwzglednienia soft law (np. zalecen czy wytycznych) przez sady krajowe®
zwiaszcza w procesie wyktadni aktéw prawa UE czy krajowych $rodkéw implementujacych te
akty®. Unijne akty soft law uzupetniaja zatem dyrektywy i rozporzadzenia, interpretujq posta-
nowienia w nich zawarte czy dookresélaja przepisy proceduralne. Akty te nie tworzg jednak norm
prawnych, a tylko konkretyzuja.

38. Zob. K. Spryszak, Rola standardéw o charakterze soft law w zakresie kreowania zobowiqzan w panstwach
cztonkowskich organizacji miedzynarodowych, ,Humanities and Social Sciences” vol. XXIll, 2017/4(24), s. 212.

39. S.Biernat, [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, [red.] J. Barcz, Wydawnictwo Prawo i Prak-
tyka Gospodarcza, Warszawa 2003, s. 193.

40. Podobnie P. Izdebski, Akty prawa miekkiego jako wspétczesny instrument nadzoru nad rynkiem finansowym
— rola oraz charakter prawny, cz. 2, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2021, nr 4, s. 84—-99.

41. W.Banczyk, ,Miekkie prawo, ale prawo”, czyli o obowiqzku przestrzegania soft law, ,Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ” 2016, nr 1, s. 64.

42. Niewigzacy charakter np. wytycznych nie stoi na przeszkodzie postugiwania sie nimi dla celéw analizy rynku,
zob. np. wyrok SAw Warszawie z dnia 2 czerwca 2010, sygn. VIACa 1312/09, ,Gazeta Prawna” 2010, nr 222, s. 7.

43. Zob. wyrok TSUE C-322/88 Grimaldi[1989] Zb. Orz.: 4407, ust. 18.
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Obecnie mamy do czynienia z przeregulowaniem w obszarze funkcjonowania jednolitego rynku
finansowego UE, bedacym efektem nadaktywnosci prawodawcy europejskiego, ktéry, realizujac
ambitny projekt pod nazwa ,jednolity rynek finansowy Unii Europejskiej”, zamierza swymi regu-
lacjami obja¢ wszystkie obecne i przyszte segmenty rynku finansowego, wykorzystujac do tego
tradycyjne formy prawne (takie jak dyrektywy i rozporzadzenia), ale takze instrumenty tzw. prawa
miekkiego*!. Jednoczes$nie w literaturze pojawiajq sie glosy, iz nie sposob oprze¢ sie wrazeniu iz
te ostatnie naduzywane sa przez prawodawce unijnego dla zrekompensowania braku formalnej
zdoInosci prawotworczej oraz dos¢ czesto jako Srodek egzekwowania prawa®. Niezaleznie od mo-
tywow, wydaje sie, ze proby jakiegokolwiek zakamuflowanego ,utwardzania” prawa miekkiego
powinny spotkac sie ze zdecydowana krytyka i sprzeciwem organéw krajowych. Z taka sytuacjq
mamy, jak sie wydaje, do czynienia w odniesieniu do propozycji wyrazonej w Stanowisku EIOPA.

W przypadku hipotetycznego wdrozenia Stanowiska EIOPA, bedziemy mieli — zdaniem autoréw
—do czynienia z zaprzeczeniem roli aktu soft law, poniewaz w przypadku tradycyjnych aktow soft
law nie powinno dojs¢ do podjecia sformalizowanych dziatan legislacyjnych przez ustawodawce
z danego panstwa cztonkowskiego dla realizacji tego aktu soft law, podczas gdy w odniesieniu
do Stanowiska EIOPA niezbedne i konieczne bedzie na szczeblu krajowym wydanie aktu prawa po-
wszechnie obowigzujacego, ktory bedzie stanowit o kompetencjach nadzorczych Komisji Nadzoru
Finansowego w tym obszarze. Jest to sprzeczne z zarysowang powyzej istotg funkcjonowania
w obrocie aktow typu soft law. Powyzsze rozwazania, jak sie wydaje, stanowig asumpt do dyskusji
nad tym, czy Stanowisko EIOPA nie jest przyktadem aktu typu soft law, ale w jego wersji hard, w ta-
kim sensie, ze hipotetyczne implementowanie zaproponowanego Stanowiska do systemu regula-
cji implikowatoby koniecznoscia podjecia aktywnosci legislacyjnej przez prawodawce krajowego
i wdrozenia odpowiednich przepiséw statuujacych kompetencje Komisji Nadzoru Finansowego
w przedmiocie nadzoru nad tym, czy zréznicowane praktyki cenowe prowadzg do naruszenia
praw konsumentéw. MielibySmy w rezultacie do czynienia z zaskakujacq i stojacq w opozycji
do konstrukcji aktu typu soft law sytuacja, w ktérej to akt typu soft law miatby stanowi¢ podsta-
we obowigzku wydania aktu normatywnego (wprowadzenia do systemu prawa przepiséw prawa
powszechnie obowigzujacego).

3. Brak podstawy prawnej do wydania przez EIOPA Stanowiska?

Stanowisko wyrazone przez EIOPA jest oparte na odgornym zatozeniu, zgodnie z ktérym zréznico-
wane praktyki cenowe prowadza do naruszenia praw konsumentéw, a ktdre to stanowisko nie znaj-
duje potwierdzenia w rzeczywistosci. Zauwazyc¢ bowiem nalezy, ze w praktyce obrotu powszechne
jestzréznicowanie cen oferowanych przez podmioty prowadzace dziatalno$¢ nie tylko na rynku
finansowym], co nie jest postrzegane jako dziatanie dyskryminujace — jak wskazuje EIOPA. EIOPA
opiera swoje Stanowisko na normie z art. 17 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/97 z dnia 20 stycznia 2016 roku w sprawie dystrybucji ubezpieczen*®, w ktorym to przepisie

44. M. Fedorowicz, Tworzenie i stosowanie praw rynku finansowego, [w:] Prawo rynku wewnetrznego. System

Prawa Unii Europejskiej. Tom 7, [red.] D. Kornobis-Romanowska, CH Beck, Warszawa 2020, s. 729 i nast.
45. Zob. M. Fedorowicz, Nadzér nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej, Difin, Warszawa 2013, s. 152—-153.
46. Dz.Urz.L 26z dnia 2 lutego 2016 1., s. 19 z p6Zn. zm.; dalej: Dyrektywa IDD.
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mowa o dziataniu uczciwym, rzetelnym i profesjonalnym, zgodnie z najlepiej pojetym interesem
klientéw. Podkresli¢ przy tym wypada, ze norma ta zostata implementowana do polskiego systemu
prawnego w tresci przepisu art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2017 roku o dystrybucji ubez-
pieczen* wraz z transpozycjq do polskiego systemu prawnego Dyrektywy IDD. Wskazanie tego
przepisu jako podstawy prawnej uzasadniajacej Stanowisko budzi istotne watpliwosci. Profilowanie
nie jest bowiem zjawiskiem ze swojej natury nieuczciwym?®, nierzetelnym i nieprofesjonalnym,
niezgodnym z najlepiej pojetym interesem klientéw, jak wskazuje EIOPA w tresci Stanowiska.
Co istotne, w przepisach prawa unijnego profilowanie zostato uznane za dopuszczalng praktyke
stosowang przez podmioty $wiadczace ustugi. Szczeg6towa regulacja tego zjawiska zostata uje-
ta wtresci art. 4 pkt 4, art. 13 ust. 4 pkt f, art. 15 ust. 1 lit h, art. 21 oraz art. 22 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE] 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego prze-
ptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdine rozporzadzenie o ochronie
danych). Podobnie w przepisach prawa krajowego profilowanie jest dozwolone (argumentum ex
art. 41 ust. lainast. u.dz.u.r.). W tym miejscu nalezy zastrzec, ze wprawdzie w tych przepisach
zostaty zawarte postanowienia dotyczace profilowania w obszarze podejmowania decyzji doty-
czacych oceny ryzyka, a nie podejmowania decyzji dotyczacych wysokosci sktadki ubezpiecze-
niowej, jednakze ocena ryzyka predestynuje wysokosc¢ sktadki ubezpieczeniowej, ktéra to sktadka
musi by¢ adekwatna do ryzyka. Zgodnie z art. 33 ust. 2 u.dz.u.r. sktadke ubezpieczeniowa ustala
sie w wysokosci, ktéra zapewnia co najmniej wykonanie wszystkich zobowigzan z umoéw ubez-
pieczenia i pokrycie kosztéw wykonywania dziatalnosci ubezpieczeniowej zaktadu ubezpieczen
(a tym samym tak by ,pokry¢” wszystkie ryzyka). Powotany przepis statuuje obowigzek prawa
publicznego, ktdrego realizacja zostata zabezpieczona z wykorzystaniem mechanizmu odpowie-
dzialno$ci administracyjnejz art. 362 u.dz.u.r. Zgodnie z powyzszym obowigzkiem krajowy zaktad
ubezpieczen jest zobowigzany ustala¢ sktadke ubezpieczeniowg w takiej wysokosci, by zapew-
niata co najmniej wykonanie wszystkich zobowigzan spoczywajacych na zaktadzie ubezpieczen,
inkorporowanych w ramach uméw ubezpieczenia, ktérych strong jest ten zaktad, oraz na pokrycie
wszystkich kosztéw wykonywania dziatalnosci ubezpieczeniowej przez ten zaktad; a zatem tak
by byty ,zabezpieczone” finansowo wszystkie ryzyka.

W ujeciu praktycznym chodzi tutaj o uwzglednienie tzw. trzech ztotych regut ubezpieczenio-
wych“. Po pierwsze, reguty rownowagi sktadki i $wiadczen — czyli obowigzku odno$nie do zapew-
nienia rownowagi pomiedzy funduszem ubezpieczeniowym z jednej strony a wyptatami Swiadczen
z drugiej strony. Po drugie, reguty proporcjonalnosci sktadek i Swiadczen, ktéra oznacza koniecz-
nos$¢ zachowania odpowiedniej relacji pomiedzy sktadka a oczekiwanym Swiadczeniem ubezpie-
czeniowym (w istocie chodzi tutaj o to, ze wysoko$¢ sktadki jest funkcjg sumy ubezpieczenia).
Po trzecie, reguty rownowartosci sktadek i Swiadczen, ktéra oznacza konieczno$¢ zapewnienia
odpowiednigj relacji pomiedzy obcigzeniem finansowym poszczegoélnych uczestnikdw swoistej
wspdlnoty ryzyka a rozmiarami ryzyka wniesionego przez nich do tej wspdlnoty. W praktyce

47 Dz.U.2022, poz. 905; dalej: u.o.d.u.

48. Krytycznie w odniesieniu do zjawiska profilowana zob. K. Szymielewicz, K. Iwarska, Sledzenie i profilowanie
w sieci. Jak z klienta stajesz sie towarem, Fundacja Panoptykon 2019, https://panoptykon.org/sites/default/
files/publikacje/panoptykon raport o sledzeniu final.pdf [dostep: 8.12.2022].

49. Zob.np. J. Monkiewicz, Podstawy ubezpieczen. Tom |. Mechanizm i funkcje, POLTEXT, Warszawa 2000, s. 105.
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oznacza to konieczno$¢ dopasowywania obcigzenia sktadkg do specyfiki zachowania sie tego
uczestnika. W rezultacie nalezy wskazac, ze prawodawca krajowy jak najbardziej dopuscit tak —
bezposrednio — profilowanie w celu podejmowania decyzji dotyczacej oceny ryzyka, jak i — posred-
nio — profilowanie w celu podejmowania decyzji dotyczacej wysokosci sktadki ubezpieczeniowej.

Co wiecej, profilowanie klientéw jest dziataniem dopuszczalnym aktami prawa Unii Europejskiej,
jak np. rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2359 z dnia 21 wrzes$nia 2017 roku
uzupetniajacym dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/97 w odniesieniu do wy-
mogo6w informacyjnych i zasad prowadzenia dziatalnosci majacych zastosowanie do dystrybucji
ubezpieczeniowych produktéw inwestycyjnych (por.: art. 10 lit. b).

W rezultacie stwierdzi¢ nalezy, iz zjawisko profilowania klientéw nie jest zabronione w przepi-
sach prawa krajowego czy krajowych aktach soft law, a nawet uznane jest za prawidtowe w aktach
prawa Unii Europejskiej oraz prawa krajowego (przyktadowo w przepisie z art. 41 ust. 1a i nast.
u.dz.u.r.jest mowa bezposrednio o profilowaniu w celu oceny ryzyka, za$ posrednio — systemowo
— réwniez o profilowaniu w celu ustalenia ceny, tj. wysokosci sktadki ubezpieczeniowej). Oznacza
to, ze poglad wyrazony przez EIOPA o koniecznos$ci wprowadzenia zakazu profilowania nie znaj-
duje odzwierciedlenia w aktualnych powszechnie obowigzujacych przepisach prawa w ramach
rynku ubezpieczen na poziomie Unii Europejskiej, a Stanowisko EIOPA nie wydaje sie stanowic¢
adekwatnej podstawy prawnej do zmiany obecnego stanu prawnego. Co wigcej, podkresli¢ nalezy,
iz profilowanie to przyjeta praktyka rynkowa, akceptowana przez Komisje Nadzoru Finansowego.
W tym ostatnim kontekscie warto bowiem zaakcentowac, ze Komisja Nadzoru Finansowego w pet-
ni akceptuje stosowanie przez instytucje finansowe wobec klientéw jednolitych, merytorycznie
uzasadnionych kryteriéw, ktdre moga rdznicowac oferte kierowanq do klientéw, zakres lub poziom
$wiadczonych ustug w zaleznosci od sytuacji danego klienta lub profilu grupy klientéw (co nie
wyklucza mozliwosci indywidualnego negocjowania warunkéw umaéw]), na co organ nadzoru nad
rynkiem ubezpieczeniowym wskazat w Kanonie Dobrych Praktyk Rynku Finansowego®.

W rezultacie stwierdzi¢ nalezy, ze Stanowisko EIOPA jest niespéjne oraz sprzeczne z przyjetymi
praktykami obowigzujacymi w ramach polskiego rynku ubezpieczeniowego, a takze stoi w opozycji
do standardu okreslonego przez Komisje Nadzoru Finansowego wraz z podmiotami prowadzacymi
dziatalno$¢ w ramach polskiego rynku finansowego. EIOPA zatem w sposéb nieprawidtowy kwali-
fikuje profilowanie jako dziatanie ex cathedra niezgodne z interesem klientéw instytucji finanso-
wej, podczas gdy jest ono uznawane za praktyke dozwolong przez organ nadzoru nad rynkiem
ubezpieczeniowym w panstwie cztonkowskim.

Majac powyzsze na uwadze, nie sposdb uznac, aby podstawa prawng do dziatania przez EIOPA
w zakresie przedstawienia projektu Stanowiska byta norma z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD. Zauwazyc
bowiem nalezy, ze zgodnie z tg norma;: ,Panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby dystrybutorzy ube-
zpieczen, Swiadczac dystrybucje ubezpieczen, zawsze postepowali uczciwie, rzetelnie i profesjo-
nalnie, zgodnie z najlepiej pojetym interesem swoich klientéw”. Z brzmienia tego przepisu wynikaja
co najmniej dwie okolicznoéci, uniemozliwiajace wskazanie przez EIOPA przedmiotowego przepisu
jako normy stanowiacej podstawe prawna dla wydania przez EIOPA proponowanego Stanowiska.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze norma z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD zostata skie-
rowana przez prawodawce unijnego do panstw cztonkowskich, a nie do EIOPA czy innych organéw

50. Por. Kanon Dobrych Praktyk Rynku Finansowego, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Kanon%20
DPRF 51881.pdf, [dostep: 22.10.2022].
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unijnych czy nadzorczych z poszczegoélnych panstw cztonkowskich, ktére sprawuja nadzér nad
rynkiem ubezpieczeniowym, do ktérych skierowane zostato Stanowisko. EIOPA nie miesci sig za$
w zakresie podmiotowym zastosowania normy z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD, ktéra to norma jest
kierowana do prawodawcéw krajowych, a nie do EIOPA. EIOPA — jako instytucja nieobjeta zobo-
wigzaniem ujetym w tresci art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD — nie byt w rezultacie uprawniony do po-
wotania sie na przedmiotowa norme prawna, jako norme niejako upowazniajgcq go do wyrazenia
Stanowiska, a nastepnie skierowania go do wtasciwych organéw nadzorczych wszystkich panstw
cztonkowskich. Norma z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD nie moze bowiem w jakimkolwiek przypadku
stanowi¢ podstawy prawnej do takiego dziatania EIOPA.

W drugiej kolejnos$ci nalezy stwierdzi¢, ze art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD to przepis zbyt ogélny,
by stanowit podstawe prawng do wydania przez EIOPA — abstrahujac od tego, ze EIOPA nie miesci
sie w zakresie podmiotowym zastosowania normy z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD — stanowiska
naktadajacego obowiazki na krajowe organy nadzoru. Regulacja ta jest ze swojej natury bardzo
generalna i ogolna, gdyz celem regulacyjnym prawodawcy unijnego jest osiagniecie pewnego
rezultatu na szczeblu pojedynczych instytucji finansowych prowadzacych swojq dziatalno$¢
w obrebie jednolitego rynku. W konsekwencji, zadaniem prawodawcy krajowego jest wpisanie tej
generalneji ogdlnej regulacji w krajowy porzadek normatywny i stworzenie rozwigzan krajowych,
ktore beda zapewniaty wykonalno$¢ i egzekwowalnos$¢ odpowiednich regulacji unijnych. Zadanie
to lezy w gestii wytacznie prawodawcy krajowego, ktory sam decyduje w jaki sposéb i przy wyko-
rzystaniu jakich Srodkéw osiagnie zaktadany rezultat najbardziej efektywnie.

Dokonujac wyktadni postanowien z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD, nalezy przypomnie¢ réwniez,
ze art. 17 ust. 1, art. 20 ust. 1 i art. 25 Dyrektywy IDD wymagajg informowania klientéw. Nie jest
zatem zrozumiate, dlaczego zaktady ubezpieczen nie mogityby stosowac profilowania klientéw
w celu zaproponowania ceny w oparciu o cechy behawioralne, przy jednoczesnym zapewnieniu
wykonywania obowigzku informowania klienta o takim dziataniu. W przedmiotowym zakresie EIOPA
w istocie wkracza w kompetencje prawodawcy krajowego i unijnego. Nie jest bowiem zasadne, aby
EIOPA swoim dziataniem (w istocie wydaniem Stanowiska o tresci zaproponowanej w projekcie)
mogt zakazac pewnej praktyki, ktéra nie jest zakazana tak przez prawodawce unijnego, jak i krajo-
wego. 0 ile bowiem zaktad ubezpieczen poinformuje klienta o stosowaniu tejze praktyki, o tyle takie
dziatanie zaktadu ubezpieczen zgodne bedzie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze jedng z naczelnych zasad unijnego prawa administracyj-
nego, w granicach ktdrej dziatania podejmuje EIOPA, realizujac swoje zadania, jest zasada kompetenc;ji
powierzonych, zwana takze zasadq przyznania®. Unia Europejska moze dziata¢ tylko w tych dzie-
dzinach, w ktérych panstwa cztonkowskie powierzyty jej podjecie dziatart w stosownych przepisach
prawa pierwotnego. 0znacza to, ze organom UE przystuguja wytacznie kompetencje, ktére zostaty im
przyznane w przepisach upowazniajacych prawa Unii Europejskiej. W tym kontekscie stwierdzi¢ na-
lezy, ze z przepisu z art. 17 ust. 1 Dyrektywy IDD nie mozna wyinterpretowac¢ normy przyzwalajacej
EIOPA na sformutowanie pogladu, zgodnie z ktérym wprowadzenie zakazu profilowania cen na pod-
stawie analizy behawioralnej klientéw mozna bytoby egzekwowac na skutek wydania Stanowiska
EIOPA (stanowigcego akt soft law) oraz zobligowania organdw nadzoru w poszczegoinych panstwach
cztonkowskich do egzekwowania tego oczekiwania EIOPA wobec zaktadéw ubezpieczen.

51. A.Dashwood, M. Dougan, B. Rodger, E. Spaventa, D. Wyatt, European Union Law, Oxford University Press, Oxford
2011,s.99-114
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4. Czy profilowanie klientow jest ze swojej natury nieprawidtowe?

Udzielajac odpowiedzi na tak postawione pytanie badawcze, nalezy podkresli¢, ze w ocenie autoréw
niniejszego artykutu nie jest zrozumiate, dlaczego profilowanie klientéw w celu zaproponowania
przez zaktad ubezpieczen ceny w oparciu o zachowanie klienta w ocenie EIOPA powinno zostac¢
zakazane na rynku ubezpieczen, podczas gdy jest to mechanizm powszechnie wykorzystywa-
ny — tak w obrebie rynku finansowego, jak iinnych, nieregulowanych iregulowanych rynkéw.
Profilowanie ceny w oparciu o zachowania klienta jest powszechna praktyka wykorzystywana nie
tylko w granicach rynku finansowego, ale réwniez poza nim. Zjawisko réznicowania ceny w obrebie
rynku finansowego nie jest bowiem stanem nadzwyczajnym — jest ono zjawiskiem powszechnym
i niebudzacym watpliwosci po stronie unijnych oraz krajowych organéw nadzoru.

Profilowanie klientéw w celu zaproponowania przez przedsiebiorce (instytucje finansowa) ceny
jest powszechnie wykorzystywane przez podmioty z sektora bankowego. Przyjetq i akceptowang
w ramach sektora bankowego praktyka profilowania cen jest bowiem zréznicowanie cen warunko-
wane kanatem dystrybucji danych ustug lub produktow. Nie jest mianowicie postrzegane jako dys-
kryminujace przez organy nadzorujace sektor bankowy to, iz banki moga oferowac poszczegélne
ustugi czy produkty za nizszq cene w przypadku dystrybucji tych produktéw za posrednictwem
bankowosci mobilnej, podczas gdy oferta prezentowana w oddziale banku stacjonarnie moze by¢
oferowana konsumentom na nieco gorszych warunkach (co mozna uzasadnia¢ istnieniem wiek-
szej konkurencyjnosci pomiedzy bankami w kanale on-line czy mobilnym).

Na rynku mozliwa jest réwniez sytuacja odwrotna, w ktérej konsument moze uzyskac bardziej
korzystna oferte w oddziale banku w poréwnaniu do warunkéw zawarcia okre$lonej umowy w ban-
kowosci mobilnej (np. w zakresie lokat bankowych). Przyjmujac za trafne Stanowisko wyrazone
przez EIOPA, nalezatoby stwierdzi¢, ze stan taki jest dyskryminujacy dla okreslonych grup konsu-
mentéw (np. grupy osc6b starszych, ktore przewaznie korzystajq z ustug bankowych ,stacjonarnie”
czy 0s6b miodych, ktére korzystaja z ustug bankowych wytacznie za posrednictwem bankowosci
mobilnej) wobec czego powinien zosta¢ wyeliminowany z praktyki obrotu, przy czym — wbrew
Stanowisku EIOPA — stan taki jest zupetnie zwyczajny.

Dodatkowo, w odniesieniu do oferowania $wiadczenia ustug w sektorze bankowym, zauwazy¢
nalezy, iz za prawidfowe oraz zgodne z prawem iinteresami klientow uwaza sie takie praktyki
marketingowe, jak uprawnienie do uzyskania wyzszego oprocentowania lokaty dla klienta otwie-
rajacego pierwsza w danym banku lokate bankowa czy tez uzyskanie przez nowego klienta banku
premii w postaci wptaty Srodkéw pienieznych za otwarcie rachunku rozliczeniowo-oszczgednoscio-
wego (podczas gdy dotychczasowi klienci banku nie uzyskuja takiej premii), czy tez uprawnienie
do otrzymania premii kwotowej przez klienta banku polecajacego okre$long ustuge Swiadczong
przez ten bank (tzw. osoba polecajaca) innej osobie.

Podobnie nie postrzega sie jako dyskryminacji sytuacji, w ktérej konsument otrzyma od ban-
ku rézne oferty dotyczace tego samego produktu czy ustugi, co wiecej niejako naturalne jest to,
ze klient moze oczekiwac obnizenia opfat (ceny) w sytuacji zawarcia z bankiem umowy o $wiad-
czenie dodatkowych ustug czy uzyskanie dodatkowych produktéw potaczonych z produktem lub
ustuga bazowq (na zasadzie oferowania konsumentowi produktéw w ramach praktyki cross-sell
czy up-sell). Zaakcentowac przy tym nalezy, ze — zgodnie z najlepsza wiedzg autoréw niniejszego
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opracowania — praktyki te nie byty kwestionowane przez wtasciwe organy krajowe ani unijne
w zakresie ochrony konsumentéw i nie sa przedmiotem prac zmierzajgcych do ich eliminacji.

Podobnie w praktyce obrotu na rynku niefinansowym powszechne jest stosowanie przez
przedsiebiorcéw praktyki réznicowania cen za nabywane przez klienta ustugi lub produkty. | tak
przyktadowo, warto zwréci¢ uwage na zjawisko réznicowania cen narynku za ten sam artykut
w zaleznosci od kanatu nabycia tego produktu czy ustugi oraz kanatu korzystania z produktu czy
ustugi przez jego nabywce.

Zaréwno dla sektora lotniczego, hotelarskiego, handlowego, jak i telekomunikacyjnego natu-
ralne jest zr6znicowanie cen w zaleznosci od sposobu (miejsca, czasu czy okoliczno$ci) nabycia
konkretnego produktu czy ustugi, gdzie fakt ten nie jest postrzegany w jakimkolwiek przypadku
za okoliczno$¢ skutkujacq naruszeniem intereséw konsumentéw czy dyskryminacjq okreslonej
grupy konsumentow.

Zauwazyc takze nalezy, ze w sposob niebudzacy watpliwosci w zakresie naruszania intereséw
klientow (czy wrecz ich dyskryminowania), powszechnie wykorzystywane s w sklepach praktyki
typu cross-sell czy up-sell, polegajace na wprowadzaniu znizek cen produktéw, przez obnizanie
ceny produktéw przy zakupie kolejnego produktu czy ustugi, czy tez obnizanie cen za produkty
nabyte przez konsumenta w wiekszej iloSci, wprowadzanie znizek cen w okres$lonych porach dnia
lub w okreslonych jednostkach czasu na wskazane towary, oferowanie nizszej ceny za zakup
pierwszego z produktéw lub ustug, zastosowanie mechanizmu sprzedazy w ratach w zakresie
ukrycia ceny produktu w cenie ustugi, czy tez wprowadzenie rabatu na oznaczony okres korzy-
stania przez konsumenta z konkretnej ustugi, czy obnizenie kosztéw nabycia produktu lub ustugi
w przypadku wybrania przez konsumenta dtuzszego okresu korzystania z nabywanych towaréw.
W tym miejscu — niejako na marginesie prowadzonych rozwazan — nalezy wskazac, ze powyzsza
praktyka jest jak najbardziej powszechnie stosowana w obrebie rynku ubezpieczen, gdzie nabycie
przyktadowo kilku postaci (uméw) ubezpieczenia majatkowego (dla réznych dobr) w pojedynczym
zakfadzie ubezpieczen jest jednoznaczne z uzyskaniem lepszych warunkéw handlowych nizeli
w przypadku pojedynczej postaci (umowy) ubezpieczenia. Nalezy przy tym wskazac, ze taka
praktyka nie tylko lezy w najlepszym interesie klienta (ubezpieczajacego), ktéry uzyskuje lep-
sze warunki handlowe, ale jednocze$nie powoduje, ze sam proces sprzedazy (dystrybucji) jest
skrécony i bardziej efektywny. Z powodzeniem mozna zatem wskazac, ze rzeczone profilowanie
klientéw w celu zaproponowania ceny jest dziataniem lezagcym w najlepszym interesie klienta.

Ponadto zwykta praktyka marketingowg jest réwniez oferowanie klientom promocji na arty-
kuty przy otwarciu nowego oddziatu czy lokalu sklepu sieciowego, czy wprowadzanie znizek cen
na okreslone artykuty wytacznie w pojedynczej, lokalnej placéwce sklepu sieciowego. W tym ostat-
nim kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze w praktyce obrotu nie jest postrzegane za dyskryminujace
to, ze sieci sprzedazy oferujace dobra materialne i posiadajace wiele sklepéw na terenie jednego
kraju czy kilku krajéw, czy tez jednego albo kilku miast, uprawnione sa do stosowania réznicowa-
nych cen zaréwno w danym kraju czy miescie, jak i w réznych krajach.

Wbrew Stanowisku EIOPA stan zr6znicowania cen w danym kraju (czy miescie], wynikajacy
z uwarunkowarn rynku lokalnego w zakresie konkurencyjnosci rynku (co widoczne jest w szczegol-
nosci na rynku paliwowym oraz zr6znicowania cen paliw w ré6znych dzielnicach czy cze$ciach tego
samego miasta), nie jest postrzegany jako stan naruszania intereséw konsumentéw (czy wrecz
dyskryminowania tej grupy klientéw, ktéra nie decyduje sie na nabycie paliwa po wyzszej cenie
bez koniecznosci tankowania auta w czes$ci miasta oddalonej, np. od ich miejsca zamieszkania).
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Nie postrzega sie takze praktyki oferowania lepszych warunkoéw dla klientéw, ktérzy zamierzajq
zrezygnowac z okreslonej ustugi, jako dyskryminujacej wobec pozostatych klientéw korzystajgacych
z danej ustugi czy produktu (gdzie praktyka ta jest powszechnie stosowana na rynku podmiotow
$wiadczacych ustugi telekomunikacyjne).

Réznicowane cen towaréw i ustug ze wzgledu na miejsce dokonania transakcji, czas czy kanat
pozyskania nowego klienta lub jego utrzymania klienta jest standardem na rynkach innych niz
ubezpieczeniowe i nie jest postrzegane jako dyskryminujace jakakolwiek grupe konsumentéow.
Zgodnie z optyka EIOPA praktyki te powinny zosta¢ uznane za dyskryminujace wybrane grupy
konsumentéw, podczas gdy powyzej przytoczone przyktady stanowig argument przemawiajacy
za tym, ze zjawisko profilowania nie jest ze swej natury nieprawidtowe i, pomimo negatywnych stron,
niesie réwniez szereg korzysci dla konsumentdw i dlatego tez nie jest negowane czy podwazane
przez organy wiasciwe w sprawach ochrony konsumentéw, a takze nie jest uwazane za sprzeczne
z obowigzujgcymi przepisami. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, iz prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej na rynku ubezpieczeniowym, pomimo niewatpliwych zagrozen dla stabilnosci finansowej
czy interesow klientéw, podlega juz i tak bardzo szerokiej interwencji regulacyjno-nadzorczej, dlate-
go kazde kolejne wkroczenie w swobode dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcéw prowadzacych
dziatalno$¢ ubezpieczeniowg wymaga adekwatnej podstawy prawnej i powinno byc¢ poprzedzone
dogtebna analizg rynku, co w przypadku Stanowiska EIOPA nie ma, jak sie wydaje, miejsca. To wtas-
nie wprowadzenie zakazu w przedmiocie stosowania zréznicowanych praktyk cenowych przez
zakfady ubezpieczen w ramach rynkéw ubezpieczen funkcjonujgcych we wszystkich panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego dyskryminowania zaktadow
ubezpieczeniowych wzgledem innych podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w ramach
jednolitego rynku finansowego (np. wobec bankéw], innych rynkéw regulowanych (np. instytucji
$wiadczacych ustugi telekomunikacyjne) czy rynkéw nieregulowanych (jak np. podmioty prowa-
dzace dziatalno$¢ handlowg). W tym kontekscie dziatanie EIOPA nalezatoby uzna¢ za sprzeczne
z zasadq proporcjonalnosci, o czym szczegbtowo bedzie jeszcze mowa ponize;j.

5. Naruszenie zasad prawa unijnego?

Nalezy zauwazyg, iz postulat EIOPA odno$nie do koniecznos$ci wprowadzenia zakazu profilowania
klientow w celu zaproponowania ceny jest tym bardziej zaskakujacy i nieprawidtowy, ze Stanowisko
wyrazone przez EIOPA oparte zostafo na analizie badah odnoszacych sie do réznicowania cen przez
zaktady ubezpieczen jedynie z trzech panstw Unii Europejskiej i jednego spoza Unii Europejskiej
(tj. Wielkiej Brytanii). Budzi to istotne watpliwosci w kontekscie adekwatnosci i celu, jaki zamierza
osiagnac¢ EIOPA na skutek przyjecia Stanowiska, tj. wprowadzenia zakazu profilowania klientow
w celu zaproponowania ceny na obszarze catego jednolitego rynku ubezpieczen UE. Hipotetyczne
wprowadzenie zakazu takiego profilowania w obrebie rynku ubezpieczen wszystkich panstw
cztonkowskich mogtoby znaleZ¢ uzasadnienie, o ile bytoby wskazane dla wszystkich pafstw
cztonkowskich. Brak przeprowadzenia przez EIOPA analizy oraz badan na poziomie catej Unii
Europejskiej uniemozliwia weryfikacje tego, czy istnieje realna potrzeba (czy nawet oczekiwanie)
wsérod konsumentéw, aby wprowadzi¢ we wszystkich panstwach cztonkowskich zakaz dotyczacy
réznicowania praktyk cenowych. Zgodnie z trescig Stanowiska EIOPA nie dysponuje danymi, ktére
mogtyby uzasadni¢ wprowadzenie takiego zakazu. Jednoczes$nie stwierdzi¢ nalezy, ze postulat
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okreslony w Stanowisku EIOPA odno$nie do wprowadzenia takiego ograniczenia lub zakazu wydaje
sie by¢ sprzeczny z unijnymi zasadami subsydiarnosci (pomocniczosci) oraz proporcjonalnosci,
a takze podstawowymi zasadami legislacji, w Swietle ktérych wkroczenie przez wtasciwy organ
w zasady obowigzujace na rynku ubezpieczen powinno nastapi¢ dopiero wtedy, gdy rynek nie
bedzie w stanie samouregulowac sie.

W odniesieniu do zasady pomocniczosci nalezy wskazac, iz jest ona jedng z podstawowych
zasad ustrojowych, na ktérych opieraty sie Wspolnoty Europejskie od poczatku istnienia i na ktorej
obecnie opiera sie takze Unia Europejska. Jest ona zatem réwniez fundamentalng zasada europej-
skiego prawa administracyjnego®. Obecne brzmienie tej zasady jest uregulowane w art. 5 ust. 3
Traktatu o Unii Europejskiej**. Zgodnie z zasadq pomocniczosci, w dziedzinach, ktére nie nalezg
do jej wytacznej kompetencji (a do takich nalezy rynek finansowy]), Unia Europejska podejmuje
dziatania tylko wéwczas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania nie mogg
zostac osiggniete w sposéb wystarczajacy przez panstwa cztonkowskie, zaréwno na poziomie
centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze wzgledu na rozmiary lub skutki proponowa-
nego dziatania mozliwe jest lepsze ich osiggniecie na poziomie Unii. Ocena zgodnosSci konkretnego
dziatania instytucji UE z zasadg pomocniczosci obejmowac powinna zatem zbadanie, po pierwsze
tego, czy cele zakfadane przez akt mogg zostac osiggniete przez pafnstwo cztonkowskie na szczeb-
lu krajowym, po drugie za$, czy cele zaktadanego dziatania mogtyby — ze wzgledu na skale lub
zaktadany skutek — zostac lepiej osiggniete na poziomie unijnym (czy mozna méwic¢ o wartosci
dodanej, wiekszej efektywnosci dziatania UE w stosunku do dziatania pafistwa cztonkowskiego) .

O ile zasada pomocniczosci okres$la, czy Unia Europejska powinna w ogélnosci podjac jakie$
dziatania, o tyle druga ze wspomnianych zasad — tj. zasada proporcjonalnosci — stuzy ocenie
tego, czy podjete dziatanie i zastosowany $rodek byty wtasciwe®. Zasada proporcjonalnosci,
recypowana przez TSUE z prawa niemieckiego®®, skodyfikowang forme przyjeta w tresci art. 5
ust. 4 TUE. Zgodnie z zasadg proporcjonalnoéci zakres i forma dziatania Unii nie wykraczaja poza
to, co jest konieczne do osiggniecia celdw Traktatow. Instytucje Unii Europejskiej stosujg zasade
pomocniczoéci i proporcjonalnosci zgodnie z Protokotem w sprawie stosowania zasad pomoc-
niczoéci i proporcjonalno$ci®. Pragnac zapewni¢ podejmowanie decyzji na poziomie mozliwie
najblizszym obywatelom Unii, w Artykule 1 tego Protokotu wskazano, iz kazda instytucja UE stale
czuwa nad poszanowaniem zasad pomocniczosci i proporcjonalnosci, okre$lonych w artykule 5
Traktatu o Unii Europejskiej. Zasada proporcjonalnosci stanowi zasadniczg wytyczng co do spo-
sobu wykonywania kompetencji przyznanych w traktatach instytucjom unijnym, chronigc tym

52. Zob. M. Stok-Wodkowska, Zasada pomocniczosci, [w:] Prawo administracyjne Unii Europejskiej, [red.] R. Grzesz-
czak, A. Szczerba-Zawada, EuroPrawo, Warszawa 2016, s. 241.

53. Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE
seria CNr 115 z 8 maja 2008 r,, dalej jako: TUE.

54. Zob. M. Stok-Wédkowska, op. cit., s. 242 i nast.

55. Wyrok Trybunatu z 12 listopada 1996 r., Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytaniii Irlandii Pétnocnej przeciwko
Radzie Unii Europejskiej, C-84/94, EU:C:1996:431.

56. Wyrok Trybunatu z dnia 17 grudnia 1970 r,, Internationale Handelsgesellschaft mbH przeciwko Einfuhr — und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, C-11/70, EU:C:1970:114; szerzej na temat genezy i ewolucji zasady
proporcjonalnosci na gruncie europejskim zob. A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosciw europejskiej kulturze
prawneyj. Sqdowa kontrola wiadzy dyskrecjonalnej w nowoczesnej Europie, Liber, Warszawa 2010, s. 189 i nast.

57. Dz.Urz.UE, seria CNr 115z 9 maja 2008 ., s. 206.
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samym panstwa cztonkowskie przed ingerencjq UE w ich zakres wtadzy, jak réwniez jednostki
przed nadmierng i nieuzasadniong okoliczno$ciami faktycznymi ingerencjg organéw w ich dzia-
talno$¢™®. Stanowi ona imperatyw odno$nie do formy, sposobu oraz intensywno$ci wykonywa-
nia kompetencji®®, kierowany do organéw wtadzy wykonawczej, tak na szczeblu unijnym, jak
i krajowym, nakazujacy podejmowac im jedynie takie Srodki i dziatania, ktére sq adekwatne, tj.
odpowiednie (ang. appropriate), konieczne — niezbedne (ang. necessary) oraz proporcjonalne
(wspotmierne) do osiagniecia celu, jakiemu stuzg®. Najwazniejsza wytyczng ptynacq z zasady
proporcjonalnosci jest wiec wywazenie i mozliwie idealne dopasowanie srodkéw potrzebnych
do osiggniecia zamierzonego celu do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego®™. W praktyce
zasada ta oznacza, ze jesli do wypracowania zaktadanego rezultatu regulacyjnego prowadzi kil-
ka Srodkow, to na organie wlasciwym spoczywa konieczno$¢ wyboru tego z nich, ktéry w sposéb
najprostszy, najtafnszy, najmniej dolegliwy i najbardziej skuteczny prowadzi do wypracowania
pozadanego celu regulacyjnego.

Przenoszac powyzsze rozwazania dotyczace zasady subsydiarnosci i proporcjonalnosci
na grunt oceny Stanowiska EIOPA, nalezy wskazad, iz akt ten w zaproponowanej tresci dalece od-
biega od standardéw stawianych przez te zasady, za czym przemawiajg nastepujace argumenty.

Po pierwsze, w odniesieniu do zasady subsydiarnosci nalezy wskazac, ze EIOPA przez ewentu-
alne podjecie dziatar okreslonych w tresci Stanowiska, w sposéb nieuzasadniony zainterweniuje
oraz ,wedrze sie” w obszar prawidtowo w panistwach czionkowskich (jak np. w Polsce) uregulowany
przez krajowego ustawodawce oraz wlasciwy organ nadzoru nad rynkiem ubezpieczeniowym. Warto
takze podnies¢, ze z uwagi na réznorodno$¢ poszczegoélnych rynkéw oraz specyfike rynku ubezpie-
czen nie mozna przyjat, iz aktywnos¢ EIOPA na poziomie wszystkich panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej bedzie skutkowac osiggnieciem rezultatéw, jakie organ ten zaktada. W sytuacjach ujetych
w zatozeniach Stanowiska EIOPA dla osiggniecia celéw w nim wskazanych wystarczajace powinny
by¢ instrumenty nadzorcze stosowane przez Komisje Nadzoru Finansowego, a takze ewentualne
podjecie wspétpracy tego organu z prawodawcy krajowym (jak rowniez Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurencjii Konsumentdw) w celu wdrozenia przepisow zapewniajacych odpowiedni poziom ochrony
poszczegbinych grup konsumentéw zaktadéw ubezpieczen, uwzgledniajacy specyfike polskiego ryn-
ku ubezpieczen, uwarunkowania lokalne dotyczace danego rodzaju dziatalno$ci i potrzeby klientow.

Majac na wzgledzie to, ze postulaty przedstawione przez EIOPA mogq zostac¢ z powodzeniem
osiggniete na poziomie poszczegoélnych panstw cztonkowskich, wskazac nalezy, iz wydanie
Stanowiska przez EIOPA nalezy postrzegac jako dziatanie wykraczajace poza standard okreslony
zasada pomocniczosci. Tym samym przyjac nalezy, iz ingerencja EIOPA jest nadmierna i nieuzasad-
niona w odniesieniu do polskiego rynku ubezpieczen, na ktérym nie wystepuja zjawiska okreslone
w tresci Stanowiska, a ktére na skutek wprowadzenia zakazu profilowania cen mogtyby negatywnie
wptynac¢ na funkcjonowanie prawidtowej praktyki rynkowej odnoszacej sie do profilowania cen.

58. Zob. P. Wajda, Zasada proporcjonalnosci, [w:] Prawo administracyjne Unii Europejskiej ..., s. 252.

59. Zob.R. Grzeszczak, Wtadza wykonawcza w systemie Unii Europejskiej, SAWPIAUW, Warszawa 2011, s. 126 i nast.

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

61. Zob. szerzej M. Sliwa-Wajda, Administracyjnoprawne érodki zwrotu niezgodnej z prawem pomocy panstwa
w Polsce i Niemczech, EuroPrawo, Warszawa 2017, s. 41.
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Wprowadzenie zakazu lub ograniczenia réznicowania cen nie dos¢, ze nie wyeliminuje problemu
dyskryminacji (w rozumieniu stosowanym przez EIOPAw tre$ci Stanowiska), z uwagi na niemoz-
nos¢ catkowitego wykluczenia konsumentéw nalezacych do grup ,dyskryminowanych”, to jeszcze
skutkowac bedzie wieloma negatywnymi konsekwencjami. Przyktadowo, wysoce prawdopodobne
jestzmniejszenie poziomu konkurencyjnosci rynku ubezpieczen, ktéry charakteryzuje sie duzym
zr6znicowaniem cen w sytuacji zmiany zakfadu ubezpieczen przez konsumenta (co nalezy oceni¢
pozytywnie z perspektywy aktywnych konsumentow).

Co wiecej, rynki ubezpieczen funkcjonujgce w poszczegoélnych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej znaczaco sie od siebie réznig, w tym w szczegdlnosci stosujg zréznicowane praktyki
w zakresie profilowania klientéw w celu zaproponowania ceny. W rezultacie trudno jest uzasadnic¢
postulat EIOPA dotyczacy jednolitego uregulowania przedmiotowej kwestii na poziomie catej Unii
Europejskiej, z uwagi na okolicznos¢, iz EIOPA w ogélnosci nie przeanalizowat wptywu wprowadze-
nia zakazu stosowania profilowania cen dla wszystkich i kazdego z panstw cztonkowskich. Majac
réwniez na wzgledzie to, ze EIOPA powinien swoje dziatania wykonywac z poszanowaniem zasady
subsydiarnosci, a takze po zbadaniu sytuacjiw kazdym z paristw czionkowskich (nie tylkow 3z 27
panstw), stwierdzi¢ nalezy, ze propozycja EIOPA jest nadmierna i nie znajduje uzasadnienia w re-
aliach funkcjonowania polskiego rynku ubezpieczen. Dlatego tez w naszej ocenie dziatanie EIOPA
przedstawione w Stanowisku jest zbedne i nie znajduje odzwierciedlenia w praktyce rynkowej funk-
cjonujacej na rynku finansowym oraz rynku Swiadczenia innych ustug i produktéw. Nie jest zasadne
wprowadzanie na poziomie cafej Unii Europejskiej zakazu czy ograniczenia praktyki réznicowania cen
w oparciu o cechy klienta, z uwagi na fakt, iz kazdy z rynkéw ubezpieczeniowych pafstw cztonkow-
skich posiada w tym zakresie wewnetrzne regulacje, a takze charakteryzuje sie odmienna specyfika.

Problem dyskryminacji poszczegélnych grup klientéw w Polsce jest znaczaco ograniczony
ze wzgledu na oparcie polskiego rynku ubezpieczen na multiagencjach oferujacych réwnoczes$nie
produkty réznych zaktadéw ubezpieczen (podczas gdy w paristwach wskazanych przez EIOPA
w Stanowisku problem ten moze by¢ istotny — i by¢ moze powinien zostac¢ ograniczony poprzez
zastosowanie interwencji produktowej na poziomie tego konkretnego paristwa czionkowskiego].
W rezultacie stwierdzi¢ nalezy, ze w ramach polskiego rynku ubezpieczen mitygowana jest sytu-
acja, w ktérej mogtoby dochodzi¢ do dyskryminowania ,analogowej” grupy konsumentéw wzgle-
dem grupy konsumentéw korzystajacych z ustug ubezpieczeniowych gtéwnie za posrednictwem
kanatéw cyfrowych. Zauwazyc bowiem nalezy, ze oferowanie produktéw ubezpieczeniowych w ra-
mach multiagencji zapewnia mozliwo$¢ poréwnania i wyboru najlepszej oferty dla konsumentéw
z obu grup. Dane dotyczace retencji klientéw po stronie multiagenta (ktéra jest znacznie wyzsza
niz po stronie ubezpieczyciela) wskazuja na to, ze konsumenci dopasowujq wybér zaktadu ube-
zpieczen oraz proponowanej oferty do ich wtasnych preferencji, co przeczy wnioskom przytoczo-
nym przez EIOPA w tresci Stanowiska. Jednoczes$nie, dostrzec nalezy, iz rozproszenie terytorialne,
liczba, wachlarz reprezentowanych przez multiagencje ofert zaktadéw ubezpieczen, a takze po-
wszechnos$¢ korzystania przez klientéw z multiagencji skutkuje swobodnym dostepem kazdego
zainteresowanego klienta do poréwnania oferty wielu zaktadéw ubezpieczen. Ustugi odnoszace sie
do prezentacji wielu ofert zaktadéw ubezpieczen jednocze$nie sg rowniez powszechnie dostepne,
a konsument moze z nich skorzysta¢ w ramach kanatu cyfrowego, ale i rdwniez — stacjonarnie
(a nawet we wiasnym domu). W zwigzku z tym, jak sie wydaje, praktyki zaktadow ubezpieczen
w zakresie réznicowania cen nie dyskryminujq jakichkolwiek grup konsumentéw ze wzgledu na brak
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dostepu do odpowiedniej technologii czy brak odpowiedniej wiedzy. Oznacza to, ze Stanowisko
EIOPAw przedmiocie dyskryminacji nie znajduje odzwierciedlenia na polskim rynku ubezpieczen.

Wbrew rozwazaniom przedstawionym przez EIOPA w Stanowisku w polskim prawodawstwie sto-
sowanych jest szereg regulacji chronigcych konsumentéw przez zawarciem niekorzystnych uméw
ubezpieczenia. Do takich regulacji nalezy zaliczyc regulacje prawa Unii Europejskiej, tj. dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE z dnia 25 listopada 2009 roku w sprawie podejmo-
wania i prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wyptacalnoscé 1), dyrektywe
IDD czy rozporzadzenie delegowane Komisji w odniesieniu do wymogdéw w zakresie nadzoru nad
produktem i zarzadzania nim dla zaktadéw ubezpieczen i dystrybutoréw ubezpieczen. Przepisy te
przewidujg — jak sie wydaje — wystarczajace regulacje w zakresie dystrybucji ubezpieczen.

Ponadto polski prawodawca wprowadzit korzystne i chronigce interesy konsumentéw mecha-
nizmy prawne w zakresie mozliwo$ci wypowiedzenia umowy w kazdym czasie bez podania przy-
czyny (w odniesieniu do uméw dotyczacych ubezpieczer osobowych), mozliwosci odstapienia
od umowy bez podania przyczyny w terminie czternastu dni (w odniesieniu do wszystkich uméw
obowigzkowych i dobrowolnych zawieranych na odleglo$¢) czy obowigzku informowania kon-
sumentéw o kosztach zwigzanych z kolejnym okresem ubezpieczenia w przypadku odnowienia
umowy dotyczacej ubezpieczen obowigzkowych.

W rezultacie stwierdzi¢ nalezy, ze interes konsumentéw jest chroniony przez polskiego pra-
wodawce oraz polskie organy administracji publicznej wtasciwe w zakresie nadzoru nad sektorem
ubezpieczeniowym oraz ochrony praw i intereséw konsumentéw w sposéb nalezyty, wobec czego
za nadmiarowe, niezgodne z zasadg proporcjonalnoéci oraz subsydiarnosci nalezy oceni¢ dazenia
przedstawione w tresci Stanowiska przez EIOPA.

Co sie za$ tyczy zasady proporcjonalnosci, wskazac przede wszystkim nalezy, iz oparcie
sie przez EIOPA na wynikach dotyczacych wytacznie trzech panstw cztonkowskich nie powinno
stanowi¢ podstawy dla przyjecia rozwigzania, ktére miatoby niejako obowigzywa¢ we wszyst-
kich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze EIOPA, badajac
wytacznie trzy panstwa czionkowskie (z 27 wszystkich parstw czionkowskich), wnioski zapre-
zentowane w Stanowisku opiera ha niewystarczajacej ilosci danych. W rezultacie tez nie jest uza-
sadnione — ani zgodne z zasadg proporcjonalnosci — twierdzenie, ze wnioski odnoszace sie do 3
z 27 panstw cztonkowskich Unii Europejskiej sq adekwatne dla pozostatej, dominujacej grupy 24
panstw cztonkowskich, ktérych sytuacja nie zostata przez EIOPA przeanalizowana. Uznac zatem
nalezy, ze Stanowisko EIOPA jest co najmniej przedwczesne.

Po drugie, w przypadku Stanowiska mamy do czynienia z naruszeniem zasady proporcjonalno-
Sciwkroczenia przez EIOPA w sfere ochrony praw i intereséw zaktadow ubezpieczen, ktére zgodnie
z obowigzujacymi przepisami prawa unijnego oraz krajowego w sposaéb legalny moga dokonywac
profilowania, podczas gdy na skutek wprowadzenia Stanowiska EIOPA w zycie, uprawnienie to
zostanie im w sposdb nieuzasadniony odebrane. Dziatanie EIOPA okre$lone w tresci Stanowiska
zastuguje przy tym na kwalifikacje jako niezgodne z zasada proporcjonalnosci, bowiem zauwazyc
nalezy, ze zasada proporcjonalnosci Srodkéw w ujeciu sensu stricto przewiduje, iz organy panstwa,
czynigc uzytek z przyznanych kompetencji, nie powinny ustanawia¢ nadmiernych ograniczen
w korzystaniu przez podmiot z podstawowych praw i wolnosci. Zasade te postrzegac nalezy jako
jednga z konsekwencji koncepcji panstwa liberalnego, ktéra zaktada, ze pafistwo powinno ograni-
czyc sie do osiggania konkretnych celdw, a prawo musi stuzy¢ uzytecznemu zamiarowi. Ponadto
u jej podstaw lezy zatozenie, ze jednostka jest osobg i nie moze byc traktowana jako przedmiot,
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co wigze sie z konieczno$ciq zapewnienia jej pewnego bezpieczenstwa prawnego i nakazania
panstwu miarkowania w wykonywaniu wtadzy.

W tym kontekscie spostrzec nalezy, ze EIOPA, dokonujac analizy sytuacji na rynku ubezpieczen
wytacznie wobec trzech panstw cztonkowskich i niejako dgzac do wprowadzenia jednolitych zasad
w ramach catego rynku ubezpieczeniowego, w sposéb oczywisty narzuca jednolite, niedostosowa-
ne do specyfiki poszczegbélnych rynkéw ubezpieczen ,zasady gry”, a zatem postepuje w sposéb
sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci (bowiem bez wzgledu na istniejace réznice, wiasciwe dla
poszczegdinych rynkéw, dazy do tozsamego potraktowania podmiotéw dziatajacych w ramach
tych rynkéw, co sprzeczne jest z istotg zasady proporcjonalnosci).

Przypomniec nalezy, ze EIOPA jest zobowigzany do dziatania w sposéb niezalezny, obiektyw-
ny oraz nieskutkujacy dyskryminacjq jakichkolwiek grup, przejrzysty, a takze uwzgledniajacy
interes catej Unii Europejskiej oraz przede wszystkim — w sposéb zgodny z zasadg proporcjonal-
nosci. 0znacza to, ze podejmowane inicjatywy nadzorcze powinny byc zarezerwowane dla celéw
ogolnej regulacji rynku, a nie stuzy¢ reagowaniu na poszczegélne, pojedyncze sygnaty dotyczace
nieprawidtowos$ci w zakresie ochrony intereséw konsumentéw, ktére w istocie zostaty przez EIOPA
zaobserwowane wytacznie w 3 z 27 panstw cztonkowskich.

Wreszcie, realizowane przez EIOPA dziatania nadzorcze, majace na celu zapewnienie ochrony
klientéw nie powinny ograniczac¢ swobody dziatalno$ci zaktadéw ubezpieczen, natomiast wprowa-
dzenie pogladéw wyrazonych przez EIOPA w Stanowisku w zycie, skutkowatoby takim nieuzasad-
nionym ograniczeniem swobody dziatalno$ci prowadzonej przez zaktady ubezpieczen w Polsce.

Co wiecej, Stanowisko EIOPA jest w powyzszym zakresie sprzeczne takze z podstawowg zasa-
da ustalania cen w oparciu o statystyke, tj. zasadq dywersyfikacji przez zbiorowos$¢. W praktyce
nie jest bowiem mozliwe wykluczenie sytuacji, w ktérej nie dochodzi¢ bedzie do dyskryminacji
(w rozumieniu uzywanym przez EIOPA] okreslonej grupy konsumentow wzgledem jakiejkolwiek
innej grupy konsumentéw. Przyjecie Stanowiska EIOPA itak prowadzi¢ bedzie do dyskrymina-
¢ji (w rozumieniu uzywanym przez EIOPA] grupy konsumentoéw, ktéra to grupa bedzie zbiorem
podmiotdw nieistotnych statystycznie. W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze nawet wdroze-
nie Stanowiska EIOPA nie przyczyni sie do rozwigzania problemu zidentyfikowanego przez EIOPA
i wystepujacego na rynkach ubezpieczeniowych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, ktérych
analize EIOPA przedstawit w Stanowisku.

Nie jest — w ocenie autoréw niniejszego artykutu — uprawniony poglad wyrazony przez EIOPA
jakoby praktyka réznicowania cen miata by¢ w kazdym przypadku (tj. w kazdym panstwie czton-
kowskim Unii Europejskiej] praktyka naruszajacy interesy konsumentow (co EIOPA uzasadnia wy-
nikami analizy przeprowadzonej w trzech panistwa cztonkowskich Unii Europejskiej). W tym kon-
tekscie, na podstawie doSwiadczen i sposobu dziatania polskich zaktadéw ubezpieczen, stwierdzi¢
nalezy, iz zazwyczaj utrzymuja one cene Swiadczonych ustug czy oferowanych produktéw w mo-
mencie odnowienia czy przedtuzenia okresu obowigzywania umowy, lub tez dokonuja nieznacz-
nego zmodyfikowania ceny w celu dostosowania jej do zmieniajacych sie warunkéw rynkowych.

0Oznacza to, ze ewentualna modyfikacja ceny przez krajowe zaktady ubezpieczen nie odbie-
ga w sposob znaczacy (drastyczny) od ceny zaoferowanej konsumentowi w sytuacji zawierania
z nim pierwszej umowy o $wiadczenie danej ustugi lub produktu, nawet jezeli wyniki pochodzace
z modeli ryzyka podczas odnowienia umowy ulegng zmianie w poréwnaniu z pierwszg wycena.

W rezultacie wyrazi¢ nalezy opinie, w Swietle ktérej praktyka obowigzujaca w ramach polskie-
go rynku ubezpieczen stanowi forme ochrony konsumentéw, a na skutek wdrozenia Stanowiska
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EIOPA — jej stosowanie przez krajowe zaktady ubezpieczer moze w spos6b znaczacy podlegac
ograniczeniu.

6. Potencjalne negatywne konsekwencje wynikajace z wdrozenia
Stanowiska EIOPA

Jak zostato zasygnalizowane powyzej, wdrozenie zakazu profilowania klientéw w celu zapropo-
nowania ceny przez zakfady ubezpieczen skutkowac bedzie daleko idqcymi negatywnymi kon-
sekwencjami dla rynku ubezpieczeniowego, ktére nie zostaty, jak sie wydaje dostrzezone przez
EIOPA, a ktére wymagajq pogtebionej analizy.

Po pierwsze, wprowadzenie ograniczen w zakresie zarzadzania ofertq krajowych zaktadéw
ubezpieczen skutkowac bedzie stworzeniem wigkszych barier wejécia i rozwoju dla matych oraz
Srednich zaktadoéw ubezpieczen dziatajacych na rynku ubezpieczen, z uwagi na brak mozliwosci
zastosowania promocji dla ,nowych klientéw” — w poréwnaniu do innych sektoréw dziatajacych
w ramach rynku Unii Europejskiej, gdzie stosowanie praktyk réznicowania cen bedzie dozwolone
— czego zdaje sie nie dostrzegac w ogdlnosci EIOPA.

Zauwazyc takze warto, iz skutkiem wprowadzenia zakazu czy ograniczenia profilowania cen
moze byc stan swego rodzaju dyskryminowania klientéw, ktérzy aktualnie ponosza nizsze koszty
zwigzane ze sktadkq ubezpieczeniowg z uwagi na okreslony zestaw czynnikéw ryzyka uwzgled-
nianych przy taryfikacji. Analogiczna sytuacja dotyczyc bedzie klientéw dysponujacych upraw-
nieniami promocyjnymi, ktérzy zobowigzani beda do zaptaty wyzszej stawki ubezpieczeniowej
w poréwnaniu do aktualnych warunkaéw.

Zakfad ubezpieczen nie moze dokonywac obnizek cen nieadekwatnych do ryzyka i ponoszo-
nych kosztdw, wiec wyréwnanie sktadek bedzie zmierzato do ich ogdinego podwyzszenia, ze stra-
tq dla istotnej grupy klientdw, co mozna postrzegac jako dziatanie o skutku dyskryminujacym
(ktorego chce uniknag EIOPA, co wynika ze Stanowiska, ale jednoczes$nie ten efekt moze zostac
wywotany na skutek przyjecia i wdrozenia Stanowiska w zaproponowanym przez EIOPA ksztat-
cie). Ograniczenia te moga spowodowac¢ wycofanie réznych form promocji, ktére z perspektywy
konsumentéw stanowig norme rynkowa.

Przyjecie rozwigzan okreslonych w Stanowisku moze takze skutkowac utrudnieniem konsumen-
tom korzystania z mozliwosci stosunkowo tatwej zmiany zaktadu ubezpieczen, z ktérym konsument
zawart umowe ubezpieczenia. Z uwagi na poréwnywalnos¢ ofert zaktadéw ubezpieczeniowych
konsument nie miat trudnosci w zakresie odstapienia czy wypowiedzenia umowy ubezpieczenia,
tym bardziej ze jako nowy klient uprawniony byt do uzyskania obnizenia ceny Swiadczenia tych
ustug przez zakfad ubezpieczen. Wraz z wdrozeniem Stanowiska klient nie bedzie mégtw dalszym
ciggu by¢ beneficjentem takiego stanu (charakterystycznego dla polskiego rynku ubezpieczen).

Ponadto wdrozenie postulowanych przez EIOPA rozwigzan bedzie dyskryminujace dla konsu-
mentéw poswiecajacych swoj czas na znalezienie potencjalnie najlepszej oferty. Osoby te stang
sie zatem grupg dyskryminowana wzgledem grupy biernych klientéw. W przypadku rynku ubez-
pieczeniowego oraz kwestii poszukiwania lepszej ceny czynnik przynaleznosci do okreslonego
segmentu nie decyduje o lepszej cenie, a takim czynnikiem jest wtasnie poswiecony przez kon-
sumenta czas oraz che¢ zapoznania sie z ofertg innych zaktadow ubezpieczen (gdzie znalezie-
nie najlepszej oferty stanowi swego rodzaju znizke czy rabat z tytutu poswieconego przez klienta
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czasu). Jest to standardowa sytuacja na rynku komercyjnym, gdzie okreslony wysitek przektada
sie na dodatkowa warto$¢ dla klienta, przy czym stan ten zostanie zaburzony na rynku ubezpie-
czeniowym (wzgledem innych rynkéw regulowanych oraz nie) na skutek wdrozenia rozwigzan
postulowanych przez EIOPA.

Niewykluczone jest réwniez to, ze na skutek wdrozenia Stanowiska dojdzie do ograniczenia liczby
kanatéw dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych w ramach polskiego rynku ubezpieczen, co wy-
wota skutek odwrotny wobec celu zaktadanego przez EIOPA w tredci Stanowiska. Zjawisko to bedzie
przy tym bardzo niekorzystne dla dalszego rozwoju polskiego rynku ubezpieczeniowego, z uwagi
na fakt obserwowanej aktualnie tendencji dobierania klientéw za posrednictwem coraz wiekszej
liczby kanatéw dystrybucji. Wdrozenie Stanowiska skutkowac moze zahamowaniem tego trendu.

Ponadto, przyjecie Stanowiska wyrazonego przez EIOPA skutkowac bedzie — jak mozna zasad-
nie domniemywac — wzrostem cen ustug lub produktéw oferowanych w ramach rynku ubezpie-
czen z uwagi na istotne ograniczenie mozliwosci zawarcia uméw ubezpieczenia z uwzglednieniem
nizszej stawki ubezpieczeniowej. Dotknie to w szczegblnosci osoby niezamozne, zobowigzane
do zawarcia uméw ubezpieczen obowigzkowych. Materializacja takiego stanu wptywac bedzie
réwniez na ograniczenie popytu na produkty ubezpieczeniowe w tej grupie docelowej, a w duz-
szej perspektywie czasowej — prowadzi¢ bedzie do ostabienia spotecznej $wiadomosci na temat
potrzeby korzystania z ochrony ubezpieczeniowe;.

Podsumowanie

Przeprowadzona analiza prawna Stanowiska EIOPA prowadzi do sformutowania konkluzji, ze mamy
tutaj do czynienia z aktem typu soft law w jego odmianie hard. Konsekwencja przyjecia Stanowiska
i jego implementacji w poszczegblnych panstwach cztonkowskich bedzie bowiem obowigzek
podjgcia przez prawodawcow krajowych aktywnosci legislacyjnej w przedmiocie wyposazenia
krajowych organéw nadzoru w odpowiednie kompetencje nadzorcze z obszaru weryfikowania,
czy zréznicowane praktyki cenowe prowadzg do naruszenia praw konsumentéw i ich nieréwne-
go traktowania. Nalezy przy tym wskazac, ze takie dziatanie EIOPA sprowadzajace sie do wpro-
wadzenia ze szczebla unijnego zakazu profilowania na rynku ubezpieczeniowym wymagatoby
wykazania dysponowania przez EIOPA konkretng podstawa kompetencyjng, a nie powinno miec¢
miejsca pod przykrywka ogoélnej kompetencji do wydawania aktoéw typu soft law. Jednoczes$nie,
w ocenie autoréw niniejszego opracowania, w rezultacie implementowania Stanowiska dosztoby
do naruszenia zasady subsydiarnoscii proporcjonalnosci, ktére naleza do grupy fundamentalnych
zasad unijnego porzadku prawnego. Instrumenty stosowane przez EIOPA powinny spetnia¢ wymogi
zasady proporcjonalnosci i subsydiarnosci, wkraczajg bowiem w fundamentalng zasade wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej. Z pola widzenia nie mozna przy tym tracic¢ tego, ze samo profilowanie
klientoéw nie jest ze swojej natury nieprawidfowe. Niezrozumiate sg zatem dziatania EIOPA nakie-
rowane na ograniczenia czy tez na catkowite wyeliminowanie tego zjawiska.

Powyzsze rozwazania prowadzg do konstatacji, ze Stanowisko jest zaskakujace a przy tym
nieprawidtfowe. Pozostaje w rezultacie mie¢ nadzieje, ze Stanowisko — ktére aktualnie jest na etapie
konsultacji — nie zostanie kiedykolwiek przyjete i wdrozone. Bytoby to bowiem z istotng szkoda tak
dla rynku ubezpieczen, jak i dla koncepcji aktéw typu soft law, ktdre ze swej istoty s instrumen-
tami stuzacymi wyktadni przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego, uzupetiajacymi tresé
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tych przepiséw, a nie swoistym czynnikiem ,wymuszajacym” czy zapoczatkowujacym proces
legislacyjny na szczeblu krajowym.
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Proposed Statement of the European Insurance and Occupational
Pensions Authority on Differential Pricing Practices in Non-Life Insurance
—is it a soft law act in its hard version?

This article is devoted to a legal analysis and assessment of the proposed Position Paper of the European
Insurance and Occupational Pensions Authority on differentiated pricing practices in non-life insurance,
submitted for consultation in July 2022. Although formally the Position Paper is a non-normative and
non-binding piece of soft law, in practice the expectations outlined in it for Member States and nation-
al insurance supervisors seem to go beyond what is acceptable regulation by soft law instruments.

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