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Wstep

Produkty o charakterze finansowym, do ktdrych zaliczy¢ nalezy m.in. produkty
ubezpieczeniowe oraz instrumenty finansowe, odznaczaja si¢ wieloplaszyzno-
wa charakterystyka prawna” Jest ona funkcja natury ekonomicznej produkeéw

Tekst powstal w ramach projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki (NCN), nr grantu 2018/29/B/
HS5/01281.

Produkty finansowe to bardzicj syntetyczne ujecie dla uméw Wystt;pujalcych na rynku ﬁnansowym (np. umo-
wy w ustugach bankowych, firm inwestycyjnych czy zakladéw ubezpieczeniowych — art. 805 i n. ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm., dalej: k.c.) dostosowane
do mechanizmu regulacyjnego prawa prywatnego, ktére wprowadza m.in. przepisy o zarzadzaniu produkto-
wym (m.in. interwencja produktowa nadzorcy, proces projektowania produktu). Por. szerzej uwagi nizej dot.
s. 404 FSMA 2000 (szerzej zob. podrozdzial 3.6 niniejszego artykutu). J. Dybinski, Zagadnienia ogéine ochro-
ny inwestora na rynku instrumentéw finansowych [w:) System Prawa Handlowego, t. 4, Prawo instrumentéw
finansowych, red. M. Stec, Warszawa 2016, s. 1040: ,,Podkre$lenia wymaga réwniez mocno interdyscyplinarna
natura problematyki: nauki prawne, wsréd kedrych juz na plaszczyznie normatywnej dochodzi do $cistego
przemieszania prawa prywatnego i publicznego”. Podobnie w literaturze niemieckiej na gruncie ustawy sek-
torowej regulujacej ochrong konsumentéw uczestniczacych w crowdfundingu P. Buck-Heeb, Schwarmfinan-
zierungs- Gesetzgebung zwischen Zivil- und Aufsichtsrecht Zur Haftung des Schwarmfinanzierungsdienstleisters,
Sonderausgabe der Zeitschrift fiir Bank und Kapitalmarktrecht 2022, 5. 169.
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finansowych, ktére zaliczane sa do grupy tzw. débr zaufania/débr wiarygodnosci
(credence goods)? oraz plaszczyzny regulacji prawnych, ktdra zaklada powigzanie me-
chanizméw europejskiego regulacyjnego prawa prywatnego z ogélnymi przepisami
prawa prywatnego regulujacymi m.in. zawieranie oraz tre$¢ umowy ubezpieczenia®.
W pismiennictwie twierdzi sig, ze regulacja sektorowa rynku finansowego (np.
produktéw ubezpieczeniowych) prowadzi do zjawiska okreslanego jako dualizm
regulacyjny’. Dualizm ten polega na tym, ze dystrybucja produktéw ubezpieczenio-
wych na etapie procesu prowadzacego do zawarcia umowy z konsumentem przez
posrednika ubezpieczeniowego® podlega réwnoczesnie przepisom o charakterze
prima facie publicznoprawnym, ktére reguluja obowiazki posrednikéw ubezpie-
czeniowych zaréwno wobec konsumentéw (np. obowiazki doradcze), jak i nadzor-
cy, a takze przepisom o pochodzeniu stricte prywatnoprawnym (np. kodeksowym
w krajach kontynentalnych — kwestionariusz informacyjny o ryzykach ubezpieczy-
ciela). Prawo angielskie stanowi szczegdlnie interesujacy przyklad opisywanego du-
alizmy regulacyjnego, ktdrego wplyw na ochrone¢ konsumenta na rynku produkeéw
ubezpieczeniowych jest przedmiotem analizy w tekcie (w szczegélnodci prakeyka
rzecznika finansowego w Wielkiej Brytanii)’.

Nowe pole badawcze do analizy funkcjonowania umowy ubezpieczenia w pra-
wie angielskim otwiera acquis communautaire, ktére zawiera szczegdtows regula-
cje ochronng dla konsumenta nabywajacego produkt ubezpieczeniowy w ramach
zorganizowanej dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych prowadzonej przez po-
srednikédw ubezpieczeniowych (art. 2 ust. 1 pkt 3 dyrektywy IDD - tj. plaszczyzna

J. Armour, D. Awrey, P. Davies, L. Enriques, J.N. Gordon, C. Mayer, J. Payne, Principles of Financial Regulation,
Oxford 2016, s. 122.

% E DellaNegra, MiFID II and Private Law. Enforcing EU Conduct of Business Rules, Londyn 2019, s. 150-155;
N. Moloney, The Investor Model Underlying the EUs Investor Protection Regime: Consumer or Investor?, Euro-
pean Business Organisation Law Review 2012, t. 13, s. 169; M. Wallinga, EU Investor Protection Regulation
and Liability for Investment Losses: A Comparative Analysis of the Interplay Between MiFID & MiFID II and
Private Law, Genewa 2020, s. 5; P. Reynolds, Selling financial products: the interface between regulatory and
common law standards, Journal of International Banking Law and Regulation 2014, s. 269-273; O.O. Che-
rednychenko, Two Sides of the Same Coin: EU Financial Regulation and Private Law, European Organisation
Business Law Review 2021, t. 22, nr 1, 5. 149; L.D. Loacker, Informed Insurance Choice? The Insurer’s Pre-Con-
tractual Information Duties in General Consumer Insurance, Londyn 2015, s. 26-27.

> D.Busch, The Private Law Effect of MiFID II and MiFIR: the Genil Case and Beyond [w:] D. Busch, G. Fer-
rarini, Regulation of EU Financial Markets. MiFID and MiFIR, Oxford 2017, s. 838-845; D. Busch, MiFID
1I: stricter conduct of business rules for investment firms, Capital Markets Law Journal 2017, t. 12, nr 3, s. 350;
H. Cousy, About sanctions and the hybrid nature of modern insurance contract law, Erasmus Law Review 2012,
t.5,nr2,s 131,

W dalszej czgéci tekstu przez posrednika ubezpieczeniowego rozumiem zaréwno agentdw, brokerdw, jak
i ubezpieczycieli, chyba ze wyraznic wskazuje, ze analizuj¢ konkretnego posrednika ubezpieczeniowego (np.
brokera). W dalszej czgsci tekstu na plaszczyznie prawa angielskiego wskazuj¢ na odmiennosci definicyjne
pomigdzy terminem ,posrednik ubezpieczeniowy” w ramach europejskiego regulacyjnego prawa prywatnego
a yagent” w ramach regulacji prawa prywatnego (por. szerzej podrozdzial 2).

Por. dalej przestawiong analiz¢ obowiazkéw doradezych w podrozdziale 3 niniejszego artykutu.
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regulacyjnego prawa prywatnego)®. Zalozeniem legislacyjnym dyrektywy IDD,
jako instrumentu europejskiego regulacyjnego prawa prywatnego (inaczej okre-
$lanego takze jako prawo rynku finansowego), jest stworzenie otoczenia prawne-
go optymalnego dla ochrony wartosci, takich jak odpowiednio$¢ umowy ubezpie-
czenia w stosunku do wymagan i potrzeb konsumenta, ograniczenie negatywnego
wplywu konfliktu intereséw na ksztaltowanie si¢ obowigzkéw eksploracyjno-do-
radczych posrednikéw ubezpieczeniowych (problem mechanizmu rozliczania pro-
wizji oraz zach¢t w przypadku produktéw ubezpieczeniowo-inwestycyjnych), od-
powiednio$¢, proporcjonalno$é oraz efektywnosé srodkéw ochrony konsumentéw,
réwniez w prawie prywatnym (art. 33 i 34 dyrektywy IDD) oraz wprowadzenie
ogélnej normy dbania o najlepicj pojety interes klienta (art. 17 pke 1 dyrekeywy
IDD, ICOBS - Insurance Conduct of Business Sourcebook, C2.5.-1 R)?, ktéra zobo-
wiazuje posrednikéw ubezpieczeniowych do aktywnego wspierania konsumentéw
w podejmowaniu optymalnych decyzji.

Podstawy teoretycznoprawne teorii europejskiego regulacyjnego prawa prywat-
nego zostaly wypracowane przez Micklitza oraz jego zespt badawczy'?, kt6ry wska-
zal, ze dyrektywy regulujace dystrybucje¢ produktéw finansowych bezposrednio
wplywaja na funkcjonowanie prawa zobowigzar oraz prawa deliktéw krajéw czton-
kowskich UE, poniewaz znaczna ich cz¢é¢ prowadzi do modyfikacji, uzupelnienia
oraz nieczgsto wprowadzenia nowych norm w stosunki zobowigzaniowe powsta-
jace w ramach prawa prywatnego, jak réwniez tworzenia nowych standardéw po-
stgpowania dla profesjonalnych uczestnikéw, keérych naruszenie prowadzi¢ moze
réwniez do kreowania europejskiego regulacyjnego prawa deliktéw'!. Zatozenia
teorii opracowanej na podstawie badan Micklitza zastuguja na akceptacje, poniewaz
nie mozna obecnie odrzuci¢ argumentu opisywanego wyzej, ze prawo curopejskie
tworzy normy uzupelniajace stosunki zobowigzaniowe powstajace w ramach prawa
krajowego oraz dostarcza norm prawnych do budowania standardu odpowiedzial-

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/97 z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie dystrybucji
ubezpieczent (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UE L 26 2 2.02.2016, s. 19, dalej: dyrcktywa IDD. Dyrektywa
IDD zastapita dyrekeywe 2002/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 grudnia 2002 r. w sprawie
posrednictwa ubezpieczeniowego, Dz. Urz. UE L 9 z 15.01.2003, 5. 3, dalej: dyrektywa IMD. Ogélnie o pra-
wie konsumenckim: S. Weatherill, EU Consumer Law and Policy, Oxford 2013, s. 92.

Insurance: Conduct of Business sourcebook, https://www.fca.org.uk/firms/insurance-conduct-busines-
sourcebook-icobs (dostep: 8.05.2022).

Por. szerzej w pracach: HW. Micklitz, Y. Svetiev (red.), 4 self-sufficient european private law — a viable con-
cepr?, EUI Working Papers, Florencja 2021 passim; G. Comparato, HW. Micklitz, Y. Svetiev, The Regulatory
Character of European private law [w:] Ch. Twigg-Flesner (red.), EU Consumer and Contract Law, Oxford
2016, s. 35-68; . Basedow, Towards a European Insurance Contract Law? The Commission Expert Group, its
Antecedents and Consequences, Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Hamburg
2015,s.1-17.

Szerzej w dalszej czgéci na temat roszezenia ustawowego za naruszenie obowiazkéw informacyjnych i eksplo-

racyjnych posrednikéw na gruncie sec. 138D FSMA 2000 (por. podrozdziat 3.6).
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nosci w ramach prawa deliktowego w prawie krajowym (ochrona débr indywidual-
nych konsumentdw, a nie wylacznie kolektywnych intereséw konsumentéw, takich
jak stabilno$¢ finansowa)'?. Przykladem regulacyjnego prawa deliktowego jest opi-
sywana w dalszej czgéci pracy sekeja (,,s”) 138D angielskicj ustawy o ustugach i ryn-
kach finansowych z 2000 r."*, w ramach ktérej konsument uzyskuje uprawnienie
do odszkodowania w prawie deliktowym (po spelnieniu szczegétowych przestanek)
za naruszenie obowigzkéw doradczych posrednika (szatutory cause of action in rort
law), ktdre skutkowaly poniesieniem szkody majatkowej przez konsumenta'.

Celem artykulu jest przeprowadzenie badania interakcji pomiedzy europej-
skim regulacyjnym prawem prywatnym (dyrektywy IDD) a prawem prywatnym
przez pryzmat ochrony konsumenta na rynku produktéw ubezpieczeniowych oraz
produktéw ubezpieczeniowo-inwestycyjnych w Wielkiej Brytanii. Badanie zosta-
lo przeprowadzone przez zarysowanie ogélnych rézni¢ pomigdzy pochodzeniem
oraz funkcja obowiagzkéw informacyjnych stron umowy ubezpieczenia oraz po-
srednikéw ubezpieczeniowych, wpltywu prawa regulacyjnego na zakres oraz rodzaj
obowiazkéw doradezych posrednikéw ubezpieczeniowych oraz odpowiedzialnosé
prywatnoprawnej za naruszenie obowiazkéw regulacyjnych przez posrednikéw
ubezpieczeniowych. Punktem wyjscia dla zaplanowanej analizy jest implementacji
dyrektywy IDD w Wielkiej Brytanii jako kluczowego instrumentu acguis organizu-
jacego ramy regulacyjne dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych na jednolitym
rynku finansowym w UE oraz istotnie wplywajacego na strukture prawa prywat-
nego regulujacego zawieranie i zmiang umowy ubezpieczenia w Wielkiej Brytanii.
Analiza nie obejmuje materialnoprawnej analizy umowy o ubezpieczenie w prawie
angielskim, badania regulacji sprzedazy krzyzowej oraz innych ogélnych rozwazan
dotyczacych struktury dyrekeywy IDD (m.in. zarzadzenie produktowe, wewnetrz-
ne obowiazki organizacyjne, czy bardziej ogdlnych rozwazan opisanych doglebnie
w literaturze w pierwszych latach po uchwaleniu IDD)".

C. Twigg-Flesner, The Implementation of the Unfair Contract Terms Directive in the United Kingdom, Contem-
porary Issues in Law 2007, s. 10-15.

3 Financial Services and Markets Act 2000, Chapter 8, Royal Assent z dnia 14 lipca 2000 r.

oS Afghan, What is the purpose of section 138D of the FSMA 2000 (as amended)?, Journal of International
Banking Law and Regulation 2018, t. 33, nr 5, s. 163-171; K. Stanton, Investment advice: the statutory reme-
dy, Professional Negligence 2017, t. 33, nr 2, s. 153-160. Por. réwniez szerzej w podrozdziale 3.6 niniejszego
artykutu.

W zakresie wzmiankowanych probleméw odsylam do pozycji w literaturze: B. Mrozowska-Bartkiewicz, -
plementation of the IDD Directive into Polish Legal Regime — Selected Issues, Prawo Asckuracyjne 2017, nr 4,
s.51-61; A. Hofmann, J. Neumann, D. Pooser, Plea for Uniform Regulation and Challenges of Implementing
the New Insurance Distribution Directive, The Geneva Papers on Risk and Insurance — Issues and Practice 2018,
t.43,5.740-769; N. Maeschalck, The Insurance Distribution Directive: What Does It Change for Intermediaries
and for Others? [w:] P. Marano, M. Siri (red.), Insurance Regulation in the European Union Solvency II and
Beyond, Londyn 2017, 5. 59-79.
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1. Charakterystyka prawna obowigzkéw informacyjnych w dystrybucji
produktow ubezpieczeniowych

Obowiazki informacyjne stron umowy o ubezpieczenie mozna klasyfikowaé ze
wzgledu na podmiot, ktéry jest ustawowo zobowiazany do dostarczenia okreslo-
nych informacji'®. Prawo ubezpieczen podaza za ekonomicznym ujeciem umowy
ubezpieczenia z powodu oparcia si¢ na rozréznieniu obowiazkéw informacyjnych
ze wzgledu na strony podazowe oraz popytowe (ubezpiceczyciel oraz ubezpicecza-
jacy)'”. Obowiazki informacyjne stron umowy o ubezpieczenie oraz posrednikéw
uczestniczacych w dystrybucji umowy ubezpieczenia sa kluczowe dla popraw-
nej analizy mechanizméw ochronnych intereséw majatkowych konsumentéw
w prawie angielskim, zaréwno w wymiarze regulacyjnego prawa prywatnego
(implementacja dyrektywy IDD dokonana przez Financial Conduct Authori-
ty — dalej: FCA — w Wielkiej Brytanii), jak i prawa prywatnego (ustawa CIDRA
2012'® z wplywem europejskiego prawa regulacyjnego na jej zakres, sec. 21 3 oraz
zalgcznik II).

Obowiazki informacyjne stron umowy ubezpieczenia ogniskuja si¢ w popraw-
nym odczytaniu rodzajow ryzyka, od jakich ubezpicczajacy pragnie si¢ ubezpie-
czy¢ (4. gléwna funkcja gospodarza umowy ubezpieczenia — transfer ryzyka za
$wiadczenie sktadki — proces tzw. underwriting of the running risks). Tym umowa
ubezpieczenia rézni si¢ od innych produktéw rynku finansowego (bankowych,
m.in. czynnosci platnicze oraz kredytowe, oraz kapitalowych — inwestycja). Stro-
ny umowy ubezpieczenia odmiennie podchodza do omawianego ryzyka oraz ich
wiedza odmiennie jest roztozona, poniewaz konsument, znajac ryzyko, nie zna
dobrze produktu ubezpieczeniowego, ktéry chee uzyskaé dla realizacji swoich
obiektywnych celéw finansowych®. Z kolei posrednik ubezpieczeniowy posiada
istotng przewagg informacyjna nad konsumentem dotyczaca produktu ubezpie-
czeniowego. Z tego powodu mozna syntetycznie ujaé problem przez wskazanie,
ze celem ubezpieczyciela bedzie uzyskanie informacji o ryzyku, aby doktadnie
okresli¢ wysokos¢ sktadki i przedstawi¢ produke (nickoniecznie najbardziej odpo-
wiedni dla potrzeb konsumenta). Sytuacja wyglada odmiennie w pozycji prawnej
poszukujacego ubezpieczenia, ktéry nie tylko chce uzyska¢ informacje o wyso-
kosci sktadki, ale réwniez o odpowiednim produkcie najlepiej realizujacym jego

16 1. Birds, Birds’ Modern Insurance Law, Londyn 2019, 5. 5-10.
7" R. Merkin, J. Steele, Insurance and the law of obligations, Oxford 2013, s. 44.
8 Consumer Insurance (Disclosure and Representations) Act 2012, dalej: CIDRA 2012.

T. Baker, Risk, insurance and the social construction of responsibility [w:] T. Baker, J. Simon, Embracing risk,

Chicago 2002, s. 33.
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obiektywne cele finansowe (np. szybkos¢ w uzyskaniu odszkodowania za pomoca
systemu Al przyklad spétka Lemonade)®. Dla dalszej analizy wydaje si¢ kluczo-
we przeprowadzenie poglebionego badania dwéch mechanizméw ochronnych,
ktére odpowiednio chronia konsumenta przedstawiajacego ryzyko ubezpiecze-
niowe i jak ten model zostal uksztaltowany przez prawo regulacyjne (dotyczace
ryzyka), oraz model ochronny z prawa regulacyjnego oparty na powszechnym
obowiazku badania wymagan i potrzeb i jak ten model wplywa na uzupetnienie
ochrony konsumenta na plaszczyznie realizacji jego intereséw finansowych (tj.

optymalny produkt).

1.1. Odmiennos¢ obowigzkow informacyjnych - odréznienie konsumenta
od posrednika ubezpieczeniowego

Rozréznienie, jakie powinno zostaé poczynione w tej czgéci artykutu, dotyczyé
bedzie odmiennosci obowiazkéw informacyjnych ze wzgledu na strong umowy
ubezpieczenia, ktéra jest zobowigzana do ich przedstawienia (konsument badz
zaktad ubezpieczeniowy). Jest to rozréznienie typologiczne, poniewaz obie strony
beda posiadaly zaréwno wspdlne obowiazki informacyjne, jak i szereg obowiaz-
kéw od siebie odrgbnych (por. podrozdzialy 2 i 3). Struktura relacji dystrybu-
cyjnej produktdw ubezpieczeniowych jest w sposéb szczegdlny skomplikowana
przez czgste wystgpowanie w praktyce posrednika ubezpieczeniowego w przeka-
zie informacyjnym pomiedzy ubezpieczajacym a zakladem ubezpieczeniowym.
Posrednikiem uczestniczacym w dystrybucji produktéw ubezpieczeniowy na
plaszczyznie prawa prywatnego jest agent, ktéry w zaleznosci od czynnosci, ja-
kich dokona w trakcie procesu prowadzacego do zawarcia umowy o ubezpiecze-
nie, bedzie podlegal klasyfikacji prawnej jako broker dzialajacy w imieniu i na
rzecz konsumenta lub agent dziatajacy w imieniu i na rzecz ubezpieczyciela na
gruncie ustawodawstwa prywatnoprawnego (CIDRA 2012). Prawo angielskic
przyklada istotna wage do okreslenia podmiotu odpowiedzialnego za nieprawi-
dlowosci w przekazywanych informacjach przez agenta (np. nieprawidlowo wy-
petniony formularz nieodzwierciedlajacy informacji uzyskanych od konsumenta
podczas rozmowy przez telefon albo blad w systemie I'T) oraz odpowiedzialnosci
za przedstawienie indywidualnej rekomendacji (odpowiedzialnos$¢ kontraktowa
oraz w systemie equity)*'. Okreslenie pozycji prawnej agenta w relacji do stron

2 M. Ostrowska, Regulation of InsurTech: Is the Principle of Proportionality an Answer?, Risk 2021, nr 9, s. 185
in., opisujaca dzialanie sp6tki Lemonade, oferujacej rozwiazania Al w zakresie administrowania produktami

ubezpieczeniowymi, ktére sama spétka oferuje (www.lemonade.com/fr/en).

2 Law Commission, the Scottish Law Commission, Consumer insurance law: pre-contract disclosure and misre-

presentation (Law Com No 319), Londyn 2009, para. 4.6.
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zawartej umowy ubezpieczenia wplywa na potencjalng odpowiedzialnos¢ kon-
traktowa konsumenta (o czym nizej w podrozdziale 2) oraz zakres obowiazkéw
informacyjnych, jakie jest zobowigzany udzieli¢ i za jaki zakres informacji ponosi
odpowiedzialno$é kontraktowy (standard staranno$ci odmienny dla konsumenta,
w imieniu ktdrego dziata agent)?.

Obowiazki ustawowe konsumenta moga by¢ charakteryzowane przez ich po-
wigzanie z kwestionariuszem ubezpieczyciela, ktéry w ramach CIDRA 2012 stal
si¢ kluczowym modelem ochronnym dla konsumenta poszukujacego ubezpiecze-
nia (por. CIDRA 2012, sec. 3 pke 2 lit. ¢), oprécz wprowadzenia nowego standar-
du starannosci dla konsumentéw (zob. nizej podrozdziat 2.2). Zakres informacij,
jakie konsument jest ustawowo zobowigzany przedstawié, dotyczy¢ bedzie kwe-
stii objetych pytaniami z kwestionariusza, ktére powinny by¢ precyzyjne, jasne
oraz tatwe do zrozumienia dla konsumenta (CIDRA 2012, sec. 3 pkt 2 lit. ).
Oznacza to, ze konsument nie jest zobowiazany do przedstawiania innych infor-
magcji z wlasnej inicjatywy, chyba ze zdecyduje odmiennie. W przypadku podjecia
takiej decyzji konsument naraza si¢ na odpowiedzialno$¢ w ramach CIDRA 2012
zalacznik L. Jest to drugi model przekazywania informacji przez konsumenta. Po-
srednik jest zobowigzany wyjasni¢ znaczenie pytan przedstawionych w kwestio-
nariusza (ICOBS 4.1. R), co wynika bezposrednio z obowiazkéw regulacyjnych
wplywajacych na zakres CIDRA 2012, sec. 3 pke 2 lit. c.

Obowiazki posrednika w ramach regulacji dystrybucji produktéw ubezpie-
czeniowych s bardziej skomplikowane niz model informacyjny konsumenta oraz
petnia inne funkcje w systemie dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych. Obo-
wigzki informacyjne posrednika oparte s3 na obowiazku ich realizacji z dotozeniem
staranno$ci ocenianej przez pryzmat dbania o najlepszy interes konsumenta oraz
profesjonalizmu w $wiadczeniu obowiazkéw regulacyjnych®. W przypadku dystry-
bucji bezposredniej przez ubezpieczyciela jest on rowniez zobowiazany jako jedy-
ny posrednik do wykonywania swoich obowiazkéw informacyjnych w standardzie
prawnym najwyzszej dobrej wiary na podstawie Marine Insurance Act 1906, s. 17
(dalej: MIA 1906)*. Standard ten bedzie wigzal ubezpieczyciela zaréwno na eta-
pie przedkontraktowym, jak i podczas trwania stosunku zobowiazaniowego, gdyz
niezaleznie od postanowien zawartej umowy ubezpieczenia najwyzszy standard
dobrej wiary jest postanowieniem implikowanym z mocy prawa w treéci stosunku

2 CIDRA 2012.

2 ICOBS2.5.-1R: “A firm must act honestly, fairly and profesionally in accordance with the best interests of its

customer’, implementujacy postanowienia art. 17 ust. 1 dyrektywy IDD.

P. Eggers, S. Picken, Good Faith and Insurance Contract, Oxford 2017, s. 132; H. Bennett, Mapping the doctrine
of utmost good faith in insurance contract law, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly 1999, t. 165,
s. 176-180.
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zobowiazaniowego®. Jak zostato wskazane wyzej, konsument jest zobowiazany wy-
tacznie do $wiadczenia informacyjnego w ramach standardu podjgcia nalezytej sta-
rannoéci w udzielaniu odpowiedzi na pytania z kwestionariusza ubezpieczyciela, co
istotnie zaweza wykladni¢ ogélnej normy najwyzszej dobrej wiary w prawie angiel-
skim w relacji do konsumenckich obowiazkéw informacyjnych. Po drugie, w prze-
ciwienistwie do konsumenta, ktéry nie musi ponosi¢ zadnych obowiazkéw dorad-
czych ani rekomendacyjnych wobec ubezpieczycicla, posrednik ubezpieczeniowy
jest zobowiazany do przeprowadzenia badania wymagan i potrzeb konsumenta
w celu przedstawienia produktu ubezpieczeniowego pozytywnie skorelowanego
z wynikami tegoz testu, co jest jego bezwzglednym obowiazkiem (brak mozliwosci
rezygnacji ubezpieczajacego si¢ — zob. szerzej nizej w podrozdziale 3.3)%. Po trze-
cie, odpowiedzialno$¢ posrednika za nienalezyte wykonanie obowiazkéw informa-
cyjnych oraz doradczych opiera si¢ na odpowiedzialnosci administracyjnoprawnej
(stosunck nadzoru), jak réwniez odpowiedzialnosci cywilnoprawnej w ramach
regulacyjnego prawa deliktowego (s. 138D FSMA 2000 — szerzej w podrozdziale
3.6) oraz — w sytuacji przekroczenia granic dziatalnodci agencyjnej — na powstaniu
z mocy prawa stosunku doradztwa brokerskiego (CIDRA 2012 zafacznik II - sze-
rzej w podrozdziale 2.3). Odpowiedzialno$¢ konsumenta be¢dzie wyltacznie regulo-
wana w ramach CIDRA 2012 (zalacznik I - szerzej w podrozdziale 2.2).

1.2. Wptyw na ochrong konsumenta - dalsza analiza

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze dla dalszej czesci analizy znaczenia nabiera
zestawienie obowiazkéw informacyjnych stron uczestniczacych w procesie dys-
trybugji produktéw ubezpieczeniowych z uwzglednieniem wplywu prawa rynku
finansowego (regulacyjnego prawa prywatnego) na modelowanie zaréwno obo-
wigzkéw informacyjnych posrednikéw ubezpieczeniowych w dystrybucji pro-
duktéw ubezpieczeniowych, jak i odpowiedzialnosci deliktowej posrednika za
nienalezyte wykonanie obowiazkéw eksploracyjno-doradezych oraz ograniczenie
negatywnej praktyki rekomendacji poza stosunkiem brokerskim. Okreslenie obo-
wiazkéw informacyjnych konsumentéw oraz odpowiedzialnosci za nieprawidtows
realizacj¢ tych obowiazkéw przez konsumentéw wydaje si¢ istotne dla popraw-
nej analizy komparatystycznej przedstawionej w podrozdziale 4 tekstu. W zakre-
sie odpowiedzialnosci deliktowej kluczowe bedzie dokonanie analizy roszczenia

25 Sec. 17 Marine Insurance Act 1906. Por. szerzej w orzeczeniach: La Bangue Financiére de la Cite SA v West-

gate Insuance Co. Ltd [1989] 2 All ER 952, 990; Aldrich v Norwich Union Life, Norwich Union Life v Qureshi
[2000] Lloyd’s Rep IR 1. L.D. Loacker, Informed Insurance Choice?: The Insurer’s Pre-Contractual Information

Duties in General Consumer Insurance, Londyn 2015, s. 171-72.

26 ICOBS 5.2.2D R: “The sale of a contract of insurance must always be accompanied by a demands and needs

test on the basis of information obtained from the customer.”
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ustawowego o odszkodowanie za wyrzadzenie szkody majatkowej konsumentowi
wynikajacej z naruszenia obowiazkéw doradezych przez posrednika (por. szerzej
podrozdzial 3.6). W przypadku obowiazkéw informacyjnych konsumentéw nalezy
przesledzi¢, jak prawo regulacyjne wplynelo na zmiany w prawie prywatnym, co
wskazuje na konieczno$¢ badania intensywnosci wptywu prawa regulacyjnego oraz
poprawnoéci stosowania modelu implementacyjnego okreslanego terminem snzelli-
gent copy-out (szerzej w podrozdziale 3.1) na takie wartodci, jak zwigkszenie ochro-
ny konsumenta oraz odpowiednie i racjonalne okreslenie wplywu europejskiego
regulacyjnego prawa prywatnego na prawo prywatne?’.

2. Obowiazki informacyjne konsumenta - plaszczyzna prawa prywatnego

Przechodzac do analizy obowiazkéw informacyjnych konsumenta, nalezy okresli¢
kluczowy akt prawny, ktdry je okresla w angielskim prawie prywatnym. Szczegé-
lowe postanowienia regulujace obowiazki informacyjne konsumentéw znajduja
sic w ustawie CIDRA 2012, w szczeg6lnosci w sec. 2 i 3 tej ustawy®®. W ramach
ustawy CIDRA 2012 angielski ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenia bar-
dzo istotnych zmian w zakresie regulacji zawierania i zmiany uméw ubezpieczenia
w prawie angielskim w poréwnaniu ze stanem prawnym obowigzujacym w ramach
MIA 1906, w szczegdlnosci sec. 17-20 tej ustawy, ktére okreslaly konsekwencje
prawne naruszenia najwyzszej dobrej wiary przez konsumenta (jednostronne pra-
wo do odstapienia przez ubezpieczyciela, avoidance of contract)”. W ramach MIA
1906, ktéra zawiera reguly kodyfikujace angielskiego prawa prywatnego (w jego
cze$ci wynikajacej z common law w odréznieniu od coraz bardziej istotnego prawa
ustawowego) z XVIII i XIX wieku, nie przewidziano specjalnej regulacji dostoso-
wanej do szczeg6lnych warunkéw obrotu konsumenckiego, gdyz jednorodzajowe
normy byly stosowane do odpowiedzialnosci za nieprawidlowosci w przekazie in-
formacyjnym po stronie popytowej*. Obowiazki informacyjne przed zawarciem
umowy stosowane w obrocie konsumenckim zostaly znaczaco zmienione w poréw-
naniu ze stanem prawnym obowiazujacym na gruncie sec. 17-20 MIA 1906. Pra-
ce Law Commission, the Scottish Law Commission wykazaly, ze sec. 17-20 MIA
1906 nie s dostosowane do obrotu konsumenckiego, poniewaz zawierajg normy

¥ Metoda przez przerobienie w ramach klasyfikacji zaproponowanej przez J. Masnickiego, Metody transpozycji

dyrektyw, Europejski Przeglad Sadowy 2017, nr 8,5.7.
28 A. Farrugia, S. Grima, A model to determine the need to modernise the regulation of the principle of utmost good
faith, Journal of Financial Regulation and Compliance 2021, t. 29, nr 4, 5. 454-460.
J. Lowry, P. Rawlings, "That wicked rule, that evil doctrine...: Reforming the Law on Disclosure in Insurance
Contracts, The Modern Law Review, t. 76, nr 6, s. 1122.

R. Merkin, Reforming insurance law: is there a case for reverse transportation?, Londyn 2008, s. 5.
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prawne znaczaco utrudniajace ochrong prawnga konsumentéw oraz nieréwnomier-
nie rozktadaja ryzyko kontraktowe, prowadzac do znaczacego uprzywilejowania
pozycji ubezpieczyciela®.

2.1. Obowigzki informacyjne konsumenta - szczegotowa analiza

W sec. 1 CIDRA 2012 przez umowe ubezpieczenia zawarta z konsumentem na-
lezy rozumie¢ umowe zawarta pomiedzy osoba, ktéra zawarla umowe o ubezpie-
czenie niezwigzang w sposob bezposredni lub calosciowy z jej dziatalnoscig zawo-
dowa, a podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie zawierania
uméw o ubezpieczenie. Jest to umowa dwustronnie kwalifikowana, poniewaz
obie strony zawigzanej umowy o ubezpieczenie okreslone sg przez cechy indywi-
dualizujace (np. status konsumenta). Zakres podmiotowy w sec. 1 CIDRA 2012
zostat uksztaltowany pod wplywem prawa regulacyjnego oraz prakeyki orzeczni-
czej angielskiego rzecznika konsumentédw (Financial Ombudsman Service, dalej:
FSO), ktéra uwypuklita problem niedostosowania MIA 1906 do potrzeb i wyma-
gan obrotu konsumenckiego®.

Przechodzac do analizy obowiazkéw informacyjnych poszukujacego ubezpie-
czenia, zostaly one uregulowane w sec. 2 i 3 CIDRA 2012, kt6re zawieraja okre-
$lenie standardu staranno$ci wymaganego od konsumenta przekazujacego infor-
macje oraz okreslaja konsekwencje prawne naruszen, kwalifikujac je ze wzgledu
na stron¢ podmiotowa naruszajacego oraz wplyw naruszenia na zawigzywanie
umowy ubezpieczenia (np. okreslenie wysokosci skladki). Natomiast same prze-
stanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej oraz uprawnienia do jednostronne-
go rozwiazania umowy w nicktdrych przypadkach przez ubezpieczyciela zostaly
okreslone w zalaczniku I do ustawy CIDRA 2012. W relacji do poprzedniego sta-
nu prawnego w ramach MIA 1906 obowiazki informacyjne konsumenta zostaly
zawgzone przez trzy normy prawne wprowadzone przez CIDRA 2012, ktére pro-
wadza do znaczacego ograniczenia obowiazkéw informacyjnych konsumenta oraz
istotnie ograniczaja zakres i rodzaj roszczen przystugujacych ubezpieczycielowi

31 Rozréznienie pomigdzy statusem podmiotu poszukujacego ubezpieczenia (konsument oraz nickonsument)

nie jest jednak do korica konsekwentnie przestrzegane w angielskim prawie prywatnym, poniewaz odpowie-
dzialno$¢ konsumenta za niezgodne z umows roszczenia o odszkodowanie z polisy (ffaudulent claims) regu-
lowana jest w Insurance Act 2015 (sec. 12 oraz 13, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/4/contents/
enacted, dostep: 13.05.2022). W ramach Insurance Act 2015 angielski ustawodawca zdecydowal si¢ na stwo-
rzenie wspélnych norm w zakresie niezgodnych roszezent o odszkodowanie z sumy polisy ubezpieczeniowej
zaréwno dla konsumenckiego obrotu, jak dla reszty uczestnikéw obrotu. Por. takze R. Merkin, O. Giirses, The
Insurance Act 2015: Rebalancing the Interests of Insurer and Asured, The Modern Law Review 2015, t. 78, nr 6,
s.1023.

Law Commission, the Scottish Law Commission, Consumer insurance law: pre-contract disclosure and misre-
presentation (Law Com No 319), Londyn 2009, para. 4.11; B. Soyer, Reforming Marine and Commercial Insu-
rance Law, Londyn 2021, 5. 30-35.
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za nieprawidtowy przekaz informacji przez konsumenta®. Literatura angiclska
uznaje, ze wplyw na zmiany odpowiedzialnosci konsumenta miata prakeyka
orzecznicza FSO%, ktdry rozpatrywal sprawy konsumenckie, stosujac zarazem
rezim prawa regulacyjnego oraz prawa prywatnego, ze szczeg6lnym uwzglednie-
niem obowigzkéw regulacyjnych ubezpieczycieli (np. dbanie o najlepszy interes
klienta — pkt 6 Principles for Businesses, dalej: PRIN)®. Praktyka orzecznicza
FSO jest bardzo istotnym przejawem wplywu regulacyjnego prawa prywatnego
na ksztaltowanie ochrony konsumenta na plaszczyznie angielskiego prawa pry-
watnego oraz uwypukla pozytywny wplyw europejskiej tradycji prawnej pocho-
dzenia kontynentalnego na rygorystyczne angielskie prawo prywatne.

Po pierwsze, zniesiona zostala surowa regulacja umozliwiajaca odstapienie 26
initio na podstawie sec. 17 MIA 1906 przez ubezpieczyciela od zawartej umo-
wy ubezpieczenia za jakickolwick naruszenie obowiazku informacyjnego przez
konsumenta, niezaleznie od wplywu tego naruszenia na ogélna doktryne¢ prawa
dotyczacy reliance/inducement oraz istotnosci informacji dla rodzajow ryzyk,
od ktérych ubezpieczyt si¢ ubezpieczony, oraz strony podmiotowej naruszyciela
(niezaleznie od strony podmiotowej naruszyciela — brak konieczno$ci wykazania
umyslnego zatajenia informacji)*’. Po drugie, znacznemu ograniczeniu podlega
regula najwyzszej dobrej wiary przez okreslenia nowego standardu postgpowania
dla konsumenta przekazujacego informacje w odpowiedzi na pytania z kwestio-
nariusza ubezpieczyciela®. Jest to kluczowa zmiana w angielskim prawie prywat-
nym, poniewaz wprowadzita ona odejécie od reguly badania zakresu obowiazkéw
informacyjnych konsumenta z perspektywy standardu starannosci ostroznego
ubezpieczycicla (the prudent insurer test) oraz pozytywnego obowiagzku dostar-
czania informacji przez konsumenta niczaleznie od pytant ubezpicczyciela (ak-
tywna cksploracja potrzeb ubezpieczyciela przez konsumenta)®. Nowym stan-
dardem, ktdry zostal wypracowany w ramach prac Law Commission, the Scottish
Law Commission jest standard starannosci, jakiego mozna wymaga¢ od konsu-
menta nieznajacego meandréw prawa ubezpieczen, tj. test dolozenia nalezytej

3 R.Merkin, O. Giirses, op. cit., s. 1004-1027.

3% J. Lowry, Redrawing the parameters of good faith in insurance contracts, Current Legal Problems 2007, t. 80,

nr 1, s. 340.
3 “A firm must pay due regard to the interests of its customers and treat them fairly.” Szersza analiza: Law Com-
mission, the Scottish Law Commission, Consumer insurance law..., ap. cit., para. 5.24; B. Soyer, ap. cit., s. 20.

3 Sec. 17 MIA 1906: “A contract of marine insurance is a contract based upon utmost good faith and, if the

utmost good faith be not observed by either party, the contract may be avoided by the other party.”

37 ]. Lowry, P. Rawlings, op. cit., s. 1110: “The Act removes the duty of disclosure in so far as it required the con-

sumer to volunteer information and shifts the focus to a duty not to misrepresent, which will have the principal

effect of obliging an insurer to rely only on information drawn from direct questions put to the assured.”

38 J. Lowry, 0p. cit., s. 339.

3 ]. Lowry, P. Rawlings, op. cit., s. 1110.
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starannosci w przedstawianiu informacji, zaréwno w przypadku odpowiedzi na
pytania ubezpicczyciela (agenta ubezpieczyciela), jak i informacji dostarczonych
z whasnej inicjatywy (¢he reasonable care test, sec. 2 pkt 2 CIDRA 2012)%. Nie
nalezy jednak uznawal tego zawezenia za eliminacje reguly najwyzszej dobrej
wiary z prawa ubezpieczen dla obrotu konsumenckiego, lecz za rozstrzygniecie
ustawodawcy angielskiego kodyfikujacego najlepsze prakeyki FSO, co wskazuje
na istotny wplyw prawa regulacyjnego na modelowanie odpowiedzialnosci kon-
sumenta za przekaz informacji o ryzyku oraz powiazanych obowiazkéw ubezpie-
czyciela dotyczacych sposobéw komunikacji. Wykladnia ustawy CIDRA 2012
sktania do analogicznej konkluzji, poniewaz intencja ustawodawcy bylo stwo-
rzenie nowej normy najwyzszej dobrej wiary dla konsumenta zobowiazanego
do przekazywania informacji, poniewaz ustawodawca angielski nie zrezygnowat
z klasyfikacji umowy ubezpieczenia jako stosunku zobowiazaniowego uberrimae
fidei (doktryna prawa angielskiego postuguje si¢ réwniez zamiennie utmost good
Jfaith) oraz utrzymat ten obowiazek bez zmian wobec ubezpieczyciela (konsument
w dalszym ciggu moze odstapi¢ ab initio na podstawie sec. 17 MIA 1906)*. Nor-
ma najwyzszej dobrej wiary oparta jest na tescie rozsadnego starania w przeka-
zywaniu informacji, ktéry to test uwzglednia szereg czynnikéw wymienionych
w sec. 3 majacych umozliwi¢ petniejsze odczytanie obowiazkéw konsumenta ad
casum (sec. 3 pke 2 lit. a—e CIDRA 2012)*. W ramach dzialalnosci orzeczniczej
FSO, ktory rozstrzyga spory ,poprzez odniesienie do tego, co zdaniem rzeczni-
ka finansowego jest uczciwe i rozsadne we wszystkich okoliczno$ciach sprawy”
(sec. 228 pkt 2 FSMA 2000), uznawal, ze ubezpieczyciel zobowiazany jest do
dbania o najlepszy interes klienta w ramach PRIN oraz ICOBS. Powoduje to,

O Jones v Zurich Insurance Ple [2021] EWHC 1320 (Comm). Sad w przedmiotowej sprawie uznat, ze ubezpie-

czyciel byt uprawniony do odstapienia od polisy ubezpicczeniowej, kedra obejmowata zegarek marki Rolex
(ubezpicczenie majatkowe), na tej podstawie, ze ubezpieczajacy si¢ (29-letni handlarz dzielami sztuki twier-
dzil, ze stracit zegarek wart 190 000 funtéw podczas jazdy na nartach i zglosit roszczenie z tytutu polisy)
naruszyt swoj obowiazek ujawnienia informacji na podstawie sec. 2 pkt 2 CIDRA 2012 (informacji o szkodo-
wosci). chzpicczaja,cy zcgarck twierdzil, ze w ciggu ostatnich pigciu lat nie zglasza{ iadnych roszczen ubez-
pieczeniowych, co okazalo si¢ niezgodne z prawda (misstatement of fact). Gdyby ubezpicczajacy si¢ wyjawit
informacje ubezpieczycielowi o tym, ze zglosil roszczenie w wysokosci 15 000 funtéw (ubezpieczajacy zgubil
w przcszlos’ci diament) w ciagu ostatnich S lat, ubczpicczycicl nie zawariby umowy ubezpicczcnia.

4 AR. Hasson, The Doctrine of Uberrima Fides in Insurance Law. A Critical Evaluation, The Modern Law Re-
view 1969, t. 32, nr 6, 5. 616: “In Rozanes v. Bowen Scrutton L.J. said that, ‘It has been for centuries in England
the law in connection with insurance of all sorts (...) [that] it is the duty of the assured (...) to make a full disc-
losure to the underwriters without being asked of all the material circumstances (...)”” Por. szerzej uzasadnienie
Lorda Mansfielda w sprawie Carter v Boehm [1766] 2 Burr 1905, ktére uznawane jest w literaturze przedmio-
tu za podstawe dla redakcji s. 17 MIA 1906.

P. Tereszkiewicz, Obowigzek informacyjny ubezpieczajgcego i skutki jego naruszenia z perspektywy prawno-po-
réwnawczej: zmierzch uberrimae fidei w epoce ochrony konsumenta? [w:] M. Pecyna, J. Pisulifiski, M. Podrecka
(red.), Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamigthowa dedykowana profesorowi Edwardowi Drozdowi, Warszawa
2013, s. 487-491.
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ze nie moze wykorzystywa¢ uprawnienia do jednostronnego rozwiazania stosun-
ku zobowiazaniowego w przypadku, gdy naruszenie informacyjne konsumenta
nie bylo istotne dla umowy ubezpieczenia (sec. 17 MIA 1906 efektywnie zostala
wykluczona)®. Mozna zatem argumentowaé, ze nowa klasyfikacja naruszen obo-
wigzkéw informacyjnych konsumenta w ramach zatacznika I CIDRA 2012 jest
konkretyzacja ogélnej normy dbania o najlepszy interes klienta z punktu widze-
nia prawa regulacyjnego®.

W tym miejscu wskazal nalezy, ze gléwnym obowiazkiem poszukujacego
ubezpieczenia jest udzielenie odpowiedzi na pytania przedstawione przez ubez-
pieczyciela przy zachowaniu standardu nalezytej starannosci (sec. 2 i 3 CIDRA
2012)®. Z obowiazkiem udziclania odpowiedzi ubezpieczajacego skorelowany
jest obowiazek dostarczenia pytart w sposéb jasny i zrozumialy dla konsumenta,
co wynika zaréwno z prawa prywatnego (sec. 3 pke 2 lit. ¢ CIDRA 2012) oraz
z regulacyjnego prawa prywatnego, ktére w tym zakresie wplyneto na uksztal-
towanie norm zawartych w sec. 3 pkt 2 lit. ¢ CIDRA 2012%. Nie mozna nie za-
uwazy¢, ze normaz sec. 3 pke 2 lit. ¢ CIDRA 2012 jest powicleniem obowiazkéw
regulacyjnych posrednikéw w zakresie formulowania pytan wobec konsumenta
co do badania wymagar i potrzeb (ICOBS 5.2). Wykorzystanie wzorca norma-
tywnego z regulacyjnego prawa prywatnego korzystnie wplywa na poziom ochro-
ny konsumenta w ramach jego obowiazkéw informacyjnych w prawie prywatnym
oraz usuwa dwuglos regulacyjny wobec obowiazkéw badania wymagan i potrzeb
przez ubezpieczyciela. Skutkiem zawezenia konsumenckich obowiazkéw infor-
macyjnych jest uznanie, ze informacje niecobjete kwestionariuszem nie sg dla po-
trzeb oceny ryzyka przez zaktad ubezpieczeri uznawane za ,istotne informacje’,
podobnie mozna uznawa¢ na plaszczyznie informacji nicobjetych badaniem wy-
magan i potrzeb”. Reasumujac powyzsze ustalenia, ocena naruszenia obowiaz-
kéw informacyjnych dotyczy¢ bedzie co do zasady wylacznie informacji przeka-
zanych w ramach kwestionariusza przez konsumenta, ktérych wyktadnia bedzie

B . Lowry, op. cit., s. 339. Zasady regulujace jurysdykcje FOS sg okredlone w sec. 225-232 FSMA 2000 oraz
w zalaczniku XVI do tej ustawy, natomiast zasady prowadzenia postgpowania przed FOS sg regulowane przez

Handbook (Dispute Resolution: Complaints).

# S Whictaker, Fundamental Principles of Contract Law [w:] H. Beale, Chitty on Contracts, wyd. 34, Londyn

2021,s.77.

Zgodnic z raportem Law Commission, the Scottish Law Commission, ubczpicczycicl powinien sam zadaé
pytania dotyczqcc tego, co musi wiedzie¢ o ubczpicczcnicm, przcd zawarciem umowy z ubczpicczajalcym. FOS
w ramach starego stanu prawnego odmawial ubezpieczycielom mozliwoéci odstgpowania od umowy ubezpie-
czeniowej zawartej z konsumentem z powodu nieujawnienia informacji przez konsumenta na postawie sec.

45

17 MIA 1906 w sytuacji, w ktérej ubezpieczyciel nie zapytat o dany fakt. Por. szerzej w Law Commission, the
Scottish Law Commission, p. cit., para. 4.6.

% ICOBS2.2.2.R.
Y Ageas Insurance Ltd v Stoodley [2018] 4 WLUK 40.
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warunkowana poprawnoscia realizacji obowiazkéw informacyjnych posrednika
ubezpieczeniowego (o czym szerzej w podrozdziale 3.2)%.

2.2. Odpowiedzialno$¢ konsumenta za naruszenie obowiagzkow informacyjnych

Odpowiedzialno$¢ kontraktowa za nieprawidlowy przekaz informacji o ryzyku
przez konsumenta zostala uregulowana w sec. 2-3 CIDRA 2012 oraz zalaczniku
I do tej ustawy. Z uwag ogdlnych nalezy wskazad, ze konsument odpowiada¢ bedzie
za naruszenia wylacznie umyslne, niedbale oraz lekkomyélne, ale nigdy za narusze-
nia nieumy$lne (qualifying misrepresentations). W tym miejscu nalezy przedstawié
rozréznienie rodzajéw naruszen, jakie zostaly przewidziane w zataczniku I CIDRA
2012 (Insurers’ remedies for qualifying misrepresentations).

W sytuacji, w ktérej nie mozna konsumentowi zarzuci¢ nienalezytego wykona-
nia standardu przy przekazywaniu przezen informacji (nie ponosi winy za nieprawi-
dlowo$¢ w przekazanej informacji), ubezpieczyciel nie ma jakiegokolwick roszcze-
nia z ustawy (sec. 4 pkt 1 CIDRA 2012). Jak zostalo wyzej przedstawione, standard
postgpowania wymagany od konsumenta opiera si¢ na obowiazku dolozenia nalezy-
tej starannosci w udzielaniu odpowiedzi na pytania ubezpieczycicela (the reasonable
care test). Standard ten ulega modyfikacji w zakresie koniecznosci uwzgledniania
indywidualnych cech konsumenta, ktére znane s3 ubezpieczycielowi (sec. 3 pke 4
CIDRA 2012)%. Oznacza to, ze ubezpieczyciel, uzyskujac odpowiedzi na pytania
z kwestionariusza, powinien bra¢ pod uwage indywidualne cechy, ktére moga wply-
na¢ na poprawnoé¢ odpowiedzi udzielanych przez konsumenta (réwniez z wyko-
rzystaniem no$nikéw elektronicznych)*. Mozliwo$¢ uwzglednienia cech indywi-
dualnych jest jednak wykluczona w sytuacji, gdy konsument w sposéb nieuczciwy
przedstawil informacje na temat swoich cech indywidualnych (np. nieznajomosci
jezyka, sec. 3 pkt 5 CIDRA 2012 - ,zachowat si¢ nieuczciwie”). W takim przy-
padku indywidualna cecha nie jest uznawana za zgodna ze stanem faktycznym, co
powoduje brak mozliwosci powotywania si¢ na t¢ ceche przez konsumenta dla oce-
ny jego odpowiedzialnosci kontraktowej*. Dla oceny zachowania standardu poste-
powania po stronic konsumenta przekazujacego informacje kluczowe sa przestanki
wymienione w sec. 3 pke 2 lit. a—e CIDRA 2012. Wszystkie przestanki wymienione

4 R.Merkin, Reforming Insurance Law: Is There a Case For Reverse Transportation? A Report for the English and

Scottish Law Commission on the Australian Experience of Insurance Law Reform, Londyn 2009, para. 4.26—
4.34.

Przykladcm CZESto podawanym w literaturze s problcmy jezykowe poszukujalcego ubczpicczenia (nicznajo-
mo$¢ jezyka).

L. Overton, L. Fox O’Mahony, Stakeholder Conceptions of Later-Life Consumer Vulnerability in the Financial
Services Industry: Beyond Financial Capability?, Journal of Consumer Policy 2018, t. 41, Nr 3, 5. 273-75.

1 R. Merkin, Colinvaux and Merkin’s Insurance Contract Law, Londyn 2015, s. 40-56.
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w sec. 3 pke 2 CIDRA 2012 s3 wyliczeniem przykladowym. Zgodnie z sec. 3 pke 2
lit. b CIDRA 2012 dokumenty marketingowe prezentowane przez ubezpieczycie-
la (agenta), ktére wplywaja na poziom wiedzy konsumenta (czgsto w sposéb nie-
prawidlowy), moga stanowi¢ dowdd nieprawidlowosci w zadawaniu pytani przez
ubezpieczyciela, w rezultacie prowadzac do braku odpowiedzialnoéci konsumenta
(uznanie naruszenia za nieumy$lne — brak uprawnienia kontraktowego po stronie
ubezpieczyciela)®. Nadto, co zostanie przeanalizowane szerzej w podrozdziale 2.3
tekstu, standard postgpowania konsumenta w odpowiedzi na zadawane pytania
uwzglednia, czy konsument korzysta z ustugi agenta. Jest to rozwigzanie zbiezne
z obranym w ramach prawa modelowego (Principles of European Insurance Con-
tract Law, Zasady Europejskiego Prawa o Umowie Ubezpieczenia, dalej: PEICL)>
(art. 2:106 PEICL).

W sytuacji udzielenia odpowiedzi przez konsumenta w sposdb niestaranny (nie-
ostrozne wprowadzanie w blad co do informacji objetych kwestionariuszem) CI-
DRA 2012 opiera si¢ na zatozeniu skonstruowania roszczenia dla ubezpieczyciela
ze wzgledu na wplyw niestarannie dostarczonej informacji (ktdra jest bledna - nie
odpowiada stanowi faktycznemu) na postanowienia zawartej umowy o ubezpiecze-
nia. W tym zakresie ustawa rozrdéznia informacje, ktére wplynetyby na wysokosé
premii, oraz te, ktdre takiego skutku ze soba nie niosa, ale w inny sposéb mogly
wplyna¢ na decyzj¢ ubezpieczyciela o zawarciu umowy. Jezeli ubezpieczyciel w mo-
mencie zawarcia umowy wiedziatby o nieprawdziwej informacji i z tego powodu
nie zawarlby w ogéle umowy, moze on odstapi¢ od umowy ze skutkiem ab initio
i jest zobowiazany do wyplaty wplaconej sktadki ubezpieczeniowej konsumento-
wi (zalacznik I, sec. 5 CIDRA 2012). W sytuacji uznania przez ubezpieczyciela,
ze informacja niewyjawiona przez konsumenta ma znaczenie dla umowy, ale nie
ma wplywu na wysokosci premii, ubezpieczyciel jest zwigzany umowa w zakresie
obowiazujacych postanowien albo postanowien, ktére zostalyby wprowadzone do
umowy, jesliby wiedzial o nieujawnionej informacji w momencie przygotowywania
umowy (zalacznik I, sec. 6 CIDRA 2012). Decyzja w zakresie modyfikacji posta-
nowien umowy dostosowujacych jej tres¢ do nieujawnionej informacji lezy w wy-
tacznej gestii ubezpieczyciela i jest jego uprawnieniem jednostronnie ksztattujacym
stosunck zobowigzaniowy>*.

W przypadku wptywu nieujawionej informacji na wysokos¢ premii ubezpieczy-
ciel uprawniony jest do zmniejszenia wysokosci odszkodowania wyptaconego w ra-
mach polisy proporcjonalnie do wysoko$ci premii, jaka ubezpieczyciel pobratby,

2 ICOBS2.2.3 Roraz COBS 4.2.1 R.

53 hueps://www.ius.uzh.ch/de/research/projects/peicl/peiclinfulltext.heml (dostep: 9.05.2022).

54 B. Soyer, A.M. Tettenborn, Mapping (utmost) good faith in insurance law ~ future conditional?, Law Quarterly

Review 2016, nr 132, s. 618-25.
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gdyby wiedzial o informacji w momencie zawierania umowy (zalacznik I, sec. 7
CIDRA 2012). Mechanizm tzw. redukcji proporcjonalnej, ktéry jest uregulowany
w zalaczniku I, sec. 8 CIDRA 2012, nieréwnomiernie rozktada obowiazki stron,
zwlaszcza w sytuacji uczestnictwa agenta (ktéry mogt niewlasciwie przekazaé infor-
macje uznane za niestarannie przekazane przez sec. 2 i 3 CIDRA 2012). Przyklado-
wo, stosujac opisywana formule, w sytuacji wysokosci premii ustalonej w pierwot-
nej umowie na 600 funtéw, ktéra powinna wynosi¢ 1000 funtéw (gdyby informacja
byta nalezycie przekazana), ubezpieczyciel zmniejszy wysokos$¢ odszkodowania
0 40%. W sytuacji, w ktérej wysokos¢ szkody oceniono na 100 000 funtdw, realnie
wyplacone zostanie 60 000 funtéw (60% szkody). Konsument, w przypadku wyka-
zania naruszenia standardu informowania przez brokera, ma mozliwo$¢ dochodze-
nia uzupelnienia szkody (uzyskania brakujacej wysokosci 40% poniesionej szkody).

Przyktad 1°:
600 £

1000 £

Mozna zatem wskazaé, ze potencjalnie lepszym rozwiazanie byloby dokona-

60 000 £ (100 000 x 0,60) = 100

nie kolejnej kwalifikacji dziatania reguly proporcjonalnosci przez wprowadzenie
mechanizmu $redniej wazonej dla roszczenn o odszkodowanie przewyzszajacych
okreslony prég, np. 100 000 funtéw, poniewaz negatywne skutki dziatania metody
redukgji proporcjonalnej odczuwaja konsumenci, ktérzy ubezpieczyli si¢ od znacz-
nych kwot. W ich sytuacji proporcjonalnos¢ diametralnie zmniejsza wysokosci od-
szkodowania, co powoduje, ze gléwna funkcja umowy ubezpieczenia (transforma-
cjaryzyka) nie jest poprawnie realizowana oraz konsument uzyskuje znacznie nizsza
wysoko$¢ sumy ubezpieczeniowej (por. przyklad 1). W mydl sec. 5 pke 1 CIDRA
2012 w przypadku, w ktérym ubezpieczajacy przekazal nieprawdziwg informacje
w spos6b umyslny albo lekkomyslnie, ubezpieczyciel ma uprawnienie do odstapie-
nia od umowy ze skutkiem ab initio (rescind the contract), z zachowaniem wplaco-
nej premii. Skutkiem prawnym odstagpienia od umowy jest rozwigzanie stosunku
umownego. Wysokos¢ sktadki wplaconej przez konsumenta podlega zwrotowi, jesli
wzgledy na inne powody przemawiaja za oddaniem wplaconej premii (np. mate-
rialna sytuacja klienta — ustawa nie wskazuje powodéw, jest to klauzula generalna
innych powodéw uznanych za uzasadniajace zwrot premii zgodnie z zatacznikiem
I CIDRA 2012). W sytuacji innej oceny ubezpieczyciel moze zachowaé wplaco-
ng sktadke bez narazenia si¢ na jakiekolwick roszczenia konsumenta. Dla uznania,
ze przestanka przekazania nieprawidlowej informacji wynikala z umyslnosci albo

> Uwzgledniajac nastgpujace zalozenia: (1) wysokos¢é roszczenia — 100,000 funtéw, (2) fakeycznie wplacona

premia — 600 funtéw, (3) premia, kedra musiataby zosta¢ wplacona w przypadku posiadania informaciji o nie-
prawdziwej informacji przez ubezpieczyciela — 1000 funtéw.
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lekkomyslnosci, konieczne jest wykazanie, w ramach ogélnej reguty dowodowe;j
(balance of probabilities), ze konsument: 1) wiedzial, ze przekazana informacja jest
nieprawdziwa albo wprowadzajaca w blad, albo nie zadbat o to, aby informacj¢
sprawdzi¢ oraz 2) wiedzial, ze informacja jest istotna dla ubezpicczyciela, ale nie
dbat o to, czy ta informacja jest istotna, czy tez nie*’. Sad w sprawie Derry v Peck,
uznal, ze konsument dziala w sposéb lekkomyslny, jesli mozna mu zarzucié brak za-
chowania ostroznosci w badaniu prawdziwosci odpowiedzi, ktérych udziela. Kon-
sument jest bowiem ustawowo zobowiazany do podj¢cia rozsadnych krokéw w celu
zbadania prawdziwosci przekazywanych informacji. Nie moze przekazywa¢ infor-
macji, kedrych nie zbadal, a powinien i mégt zbadaé, podejmujac nalezyte kroki®”.

2.3. Ochrona konsumenta przed nieprawidtowym dziataniem agenta

Dystrybucja produktéw ubezpieczeniowych czesto odbywa si¢ w ramach tréjstron-
nej relacji®®. Relacja ta polega na tym, ze pomigdzy ubezpieczycielem, ktéry jest
producentem produktu ubezpieczeniowego, jesli postuzymy sie systematyka regula-
cyjna z dyrektywy IDD, a poszukujacym ubezpieczenia wystepuje posrednik ubez-
pieczeniowy. Posrednik ten, w zaleznosci od okolicznoscei faktycznych, bedzie wy-
stgpowal w interesie ubezpieczycicla (agent) badz ubezpieczajacego si¢ (broker)®.
Okreslenie podmiotu, w ktdrego interesie dziala posrednik ubezpieczeniowy, jest
kluczowe dla okreslenia odpowiedzialnosci za dziatania tegoz posrednika, ponie-
waz w trojstronnej relacji instrumentalne wykorzystanie np. agenta do przekazywa-
nia informacji pomiedzy stronami jest powiazane z odpowiedzialnoscia za dziatanie
agenta dla jednej ze stron umowy ubezpieczenia®. Problem zostal zauwazony pod-
czas prac nad reforma prawa Law Commission, the Scottish Law Commission, kt4-
ra uznata za konieczne wprowadzenie jasnych przestanck interpretacyjnych maja-
cych ulatwi¢ okredlenie statusu agenta, a w rezultacie podmiotu odpowiedzialnego
za jego dzialanie, a takze podmiotu, wobec ktdrego agent $wiadczy doradzewo (por.

56 R. Merkin, Colinvaux and Merkin’..., op. cit., s. 320.

57 [1889] 14 App. Cas. 337. Szerzej o tym problemie pisze J. Arnould, Law of Marine Insurance and Average,

wyd. 18, Londyn 2016, par. 15-225.

Analiza statystyczna w opracowaniu McKinsey & Company, 2020 Global Insurance Pools statistics and
trends: Distribution, 2021, https://www.mckinsey.com/~/media/mckinsey/industries/financial%20servi-
ces/our%20insights/global%20insurance%20pools%20stat  cs%20and%20trends%20an%200oveview%20
0f%20life%20p%20and%20c%20and%20health%20sance/globalinsurance-pools-statistics-and-trends-
distribution.pdf (dostep: 10.05.2022).

9 Involnert Management Inc v Aprilgrange Ltd [2015) EWHC 2225 (Comm).
60

58

R. Merkin, Colinvaux’s Law of Insurance, Londyn 2021, s. 500-510. Ogélna zasada jest taka, ze broker jest
agentem ubezpieczonego (lub reasckurowanego) i reprezentuje jego interesy. Natomiast agenci ubezpiecze-
niowi sg zazwyczaj uwazani za agentéw ubezpieczycieli. Orzecznictwo: Newsholme Bros v Road Transport &
General Insurance Co Ltd [1929] 2 KB 356.
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szerzej podrozdzial 3.4)%. Nalezy podkresli¢, ze umowa ubezpieczenia jako rodzaj
umowy w duzej czgéci oparty na przeplywie informacji pomigdzy ubezpieczajacym
a ubezpieczycielem wymaga specjalnych norm prawnych, by zarzadzaé ryzykiem
wynikajacym z nieprawidlowego zachowania agenta (np. nieprawidlowe przenie-
sienie informacji uzyskanych podczas rozmowy z poszukujacym ubezpieczenia na
formularz, btedy w dziataniu poréwnywarki internetowej administrowanej przez
agenta) oraz regulacji przypisujacej wiedzg posiadang przez agenta osobie, ktdra
reprezentuje (imputation of knowledge from agent to principal)®. Oprécz dziatania
z nalezyta starannoscia i umiejetno$ciami w zgodzie z prawem powszechnym, po-
$rednicy ubezpieczeniowi musza postgpowaé wedle standardéw okreslonych przez
FCA w ramach ICOBS®.

W ramach europejskiego regulacyjnego prawa prywatnego posrednikami
ubezpieczeniowymi w prawie angielskim sa brokerzy, brokerzy sprzedajacy pro-
dukt w zakresie bezposredniego podjecia samego ryzyka, agenci oraz agenci
zwiazani®. Inaczej niz w prawie polskim, prawo angielskie nie zawiera regulacji
odnosnie do licencjonowania brokeréw, co niesie ze sobg skutek ptynnosci okre-
$lenia statusu danego pos$rednika dla potrzeb przypisania odpowiedzialnosci za
jego dziatanie®. Co do zasady to od decyzji stron, a przede wszystkim od faktycz-
nego ich zachowania si¢ podczas procesu zawierania umowy ubezpieczenia be-
dzie zalezala prawna charakterystyka agenta. Prawo angielskie nie wiaze skutkéw
prawnych z nazwa, jaka postuguje si¢ dany posrednik ubezpieczeniowy w obrocie,
lecz czynno$ciami jakie przedsiewzial przed zawarciem umowy z konsumentem,
co ma ten skutek prawny, ze istnicje pewna ptynnosé w klasyfikacji uczestnikéw

¢! The Law Commission, the Scottish Law Commission, op. cit., s. 99: “Problems involving intermediaries and

the transmission of pre-contract information are fairly common. In our original survey of 190 ombudsman
decisions involving disputes about pre-contract information, 25 (13%) involved allegations about what an
intermediary did or said during the placing of insurance. The issue continues to be raised. In our recent survey
of 47 decisions, nine (19%) involved an allegation about the intermediary’s actions.”

2 Article 1:206 (Imputed Knowledge) PEICL: ,If any person is entrusted by the policyholder, the insured or the

beneficiary with responsibilities essential to the conclusion or performance of the contract, relevant knowled-
ge which that person has or ought to have in the course of fulfilling his responsibilities shall be deemed to be
the knowledge of the policyholder, the insured or the beneficiary, as the case may be.”

& Youell v Bland Welch & Co Ltd (No 2) [1990] 2 Lloyd’s Rep 431, Harrison v Black Horse Ldt [2010] EWHC
759 (Comm). Sad uznal, ze rozstrzygajace dla okreslenia zakresu oraz tresci obowiazkéw kontraktowych bro-
kera jest regulacyjne prawo prywatne (ICOBS). William Mcllory Swindon Ltd and Rannoch Investment Ltd v
Quinn Insurance Ltd [2010] EWHC 2488 (TCC).

Ogdlnie o dziataniu posrednikéw na rynku ubezpieczen w Wielkiej Brytanii pisze R. Merkin, Colinvaux’s
Law..., op. cit.,s. 500-510. W literaturze polskiej wyrdznia si¢ w ramach szerszego pojecie dystrybucji produk-
téw ubezpieczeniowych: zaklad ubezpieczeniowy (bezposrednia sprzedaz produktéw ubezpieczeniowych),
agent ubezpicczeniowy, agent oferujacy ubezpicczenie uzupelniajace oraz broker ubezpieczeniowy (por. sze-
rzej: ). Pokrzywniak, Nowe zasady dystrybucji ubezpieczess [w:] J. Pokrzywniak (red.), Nowe zasady dystrybucji
ubezpieczen, Warszawa 2018, s. 20 oraz D. Masniak, komentarz do art. 4 [w:] M. Fras, B. Kucharski, K. Mali-
nowska, D. Masniak, M. Szaranicc (red.), Dystrybucja ubezpieczers. Komentarz, Warszawa 2020, s. 81 in.

64

% Odmiennie niz w prawie polskim, agent réwniez moze udzieli¢ indywidualnej rekomendacji.
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obrotu ex ante oraz wymusza istnienie regulacji zawierajacej normy interpretacyj-
ne dla okreslenia podmiotu odpowiedzialnego za dzialania agenta (zalgczniki I1
CIDRA 2012). Z tego powodu posrednik ubezpieczeniowy, ktéry okresla swoja
relacje na poczatku rozmowy z konsumentem jako agent bez $wiadczenia indywi-
dualnej rekomendacji, moze mimo to zosta¢ uznany w ramach wyktadni zataczni-
ka IT CIDRA 2012 za brokera ubezpieczajacego.

Proces warto$ciowania zachowania agenta dokonywany jest ex post przez in-
terpretacj¢ dokonanych przez niego czynnosci w relacji zaréwno do poszukuja-
cego ubezpieczenia, jak i zakladu ubezpieczeniowego oraz wiazacych strony sto-
sunkéw prawa prywatnego, umowy agencyjnej®. Implikuje to stuszne zalozenie
angielskiego ustawodawcy, ze w danym stanie faktycznym agent moze dziataé jako
agent kazdej ze strony, jednak w zakresie odmiennych czynnosci prawnych (np.
pobranie premii, doradztwo, analiza wymagar i potrzeb). Z tego powodu ogél-
nym pojeciem, jakim postuguje si¢ prawo angielskie w ptaszczyZznie prawa prywat-
nego, jest agent, ktory bedzie odpowiednio klasyfikowany jako agent zwigzany,
agent niezwiazany badZ broker w zaleznosci od obowiazkéw informacyjnych oraz
relacji prawnej, jaka wigze go ze stronami (zalaczniku IT CIDRA 2012)%. Nadto
nalezy podkredli¢, ze posrednik na rynku ubezpieczeniowym moze w ramach tej
samej relacji z klientem by¢ brokerem w pewnym aspekcie (poszukiwania ofert
na rynku oraz rekomendacji), natomiast w zakresie pobierania oplaty za nabycie
produktu dziata¢ jako agent zakladu ubezpieczeniowego. Poszczegdlne kategorie
posrednikéw w prawie angielskim nalezy zatem wyrdzni¢ ze wzgledu nie na wy-
brany termin/nazwe, jakim postuguja si¢ w obrocie, ale wylacznie przez pryzmat
okre$lenia obowiazkéw wobec stron, to znaczy: 1) obowiazku dolozenia nalezytej
staranno$ci; 2) bycia podmiotem, do ktérego obowiazki te przyleza, a w razie ich
niedopetnienia nalezy wskaza¢, jaki podmiot jest uprawniony do roszczenia od-
szkodowawczego (tj. privity of contract albo osoba trzecia do relacji umowne;j, jesli
dopuszcza ustawa) za naruszenic umowy agencyjnej oraz wywodzenia roszczenia
odszkodowawczego®.

€ Newsholme Brosv Road Transport & General Insurance Co Ltd [1929] 2 KB 356.

& R. Merkin, J. Steele, op. ciz., s. 45-48.

% Istnienie umowy miedzy doradcg zawodowym (brokerem) a jego klientem bylo uznawane przez sady angiel-

skie za wykluczajalcc mozliwosé réwnoczesnego dcliktowcgo obowiqzku starannosci, ale obecnie uwaza sie, Ze
obowiazki umowne i deliktowe moga istnie¢ réwnolegle, co prowadzi¢ moze do zbiegu roszczen odszkodo-
wawczych. Zauwaiyc’ bowiem nalciy, ze W przypadku gdy agent zawarl umowe agencyjng z mocodawcg, nie-
wlasciwe postgpowanie w ramach tej umowy bedzie stanowid jej naruszenie i w rezultacie powstanie roszcze-
nia o odszkodowanie za nienalezyte/brak wykonania tej umowy. Natomiast drugim roszczeniem, jakie bedzie
przys{ugiwalo mocodawcy za naruszenie umowy, bt;dzic roszczenie oparte na tym samym zachowaniu, np.
nicnalciycic wykonujalcc zobowialzani:g ale samo zobowialzanic do nalciytcgo dzialania bgdzic oparte na pra-
wie delikcowym (duty of care). Zbieg roszczen jest elektywny, granica dochodzenia jest zasada ekwiwalentnosci
(zakaz odszkodowania wyzszego niz szkoda majatkowa). R. Merkin, Colinvaux’s Law..., op. cit., s. 530.
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W ramach zalgcznika II (,, Zasady okreslania statusu agentéw”) w CIDRA 2012
ustawodawca angielskie zdecydowal si¢ na wprowadzenie szczegdlowej regulacii
prawnej majacej umozliwi¢ sadowi okreslenie podmiotu odpowiedzialnego za dzia-
tanie agenta ad casum w przypadku watpliwosci. Zakres obowiazkéw posrednika
jest okreslany w ramach zalacznika I, kt6ry wprowadza domniemania prawne prze-
sadzajace o przypisaniu statusu posrednika w sytuacji konfliktu pomiedzy konsu-
mentem a ubezpieczycielem. Wyliczenie przestanck w zalaczniku II jest przykta-
dowe i niewyczerpujace, a sad powinien rozwazy¢ wszystkie okolicznosci sprawy,
poniewaz zadna z przestanek nie moze by¢ uznana za decydujaca (brak hierarchii
pomiedzy poszczegdlnymi przestankami)®. Zalacznik II stanowi, ze o zakresie obo-
wiazkéw posrednika decyduja czynnosci, jakie podejmowatl on w okresie przed za-
warciem umowy (przede wszystkim, czy udzielal spersonalizowanej rekomendacji
co do okolicznosci faktycznych, np. najlepszego produktu dostepnego na rynku dla
potrzeb i wymagan konsumenta w ramach regut ICOBS 5.2.2 stanowiacego im-
plementacjg art. 20 ust. 1 zdanie pierwsze dyrektywy IDD). Zalacznik II CIDRA
2012 istotnie oparl si¢ na zalozeniu prawa regulacyjnego, poniewaz uznal, ze przed-
stawienie indywidualnej rekomendacji w ramach dyrektywy IDD wigzaé nalezy
z okresleniem statusu agenta”. Zalacznik II reguluje sytuacje, w kedrych strony co
do zasady nie zawarly umowy o $wiadczenie ustug brokerskich (umowy agencyjne;j),
poniewaz w takim wypadku jakickolwick problemy interpretacyjne znajduja swoje
rozwigzanie w ramach zawartego stosunku agencyjnego, chyba ze agent wykroczy
poza zakres postanowieri umowy agencyjnej zawartej pomi¢dzy nim a ubezpiecza-
jacym’’. Uznaje si¢, ze posrednik ubezpieczeniowy dziata na rzecz ubezpiceczyciela
w trzech okoliczno$ciach:

1) gdy agent jest wyznaczonym przedstawicielem ubezpieczyciela w ramach sec.

39 ESMA 2000 (exemption of appointed representatives);

2) gdy agent otrzymal wyrazne upowaznienie od ubezpieczyciela do zbierania
informacji przedkontraktowych od konsumenta; oraz

3) gdy agent ma wyrazne upowaznienie do zawarcia umowy w imieniu ubezpie-
czyciela.”

Opisane wyzej trzy przestanki taczy uzycie odestania do stosunku podstawo-
wego, ktdry co do zasady bardzo intensywnie wskazuje na istnienie domniemania,
ze agent dziata na rzecz ubezpieczyciela. Uzupelniajaco w sec. 3 pke 3 zatacznika IT
CIDRA 2012 ustawodawca angielski zdecydowal si¢ na wprowadzenie otwartego

% Law Commission, the Scottish Law Commission, op. cit., para. 8.22, 8.25.

70 Ibidem, para. 8.20.
71 M. Roderick, Agency Law. Law and Principles, wyd. 3, Oxford 2016, 5. 15-23.
72 Zalgeznik I1 CIDRA 2012.
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katalogu okolicznosci faktycznych, ktérych wykazanie w konkretnych okolicz-
no$ciach prowadzi do uznania, ze posrednik ubezpieczeniowy dziata w imieniu
i na rzecz konsumenta, pomimo istnienia rclacji podstawowej opisywanej wyzej.
W przypadku gdy agent przedstawil indywidualng rekomendacje, przeprowadzit
rzetelng analize rynku produktéw ubezpieczeniowych badz uzyskal wynagrodze-
nie od konsumenta, ustawa CIDRA 2012 nakazuje traktowa¢ takiego agenta jako
brokera konsumenta (sec. 3 pke 3 lit. a-b zalgcznika II CIDRA 2012). Jednym
z czynnikéw wplywajacych na konkretng interpretacje okreslajaca status agenta
jest zatem przeprowadzenie rzetelnej analizy rynku, co wynika z modelu zawar-
tego w art. 12 ust. 2 oraz art. 20 ust. 3 dyrektywy IMD”. Ponadto udzielenie
indywidualnej rekomendacji jest kolejnym przejawem wplywu regulacyjnego
prawa prywatnego na formulowanie przestanek stosowania prawa prywatnego
w celu okreslenia statusu brokera (ICOBS 5.2.R, por. szerzej podrozdzial 3.4).
Jesli agent zostanie uznany za dzialajacego na rzecz konsumenta i dokona §wiado-
mego lub lekkomys$lnego wprowadzenia w biad ubezpieczyciela, konsument be-
dzie odpowiedzialny za jego dzialanie na podstawie zatacznika II CIDRA 201274,
W odwrotnej sytuacji, jezeli wyzej opisane sytuacje zostang zrealizowane przez
agenta zakladu ubezpieczeniowego, odpowiedzialno$¢ poniesienie zaklad ubez-
pieczeni, a nie konsument. Model przypisywania informacji uzyskanych przez
druga stron¢ umowy ubezpieczenia w prawie angielskim opiera si¢ na zalozeniu
normatywnym, ktdre znajduje swéj wyraz takze w ramach prawa modelowego —
art. 2:106 PEICL. Zgodnie z art. 2:106 PEICL informacje przekazane przez
agenta ubezpieczajacego nalezy uznawad za informacje przekazane bezposrednio
przez ubezpieczajacego”. W tym zakresie porzadek angielski jest zgodny z pra-
wem modelowym. W odréznieniu od regulacji z zatacznika II CIDRA 2012,
art. 2:106 PEICL nie zawiera norm regulujacych plynnos¢ statusu posrednika
ubezpieczeniowego. Funkcjonowanie licencjonowanych posrednikéw ubezpie-
czeniowych wydaje si¢ domniemane w prawie modelowym, co wyklucza koniecz-
no$¢ istnienia norm interpretacyjnych dla okreslenia ich statusu w sytuacji sporu
pomiedzy konsumentem a ubezpieczycielem.

73 »Kiedy posrednik ubezpicczeniowy informuje klienta, iz prowadzi dziatalno$¢ doradcza na podstawie rzetel-

nej analizy, ma obowiazek $wiadczenia dziatalnosci doradcezej na podstawie rzetelnej analizy wystarczajacej
liczby uméw ubezpieczen dostgpnych na rynku, umozliwiajacej mu sformutowanie indywidualnej rekomen-
dacji, zgodnie z kryteriami zawodowymi dotyczacymi umowy ubezpicczenia, ktdra w najwlasciwszy sposéb
spetniataby potrzeby klienta”.

™ Rochev Roberts [1921] 9 LL L. Rep. 59; Lyons v Bentley (1944) 77 L1 L. Rep. 335; Hazel v Whitlam [2005]
Lloyd’s Rep. LR. 168; Lewis v Norwich Union Healthcare Ltd [2010] Lloyd’s Rep. I.R. 198.

7> ]. Basedow, J. Birds, M. Clarke, H. Cousy, H. Heiss, L.D. Loacker, Principles of European Insurance Law (PE-
ICL ), Monachium 2016, s. 15.



224 Engjell Sokoli

3. Obowigzki informacyjne posrednikow - ptaszczyzna europejskiego
regulacyjnego prawa prywatnego

W odréznieniu od modelu informacyjnego opisanego wyzej wynikajacego z duali-
zmu prawa prywatnego poddanego silnemu wplywowi regulacyjnego prawa pry-
watnego (np. obowiazki informacyjne ubezpieczyciela w zakresie przedstawiania
kwestionariusza, przestanki uznania agenta za dzialajacego w imieniu i na rzecz
konsumenta z zatacznika II CIDRA 2012), obowiazki informacyjne ciazace na po-
srednikach ubezpieczeniowych uregulowane s co do zasady nie w ramach prawa
prywatnego (poza obowiazkiem kwestionariusza z CIDRA 2012, ktéry réwniez
ulegt znacznemu doprecyzowaniu w ramach wplywu regulacyjnego prawa pry-
watnego), ale na plaszczyZznie prawa rynku finansowego (ustaw ogélnych - FMSA
2000) oraz instrumentéw sektorowych FCA implementujacych dyrekeywe IDD -
ICOBS, COBS (Conduct of Business Sourcebook). W tym miejscu nalezy doko-
na¢ analizy implementacji dyrektywy IDD do porzadku prawa angielskiego oraz
przeprowadzi¢ analiz¢ obowiazkéw informacyjnych posrednikéw uczestniczacych
w dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych oraz ubezpieczeniowo-inwestycyj-
nych, z uwzglednieniem analizy skutku prywatnoprawnego naruszenia obowiaz-
kéw doradcezych przez posrednikéw (szerzej w podrozdziale 3.6).

3.1. Implementacja dyrektywy IDD w Wielkiej Brytanii

Implementacja dyrektywy IDD zostala w Wielkiej Brytanii poprzedzona konsul-
tacjami prowadzonymi przez FCA. Stanowia one cenny material normatywny do
analizy przepiséw prawa krajowego dokonujacych implementacji dyrekeywy IDD.
Poniewaz w Wielkiej Brytanii nie pisze si¢ opracowan komentarzowych do aktéw
prawnych, uzna¢ nalezy opracowanie FCA za swego rodzaju komentarz stosowania
oraz implementacji dyrektywy IDD (soff-law dla uczestnikéw rynku)”. W celu po-
prawnej interpretacji implementacji dyrektywy IDD nalezy przesledzi¢ dwa modele
implementacyjne, ktére zostaly wybrane przez FCA jako najbardzicj odpowiednie
do normatywnego powielenia postanowien dyrektywy IDD w porzadku krajowym.

76 ECA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules to CP17/33
and other IDD consultations, Londyn 2018; FCA, CP17/33 Insurance Distribution Directive Implementation —
Consultation Paper 3, Londyn 2017; FCA, CP17/77 Insurance Distribution Directive Implementation — Con-
sultation Paper I, Londyn 2017; FCA, CP17/23 Insurance Distribution Directive Implementation — Consul-
tation Paper 2, Londyn 2017. W procesie implementacyjnym dyrektywy IDD udzial brat réwniez minister
finanséw, por szerzej: HM Treasury, Transposition of the Insurance Distribution Directive: response to the con-

sultation, Londyn 2018.

77" Reguly zawarte w FCA zakoniczone litera G od Guidance, w odréznieniu od zakoriczonych literg R od Rules

oraz UK - prawo zachowane UE (rozporzadzenia wykonawcze do dyrektywy IDD przyjete w Wielkiej Bryta-
nii w formie rozporzadzen wykonawczych ministréw).
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Dodatkowo zabieg ten umozliwi poréwnanie implementacji dyrektywy IDD w Pol-
sce z jej angielskim odpowiednikiem.

Postanowienia dyrektywy IDD zostaly w wickszoéci implementowane w prawie
angielskim za pomoca metody intelligent copy out, ktdra polega na odzwierciedleniu
tekstu dyrektywy w prawie krajowym bez istotnych zmian, z wyjatkiem koniecz-
nych ze wzgledu na terminologig, systematyke prawa krajowego oraz rozpoznawal-
ne prakeyki rynkowej”®. Metoda implementacyjna inzelligent copy out jest bardzo
czgsto wykorzystywana w prawodawstwie angielskim, poniewaz wigkszos¢ dyrek-
tyw rynku finansowego zostala zaimplementowana z jej wykorzystaniem (np. dy-
rektywa MiFID I17%, dyrektywa 93/13 w sprawie nieuczciwych warunkéw w umo-
wach konsumenckich®). Aby w petni zrozumie¢ implementacj¢ dyrektywy IDD,
nalezy odnies¢ si¢ do drugiego modelu implementacji wybranego przez angielskiego
ustawodawcg, tj. do metody zwickszajacej poziom ochrony konsumenta okreslony
w dyrektywie IDD, jednak w ramach celu dyrektywy oraz ogélnych regut prawa UE
(gold plating)®'. W ramach prac konsultacyjnych FCA wykrystalizowat si¢ poglad
o konieczno$ci utrzymania spéjnosci regulacyjnej pomiedzy normami stosowanymi
do dystrybucji podobnych do siebie produktéw finansowych ze wzgledu na ryzyko
finansowe, jakie niosa one dla konsumentéw (zgodnie z paradygmatem same risk,
same conduct, same rules)**. Uznano, ze dystrybucja produktéw ubezpieczeniowo-
-inwestycyjnych powinna zosta¢ poddana analogicznemu rezimowi prawnemu, jaki
jest obecnie stosowany do dystrybucji produktéw finansowych w ramach dyrekey-
wy MIFID II oraz rozporzadzeri wykonawczych do tej dyrektywy (szerzej w pod-
rozdziale 3.4, tj. kategoria instrumentéw finansowych)®. Zdecydowana wickszos¢
postanowien dyrektywy IDD okreslajaca funkcjonowanie posrednictwa w zakresie

78 FCA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules to CP17/33 and
other IDD consultations, Londyn 2018, s. 6: “An ‘intelligent copy out’ approach means adhering closely to the
wording of the IDD when drafting the relevant provisions in the Handbook, but using alternative wording
where appropriate to align with UK law and practice.”

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie rynkéw in-

strumentéw finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrekeywe 2011/61/UE, Dz. Urz.
UE L 173 z 12.06.2017r,, s. 349, dalej: MiFID II. Dyrcktywa MiFID II zastapita dyrcktywq 2004/39/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rynkéw i instrumentéw finansowych z dnia 21 kwietnia 2004 .
(MiFID).

Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach kon-
sumenckich.

80

81 Dyrekeywa IDD jest dyrektywa minimalnie przyblizajaca porzadki prawne patistw cztonkowskich (motyw 3),

co umozliwia implcmentacja Z zastosowaniem bardzicj rygorystycznych prchiséw w prawic krajowym, pod
warunkiem ze pozostaja one w zgodzie z prawem UE (wlacznie z przedmiotows dyrektywa IDD).

82 O réinych metodach transpozycji dyrekeyw pisze J. Masnicki, op. cit., s. 7.

85 FCA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules to CP17/33 and
other IDD consultations, Londyn 2018, s. 4: “(...) introducing standards above the IDD minimum require-
ments as a result of policy decisions, particularly the decision to align with Markets in Financial Instruments
Directive II (MiFID II).”
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obowiazkéw informacyjnych oraz doradczych zostata implementowana w ramach
instrumentéw prawnych FCA, to znaczy ICOBS, COBS oraz PRIN. Opisywane
instrumenty nadzorcze s zrodlami powszechnie obowiazujacego prawa w Wiel-
kiej Brytanii (sec. 137A FSMA).** Nadto FCA okresla skutek prywatnoprawny
naruszenia norm zawartych np. w ICOBS (zakres norm umozliwiajacych oparcie
roszczenia na podstawie sec. 138D FSMA 2000), przez co istotnie wplywa na funk-
cjonowanie prawa deliktowego w Anglii (wprowadzenie obowiazku ochrony dobra
prawnego (duty of care) dla potrzeb przypisania odpowiedzialnosci deliktowej)®.

3.2. Obowigzki informacyjne posrednikow — uwagi ogolne

W ramach przepiséw implementujacych dyrektywe IDD nadzorca angielski zdecy-
dowal si¢ na rozréznienie trzech modeli ochrony konsumenta® w ramach szerszego
pojecia dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych z jednej strony, z drugiej za$ ter-
minu prawnego ,doradztwo”, kt(')ry jest pojeciem zawierajacym si¢ w szerszym ter-
minie ,,dystrybucja produktéw ubezpieczeniowych™. Analizowane modele mozna
klasyfikowa¢ ze wzgledu na uszczegdtowienie czynnosci regulowanej ,doradztwa”
(art. 53 (1) RAO). Czynno$¢ regulowana doradztwa w dystrybucji produktéw
ubezpieczeniowych jest pojeciem technicznoprawnym, poniewaz zostala precyzyj-
nie zdefiniowana dla potrzeb pojecia ,,dystrybucja produktéw ubezpieczeniowych”
oraz nie jest terminem uzywanym w tym samym znaczeniu w ustawodawstwie
prywatnoprawnym. Istotne jest réwniez to, ze ustawodawstwo angielskie nie prze-
widuje mozliwosci dystrybucji bez przeprowadzenia badania wymagan i potrzeb
(ICOBS 5.2.2D), czyniac z badania wymagari i potrzeb obowigzek regulacyjny
niepodlegajacy wylaczenia (nawet za zgoda konsumenta). Poza obowiazkami do-
radczymi, ktére na gruncie dyrektywy IDD naleza do kategorii obowiazkéw infor-
macyjnych spersonifikowanych, obowiazki generyczne stanowia druga grupe obo-
wiazkéw informacyjnych. Obowiazki generyczne uregulowane sa w ramach m.in.
ICOBS 4.1.2 R stanowigcego implementacje art. 18 i art. 19 lit. a i b dyrekeywy
IDD, jednak pozostaja one poza przedmiotowa analiza. Obowiazki informacyjne
polegajace na opisaniu sposobu przekazywania informacji, czyli ogélny obowiazek

8 FCA, 2018/15 Insurance Distribution Directive Instrument 2018 (rozporzadzenie wykonawcze), hteps://

www.handbook.fca.org.uk/instrument/2018/FCA_2018_25.pdf (dostgp: 9.05.2022).

8 London Passenger Transport Board v Upson [1949] A.C. 155 at 168-169, Lord Wright: “A claim for damages
for breach of a statutory duty intended to protect a person in the position of the particular plaintiff is a specific
common law right which is not to be confused in essence with a claim for negligence.” Szerzej: J. Goundkamp,
D. Nolan, Winfield & Jolowicz on Tort, wyd. 20, Londyn 2020, par. 8.003.

8 Termin ,konsument” nie zostat zdefiniowany ani w dyrektywie IDD, ani IMD. W ICOBS 2.1.1 G zdefinio-
wano go jako ubezpieczajacego lub potencjalnego ubezpieczajacego, ktéry dokonuje uzgodnien przygotowu-
jacych do zawarcia umowy ubezpieczenia (bezposrednio lub za posrednictwem agenta).

87 Zalgeznik V RAO, art. 2.1. implementujacy art. 2 ust. 1 pke 1 dyrekeywy IDD.
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przekazywania informacji w sposéb jasny, czytelny oraz niewprowadzajacy w blad,
zaliczane sa w doktrynie do obowiazkéw wywodzacych si¢ z reguly dobrej wiary
(klauzula good faith)®.

Implementacja art. 20 dyrektywy IDD w ramach ICOBS rozréznia trzy rodzaje
doradztwa, ktére powinno si¢ klasyfikowaé ze wzgledu na szczegdtowosé czynno-
§ci ,doradzania” $wiadczonej przez posrednika ubezpieczeniowego. Sama czynnosé
»doradztwa” jest czynnoscia regulowana w ramach rozporzadzenia wykonawcze-
go dotyczacego czynnosci regulowanych w ramach FSMA 2000 (The Financial
Services and Markets Act 2000 (Regulated Activities) Order 2001 FSMA 2000,
dalej: RAO), ktére okresla czynnosci regulowane wymagajace uzyskania zezwole-
nia administracyjnego od FCA (m.in. dystrybucja ubezpieczen przez posrednikéw
ubezpieczeniowych — art. 53 RAO)¥. Czynno$¢ doradztwa w ramach FSMA 2000
nie moze by¢ wigzana ze znaczeniem nadawanemu temu terminowi na gruncie pra-
wa prywatnego, gdyz bardziej odpowiednie jest traktowanie czynno$¢ doradztwa
w formie rekomendacji jako czynnosci doradzania w ramach prawa prywatnego
(o czym szerzej nizej)”. Najmniej szczegélowy rodzaj doradztwa to doradztwo
w zakresie przeprowadzenia wylacznie badania wymagan i potrzeb (the demancds
and needs test — ICOBS 5.2.2R.), ktdre to badanie zawsze poprzedza oferowanie
produktu ubezpieczeniowego oraz produktu ubezpieczeniowego z elementem in-
westycyjnym. Z tego powodu staje si¢ podstawowym $rodkiem ochrony konsumen-
ta na etapie prowadzacym do zawarcia umowy o ubezpieczenie. Jest to tzw. ochrona
na etapie okreslanym w doktrynie az the point of sale, odmiennie niz ochrona na
etapie zarzadzania produktowego czy egzekucji prawa na podstawie roszczenia de-
liktowego z sec. 138D FSMA 2000. Drugim rodzajem czynnosci doradztwa jest
indywidualna rekomendacja, ktéra polega na $wiadczeniu indywidualnej porady
(personal recommendation) co do najlepszego produktu ubezpieczeniowego oparte-
go nawyniku uzyskanym z przeprowadzonego badania wymagan i potrzeb (ICOBS
5.3.4R). W ramach $wiadczenia ustugi regulowanej indywidualnej rekomendacji
posrednik ubezpieczeniowy wskazuje, dlaczego dany produke najlepiej zrealizuje
interes finansowy konsumenta. Ostatnim najbardziej rozbudowanym obowiaz-
kiem doradczym jest obowiazek oparcia indywidualnej rekomendacji na podstawie
analizy odpowiedniej liczby produktéw ubezpieczeniowych dostepnych na rynku
(ICOBS 5.3.3R). W wypadku tej czynnosci regulowanej doradztwa posrednik
powinien oprze¢ indywidualng rekomendacje na analizie odpowiedniej liczby pro-
duktéw ubezpieczeniowych, co implikuje konieczno$¢ podwyzszonego standardu

88 D, Eggers, The past and future of English insurance law: good faith and warranties, Journal of law and jurispru-

dence 2012, t. 1, 2. 2, 5. 211-244; J. Lowry, ap. cit., s. 339.
8 Ogélnie: S. Morris, Financial Services Regulation, Oxford 2016, s. 150.
%0 L.van Setten, The Law of Financial Advice, Investment Management and Trading, Oxford 2019, 5. 197-200.
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starannosci w celu zbadania rynku produkeéw ubezpieczeniowych (ICOBS 5.3.3R
zdanie pierwsze). Zasadniczo ta forma doradztwa wiaze si¢ z istnieniem stosunku
zobowigzaniowego pomigdzy poszukujacym ubezpieczenia a brokerem, ktéry ma
mozliwo$¢ niezaleznego przeprowadzenia analizy rynku produktéw ubezpiecze-
niowych oferowanych przez rézne zaklady ubezpieczeniowe (por. analiz¢ w pod-
rozdziale 2).

Z powyzszego wynika, ze obowiazek doradczy w ramach art. 20 dyrektywy
IDD moze zosta¢ podzielony ze wzgledu na szczegétowos¢ czynnosci regulowanej
doradztwa. Relacja logiczna pomi¢dzy najbardziej a najmniej szczegdlowa forma
doradztwa to relacja zawicrania, ktéra uwypukla zakres obowiazkéw doradezych
oraz ich potencjalny wplyw na wyktadni¢ zatacznika II do ustawy CIDRA 2012.
Eacznikiem pomig¢dzy wszystkimi trzema obowiazkami doradczymi, oprécz analizy
wymagan i potrzeb, jest obowiazek ogélny, gdyz na podstawie ICOBS 5.3.1R po-
srednik ubezpieczeniowy powinien wykonywa¢ czynnosci doradztwa z dotozeniem
nalezytej starannosci w celu zapewnienia, ze jego doradztwo jest odpowiednie dla
konsumenta, ktéry ma prawo polega¢ na jego doradztwic (overriding principle)”.
Konczac, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze obowiazek doradezy w formie badania
wymagar i potrzeb konsumenta nie pociaga za sobg powstania stosunku zobowig-
zaniowego w prawie angiclskim (tzw. model cichej umowy o doradztwo, szerzej
w podrozdziale 4.2), ale moze wigza¢ si¢ wylacznie z odpowiedzialnoscia deliktowa
posrednika na podstawie sec. 138D FSMA 2000 (szerzej nizej w podrozdziale 3.6),
lecz bez mozliwosci powstania roszczenia restytucyjnego (np. na podstawic bledéw
w oswiadczeniach woli)

3.3. Obowigzki informacyjne posrednikow - badanie wymagan i potrzeb

W ramach bardzo szczegétowego modelu ochronnego opisywanego w literaturze
jako model ochronny konsumenta oparty na regutach conduct of business rules™,

1 Podobnie polska ustawa z dnia 15 grudnia 2017 r. o dystrybucji ubezpieczeri w art. 18 (tekst jedn.: Dz. U

22022 r. poz. 905, dalej: u.d.u.): ,Dzialalnos¢ agencyjna powinna byé wykonywana z zachowaniem staranno-
$ci okreslonej wart. 355 § 2 ustawy z dnia 23 kwictnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...) oraz dobrych obyczajow”

2 Zgodnie z dominujgcym pogladem w literaturze zasady prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (conduct of

business rules) definiuje si¢ jako zasady postgpowania, ktére regulujg dziatalnos¢ firm $wiadczacych ustugi fi-
nansowe w zakresie ochrony interesow klientdw i integralnoéci rynku. Najwazniejsze sa dwa dobra prawne
chronione w ramach modelu conduct of busines rules: ochrona konsumentéw (prawo prywatne i regulacja pru-
dencyjna) i integralno$¢ rynku (regulacja prudencyjna — prawo publiczne). I. MacNeil, Rethinking Conduct
Regulation, Butterworths Journal of International Banking and Financial Law 2015, t. 30, nr 7, s. 415-20; A.
Kern, English and Wales [w:] D. Busch, C. Van Dam, A Bank’s duty of care, Oxford 2017, s. 101; D. Busch, The
Future of the Special Duty of Care in the Financial Sector — Perspectives from the Netherlands, European Banking
Institute Working Paper Series 2020, nr 63, s. 475: “These are regulatory provisions that prescribe how banks
must treat their clients. The basic conduct-of-business rule is that a bank should act honestly, fairly and profes-
sionally for its clients.”



Europejskie regulacyjne prawo prywatne a ochrona konsumenta... 229

dyrektywa IDD wprowadza ogélny obowiazek doradczych posrednikéw wobec
konsumentéw, poza ramami istnienia jakiegokolwick stosunku kontraktowego.
W ramach ogdlnego obowiagzku badania wymagan i potrzeb dyrektywa IDD jest
czgsto zestawiana w literaturze przedmiotu z bardzo zblizonym rozwiazaniem nor-
matywnym na gruncie dyrektywy MiFID II (w szczegélnosci jej art. 24 i n.), gdyz
dyrektywa MiFID II réwniez wprowadza rozbudowany model obowigzkéw infor-
macyjno-doradczych, takich jak obowiazek zbadania, czy instrumenty finansowe
odpowiadaja wiedzy, doswiadczeniu, umiejetnosciom oraz mozliwosci ponoszenia
strat przez konsumenta. W ramach prac konsultacyjnych prowadzonych przez FCA
wskazala ona wyraznie, ze po$rednicy ubezpieczeniowy musza jednoznacznie ko-
munikowa¢ konsumentom réznicg pomigdzy posrednictwem ubezpieczeniowym
doradczym oraz po$rednictwem ubezpieczeniowym z indywidualng rekomendacja,
gdyz konsumenci (réwniez mali i $redni przedsigbiorcy) maja problem ze zrozumie-
niem tego rozrdznienia®.

Posrednik ubezpieczeniowy, przed zaoferowaniem produktu ubezpieczenio-
wego, powinien przeprowadzi¢ badanie wymagar i potrzeb konsumenta (ICOBS
5.2.2R). Badanie to stanowi waruneck wstepny i konieczny dalszego procesu za-
wierania umowy o produkt ubezpieczeniowy®®. Badanie powinno przede wszyst-
kim umozliwi¢ konsumentowi podjecie tzw. poinformowanej decyzji na temat za-
warcia umowy ubezpieczenia oraz by¢ przeprowadzone ,w odpowiednim czasie”,
ktéry umozliwi swobodne podjgcie poinformowanej decyzji o zawarciu umowy
ubezpieczenia (ICOBS 6.2.2R). W ramach prac konsultacyjnych nad implemen-
tacjg dyrektywy IDD FCA wskazala, ze informacje przedstawione w ramach ba-
dania potrzeb musza by¢ szczegdlowe i odpowiadajace przeprowadzonemu ba-
daniu, nie moga natomiast by¢ ogdlne, poza jednym przypadkiem”. W sytuacji
przedstawienia produktéw obicktywnie odpowiadajacych wymaganiom i potrze-
bom konsumenta informacje na temat przeprowadzonego badania moga zostaé
ograniczone przez posrednika ubezpieczeniowego do informacji ogélnych i nie
by¢ uszczegbdlowione, gdyz ich uszczegdtowienie juz nastapito w przedstawionych
produktach ubezpieczeniowych®.

W ramach dyrektywy IDD posrednik uczestniczacy w dystrybugji jest zobowia-
zany do przekazania informacji na temat oferowanego produktu ubezpieczeniowego

% FCA, CP17/17 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper I, Londyn 2017, 5. 20~
27.
%t Ibidem, s. 25; FCA, CP17/23 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper II, Lon-
dyn 2017,s.22; FCA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules
for CP17/23, CP17/32, CP17/33, CP17/39 and near-final rules for CP17/07, Londyn 2018, s. 35.
% FCA, CP17/17 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper I, Londyn 2017, s. 26.
% Ibidem, s.25-27.
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»w odpowiednim czasie” przed zawarciem umowy ubezpicczeniowej”. Jest to
ogdlna klauzula europejskiego acquis dotyczaca ochrony na etapie prowadzacym
do zawarcia umowy (az the point of sale, w odrdznieniu od regulacji produkto-
wej, product oversight and governance requirements)’®. W ramach analogicznych
postanowient zawartych w dyrektywie IMD posrednicy byli zobowiazani do
przekazania klientom informacji na temat oferowanych produktéw ubezpiecze-
niowych ,przed zawarciem umowy oraz, w razie koniecznosci, przy jej zmianie
lub przedluzeniu™’. Poprzedni stan prawny nie zawieral przestanki kwalifikujacej
moment przekazywania informacji (,w odpowiednim czasie”), co bylo uznawane
w literaturze za rozwigzanie nickorzystne dla ochrony konsumentéw'®. Whrew
literalnej wykladni tej przestanki nie chodzi wylacznie o moment przekazania
informacji, ale o odniesienie czasu (momentu) przekazywania do - z jednej stro-
ny — skomplikowania oferowanego produktu, z drugiej zas do innych przestanck
powiazanych z sytuacja konkretnego konsumenta — elementéw subicktywnych
(np. wiedzy i do$wiadczenia klienta detalicznego, w szczegélnosei w sytuacii jego
wrazliwosci)'*!. Z tego powodu nalezy uznaé, ze prawidlowa wykladnia przestan-
ki kwalifikujacej przekazanie informacji powinna pozostawa¢ w relacji nie tyl-
ko z momentem na linii czasu w przekazywaniu informacji (jak regulowata to
dyrektywa IMD), ale takze uwzglednia¢ konieczno$é¢ zarzadzania przestankami
indywidualizujacymi danego konsumenta, takimi jak jego wiedza o produktach
ubezpieczeniowych, doswiadczenie w zawieraniu podobnych uméw w przeszio-
§ci czy réznego rodzaju wrazliwosci (np. problemy ze stuchem, jezykowe)'*2. Wy-
ktadnia przestanki warunkujacej poprawny przekaz informacji przez posrednika
ubezpieczeniowego ,w odpowiednim czasie” nie znalazla si¢ do tej pory w kre-
gu zainteresowania nauki prawa oraz orzecznictwa w Wielkiej Brytanii. W ra-
mach oficjalnych stanowisk nadzoru w Wielkiej Brytanii wypracowane zostaly
pewne wskazdwki interpretacyjne w formie regulacyjnego soff law'®. Informacje

7 FCA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — PS18/1, Londyn 2018, s. 4.

% 1. Chiu, More paternalism in the regulation of consumer financial investments? Private sector duties and public

goods analysis, Legal Studies 2021, t. 41, nr 4, s. 18-20; A.H. Brener, . Chiu, Articulating the gaps in financial
consumer protection and policy choices for the financial conduct authority—moving beyond the question of impo-
sing a duty of care, Capital Markets Law Journal 2019, t. 14, nr 2, s. 217-230.

9 Art. 12 ust. 1 dyrektywy IMD: ,,Przed zawarciem kazdej wstepnej umowy ubezpieczenia i w razie potrzeby

z chwilg jej zmiany lub wznowienia posrednik ubezpieczeniowy dostarcza klientowi”

190" Podobnie w art. 3 (1) dyrekeywy 2002/65/EC.

Y FCA, FG21/1 Guidance for firms on the fair treatment of vulnerable customers, Londyn 2021, s. 3: “We want
firms to provide their customers with a level of care that is appropriate given the characteristics of the custo-
mers themselves. The level of care that is appropriate for vulnerable consumers may be different from that for
others and firms should take particular care to ensure they are treated fairly”

12 ECA, CP21/36 Consumer Duty, Londyn 2021, s. 48; FCA, FG21/1 Guidance for firms on the fair treatment of
vulnerable customers, Londyn 2021, s. 3.

193 FCA, CP17/33 Insurance Distribution Directive — Consultation Paper 3, Londyn 2017, s. 15.
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na temat oferowanych produktéw, ktére s3 odpowiednie do wymagari i potrzeb
konsumenta, powinny zosta¢ przekazane w takim czasie, aby konsument mogt
si¢ z nimi zapozna¢, mie¢ odpowiedni czas na ich analiz¢ oraz podjecie poinfor-
mowanej decyzji (uzywane okreslenie to réwniez ,podjecie $wiadomej decyzji”).
Uzupetniajaco, FCA podkredlita, ze konsument w przypadku oferowania skom-
plikowanych produktéw ubezpieczeniowych powinien mie¢ odpowiednio wigcej
czasu na podjecie $wiadomego ryzyka prawnego i finansowego, w szczegdélnosci
w sytuacji posrednictwa ubezpieczeniowego bez indywidualnej rekomendacji
najlepszego produktu, co zdecydowanie ulatwia proces decyzyjny i moze go takze
znaczaco przyspieszaé (zaufanie konsumenta do rekomendacji brokera)'®. Re-
guta praktyczna, jaka z powodzeniem moze zosta¢ wypracowana na podstawie
stanowiska FCA, wskazuje, ze posrednik powinien dostosowaé zakres informacji
proporcjonalnie do czasu, jaki jest potrzebny na zapoznanie si¢ z nig przez klienta
detalicznego (zwlaszcza dokonujacego pierwszego nabycia produktu ubezpiecze-
niowego) oraz umozliwiajacy podj¢cie mu $wiadomej decyzji o zawarciu umowy
ubezpieczenia'®. W zwiazku z tym FCA nie uznaje, aby posrednicy ubezpiecze-
niowy byli zobowiazani w ramach obowiazkéw doradczych do szczegdétowego
badania indywidualnych okolicznosci konsumenta, gdyz byloby to zakresowo
zbiezne z indywidualng rekomendacja'®.

Model uzyskiwania oraz przekazywania informacji konsumentowi przez po-
srednika powinien uwzgledniaé srodek techniczny wykorzystywany do zawarcia
umowy (np. informacje powinny by¢ dostosowane do rozmiaru oraz mozliwosci

technicznych aplikacji mobilnej)'””

. Jest to kluczowe zalozenie, poniewaz zobo-
wigzuje posrednikéw do aktywnego monitorowania kanaléw wykorzystywanych
do zawierania uméw o ubezpieczenie z konsumentami, w sytuacji gdy dyrektywa
IDD nie réznicuje obowiazkéw informacyjnych na podstawie wybranego modelu

dystrybucji'®. Dyrektywa IDD nie réznicuje w tym zakresie swoich postanowien,

104 ECA, CP17/33 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper 3, Londyn 2017, 5. 18:
“This guidance encourages firms to consider the amount of time a customer will need to read and understand
information taking into account the urgency of the situation and the relative complexity of the product or
service in question.”

195 M. Ostrowska, Regulation of InsurTech: Is the Principle of Proportionality an Answer?, Risks 2021, t. 9, s. 185.

6 ECA, CP17/17 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper I, Londyn 2017, 5. 25:
“We recognise the need to retain a clear distinction between advised and non-advised sales. In relation to non-
-advised retail sales, we do not expect firms to carry out a detailed investigation of the customer’s circumstan-
ces, but they should identify their demands and needs, and ensure that the contracts proposed provide cover
that meets those demands and needs.”

Y7 Ibidem, s. 24.

198 Dokeryna zarzuca réwniez ,wstecznoé¢” tej dyrekeywy, keora zaklada jako model podstawowy dystrybucje

w $wiecie analogowym (forma papierowa). P. Marano, Navigating Insurlech: The digital intermediaries of insu-
rance products and customer protection in the EU, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2019,
t. 26, nr 2, s. 294-300.
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poniewaz opiera swoje zalozenia na ogélnej regule neutralnosci technicznej, ked-
re moze nie uwzglednial ryzyk zwiazanych z obrotem online (format przedsta-
wiany w sposdb trudny do odbioru, brak interaktywnosci aplikacji ubezpieczycie-
la). FCA jest zdania, ze ujawnianie wszystkich wymaganych informacji w sposéb,
ktéry moze by¢ uzyteczny dla klienta, powinno poméc w uniknigciu przeciazenia
klientéw informacjami (wlacznie z wykorzystywaniem no$nikéw cyfrowych do
zawarcia umowy)'®.

FCA od dluzszego czasu wskazuje, ze w ramach terminu ,klient” na gruncie
dyrektywy IDD nalezy wyrézni¢ konsumentéw wrazliwych, kedrych cechy indy-
widualizujace powinny pozytywnie wplywal na zakres obowiazkéw doradczych
posrednika (wick, szczegdlna sytuacja zyciowa) przez ich odpowiednie zwigksze-
nie i uszczegdlowianie umozliwiajace odpowiednie i rozsadne zarzagdzaniem tymi
cechami w trakcie procesu prowadzacego do zawarcia umowy o ubezpieczenie.
Posrednik ubezpieczeniowy jest zobowiazany do zbadania wymagan i potrzeb
konsumenta wrazliwego oraz uwzglednienia jego wrazliwoéci podczas badania'™.
W przypadku klienta wrazliwego istnieje zatem zwickszony obowiazek doradezy,
poniewaz posrednik ubezpieczeniowy powinien zrozumieé szczegdlne potrzeby
takiego konsumenta''’. Jednym z przejawdw tego podejécia jest podwojnie kwali-
fikowana zgoda konsumenta na uzycie no$nika informatycznego do dokumentacji
oraz zawarcia umowy ubezpicczenia (no$nik trwaly: plik formatu np. pdf sciagany
na dysk twardy) lub strona internetowa (ustuga chmurowego dostgpu do danych
o umowic). Zgodnie z ICOBS 4.1.A4R pos$rednik musi zapewni¢, ze zgoda kon-
sumenta na otrzymywanie informacji za posrednictwem strony internetowej jest
aktywna i $wiadoma. FCA wskazuje, ze dla celéw stosowania ICOBS 4.1.A4R
posrednik zobowiazany jest do umozliwienia konsumentowi zmiany $rodka ko-
munikacji w kazdej chwili i w tatwy sposéb. Sama zgoda, ktéra musi by¢ aktywna
oraz $wiadoma, nie moze zostaé zrealizowana przez konsumenta za pomoca np. wy-
branego wezesniej przez twérce strony okienka wyboru (pre-ticked box), kedre jest
wyraznie wyrdznione sposrdd innych opcji przez podswietlenie (2 un-ticked box),
czy sytuacji, w ktérej posrednik domyslnie wybiera sposéb komunikacji z konsu-

mentem (ICOBS 4.1A.5G)'"2

19" ECA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules for CP17/23,
CP17/32, CP17/33, CP17/39 and near-final rules for CP17/07, Londyn 2018, s. 16.

FCA opublikowata wskazéwki dotyczace uczciwego traktowania klientéw wrazliwych. Klient pasuje do tego
opisu, jesli ,ze wzgledu na swoja sytuacje osobista jest szczegdlnie podatny na szkody — zwlaszcza gdy firma nie

110

zachowuje odpowiedniego poziomu starannosci”
YW ECA, FG21/1 Guidance for firms on the fair treatment of vulnerable customers, Londyn 2021, s. 26.

Y2 ECA, PS18/1 Insurance Distribution Directive implementation — Feedback and near-final rules to CP17/33 and
other IDD consultations, Londyn 2018, s. 192-93.
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3.4. Obowigzek doradczy posrednika - indywidualna rekomendacja oraz
rzetelna analiza rynku produktéow ubezpieczeniowych

Odmiennie niz w przypadku opisanym powyzej, w ramach wylacznego obowiaz-
ku doradczego w formie badania wymagan i potrzeb posrednik jest zobowiazany
do przeprowadzenia badania wymagan i potrzeb oraz przedstawienia indywidu-
alnej rekomendacji wskazujacej, dlaczego dany produkt najlepiej odpowiada wy-
maganiom i potrzebom konsumenta oraz, w razie pytan konsumenta, dlaczego
inne produkty nie odpowiadaja jego wymaganiom i potrzebom'". Nie mozna
nie zauwazy¢, ze obowiazek przedstawienia ,,najlepiej odpowiadajacego wymaga-
niom i potrzebom konsumenta produktu ubezpieczeniowego” bardzo silnie kore-
luje z 0gélnym obowiazkiem posrednikéw ubezpieczeniowych dbania o najlepszy
interes klienta (ICOBS 2.5.-1R implementujacy art. 17 ust. 1 dyrekeywy IDD).
Najlepszy interes klienta jest w pelni chroniony w sytuacji, w ktérej posrednik
przedstawia produke, keéry wlasnie ma materializowad ten interes przez przed-
stawienie najlepszego produktu ubezpieczeniowego dla rozpoznanych wymagan
i potrzeb konsumenta (ICOBS 5.3.4R). Wyraznie mozna wskazaé, ze art. 17
ust. 1 dyrektywy IDD preferuje model rekomendacyjny dystrybucji produktéw
ubezpieczeniowych. Posrednik ubezpieczeniowy w ramach przedstawienia indy-
widualnej rekomendacji zobowiazany jest takze do wyjasnienia (jesli zaistnieje
taka sytuacja), jakie wymagania lub potrzeby nie zostang zrealizowane przez reko-
mendowany produkt ubezpieczeniowy (ICOBS 5.2R).

W sytuacji, w keorej posrednik ubezpieczeniowi przeprowadza badanie wy-
magarn i potrzeb na podstawie rzetelnej analizy wystarczajacej liczby produkeéw
ubezpieczeniowych dostgpnych na rynku (lub sektora rynku), powinien zadba¢,
aby ta analiza byta aktualna oraz wystarczajaco szeroka i gleboka (ICOBS 5.3.3R).
Po$rednik ubezpieczeniowy powinien aktualizowa¢ informacje z przeprowadzo-
nego badania (np. informowaé o zmianach w zakresie polisy — wysokosci sktad-
ki). W odniesieniu do przestanki szeroko$ci badania (liczby badanych polis) FCA
wskazala, ze posrednicy ubezpieczeniowi sa zobowiazani do odpowiedniego zba-
dania liczby polis przez pryzmat przestanki ,rzetelnej analizy”. Rzetelna analiza
powinna opiera si¢ na okre$leniu przestanck analizy rynku, ktére co do zasady
powiazane sa z wynikiem badania wymagan i potrzeb konsumenta. W ramach
rzetelnej analizy wystarczajacej liczby polis posrednik ubezpieczeniowy powinien
zbada¢ wylacznie polisy, keore spetniaja przestanki progowe wynikajace z bada-
nia wymagan i potrzeb — gleboko$¢ analizy ze wzgledu na potrzeby konsumenta

3 TCOBS 4.1.6 R, FCA uzywa terminu ,,indywidualna rekomendacja” (personal recommendation) zamiast ,,po-
rada” (advice).
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(np. wysokos¢ polisy, wylaczenie odpowiedzialnosci, metody rozliczania $wiad-

czet stron)'

. Nie jest zatem konieczne przeprowadzanie analizy wszystkich polis
na rynku, ale wylacznie tych, ktére odpowiadajg wymaganiom i potrzebom kon-

sumenta i sa dostgpne u réznych ubezpieczycieli.

3.5. Obowigzki informacyjne posrednikow — produkty ubezpieczeniowe
z elementem inwestycyjnym

Obowigzki doradcze dotyczace produktdw ubezpieczeniowych z elementem in-
westycyjnym uregulowane zostaty w ramach rezimu dystrybucji produktéw inwe-
stycyjnych (implementacja krajowa dyrektywy MiFID II w ramach COBS). Wy-
nikiem konsultacji prowadzonych przez FCA bylo uznanie, ze ryzyko prawne dla
konsumentéw jest na tyle zblizone w produktach inwestycyjnych i produktach
ubezpieczeniowych z elementem inwestycyjnym, ze odmienno$¢ norm prawnych
stosowanych do modelu dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych na zycie
z elementem inwestycyjnym nie jest rozwigzaniem korzystnym dla ochrony kon-
sumenta'’®. Ograniczenie arbitrazu regulacyjnego pomiedzy rezimami dystrybu-
cyjnymi dyrektyw MiFID II i IDD stato si¢ kolejnym argumentem przemawiaja-
cym za zréwnaniem poziomu ochrony pomiedzy obiema dyrektywami (COBS
2.3A R)"¢. Z tego powodu ponizsza analiza opisuje model implementacyjny
okre$lany terminem gold plating, ktéry istotnie zwickszyl poziom ochrony konsu-
mentéw na rynku produktéw ubezpieczeniowo-inwestycyjnych w poréwnaniu ze
stanem prawnym w Polsce (szerzej w podrozdziale 4), w szczegdlnosci w zakresie
rozliczania $wiadczen pieni¢znych/niepieni¢znych wyptacanych przez producen-
ta produktu finansowego posrednikowi (problem tzw. zachet oraz wplywu na
obowiazki doradcze posrednikéw — zarzadzanie konfliktem intereséw miedzy np.
otrzymywaniem zachet a dbaniem o najlepszy interes klienta).

Obowigzek doradczy posrednika jest bardziej rozbudowany w ramach dys-
trybucji produktéw ubezpieczeniowych z elementem inwestycyjnym, poniewaz
réwnolegle z badaniem wymagan i potrzeb konsumenta posrednik ubezpiecze-
niowy jest zobowiazany do przeprowadzenia badania oceny adekwatnosci (ap-
propriateness assessment) produktu ubezpieczeniowego z elementem inwestycyj-
nym (COBS 10A.2.3A UK). Ocena adekwatno$ci rézni si¢ od badania wymagan

W4 ECA, CP17/17 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper 1, Londyn 2017,

5. 53-54.

FCA, CP17/23 Insurance Distribution Directive Implementation — Consultation Paper 2, Londyn 2017, s. 6:
“(...) stated intention is to more closely align the customer protections with those provided by the Markets in
Financial Instruments Directive II (MiFID II)”.

16 N. Moloney, How to protect investors. Lessons from the EC and UK, Cambridge 2010, s. 14, 202.
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i potrzeb w kilku istotnych miejscach, ktére nalezy tu przesledzi¢'”’. W ramach
oceny adekwatno$ci produktu finansowego posrednik przeprowadza badanie wie-
dzy oraz do$wiadczenia konsumenta w dziedzinie inwestycji na rynku kapitato-
wym (COBS 10A.2.1 R - implementacja art. 25 ust. 3 dyrekeywy MiFID II). Jest
to pierwsza réznica, gdyz w przypadku badania wymagan i potrzeb posrednik
nie jest zobowigzany do badania wiedzy i do§wiadczenia konsumenta w dziedzi-
nie produktéw ubezpieczeniowych, jakie chce uzyska¢d, lecz wylacznie okresle-
nia jego wymagan i potrzeb (np. wysokosci sktadki). Posrednik ubezpieczeniowy
zobowigzany jest do aktywnej oceny przedstawionego materialu informacyjnego
zebranego na podstawie przeprowadzonych dwéch badan, tj. analizy odpowied-
nioci oraz analizy wymagan i potrzeb, poniewaz informacje, ktére s oczywiscie
nieprawidtowe, nickompletne badz nieaktualne, powinny zosta¢ odrzucone oraz
uzupelnione odpowiednimi informacjami (COBS 10A.2.6A). Informacje uzy-
skane w opisany wyzej sposéb nie musza by¢ ujawnione klientowi. Jezeli jednak
posrednik je ujawni, nie moga one naruszaé zakazu przedstawiania indywidualnej
rekomendacji (COBS 10A.2.10G).

Kolejng odmiennoscia modelu badania odpowiedniosci jest obowiazek poin-
formowania konsumenta przez posrednika o tym, ze produke, ktérego poszuku-
je, jest dla tego klienta nicodpowiedni ze wzgledu na jego wiedz¢ oraz doswiad-
czenia. Informacja powinna zosta¢ przedstawiona w ustandaryzowanej formie
(COBS 10A.3.1 R - implementacja art. 25 ust. 3 dyrekeywy MiFID II). Drugim
obowiazkiem ostrzegawczym jest obowiazek poinformowania konsumenta, ze
na podstawic udzielonych odpowiedzi (badz innych metod uzyskiwania infor-
macji — kwestionariusza pisemnego) posrednik ubezpieczeniowy nie jest w sta-
nie ustali¢ poziomu wiedzy oraz do$wiadczenia konsumenta (COBS 10A.3.2
R - implementacja art. 25 ust. 3 dyrekeywy MIiFID II). W przypadku posred-
nictwa w dystrybucji produktdw ubezpieczeniowych brak takich obowiazkéw
ostrzegawczych w ramach badania wymagan i potrzeb konsumenta, poniewaz po-
srednik ubezpieczeniowy nie posiada informacji na temat wiedzy i doswiadcze-
nia konsumenta w dziedzinie produktéw ubezpieczeniowych, aby méc go na tej
podstawic ostrzec. Nadto, wylacznie w ramach rekomendacyjnego posrednictwa,
posrednik ubezpieczeniowy zobowiazany jest poinformowaé o tym, ze przedsta-
wiony produkt ubezpieczeniowy nie realizuje w petni wymagar i potrzeb konsu-
menta (por. wyzej rozwazania — rekomendacyjna dystrybucja).

17 Ogélnie na temat réznic w poziomie ochrony konsumenta pomiedzy normami dyrekeywy IDD a MiFID II
pisze V. Colaert, MiFID II in relations to other investor protection regulation: picking up the crumbs of a piece-
meal approach [w:] D. Busch, G. Ferrarini (red.), Regulation of EU Financial Markets. MiFID II and MIFIR,

Oxford 2016, s. 865-870.
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Trzecim powiazanym obowiazkiem regulacyjnym nalozonym na sprzeda-
jacego produkt ubezpieczeniowo-inwestycyjny jest przeprowadzenia badania
dotyczacego przydatnosci oferowanego produktu (suitability requirement),
ktére moze by¢ sprowadzone do obowiazku dokonywania tego, co mial zrobi¢
sprzedajacy w ramach badania adekwatnosci produktu na etapie przedkontrak-
towym, z tym Ze juz na etapie po zawarciu umowy (,,w trakcie zycia umowy”).
Kiedy klient posiada juz konkretny produkt ubezpieczeniowo-inwestycyjny,
sprzedawca musi dokonywa¢ periodycznej (np. kwartalnej, rocznej albo w innym
interwale czasowym) oceny dostosowania produktu do potrzeb, wymagan oraz
profilu ryzyka klienta, a w razie zmiany oceny dostosowania produktu do po-
trzeb klienta, zaproponowa¢ alternatywny produkt albo rekomendowaé decyzje
o wycofaniu si¢ z posiadania produktu ubezpieczeniowo-inwestycyjnych przez
danego klienta'’®.

Czwartym obowiazkiem regulacyjnym nalozonym na dystrybutora jest wy-
mdg w zakresie uzyskiwania tzw. zachet (inducements) od producenta produkeu
ubezpieczeniowo-inwestycyjnego'"’. W przypadku otrzymywania zachet od pro-
ducenta (s3 to np. $wiadczenia pienigzne, oplaty, prowizje oraz inne $wiadcze-

120 3]bo $wiadczenia

nia pieni¢zne niezalezne od pojgcia uzywanego przez strony
niepieni¢zne uzyskiwane przez dystrybutora od producenta produktu ubezpie-
czeniowo-inwestycyjnego) posrednik ubezpieczeniowy, poza ogélnym obowiaz-
kiem ujawnienia informacji na temat otrzymywanej zach¢ty w ramach sprzeda-
zy produktu ubezpieczeniowo-inwestycyjnego, pozostaje zobowiazany w czasie
otrzymania zachet (jednorazowej, ciaglej albo periodycznej) nie tylko do prze-
ciwdzialania potencjalnemu konfliktowi intereséw (negatywna prakeyka m.in.
missellingu wplywajaca na obowiazki doradcze — standard w ramach dyrektywy
IDD), ale réwniez ma dostarczy¢ dodatkows ustuge w ramach otrzymanej zache-
ty, ktdra podwyzszy jakos¢é $wiadczonej ustugi przez dystrybutora na rzecz klienta

(brak tego wymogu w ramach standardu dyrektywy IDD). Jest to kolejny przyklad

Y8 ECA, The GI distribution chain: Guidance for insurance product manufacturers and distributors, Londyn 2019,

s. 15.

19" N. Moloney, EU Securities and financial markets regulation, Oxford 2014, s. 371.

120 Dcﬂnicja lcgalna dla potrzcb stosowania dyrektywy IDD terminu yzacheta” jest zawartawart. 2 pkt (2) rozpo-

rzadzenia delegowanego Komisji (UE) 2017/2359 z dnia 21 wrzesnia 2017 roku (dalej: rozporzadzenie wyko-
nawcze 2017/2359). Zgodnie z t definicja ,.zacheta” oznacza kazda oplate, prowizje lub kazda niepienigzna
korzys¢ przekazang przez posrednika lub przedsigbiorstwo lub na ich rzecz w zwiazku z dystrybucja produkeu
inwestycyjnego opartego na ubezpieczeniach na rzecz lub przez kazda ze stron, z wyjatkiem klienta zaanga-
zowanego w dang transakcje lub osoby dziafajacej w imieniu tego klienta. Uzupetnieniem definicji z art. 2
pke (2) jest pke (3) rozporzadzenia wykonawczego 2017/2359, ktdry okreslono zasady stosowania ,,programu
zachet”. ,,Program zachet” oznacza zbidr zasad regulujacych wyplate zachgt, w tym warunki, na jakich s one
wyplacane w ramach stosowania rozporzadzenia 2017/2359.
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wyzszego stopnia ochrony klienta wzgledem minimalnego poziomu wymaganego
przez dyrektywe IDD, ktéra stanowi, ze dystrybutor ma tylko obowiazek prze-
ciwdziatania negatywnym wptywom konfliktu intereséw na majatek konsumenta,
jednak nie jest zobowiazany do jakichkolwick dodatkowych $wiadczenia na rzecz
konsumenta podwyzszajacych jakos¢ otrzymywanej ustugi (tj. dystrybucji ubez-
pieczen)'?. Rozwigzanie to powiela model regulacyjny zach¢t w ramach sprzeda-
zy instrumentdw finansowych w ramach dystrybucji produktéw inwestycyjnych
w dyrektywie MiFID II. Dystrybutor nie moze zatem ograniczy¢ si¢ tylko do
oceny dostosowania sprzedawanego produktu ubezpieczeniowo-inwestycyjne-
go w ramach otrzymywanej zachety, ale musi dostarczy¢ inng ustuge, jakosciowo
r6zng, ktdra podwyzszy jakosé §wiadczonej na rzecz klienta ustugi sprzedazy pro-

122

duktu ubezpieczeniowo-inwestycyjnego'”. Przyktadami podwyzszenia jakosci
$wiadczenia ustugi przez sprzedajacego produkt inwestycyjno-ubezpieczeniowy
s3: 1) dostep do analityka finansowego; 2) dostep do aplikacji oceniajacej w spo-
s6b zbiorczy produke; 3) czestsza kontrola dostosowania produktu do zmieniaja-
cej si¢ sytuacji zardwno na rynku, jak i w zyciu danego konsumenta niz zgodnie
z obowiazkiem regulacyjnym opisanym wyzej'>. Literatura przedmiotu sugeruje,
ze oplacalno$¢ inwestycyjna w okresie $rednim i dtugim (rezurn on investment, tj.
wskaznik ROI) powinna determinowaé wysoko$é otrzymanej zachgty, poniewaz
wedtug nicktérych pogladéw naukowcéw zajmujacych si¢ ekonomia behawioral-
ng takie rozwigzanie motywuje doradce otrzymujacego zachete do kontroli inwe-
stycji konsumenta i dbania o wysoki wskaznik ROI, jako ze wskaznik ten propor-
cjonalnie determinuje wysokos¢ zachety dla dystrybutora'®. Zauwazy¢ nalezy, iz
EIOPA planuje dokonaé rewizji zalozen stosowania zachet w ramach sprzedazy
produktéw ubezpieczeniowych z elementem inwestycyjnym w ramach planowa-
nej rewizji dyrektywy IDD w I kwartale 2022 r.'»

121 K. Malinowska, Insurance transparency and protection regime under Insurance Distribution Directive, Wiado-

mosci Ubezpieczeniowe 2016, nr 4, s. 90-92.
122S. Graf, A. Kling, PRIIP-KID: appearances are deceiving or why to expect the unexpected in a generic KID for
multiple option products, European Actuarial Journal 2020, nr 2, s. 527-530; M. Kurzajewski, Ustugi makler-
skie, Warszawa 2014, s. 140; G.A. Papaconstantinou, Investment Bankers in Conflict: The Regime of Induce-
ments in MiFID II and the Member States’ Struggle for Fairness, European Review of Contract Law 2016, t. 12,
nr 4, s. 388-390.

123 1. Rokas, A. Siafarika, The Notion of Insurance-Based Investment Products [w:] P. Marano, L. Rokas (red.),
Distribution of Insurance-Based Investment Products The EU Regulation and the Liabilities, Genewa 2019,
s.5-10.

124 M. Inderst, R. Ottaviani, Financial Advice, Journal of Economic Literature 2012, t. 50, nr 2 5. 494.

125 Komisja Europejska, Call for advice to the Joint Committee of the European Supervisory, Bruksela 2021, s. 1-2.



238 Engjell Sokoli

3.6. Odpowiedzialno$¢ deliktowa posrednika — uwagi na temat sec. 138D
FSMA 2000

W orzeczeniu w sprawie Genil v. Bankinter'™ TSUE wskazal, ze naruszenie obo-
wiazkéw doradezych w ramach dyrektywy MiFID moze pociagaé skutki na plasz-
czyznie prawa prywatnego (np. odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza posrednika za
naruszenie obowigzkéw doradczych i/lub informacyjnych). Jest to orzeczenie zgod-
ne z pogladem przyjetym w literaturze, ze dyrektywa MiFID, podobnie jak inne dy-
rektywy scktorowe regulacyjnego prawa prywatnego na jednolitym rynku EU (np.
dyrektywa IDD), nie opiera swojego modelu ochrony konsumentéw na podziale
na normy publiczno- oraz prywatnoprawne'?’. Jednak z powodu braku kompeten-
cji legislacyjnych w obrebie materialnego prawa cywilnego ustawodawca europej-
ski pozostawia okreslenie skutkéw prywatnoprawnych krajowym ustawodawcom
panstw czlonkowskich. TSUE nie przesadzil w opisywanym orzeczeniu rodzaju
rezimu odpowiedzialno$ci w prawie prywatnym, poniewaz uznal, ze modelowanie
wplywu norm regulacyjnych na obowiazki oraz odpowiedzialno$¢ w ramach prawa
prywatnego lezy w sferze kompetencji krajowego ustawodawcy. Podobnie jak dy-
rektywa MiFID II, dyrektywa IDD nie zawiera okreslenia rodzaju roszczen w pra-
wie prywatnym, jakie powinny przystugiwa¢ konsumentowi za naruszenie obowiaz-
kéw doradezych przez posrednika ubezpieczeniowego'?. Porzadek angielski zdaje
si¢ zaklada¢, ze naruszenie obowigzkéw doradezych powinno wiazad si¢ z odpowie-
dzialno$cig deliktowa posrednika ubezpieczeniowego, poniewaz trudno jest uzna¢,
aby z samego obowiazku przeprowadzania badania wymagan i potrzeb powstawat
stosunck doradztwa w prawie prywatnym pomig¢dzy poszukujacym ubezpieczenia
a posrednikiem w dystrybucji produktéw ubezpieczeniowych. Argument ten opie-
ra si¢ réwniez na wykladni zalacznika IT CIDRA 2012, kedry nie zawiera przestan-
ki ,badania wymagan i potrzeb” dla celéw okreslenia obowiazkéw brokera wobec
konsumenta, ktére umozliwiaja ustalenie relacji doradztwa na plaszczyznie prawa

prywatnego (stosunku zobowigzaniowego powstalego przez zachowanie agenta)'?.

126 C-604/1; analiza orzeczenia: S. Grundman, The Bankinter Case on MIFID Regulation and Contract Law, Eu-

ropean Review of Contract Law 2013, t. 9, z. 3, 5. 267-280. Por. szerzej w orzeczeniach: wyrok TS z 4.07.2006

r., C-212/04, Konstantinos Adeneler i inni v Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), EU:C:2006:443, pke 93,

na temat efektu bezposredniego w prawie europejskim.

V. Colaert, M. Pecters, Is there a Case for a Cross-Sectoral Duty of Care for the Financial Sector? [w:] V. Colaert,

D. Busch, T. Incalza (red.), European Financial Regulation: levelling the cross-sectoral playing field, Londyn

2019,s.331.

128 M. Wallinga, Why MiFID & MGFID II Do (not) Matter to Private Law: Liability to Compensate for Investment
Loses for Breach of Conduct of Business Rules, European Review of Private Law 2019, t. 27, nr 3, 5. 515-556;
F. Della Negra, Between Contract Law and Financial Regulation: Towards the Europeanisation of General Con-
tract Law, European Business Law Review, t. 28, nr 4, s. 499-521.

129" B. Soyer, op. cit., s. 45; Law Commission, the Scottish Law Commission, ap. cit., para. 8.11.
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Naruszenie obowiagzkéw doradczych posrednika ubezpieczeniowego jest zaskar-
zalne w sadzie, chyba ze konkretna norma wyrazona w ICOBS nie stanowi inaczej
(nom actionable rules)™*. W tym zakresie FCA nie uznata za optymalne, aby konsu-
ment mégl wnieéé roszezenie wylacznie na podstawie naruszenia zasad ogélnych wy-
nikajacych z PRIN, poniewaz s3 one uwazane za bardzo ogélne, a ich interpretacja
oraz konkretyzacja nie powinna podlega¢ kognicji sadu. Nie oznacza to jednak, ze
naruszenie zasad ogdlnych z PRIN nie pociaga konsekwencji prawnych W ramach
sec. 404 FSMA 2000 organy regulacyjne sa uprawnione do przeciwdziatania sy-
tuacjom, w ktérych dochodzi do powszechnego lub regularnego nieprzestrzegania
przez firmy przepiséw regulacyjnych, co prowadzi do strat dla 0séb prywatnych'".
W takich sytuacjach organy regulacyjne moga wymagaé od firm przeprowadzenia
»analizy przyczyn zrédlowych” problemu oraz wdrozenia programu rekompensaty
dla wszystkich konsumentéw, kedrych prawa zostaly naruszone'*.

W ramach sec. 138D FSMA 2000 konsument jest uprawniony do odszkodo-
wania opartego na regulacyjnym prawie deliktowym za naruszenie obowiazkéw
doradczych przy sprzedazy produktéw ubezpieczeniowych'®. Naruszenie obowiaz-
kéw doradezych w ramach badania wymagan i potrzeb konsumenta (ICOBS 5.2)
moze polega¢ na nicodpowiednim przeprowadzeniu analizy sytuacji konsumenta,
braku dostosowania odpowiedniego produktu ubezpicczeniowego do uzyskanych
kompletnych informacji czy braku przekazania informacji w odpowiednim czasie
przed zawarciem umowy. Naruszenie obowiazkéw doradezych wiaze si¢ wylacz-
nie ze skutkiem powstania roszczenia odszkodowawczego na plaszczyZznie prawa
deliktowego. Ustawodawca angielski wyraznie zakredlit skutek prywatnoprawny
naruszenia obowigzkéw doradcezych przez posrednika ubezpieczeniowego, ponie-
waz expresis verbis zostaly wylaczone inne skutki prywatnoprawne na podstawie
sec. 138D ust. 2 FSMA 2000, takie jak np. uprawnienie do odstapienia na podsta-
wie wad o$wiadczenia woli (misrepresentation)'>*. Konstrukcja prawna roszczenia
o odszkodowania z sec. 138D FSMA 2000 wskazuje, ze konsument musi wykaza¢
wszystkie przestanki odpowiedzialnosci deliktowej oraz moze narazi¢ si¢ na zarzut

130 R (on the application of British Bankers Association) v The Financial Services Authority [2011] EWHC 999.

Bl C. Gill,J. Williams, C. Brennan, C. Hirst, Designing consumer redress: a dispute system design (DSD) model for

consumer-to-business disputes, Legal Studies, t. 36, nr 3, s. 449.
132 R. Merkin, J. Steele, op. cit., s. 91.

133 CGL Group Ltd v Royal Bank of Scotland plc [2018] 1 WLR 2137 (CA) par. 85, 87. Sedzia wskazal, ze nalo-
zenie obowigzku regulacyjnego tworzacego roszczenie deliktowe jest wyraznym wskazaniem o wplywie prawa
regulacyjnego na prawo deliktowe. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze brak obowiazku w prawie regulacyjnym co
do zasady powiazany bedzic z brakiem istnienia obowiazku ochrony dobra prawnego (duty of care) w prawic
prywatnym (brak podstaw do dekodowania obowiazku prawnego posrednika ubezpieczeniowego, ktéry dzia-
faw granicach prawa regulacyjnego). Por. szerzej: J. Odgers, Paget’s Law of Banking 15th edition, Londyn 2018,
5. 224.

134 “No such contravention makes any transaction void or unenforceable.”
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przyczynienia si¢ do powstania szkody, jezeli agent bedzie w stanie wykaza¢ nie-
prawidlowy przekaz informacji przez konsumenta (np. brak zachowania standardu
w odpowiedziach z sec. 2 pkt 2 CIDRA 2012).

4. Wstepne wnioski na temat ochrony konsumenta w prawie polskim

4.1. Ochrona konsumenta na ptaszczyZnie prawa prywatnego —
kwalifikacja form naruszen, rozwazania nad ptynnoscig pojecia ,,posrednik
ubezpieczeniowy”

W odréznieniu od uregulowania przez prawo polskie posrednictwa w dystrybucji
produktéw ubezpieczeniowych, prawo angielskie nie przewiduje sztywnej klasyfi-
kacji uczestnikéw dystrybucji produktédw ubezpieczeniowych opartej na wymogu
posiadania licencji na wykonywanie okreslonych czynnosci regulowanych ani nie
wprowadza ustawowego zakazu uniemozliwiajacego wykonywania ustug broker-
skich przez agenta (por. szerzej podrozdzial 2.3)'%. Logika regulacyjna prawa an-
gielskiego w ramach CIDRA 2012 jest odmienna niz w polska — angielskie prawo
prywatne zawiera szereg norm interpretacyjnych dajacych kompetencje sedziom,
ktérzy, dokonujae analizy czynnosei podjgtych w czasie przed zawarciem umowy
ubezpieczenia przez posrednika ubezpieczeniowego, okreslaja jego status na po-
trzeby — z jednej strony — przypisania odpowiedzialnosci za jego dzialanie jednej
ze stron umowy ubezpieczenia dla okreslenia odpowiedzialnosei za prawidlo-
wos$¢ w przekazywaniu informacji, ale réwniez — z drugiej — okreslenia skutkéw
uksztaltowania umowy doradztwa w ramach wptywu regulacyjnego prawa pry-
watnego na prawo prywatne (indywidualna rekomendacja, rzetelna analiza ryn-
ku - zalacznik II CIDRA 2012 uksztaltowany pod wplywem ICOBS 5.3.3R).
Mozna zatem w tym miejscu rozpoczaé dyskusje na gruncie prawa polskiego
nad odejsciem od modelu licencjonowania posrednikéw na rzecz modelu ocenia-
nia czynnosci podjetych przed zawarciem umowy, ktére beda okresla¢ obowiazki
agenta wobec stron umowy ubezpieczenia oraz odpowiedzialno$¢ kontraktowa
za dzialanie agenta w sytuacji watpliwosci'*®. Zauwazy¢ trzeba, ze co do zasady
agent bedzie dziatat na rzecz ubezpieczyciela, ale w sytuacji negatywnego wply-
wu na formowanie si¢ §wiadomej decyzji poszukujacego ubezpieczenia (problem
~rekomendacji brokerskiej” poza relacja umowng o doradztwo) powinien ponosi¢
odpowiedzialno$¢ kontraktowsa za swoje dzialanie w ramach odpowiedzialnosci

135 Por. szerzej M. Krajewski, Umowy w dziatalnosci ubezpieczeniowej [w:) System Prawa Handlowego, t. S, Prawo
uméw handlowych, red. M. Stec, Warszawa 2016, s. 1039, art. 25 u.d.u.

136 por, szerzej podrozdziat 2.3.
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kontraktowej stosowanej dla nienalezytego wykonania $wiadczenia dluznika
(brokera). Korzysci ptynace z takiego uksztaltowania odpowiedzialnosci to odpo-
wiednie okreslenie dziatania agenta wobec strony konsumenckiej oraz odpowied-
nie uksztaltowanie odpowiedzialnosci za jego wplyw na podejmowanie decyzji
przez konsumenta, poniewaz czesto przekraczanie granic regulacyjnych obowiaz-
kéw agenta wynika z ryzyka wynagrodzenia (prowizji od sprzedazy produktéw),
ktére wplywa na najwicksza liczbe spraw zwiazanych z missellingiem. Mozliwe sa
takze modele mieszane, ktére umozliwi¢ maja odpowiednie zarzadzanie ryzykiem
agenta dzialajacego na rynku jak broker. Prawo niemieckie, utrzymujac model li-
cencjonowania (rozréznienie brokeréw/agentédw ze wzgledu na licencje), wpro-
wadza jednak regulacj¢ okreslajaca skutki prawne dziatania tzw. pozornego broke-
ra (Anscheinsmakler, Pseudomakler)'?’, ktéry zachowujac si¢ jak broker (stwarza
przeswiadczenie u konsumenta kontaktu z brokerem), nie posiada jednak licencji
na wykonywanie ustug brokerskich (np. czynnosci regulowanej rekomendacji bro-
kerskiej — model licencyjny dystrybucji przez brokeréw). Pseudobroker za swoje
dziatanie ponosi odpowiedzialnos¢ réwna odpowiedzialnosci licencjonowanego
brokera (zalozenie fikcji prawnej na potrzeby ochrony zaufania konsumenta)'.
Jest to mechanizm, ktéry ma wprowadzi¢ do systemu odpowiedzialnosci klarow-
no$¢ oraz podstawy ustawowe dla kompetencji sedziego (przestanki interpretacyj-
ne). Wplyw naruszenia obowiazkéw doradczych dotyczacych badania wymagan
i potrzeb konsumenta nie powinien jednak wigzaé si¢ z uprawnieniami do odsta-
pienia od umowy przez konsumenta na gruncie przepiséw o bfedach w formowa-
niu si¢ o§wiadczen woli stron (analogicznie jak w prawie angielskim na gruncie
sec. 138D ust. 2 FSMA 2000), poniewaz w interesie konsumenta nie Ieiy rezygna-
cja z umowy ubezpiceczenia (brak jakiegokolwick odszkodowania w ramach sumy
ubezpieczenia), lecz odpowiednia wysokos¢ odszkodowania pokrywajaca szkode
majatkowa poniesiong przez konsumenta, a wynikajaca z nieprawidlowego $wiad-
czenia przez agenta obowiazkdw regulacyjnych.

Innym interesujagcym problemem komparatystycznym jest analiza modelu
odpowiedzialno$ci kontraktowej ubezpieczonego za niepoprawne ujawnienie
ryzyka (art. 815 k.c.). Prawo polskie nie wykorzystuje dorobku prawa regulacyj-
nego, ktére w prawie angielskim umozliwilo dostosowanie obowiazkéw zwiaza-
nych z tworzeniem kwestionariuszy przez ubezpieczyciela do wymogéw ogdlnych
z dyrektywy IDD, tj. przekazywania informacji w sposob jasny, precyzyjny oraz

137 T.Langheid, R. Rixecker (red.), Versicherungsvertragsgesetz: VVG. Kommentar, Monachium 2022, para. 7-10.
Por. wyrok z 13.01.1999, OLG Oldenburg 2 U 246/98.

138 Art. 59 ust. 3 ustawy o umowie ubezpieczenia z 2007 roku (Gesetz iiber den Versicherungsvertrag, VVG). Por.
wyrok OLG Oldenburg z 13.01.1999 r. (2 U 246/98).
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nieprowadzajacy w blad w odpowiednim czasie przed zawarciem umowy (sec. 3
pke 2 lit. ¢ CIDRA 2012, wykorzystywanie informacji marketingowych). Takie
rozwiazanie regulacyjne umozliwia poprawe ochrony konsumenta na plaszczyz-
nie prawa prywatnego, poniewaz wprowadza przestanki standardu starannosci
w przygotowaniu kwestionariusza przez ubezpieczyciela, w przeciwienistwie do
obecnej redakgji art. 815 k.c. Z tego powodu stwierdzi¢ mozna, ze w rozwigza-
niu polskim wystepuje wyrazny normatywny rozdzwick pomiedzy obowiazkami
komunikacyjnymi w sytuacji przeprowadzania badania wymagan i potrzeb oraz
brakiem analogicznych obowiazkéw w sytuacji przedstawiania kwestionariusza
w zakresie ogélnych obowiazkéw informacyjnych regulowanych w art. 815 k.c.
Co interesujace, oba porzadki prawne postuguja si¢ kwalifikowanymi forma-
mi naruszenia, tj. umy$lnym naruszeniem. W przypadku najbardziej istotnego
naruszenia, tj. umyslnego naruszenia obowiazkéw informacyjnych (polska regu-
lacja — art. 815 § 3 k.c.), angielskie prawo umozliwia jednostronne rozwiazanie
stosunku umownego ab initio z mozliwoscig zachowania wptaconej sktadki przez
ubezpieczyciela (zatacznik I CIDRA 2012), polskie prawo nie idzie tak daleko,
poniewaz wprowadza wylacznie domniemanie prawne wpltywu umyslnego zata-
jenia na wypadek ubezpieczeniowy (koniecznos$¢ wykazania braku zwiagzku przy-
czynowego przez konsumenta w ramach obrony przed roszczeniem) oraz nie re-
guluje kwestii zatrzymania wptaconej sktadki. W tym zakresie polskie prawo jest
korzystniejsze, poniewaz ubezpieczajacy ma mozliwo$¢ wykazania, ze umyslne
zatajenie nie mialo wplywu na zaistnienie wypadku ubezpieczeniowego'?. Od-
miennie od regulacji umyslnego naruszenia w ramach art. 815 § 3 k.c., naruszenie
obowiazkéw informacyjnych konsumenta w sposob lekkomyslny wydaje si¢ wia-
zaé si¢ z mozliwoscia dochodzenia odszkodowania na zasadach ogélnych, inaczej
niz w przypadku prawa angielskiego, ktére wprowadza rozréznienie na rodzaj
naruszenia stosunku umownego. ]ak zostalo to WyZej opisane, w sytuacji naru-
szenia wplywajacego na wysokos¢ sktadki ubezpieczyciel moze proporcjonalnie
zmniejszy¢ wysoko$¢ naleznego odszkodowania. Do podobnego rozwigzania do-
szedl Sad Najwyzszy w wyroku z 22.05.2002 r.', w keérym dopuscit mozliwosé
umownego stosowania mechanizmu redukeji proporcjonalnej w sytuacji zatajenia

141

informacji dotyczacych tzw. szkodowosci przez ubezpieczajacego’. Korzystniej-

szym rozwigzaniem dla bezpieczenstwa obrotu oraz ochrony konsumenta byloby

139" J.M. Kondek, komentarz do art. 815 [w:] K. Osajda, W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warsza-
wa 2021, Legalis. Wydaje si¢, ze postuzenie si¢ przez ustawodawce konstrukcjal »winy umyslnej” wskazuje na
wole pokrzywdzenia ubezpieczyciela.

140 T CKN 70/00, Wokanda 2003, nr 3, s. 7. Por. szerzej J. Pokrzywniak, komentarz do art. 815 [w:] M. Gutowski
(red.), Kodeks cywilny, t. 111, Komentarz. Art. 627-1088, Warszawa 2022, Legalis.

41 1 CKN 70/00, Wokanda 2003, Nr 3, s. 7. Legalis.
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ustawowe uregulowanic dziatania mechanizmu redukcji proporcjonalnej w celu
wyrazenia sadu wartosciowego przez prawodawce o wysokosci procentu redukeji.

Innym problemem, na ktéry réwniez trzeba zwrdci¢ uwagg, jest okreslenie
standardu postgpowania konsumenta, ktdry realizuje $wiadczenie informacyjne
przez udzielanie odpowiedzi na pytania zawarte w kwestionariuszu ubezpieczy-
ciela. Standard rozsadnego konsumenta, uwzgledniajacy cechy konsumentéw
wrazliwych, mégtby doprowadzi¢ do rozsadniejszego roztozenia ryzyka zwiazane-
go z niepoprawnym przekazem informacji w prawie prywatnym oraz wykorzystaé
dorobek regulacyjnego prawa prywatnego, w tym stanowisk nadzorcéw rynko-
wych (KNF, EIOPA). Korzystniejszym rozwigzaniem dla ochrony konsumentéw
wrazliwych jest stworzenie konkretnej normy zobowiazujacej ubezpieczyciela do
dbania o interes konsumenta przez uwzglednienie jego cech charakterystycznych,
mogacych wplynaé na stopieri poprawnosci przekazu informacji o ryzyku (por.

sec. 3 pkt 4 CIDRA 2012).

4.2. Ochrona konsumenta na ptaszczyZznie regulacyjnego prawa prywatnego —
sec. 138D FSMA 2000

W literaturze rozwazano problem braku jasnego okreslenia skutku prywatno-
prawnego naruszenia obowiazkéw regulacyjnych przez posrednikéw ubezpie-
czeniowych, w szczegdlnosci naruszenia polegajacego na niepoprawnej realizacji
obowiazkéw regulacyjnych, takich jak badanie wymagan i potrzeb, czas przeka-
zania informacji przed podjgciem poinformowanej decyzji przez konsumenta, co
wiaze si¢ z niedostosowaniem produktu ubezpieczeniowego (np. problem niedo-

ubezpieczenia)'?

. Jest to problem wspélny dla dyrektywy IDD oraz dyreketywy
MIFID II, poniewaz obie dyrektywy opieraja model ochrony konsumenta na obo-
wiazkach regulacyjnych posrednikéw w transakcjach (pomiedzy producentem
produktu a bezpo$rednim nabywca), jednak nie tworza bezposredniego roszcze-
nia prywatnoprawnego za naruszenie obowiazkéw regulacyjnych, pozostawiajac
t¢ kwesti¢ do decyzji ustawodawcy krajowego'®. Jednym z kluczowych proble-
moéw konstrukeyjnych jest brak uznania obowiazkéw doradezych okreslonych

w ramach regulacyjnego prawa prywatnego za kreujace norme sankcjonowang

1492 B, Kucharski, Cywilnoprawne konsekwencje niedostosowania przez dystrybutora produktu ubezpieczeniowego do
wymagas i potrzeb klienta, Prawo Asekuracyjne 2019, nr 3, s. 18-35; J. Pokrzywniak, Zagadnienia odpowie-

dzialnosci cywilnej multiagenta, Prawo Asckuracyjne 2019, nr 3, s. 85-94.

U3 A. Chtopecki, Odpowiedzialnost cywilna firmy inwestycyjnej. Glosa do wyroku S. Apel. z dnia 6 maja 2019 7,

1 4Ca 1211/17, Glosa 2021, nr 2, s. 36-44. T. Sdjka, The civil liability of aset managers — a Polish perspective,
Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza 2019, nr 9, s. 24-37, argumentujacy za naturg
publicznoprawna obowiazkéw doradezych wynikajacych z art. 24 i n. dyrektywy MiFID II, jednak z uwzgled-
nieniem odmiennego stanowiska o naturze prywatnoprawnej, reprezentowanego w literaturze wioskiej, nie-
mieckiej i angielskiej.
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dla potrzeb stosowania art. 415 k.c. (tworzenie podstawy dla normy sankcjono-
wanej), w braku bezpo$redniej podstawy w ustawie o dystrybucji ubezpieczeri'*.
Doktryna prawa cywilnego ma istotny problem z uwzglednieniem modelu regu-
lacyjnego conduct of business rules w ramach odpowiedzialnosci cywilnej w prawie
cywilnym, poniewaz trudno jest uzna¢ norme sankcjonowana o pochodzeniu pu-
blicznoprawnym za norme nadajaca uprawnienie podmiotowe konsumentowi do
dochodzenia odszkodowania. Jest to bardzo waska wykladnia norm doradczych
posrednikéw ubezpieczeniowych, ktéra znacznie zaweza mozliwo$¢ egzekucji na-
ruszenia tych norm wylacznie do uprawnien nadzoru do nakladania sankcji admi-
nistracyjnych (np. cofanie zezwolenia, kary pienigzne)'®.

Wyrédzni¢ mozna dwa podejécia do tego problemy, ktére w tym miejscu krétko
postaram si¢ oméwic. Jeden z pogladéw zaktada, ze odpowiedzialnos$¢ doradey
opierajaca si¢ na prawidlowej realizacji przezen obowiazkéw doradczych wynika
z tzw. cichej umowy o doradztwo, ktére jest zawierana pomiedzy ubezpieczajacym
si¢ a agentem'*. Zarzuca si¢ temu pogladowi znaczne rozszerzenie mozliwosci
kreowania relacji zobowiazaniowej poza jasno okreslona wolg agenta oraz ubez-
pieczajacego si¢ do zawarcia takiej umowy. Nie wiadomo do korica, jaka jest tres¢
takiej umowy, jak przeprowadzi¢ rozliczenie $wiadczenia doradcy. W rezultacie za
duzy cigzar okreslenia $wiadczen stron przeniesiony zostaje na sedziego, co z ko-
lei prowadzi do niepewno$ci prawa. Odmienna wykfadnia kfadzie nacisk na brak
mozliwosci kreowania odpowiedzialnoéci prywatnoprawnej za naruszenie obo-
wiazkéw regulacyjnych, poniewaz takie zalozenie stoi w sprzecznosci z uprawnie-
niami publicznoprawnymi nadzorcy'”. Uznaje si¢, ze normy publicznoprawne,
do kedrych zalicza si¢ model conduct of business rules, nie nadaja uprawnient do
ochrony indywidualnych débr (np. majatku konkretnego konsumenta), a jedynie
kreujg normy sankcjonowane dla podmiotu nadzorujacego rynek (sprawujace-
go nadzér i obdarzonego $rodkami administracyjnymi), kedry jest wylacznym
podmiotem mogacym stosowaé normy sankcjonujace. Jest to poglad zblizony do
stanowiska dominujacego w niemieckiej doktrynie, ktdre interpretuje obowiazki
doradcze z perspektywy ochrony wartosci ogélnosystemowych (np. stabilnos¢ fi-
nansowa, integralno$¢ rynku), bez mozliwosci kreowania standardu starannosci
dla okreslenia odpowiedzialno$ci w ramach ogélnokodeksowej regulacji zawartej

144 Por. szerzej M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobo-
wigzan — czesc ogblna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2012, Legalis.

5 J. Dybisski, op. cit., s. 1037-1040.

Y6 T, Pajor, Zakres stosowania regut odpowiedzialnosci kontraktowej w razie wyrzqdzenia szkody praed zawarciem
lub po wykonaniu umowy, Studia Prawno-Ekonomiczne 1983, t. XXXI, s. 40-44; M. Pilich, Obowigzek ne-
gocjowania w dobrej wierze w polskim prawie cywilnym (nwagi na tle prawnopordwnawczym), Przeglad Sadowy
2006, nr 7-8,s. 10-11.

Y7 T S6jka, op. cit.,'s. 37.



Europejskie regulacyjne prawo prywatne a ochrona konsumenta.... 245

w BGB, ktére chronia indywidualne prawa, a nie ogélne wartosci systemowe (np.
integralno$¢ rynku)'%.

Analiza komparatystyczna wydaje si¢ wskazywa¢ natomiast, ze polska imple-
mentacja przepiséw dyrektywy IDD w modelu copy-out nie jest najbardziej opty-
malna z punktu widzenia ochrony konsumenta, poniewaz nie pozwala uwzgledni¢
prywatnoprawnej egzekucji praw przez konsumentéw oraz nie rozpoznaje ptynno-

$ci obowiazkéw doradczych w ramach art. 20 dyrekeywy IDD.

5. Wnioski

Przeprowadzona analiza wydaje si¢ wskazywa¢, ze jednym z bardziej optymalnych
modeli implementacyjnych dyrektyw zawierajacych normy regulacyjnego prawa
prywatnego jest model inzelligent copy-out, ktory z jednej strony umozliwia dosto-
sowanie przepisdw prawa krajowego oraz stwarza podstawy do tworzenia spdjnego
systemu przekazu informacji pomigdzy stronami umowy ubezpieczenia oraz okre-
$lenie podmiotu odpowiedzialnego za dzialanie agenta oraz sytuacji przekroczenia
obowiazkéw agencyjnych i wkroczenia w obowiazki brokerskie przez przedsiewzie-
cie czynnosci przed zawarciem umowy (por. sec. 138D FSMA 2000). Nie mozna
nie zauwazy¢, ze analizowane braki regulacyjne prawa prywatnego w Polsce po cz¢-
$ci wynikajg z wybranego modelu implementacji dyrektywy IDD, tj. modelu copy-
-out, ktéry w sposéb czesto bezrefleksyjny powiela obca terminologie prawng oraz
nie okresla wpltywu przepiséw dyrektywy IDD na ogélna regulacje kodeksowa (np.
problem natury conduct of business rules, brak dostosowania obowiazkéw informa-
cyjnych ubezpieczyciela w zakresie kwestionariusza — art. 815 § 1 k.c.)'” Rozréznie-
nie obowiazkéw informacyjnych posrednika ubezpieczeniowego przy uzyskiwaniu
informacji w ramach badania wymagan i potrzeb oraz kwestionariusza ryzyka nie
wydaje si¢ uzasadnione, poniewaz w obu przypadkach posrednik ubezpieczeniowy
powinien by¢ zobowiazany co najmniej do zachowania standardu przekazywania in-
formacji (jasne, precyzyjne, zrozumiale, niewprowadzajace w blad) uregulowanego

148 por, szerzej S. Grundman, op. cit., s. 267-280; V. Lang, Einmal mebr: zur Schutzgesetzeigenschaft der Verhalten-

spflichten der §§ 63 ff. WpHG unter dem Regime von MiFID II, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft
2021, s. 47, wskazuje, ze nowe regulacje wprowadzone przez MiFID II wyraznie uznaja, ze ochrona inwesto-
réw i zapewnienie prawidtowego funkcjonowania rynkéw kapitatowych maja jednakowe znaczenie i sa od sie-
bie wzajemnie zalezne. W zwiazku z tym § 63 11 IL, § 64 I1Li § 70 WpHG (Wertpapicrhandelsgesetz, niemicc-
ka ustawa o obrocic papicrami warto$ciowymi) zawicrajace normy implementujace postanowienia dyrckeywy
MiFID II dotyczace obowigzku badania wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosei klienta firmy inwestycyjnej,
powinny by¢ kwalifikowane jako normy prywatnoprawne dla potrzeb przypisania odpowiedzialnosci za ich
nienalezyte wykonanie przez firme inwestycyjna na gruncie art. 823 ust. 2 niemieckiego kodeksu cywilnego
(Biirgetliches Gesetzbuch).

199 A, Chlopecki, op. cit., s. 36-44.
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w ramach dyrektywy IDD w celu utrzymania spdjnosci regulacyjnej dwdch modeli
uzyskiwania informacji od konsumenta.

Prawo angielskie, w ramach rozréznienia prawa regulacyjnego oraz prawa pry-
watnego, opiera si¢ na zalozeniu, ze prawo regulacyjne wykorzystywane jest jako
mechanizm istotnie uzupelniajacy funkcjonowanie prawa prywatnego regulujace-
go zawarcie umowy ubezpieczenia (réwniez przez dzialanie orzecznicze FOS). Oba
systemy prawa nakladaj si¢ na ochrong konsumenta poszukujacego ubezpieczenia,
jednak czynia to w odmienny sposdb oraz z wykorzystaniem odmiennych instru-
mentéw ingerencji w prawo ubezpieczeniowe. W rezultacie mozna przedstawié
nastepujace dwa modele. Pierwszy model oparty zostal na rozszerzeniu skutkéw
prywatnoprawnych naruszenia prawa regulacyjnego przez stworzenie podstawy
deliktowej wprost w ustawie (statutory cause of action), bez kreowania stosunku zo-
bowiazaniowego w prawie prywatnym w ramach umowy doradczej (brak umowy
o doradztwo brokerskie). Drugi model opiera si¢ na innym zalozeniu niz pierwszy,
poniewaz uznaje, ze nicktdre czynnosci regulowane (,indywidualna rekomendacja’,
»rzetelna analiza rynku”) skutkuja zawigzaniem stosunku zobowigzaniowego na
plaszczyznie prawa prywatnego (stosunku agencyjnego pomigdzy agentem (broke-
rem) a konsumentem - zafacznik II CIDRA 2012). W rezultacie prowadzi to do
dualizmu ochrony prawnej konsumenta na gruncie implementacji art. 20 dyrekey-
wy IDD w prawie angielskim, ktéry to dualizm przebiega na linii podziatu pomig-
dzy rodzajami odpowiedzialnosci (deliktowa w ramach badania wymagan i potrzeb
oraz kontraktowa w ramach indywidualnej rekomendacji oraz rzetelnej analizy ryn-
ku). W odréznieniu od regulacji prawa angielskiego, w prawie polskim nie znajduje-
my bezposredniej normy ustawowej w ustawie o dystrybucji ubezpieczen okreslaja-
cej skutek prywatnoprawny naruszenia obowiazkéw doradezych przez posrednika
ubezpieczeniowego (naruszenie art. 9 u.d.u.), co powoduje powstawanie watpliwo-
§ci (zanalizowanych w podrozdziale 3.2)"°. Z tego powodu odpowiedzialnos¢ po-
$rednikéw ubezpieczeniowych, oprécz odpowiedzialnosci administracyjnoprawnej
w ramach uprawnien nadzorczych KNF, jawi si¢ jako problem weztowy dla popraw-
nego okre$lenia poziomu ochrony konsumenta w prawie prywatnym oraz rozsze-
rzenia naruszenia obowigzkéw doradczych na skutek prywatnoprawny.

Opisywane rozwigzanie (rozszerzenie skutku prywatnoprawnego naruszenia
obowigzkéw doradezych posrednika ubezpieczeniowego w ramach badania wy-
magan i potrzeb) mogloby istotnic wplynaé na regulacyjng spéjnosé dystrybucji
ubezpieczen w Polsce. Inng kwestig jest mozliwos¢ zupetnego ograniczenia odpo-
wiedzialnoéci konsumenta w sytuacji, w ktdrej wyraza on zgodg na uzyskanie infor-
macji przez ubezpieczyciela np. z uzyciem urzadzen elektronicznych, ktére stosuje

150 Odmiennie prawo niemieckie, por. szerzej podrozdzial 4.2.
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dla celéw okreslenia wysokosci skladki (problem urzadzer opartych na wearable
technology agregujacych dane dla potrzeb oceny, np. wysokosci skladki dla ubez-
pieczenia mienia) oraz rozszerzenie mozliwosci pytan eksploracyjnych ubezpieczy-
ciela (wylaczenie ochrony z GDPR - korzy$¢ konsumencka z obnizenia kosztéw
ubezpieczenia oraz dyscyplinowanie nicodpowiedniego zachowania konsumentéw,
ktdrzy placa proporcjonalnie wyzsza skladke).

Streszczenie

W artykule podjeto probe analizy wptywu europejskicj regulacii prawa prywatnego (imple-
mentacji dyrektywy IDD do prawa krajowego paristw cztonkowskich UE) na prawo pry-
watne umowy ubezpieczenia w Wielkiej Brytanii i Polsce. Mechanizm prawny dystrybucji
produktéw ubezpieczeniowych i ubezpieczeniowych produktéw inwestycyjnych w ramach
dyrektywy IDD jest poréwnywany z prywatnoprawnymi obowigzkami informacyjnymi
stron umowy ubezpicczenia (w szezegélnosci CIDRA 2012 i polski Kodeks cywilny). Po-
nadto przedstawiono ustalenia w kontekscie tréjstronnych relacji na rynku ubezpieczenio-
wym, podnoszac, ze szczegdlna regulacja przypisania statusu agenta jest istotna dla lepszego
zarzadzania ryzykiem nieprawidlowego przeplywu informacji i doradztwa pomiedzy zakta-
dem ubezpieczeri a konsumentem, ktdry stara si¢ o zawarcie produktu ubezpieczeniowego
(sec. 2 CIDRA 2012). Kolejne analizowane zagadnienie dotyczy harmonizacji prywatno-
prawnych $§rodkédw ochronnych (zaréwno w prawie deliktowym, w tym equity, jak i kontrak-
towym) za naruszenic obowiazkéw regulacyjnych (conduct of business rules) posrednikéw
ubezpieczeniowych naleznych konsumentom (tj. Zle przeprowadzonego testu wymagan
i potrzeb - sec. 138D FSMA 2000). Na zakoriczenie sformulowano wnioski poréwnawcze
dotyczace kluczowych kwestii w zwiazku z polska implementacja dyrektywy IDD i jej po-
waznymi brakami w zakresie m.in. nieuregulowania prywatnoprawnego skutku naruszenia
przepiséw dyrektywy IDD oraz niezwrdcenia uwagi na mozliwo$¢ krzyzowej harmonizacji
obowiazkéw informacyjnych prawa prywatnego z obowiazkami informacyjno-doradczymi
z dyrektywy IDD.

Stowa kluczowe: dyrektywa IDD, europejskie regulacyjne prawo prywatne, ustawa CIDRA

2012, posrednicy ubezpieczeniowi, naruszenie zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

European regulatory private law and consumer protection in the insurance
product market. An English law perspective
Abstract

In the paper, the author makes an attempt to analyse the impact of the European regulatory
private law (implementation of IDD directive into national laws of EU Member States) on
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private law of insurance contract in United Kingdom and Poland. The legal mechanism of
distribution of insurance products and insurance investment products within the IDD Di-
rective is compared with private law information duties of the parties to insurance contract
(in particular CIDRA 2012 and Polish Civil Code). In addition to this, the author presents
his findings in the setting of tripartite relationship on the insurance market where he argues
that a specific regulation of attributing the status of an agent is important to better navigate
the risk of incorrect flow of information and advice between an insurance undertaking and
a consumer who seeks to take out an insurance product (CIDRA Section 2). Another issue
which is being analysed by the author concerns harmonisation of private law remedies (both
in tort law (including equity) and contract law) for contravention of regulatory duties (con-
duct of business rules) of insurance intermediaries owed to consumers (i.e. poorly carried
out the demand and need test —s. 138 D FSMA 2000). At the end, the author draws some
comparative conclusions on the key issues in connection with the Polish implementation of
IDD and its serious shortcomings in regard to, inter alia, the lack of regulation of private law
effect of contravention of the IDD provisions and no thoughts for cross harmonization of

private law information duties with information and advisory duties of IDD.

Key words: directive IDD, European regulatory private law, CIDRA 2012, insurance inter-

mediaries, contravention of conduct of business rules



