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1. Uwagi wstepne

Kwestie zwigzane z dziatalnoscig Otwartych funduszy emerytal-
nych budzg zywe zainteresowanie, poniewaz efektywnos¢ dokonywanych przez
nie inwestycji stanowi decydujacy czynnik dla powodzenia reformy emerytal-
nej'. Dnia 21.12.2011 r. Trybunat SprawiedliwosSci Unii Europejskiej (TSUE) wy-
dajac wyrok w sprawie Komisja v. Rzeczpospolita Polska stwierdzil, ze polskie
przepisy okreSlajace zasady lokowania kapitatu przez Otwarte fundusze eme-
rytalne (OFE) naruszajg swobode przeptywu kapitalu a tym samym, ze Rzecz-
pospolita Polska uchybita zobowigzaniom panstwa czionkowskiego?.

* Dr Jakub Kociubinski — Adiunkt, Katedra Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego
Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski.

! Por. A. Chelchowski, Strategie inwestycyjne funduszy emerytalnych — reforma emery-
talna - sukces czy porazka?, ,Zeszyty BRE bank — CASE” 2001, nr 57, s. 41-50.

2 Orzeczenie C-271/09 Komisja p. Rzeczpospolite] Polskiej [niepublikowane]. Art. 1 dyrek-
tywy Rady z 24.6.1988 r. w sprawie wykonania art. 67 Traktatu (Dz. Urz. WE 1998 Nr L 178/5)
okresla ze przeptyw kapitatu obejmuje ,operacje dokonywane przez osobe fizyczng lub prawng
[zdefiniowang w przepisach krajowych] 1gcznie z operacjami odnoszacymi sie do aktywoéw lub
pasywow panstw czlonkowskich lub innych organéw administracji publicznej oraz agencji, z za-
strzezeniem postanowien art. 68 ust. 3 traktatu”. Art. 67 i 68 Traktatu ustanawiajgcego Wspol-
noty Europejskie zostaly uchylone. Trybunal stwierdzil naruszenie przez Rzeczpospolitg art. 56
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Rozstrzygniecie i1 jego doniosto$¢ ujawnia sie (i powinna by¢ analizo-
wana) w dwoch aspektach. Pierwszy zwigzany jest z kwestig oceny, jakie
wzgledy realizowanej przez dane panstwo polityki spoteczno-gospodarczej
(a regulacja operacji OFE niewatpliwie wchodzi w jej zakres) moga uzasadnic
wprowadzenie Srodkéw ograniczajacych fundamentalne swobody rynku we-
wnetrznego. Innymi stowy, jakie uwarunkowania polityki wewnetrznej sta-
nowi¢ mogg podstawe ograniczeh transgranicznych. Druga, prawdopodobnie
bardziej doniosta w konteksScie ogélnoeuropejskim, kwestia zwigzana jest z za-
gadnieniem, przy uzyciu jakich innych instrumentéw przewidzianych w acquis
communautaire — poza wykorzystaniem dopuszczalnych wyjatkow z przepi-
sow 0 swobodach rynku wewnetrznego — panstwa mogg usprawiedliwi¢ Srodki
naruszajace te swobody. Jest to bardzo aktualne zagadnienie zwigzane z da-
jacym sie zaobserwowac procesem ,wkraczania” prawa Unii Europejskiej (UE)
w obszar szeroko pojetego zabezpieczenia spolecznego®. Jesli bowiem otwar-
te fundusze emerytalne stanowig podmiot prawa unijnego to woéwczas krajo-
we przepisy regulujgce ich dziatalno§¢ miesci¢ sie muszg w ramach okreslo-
nych na poziomie Unii.

2. Zasady lokowania kapitatu
przez Otwarte Fundusze Emerytalne

Zgodnie z wprowadzong w 1999 r. reformg, system emerytal-
ny w Polsce opiera sie na trzech filarach: pierwszy filar — obowigzkowy

TWE (uzasadniona opinia Komisji datowana jest przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony).
Wedlug obecnej numeracji jest to art. 63 TFUE. Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
Dz. Urz. UE 2010 Nr C 83/47. Wszystkie cytaty TFUE w dalszej czeSci pracy z tego samego
zrédla. Stosowana bedzie takze zawsze obecna numeracja (tabele ekwiwalencyjne: Dz. Urz. UE
Nr C 83 z 30.3.2010 r., s. 361).

8 Mozna w tym miejscu zwroci¢ uwage, ze proces ten rozpatrywaé mozna w konteksScie
redefinicji roli pafhstwa i prywatyzacji wielu zadan publicznych, czego reforma systemu emery-
talnego i stworzenie OFE stanowi przyklad. Jest to odejscie od tradycyjnego kontynentalnego
modelu panstwa dobrobytu, i polozenie nacisku na rynkowy element realizacji zadan wiladzy
publicznej. Wigczanie tych ,sprywatyzowanych” obszaréw w zakres prawa UE (w szczegoélnoSci
przepiséw konkurencji) wydaje sie logicznym nastepstwem powyzszego procesu. Por. takze S. Biernat,
Prywatyzacja zadan publicznych. problematyka prawna, Warszawa 1994; S. Starange, Retreat
of the State — The Diffusion of Power in the World Economy, Cambridge-New York 1996; W. Sauter,
H. Schepel, State and Market in European Union Law: The Public and Private Spheres of the
Internal Market, Cambridge 2009; J.W. van de Gronden, Social Services of General Interest and
EU Law [w:] Developments in Services of General Economic Interest, red. E. Szyszczak, J. Da-
vies, A. Mads Tennesson, T. Bekkedal, Den Haag, 2011, s. 123-154.
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oparty na zasadzie repartycyjnej, gdzie funduszami zarzadza Zaktad Ubez-
pleczen Spolecznych (ZUS)*; drugi filar — takze obowigzkowy oparty na zasa-
dzie kapitalizacji, ktory tworzg otwarte fundusze emerytalne (obecnie funk-
cjonuje 14)%; trzeci filar — nieobowigzkowy sktadajacy sie z dodatkowych,
dobrowolnych programoéw ubezpieczeniowych®. Otwarte fundusze emerytal-
ne sg osobami prawnymi o charakterze fundacyjnym wyposazonymi w akty-
wa odrebne od Powszechnego Towarzystwa Emerytalnego (PTE), ktore je
tworzy, zarzadza nim ireprezentuje w stosunkach z osobami trzecimi’. PTE
majg forme spolek akcyjnych®. Przedmiotem dziatania OFE jest gromadzenie
srodkow pienieznych, ich lokowanie, z przeznaczeniem na wyplate czlon-
kom funduszu po osiggnieciu przez nich wieku emerytalnego®. Innymi stowy
mozna stwierdzi¢, ze fundusz emerytalny peini role zbiorowego inwestora
dazac do osiggniecia maksymalnego stopnia bezpieczenstwa i1 rentownosSci
dokonywanych lokat!.

Ustawa o organizacji ifunkcjonowaniu funduszy emerytalnych okre-
Sla, ze Otwarte Fundusze Emerytalne finansowane sg poprzez oplaty, ktore
mogag pobiera¢ w formie potracenia okreSlonej procentowo kwoty z wptaca-
nych sktadek przed przeliczeniem ich na jednostki rozrachunkowe 1 nie wigk-
szej niz 3,5% tych sktadek, a takze z oplat pobieranych tytulem kosztéw za-
rzadzania funduszem przez PTE, przy czym koszty te ustala sie na podsta-
wie wartoSci aktywow 1inie mogg one przekracza¢ limitéw okreslonych
w art. 136a ust. 2 ustawy!!. Natomiast art. 136a ust. 1 stanowi, ze ,koszty

4 TUstawa z 13.10.1998 r. o systemie ubezpieczenn spolecznych, t.j.: Dz.U. z 2007 r. Nr 11,
poz. 74.

5 TUstawa z 28.8.1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, t.j.: Dz.U.
z 2007 r. Nr 139, poz. 934.

6  TUstawa z 20.4.2004 r. o indywidualnych kontach emerytalnych, Dz.U. Nr 116, poz. 1205;
szerzej por. 1. Jankowska-Jedrasik, Ubezpieczenia emerytalne, trzy filary, Warszawa 2001.

7 Art. 3 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych.

8 Art. 27 ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych. Jedno PTE moze zarzadzac tylko
jednym OFE (art. 29 ustawy).

® Art. 2 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. Por. szerzej J. Jonczyk, Prawo za-
bezpieczenia spolecznego, Krakéow 2003, s. 113-117.

10 1. Jedrasik-Jankowska, Nowy system ubezpieczen spolecznych, wybrane problemy, ,Praca
1 Zabezpieczenie Spoleczne” 1999, nr 3, s. 21; H. Shah, Wiecej znaczy mniej. Regulacja i efek-
tywnosc¢ funduszy, ,Fundusze Emerytalne” XII 1998, Nr 2, s. 14. Mimo tego PTE, ktéry zarzadza
OFE w swajej dzialalnosci inwestycyjnej dziata we wlasnym interesie a nie interesie ubezpieczo-
nych (Por. orzeczenie Sagdu Najwyzszego, sygn. akt III RN 197/00).

1 Art. 134-137 organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych; por. takze A. Chro-
Scicki, Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych — Komentarz, Warszawa
2009, s. 763-803.
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zwigzane z przechowywaniem aktywoOw oraz realizacjg irozliczeniem trans-
akcji nabywania lub zbywania aktywéw funduszu, stanowigce réwnowar-
to$¢ optat ponoszonych na rzecz instytucji rozliczeniowych, z ktérych posred-
nictwa fundusz jest obowigzany korzysta¢ na mocy odrebnych przepisow,
stanowigce skiadnik wynagrodzenia depozytariusza, sa pokrywane z aktywow
funduszu wedtug aktualnie obowigzujacej tabeli prowizji i optat danej insty-
tucji rozliczeniowej”. Zgodnie z ust. przepisu koszty te ,...stanowigce rowno-
wartos¢ optat ponoszonych na rzecz zagranicznych instytucji rozliczeniowych,
sg pokrywane z aktywow funduszu do wysokosci nieprzekraczajgcej odpo-
wiednich kosztéw krajowych instytucji rozliczeniowych, o ktérych mowa
w ust. 1”. Ust. 2 art. 136a zostal uznany przez Komisje Europejska (KE) za
naruszajgcy zasade swobody przeptywu kapitatu.

Zakwestionowany przez KE zostal przepis art. 136 ust. 3, ktory stano-
wi, ze ,przy ustalaniu wartosci zarzadzanych aktywow netto funduszu, o ktorej
mowa w ust. 2 i2a, nie uwzglednia sie wartosci lokat, o ktérych mowa
w art. 141 ust. 1 pkt. 8, oraz lokat w tytutach uczestnictwa emitowanych przez
Instytucje wspolnego inwestowania majace siedzibe za granicg, o ktérych mowa
w art. 143 ust. 1”. Art. 143 ust. 1 ustawy, normuje, ze ,na podstawie ogblne-
go zezwolenia udzielonego przez ministra wtaSciwego do spraw instytucji fi-
nansowych w drodze rozporzadzenia 1 na warunkach okreslonych w tym ze-
zwoleniu, aktywa [OFE] moga by¢ lokowane poza granicami kraju w papiery
wartosciowe emitowane przez spoiki notowane na podstawowych gietdach
rynkéw kapitatowych panstw obcych bedacych czlonkami OECD lub innych
panstw obcych, ktére zostang okreSlone w tym zezwoleniu, a takze w papie-
ry wartoSciowe emitowane przez rzgdy lub banki centralne tych panstw oraz
tytuly uczestnictwa emitowane przez instytucje wspdlnego inwestowania majgce
siedzibe w tych panstwach, jezeli instytucje te oferujg publiczne tytuly uczest-
nictwa 1umarzajq je na zadanie uczestnika”. Zgodnie z ust. 2 przepisu ,w ka-
tegorii lokat, oktéorych mowa w ust. 1, nie moze przekroczy¢ 5% wartosci
tych aktywow"'2,

12 Por. takze Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 23.12.2003 r. w sprawie ogélnego
zezwolenia na lokowanie aktywow funduszy emerytalnych poza granicami kraju, Dz.U. Nr 229,
poz. 2286, ktérego art. 2 stanowi: ,ze lokaty w aktywa zagraniczne powinny posiada¢ oceng
na poziomie inwestycyjnym nadang przez wyspecjalizowang agencje ratingowag uznang na
miedzynarodowym rynku kapitalowym, oceniajgca ryzyko inwestycyjne zwigzane z okreslo-
nym papierem wartoSciowym lub zdolnoscig emitenta do terminowej splaty zaciggnietych
zobowigzan”.
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3. Zasada swobody przeptywu kapitatu
w acquis communautaire i dopuszczalne ograniczenia

Fakt ograniczenia swobody przeptywu kapitalu jest w opisy-
wanym przypadku bezsporny, poniewaz zostal expressis verbis wyrazony
w przepisach polskiej ustawy. Kluczowag wobec tego kwestig jest dokonanie
oceny, czy owe restrykcje podlega¢ mogg uzasadnieniu na gruncie prawa Unii
Europejskiej, poniewaz w przypadku kazdej ze swobdd ograniczenia stano-
wig wyjatek, jednak orzeczenia w sprawach Cassis de Dijon i Bosman wy-
raznie wskazuja, ze sq one dozwolone!®. Dopuszczalnos¢ restrykcji wynika
wiec z samej istoty swobody'.

Przepis art. 63 TFUE zakazuje wszelkich ograniczen w przeptywie
kapitatu pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Jednoczesnie Trybunat stoi na
stanowisku, ze ewentualne ograniczenia dopuszczalne sg tylko w zwigzku
z nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego (art. 65 TFUE), ktorych istnienie
powinno by¢ analizowane ad causum'. Jak jednak zauwazyt Trybunat w spra-
wie Eglise de scientologie, kazde ograniczenie, jako wyjatek od zasady po-
winno by¢ traktowane w sposob zawezajacy'®. Panstwa czlonkowskie nie
powinny samodzielnie, bez udziatu Komisji Europejskiej, wyznacza¢ zakresu
dopuszczalnego ograniczenia swobody przeptywu kapitatu i innych swobdd
rynku wewnetrznego®’.

13 Orzeczenia 120/78 Rewe-Zentral AG p. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis
de Dijon Case), Zb.Orz. 1979 649 i C-415/93 Union royale belge des sociétés de football associa-
tion ASBL v. Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA v. Jean-Marc Bosman i in. i Union des
associations européennes de football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman Zb.Orz. 1995 I-4921.

14 G. Davies, Article 86 EC, The Economic Approach to Competition Law, and the General
Interest, ,European Competition Journal” August 2009, Vol. 5, no. 21, s. 572.

15 Por. orzeczenia C-98/01 Komisja v. Zjednoczone Krolestwo i Republika Irlandii (BAA
plc) Zb.Orz. 2003 I1-4641; C-463/00 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii Zb.Orz. 2003 I-00; C-302/97
Klaus Konle v. Republika Austrii Zb.Orz. 1999 I-3099; orzeczenie w sprawach polaczonych
C-515/99, C-519/99 do C-540/99 Hans Reisch i in. v. Biirgermeister der Landeshauptstadt Sal-
zburg and Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg i Anton Lassacher i in. v. Grundver-
kehrsbeauftragter des Landes Salzburg i Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg
Zb.Orz. 2002 I-2157.

16 Orzeczenie C-54/99 Association Eglise de scientologie de Paris i Scientology Internatio-
nal Reserves Trust v. Premier ministre Zb.Orz. 2000 I-1335.

17 J. Steiner, L. Woods, C. Twigg-Flesner, EU Law, wyd. 9, Oxford 2006, s. 350.
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Trybunat ponadto wyraznie zaznacza, ze ograniczenia takie nie moga
zosta¢ wprowadzone w celu ochrony intereséw o charakterze ekonomicznym
(economic aims)'®. Restrykcyjne podejScie TSUE uleglo ztagodzeniu w daja-
cym poczatek nowej linii orzeczniczej rozstrzygnieciu sprawy Decker'. Za-
miast dotychczas uzywanego okreSlenia ,cele gospodarcze/ekonomiczne” (eco-
nomic aims), Trybunat SprawiedliwosSci zdecydowat sie uzy¢ wyrazenia ,cele
czysto gospodarcze/ekonomiczne” (purely economic aims), wskazujac, jakie-
mu przeznaczeniu ograniczenia swobéd rynku wewnetrznego stuzy¢ nie moga®.
Roznica wydaje sie niewielka, jednak zdaje sie sugerowac, ze TSUE akceptuje
niewielki udzial komponentu ekonomicznego wsrod przestanek, ktore uza-
sadnialyby wprowadzenie regulacji limitujgcych omawiane swobody?!.

W przypadku polskich przepiséw regulujacych zasady inwestowania
sSrodkéw przez Otwarte fundusze emerytalne sam fakt ograniczenia swobody
przeplywu kapitatu jest kwestig oczywistg??. Kluczowym jest wobec tego roz-
strzygniecie, czy raison d'etre zakwestionowanych przez Komisje restrykcji
uzasadnia takie ograniczenie. Trybunal Sprawiedliwosci stangt na stanowi-
sku, ze interes polegajacy na zagwarantowaniu stabilnoSci i bezpieczenstwa
aktywow zarzadzanych przez fundusz emerytalny, w szczegolnosci poprzez
przyjecie zasad ostroznoSciowych, stanowi nadrzedny wzglad interesu ogol-
nego mogacy uzasadnia¢ ograniczenia w swobodnym przeptywie kapitatu®.

18 Por. orzeczenia C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda i in. v. Com-
missariaat voor de Media Zb.Orz. 1991 1-4007, pkt. 11; C-398/95 Syndesmos ton en Elladi Touri-
stikon Kai Taxidiotikon Grafeionpv. Ypourgos Ergasias Zb.Orz. 1997 1-3091, pkt. 23 i C-224/97
Erich Ciola v. Land Vorarlberg Zb. Orz. 1999 I-2517, pkt. 16.

19 Orzeczenie C-120/95 Nicolas Decker v. Caisse de maladie des employés privés Zb.Orz.
1998 1-1831, pkt. 39. Por. takze C-254/98 Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb v. TK-
Heimdienst Sass GmbH Zbh.Orz. 2000 I-151, pkt. 33; C-388/01 Komisja v. Republika Wioska Zb.Orz.
2003 1-4509, pkt. 72; C-385/99 V.G. Miiller-Fauré v. Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ Zor-
gverzekeringen UA i E.E.M. van Riet v. Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekerin-
gen Zb.Orz. 2003 I1-4509, pkt. 72 i C-209/04 Komisjav. Republika Austrii Zb.Orz. 2006 I-2755,
pkt. 34.

20 M. Szydio, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjq
a dywergencjqg, Torun 2006, s. 512. Por. takze orzeczenie C-120/95 Decker, pkt. 39.

2L J. Gundel, Article 86 [w:] Competition Law: European Community Practice and Proce-
dure. Article-by- Article Commentary, red. G. Hirsch, F. Montag, F. J. Sacker, London 2008,
s. 1306-1307.

22 Warto w tym miejscu zaznaczyC, ze osoby reprezentujace fundusze emerytalne i po-
wszechne towarzystwa emerytalne niejednokrotnie zwracaly uwage na zbyt mate mozliwoSci
lokowania srodkéw pienigznych za granicg, co zmniejsza potencjalne zyski. Por. T. Sowinski,
Finanse ubezpieczeni emerytalnych, Warszawa 2009, s. 190.

2 QOrzeczenie C-271/09 Komisja v. Rzeczpospolita Polska, pkt. 57.
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Warto zauwazy¢, ze TSUE nie w ogole nie odniést sie do aspektu ekonomicz-
nych intereséw funduszy.

4. Zakres dopuszczalnego ograniczenia
swobdd rynku wewnetrznego

Uznanie przez Trybunat Sprawiedliwosci opisywanych przepi-
sOw polskiej ustawy za stuzgce nadrzednemu interesowi ogélnemu nie ozna-
cza, ze automatycznie zostang uznane za dopuszczalne. Trybunat Sprawiedli-
wosci rozstrzygajac sprawe ELISA stangl na stanowisku, ze wszelkie ograni-
czenia swobod rynku wewnetrznego nie powinny wykracza¢ poza to co ko-
nieczne do osiggniecia zamierzonego celu*. Nastepnym etapem jest wobec
tego ocena, czy analizowany Srodek zgodny jest z zasadg proporcjonalnosci.

Na gruncie Traktatow, przepis art. 5 TUE stanowi, ze ,zgodnie z za-
sadg proporcjonalnosci zakres 1 forma dziatania Unii nie wykraczajg poza to,
co jest konieczne do osiggniecia celow Traktatow”#. Postanowienia TUE kon-
kretyzuje Protokot nr 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczoSci 1 propor-
cjonalnosci®. Akty prawa wtérnego, jak i dziatania panstw czlonkowskich
w zakresie, w jakim mieszczg si¢ w sferze stosowania prawa UE, podlegajg
wiec kontroli pod katem ich zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci?’. Innymi
stowy, zasada proporcjonalnosSci stuzy za narzedzie podczas ustalania wtasci-
wej rownowagi miedzy przeciwstawnymi interesami, z jednej strony celami
prowadzone] przez panstwa cztonkowskie polityki gospodarczej, a z drugiej
prawami uczestnikow gry rynkowej oraz celami UE%.

Trybunal w orzeczeniu odwotat sie do dyrektywy 2003/41 w sprawie
dziatalnosci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru

2 Orzeczenie C-451/05 Européenne et Luxembourgeoise d'investissements SA (ELISA) v. Di-
recteur genéral des impdts, Ministere public Zb.Orz. 2007 I-8251, pkt. 82 Por. takze orzeczenia
C-319/02 Petri Manninen Zb.Orz. 2004 1-7477, pkt. 29; C-386/04 Centro di Musicologia Walter
Stauffer v. Finanzamt Miinchen fiir Korperschaften Zb.Orz. 2006 1-8203; 32; C-150/04 Komisja
v. Krolestwu Danii Zb.Orz. 2007 I-1163, pkt. 46; C-522/04 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Kro-
lestwo Belgii Zb.Orz. 2007 1-5701, pkt. 47.

% QObecny art. 5 TUE zastepuje dawny art. 5 TWE.

% Protokét nr 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i proporcjonalnosci, Dz.Urz.
UE 2010 Nr L 83/206.

% P. Craig, G. De Burca, EU Law. Texts, Cases, Materials, wyd. 4, Oxford 2008, s. 544-545.

% L.M. Soriano, How proportionate should anti-competitive state intervention be?, ,Euro-
pean Law Review” February 2003, Vol. 28, no. 1, s. 113; por. takze G. De Buarca, The Principle of
Proportionality and its Application in EC Law, ,Yearbook of European Law” 1993, s. 111-112,
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nad takimi instytucjami. Wskazat, ze dyrektywa 2003/41, stanowi, iz panstwa
czlonkowskie nie mogg zakazywa¢ tym podmiotom inwestowania do 30% po-
siadanych aktywéw w aktywa denominowane w walutach zagranicznych?.
Jednoczesnie, wszelkie bardziej rygorystyczne ograniczenia wprowadzane po-
winny by¢ tylko na bazie indywidualnej. TSUE podkreslit, ze przepisy dyrekty-
wy nie odnosza sie do lokowania kapitalu przez OFE, jednak zwrdcit uwage,
ze dotycza sytuacji podobnych 1 w zwigzku z tym konieczne jest wykazanie, ze
przewidziane w kwestionowanych przepisach polskich ograniczenie wynoszace
5% jest uzasadnione®. A zatem analizie pod katem zgodnoSci z zasada propor-
cjonalnosci podlega jedynie limit ograniczenia a nie sam jego fakt.

Trybunat Sprawiedliwosci, zgadzajac sie¢ z ustaleniami Komisji wska-
zal, ze ustawodawstwa panstw czlonkowskich w dziedzinie ujawniania in-
formacji o produktach finansowych oraz ochrony inwestoréw i konsumentéw
zostaly w szerokim zakresie poddane harmonizacji na poziomie Unii, utatwiajacej
utworzenie wspélnego rynku europejskiego kapitatu®'. W zwigzku z tym Rzecz-
pospolita Polska powotujac sie na trudnosci OFE zwigzane z oszacowaniem
ryzyka zwigzanego z zagranicznymi inwestycjami biednie wskazuje, ze doty-
czy to rowniez inwestycji w innych krajach UE. Analogiczne rozumowanie
zostalo powtorzone w odniesieniu do ograniczen inwestycji w papiery warto-
Sciowe emitowane w panstwach cztonkowskich®2. Wobec tego Trybunatl uznat,
ze ograniczenia wynikajace z art. 143 ustawy o funduszach emerytalnych nie
moga znalez¢ uzasadnienia w Swietle swobody przeplywu towarow.

Ponadto Trybunal wskazat, ze w odniesieniu do ograniczen wynikaja-
cych z art. 136 ust. 3 iart. 136a ust. 2 ustawy o funduszach emerytalnych, ze
wiladze polskie nie potrafily wskazac, ze zamierzony cel mogtby zostac osig-
gniety przy uzyciu mniej restrykcyjnych srodkéw lub ich braku®. Powyzsze
rozumowanie jest konsekwencja zawezajacej interpretacji dopuszczalnosci
wszelkich wyjatkéw od swobdd rynku wewnetrznego*. A zatem kwestiono-
wane przepisy polskie, zdaniem TSUE naruszajg swobode przeplywu kapita-
tu 1 w jej ramach nie mogg zosta¢ uzasadnione wzgledami interesu ogélnego.

29 Dyrektywa 2003/41/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 3.6.2003 r. w sprawie dzia-
falnoSci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru nad takimi instytucja-
mi, Dz.Urz. UE 2003 Nr L 235/10.

30 Orzeczenie C-271/09 Komisja v. Rzeczpospolita Polska, pkt. 62-64.

31 Tbidem, pkt. 65.

32 Tbidem, pkt. 67.

3 Tbidem, pkt. 68.

3¢ J. Steiner, L. Woods, C. Twigg-Flesner, op.cit., s. 350.
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5. Mozliwos¢ derogacji przepisow prawa UE
w stosunku do przedsiebiorstw $wiadczacych ustugi
w 0gdlnym interesie gospodarczym

Przepis art. 106 ust. 2 TFUE zawiera tzw. ,klauzule ucieczki”,
dzieki ktérej mozliwe jest wylgczenie innych przepiséw prawa UE — w tym
tych regulujacych swobody rynku wewnetrznego — w stosunku do przedsie-
biorstw zobowigzanych do zarzadzania uslugami Swiadczonymi w og6lnym
interesie gospodarczym?®. Analiza art. 106 ust. 2 TFUE zawierajacego deroga-
cje wskazuje, ze cho¢ adresatami przepisu sg przedsiebiorcy, poSrednio, a wia-
Sciwie przede wszystkim, skierowany jest on réwniez do panstw cztonkow-
skich?®¢. Ponadto, samo literalne brzmienie art. 106 ust. 2 TFUE nie dostarcza
W sposob bezsporny i jednoznaczny odpowiedzi na pytanie o zakres i roz-
miar zwolnienia®. TreSC przepisu nie pozostawia jednak watpliwosci, ze de-
rogacja zastosowana moze by¢ w kazdym sektorze®.

W kontekscie opisywanego zagadnienia konieczna jest analiza, czy
art. 106 ust. 2 TFUE znalez¢ moze zastosowanie do inwestycji dokonywa-
nych przez OFE. Analiza treSci przepisu pozwala wskazaé, ze znajdzie on
zastosowanie do podmiotow, ktore tgcznie spetnig trzy przestanki: stuzy¢ beda
interesowi ogélnemu, posiada¢ charakter gospodarczy, czyli by¢ przedsiebior-
stwami w rozumieniu prawa UE i zosta¢ do Swiadczenia danych ustug ,zo-
bowigzane”*. Udowodnienie wystapienia przestanek uzasadniajgcych skorzy-
stanie z derogacji przewidziane] w art. 106 ust. 2 TFUE cigzy na panstwie
cztonkowskim, ktore powotuje si¢ na nie®.

% V. Emmerich, Monopole i Przedsiebiorstwa publiczne [w:] Prawo gospodarcze Unii Eu-
ropejskiej, red. M. Dauses, R. Skubisz, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 923; szerzej por. J. Kociu-
binski, Pojecie ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym w europejskiej polityce
konkurencji, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 8, s. 4-11.

% M. Szydlo, Artykul 106 [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz.
Tom II, red. A. Wrébel, J. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, s. 409.

87 M. Szydlo, Swobody rynku..., s. 507.

% J. Gundel, op.cit., s. 1298.

3 Opinia Rzecznika Generalnego Sdarinena do sprawy C-271/09 Komisja v. Rzeczpospoli-
tej Polskiej, pkt. 68.

40 Orzeczenie C-160/08 Komisja Europejska v. Republika Federalna Niemiec Zb.Orz. 2010
1-3713, pkt. 126. Por. takze orzeczenia C-159/94 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika
francuska (EDF/GDF) Zb.Orz. 1997 1-5815, pkt. 101.
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6. OFE jako przedsiebiorstwa $wiadczace ustugi
w o0golnym interesie gospodarczym

Mozliwosci uznania otwartych funduszy emerytalnych za przed-
siebiorstwa $wiadczace ustugi w ogélnym interesie gospodarczym stanowi po-
tencjalnie najbardziej istotny element rozstrzygniecia, jezeli umieSci sie go na
szerszym tle reorientacji priorytetow Unii, czego istotnym, cho¢ wydaje sie
nie inicjujacym ogniwem jest reforma wprowadzona Traktatem z Lizbony.
Proces ten opisa¢ mozna jako zwrot ku celom spotecznym (socjalnym) i po-
rzucenie wylacznie ekonomicznych priorytetow. Jednym z wymiaréow tego
procesu jest stopniowe rozszerzanie zakresu obowigzywania prawa UE na
obszar, na ktérym dziatajg takze OFE*. Zakwalifikowanie otwartych fundu-
szy jako przedsiebiorstwa Swiadczace ustugi nalezace do wzmiankowanej
kategorii oznacza, przepisy (krajowe) regulujace ich operacje respektowa¢ musza
standardy wypracowane w acquis communautaire.

Chcac w duzym skrécie, w zakresie jakim jest to niezbedne dla opisy-
wanego zagadnienia scharakteryzowaé koncepcje ustug Swiadczonych w ogol-
nym interesie gospodarczym nalezy wskazac, ze pojecie ,0g6lny interes”, kto-
remu dane ustugi stuzag stanowi, co do zasady, rownowaznik pojecia ,interes
publiczny” 1 jego odpowiednikéw funkcjonujacych w poszczegélnych pa pan-
stwach czlonkowskich (public interest, algemeen belang, d'interet public)®.
Innymi stowy, ustugi, ktore stuzg interesowi ogélnemu, to te, ktore wiadze
publiczne uznajg za niezbedne spolecznosci i w zwigzku z tym gwarantuja
ich Swiadczenia nawet w przypadku braku odpowiednich mechanizméw ryn-
kowych®. Interes ten definiowany jest przez panstwa czlonkowskie i podlega
kontrolo KE tylko pod katem istnienia ,razgcych bleddéw"™.

41 Por. Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw. Dokument uzupelniajacy do komunikatu doty-
czacego jednolitego rynku na miare Europy XXI wieku Uslugi Swiadczone w interesie ogélnym,
w tym ustugi socjalne Swiadczone w interesie ogélnym: nowe zobowigzanie europejskie, Brukse-
la 20.11.2007, COM(2007) 725 final, W. Sauter, Services of general economic interest and uni-
versal service in EU law, ,European Law Review” 2008, Vol. 33, no. 2, s. 183 i n.

4 E. Malaret Garcia, Public Service, Public Services, Public Functions and Guarantees of Ri-
ghts of Citizens: Unchanging needs in a Changed Context [w:] Public Services and Citizenship in
European Law. Public and labour law Perspectives, red. M. Freedland, S. Sciarra, Oxford 1998, s. 57.

4 Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, 20.09.2000, COM/(2000)
Dz. Urz. UE 2001 Nr C 17/04; Komisja Europejska. Zielona Ksiega w sprawie ustug uzytecznoSci
publicznej. 21.5.2003, COM(2003) 270 final.
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W dajacym poczatek nowej linil orzeczniczej rozstrzygnieciu w spra-
wie Kholl, TSUE zwrocit uwage, ze zastosowanie art. 106 ust. 2 TFUE mozli-
we jest tylko kiedy dana ustuga oprocz stuzenia interesowi ogélnego posiada
takze element gospodarczy — co stanowi drugi z elementéw koncepcji*®. Inny-
mi stowy, kiedy podmiot Swiadczacy te ustuge bedzie przedsiebiorstwem w ro-
zumieniu prawa UE*. Rodzi to okreslone implikacje, szczeg6lnie w obszarze
szeroko rozumianych ubezpieczeh spotecznych, gdzie istnieje bogate 1 niejed-
nolite orzecznictwo Trybunalu dotyczace kwestii, czy dzialajace w tej branzy
podmioty wypelniajg przestanki do zakwalifikowania je do tej kategorii?.

Definicji pojecia ,przedsiebiorstwo”, nie ma w prawie pierwotnym, jednak
analiza orzecznictwa Trybunalu SprawiedliwoSci pozwala wskaza¢, ze ter-
min ten obejmuje kazdy podmiot (entity), niezaleznie od charakteru prawne-
go 1 sposobu w jaki jest finansowany, ktory prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza,
ktora polega na oferowaniu towaréw ustug na rynku®. Nie ma przy tym
znaczenia, czy celem jej jest osigganie zysku, czy nie*. Zdaniem Trybunatuy,

4 Thidem, por. takze orzeczenie T-289/03 British United Provident Association Ltd (BUPA),
BUPA Insurance Ltd i BUPA Ireland Ltd v. Komisja Zb.Orz. 2005 II-741, pkt. 169.

% QOrzeczenie C-158/96 Raymond Kohll v. Union des caisses de maladie Zb.0rz.1998
1-1931, pkt. 41. Por. takze pdzniejsze orzeczenia C-157/99 B.S.M. Geraets-Smits v. Stichting Zie-
kenfonds VGZ and H.T.M. Peerbooms v. Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen Zb.Orz. 2001
1-5473, pkt. 72 i C-385/99 Muller-Fauré, pkt. 73.

4 Szerzej por. M. Herrman, F.J. Sicker, The Concept of Undertaking [w:] red. G. Hirsh,
F. Montag, F. J. Sacker, op.cit., s. 406-431; A. Nikpay, L. Kjelbye, J. Faull, Article 81 [w:] Faull
& Nikpay EC Law of Competition, red. J. Faull, A. Nikpay, Oxford 2007, s. 188-195; K. Materna,
Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2009.

47 Por. takze A. Winterstein, Nailing the Jellyfish: Social Security and Competition Law,
+European Competition Law Review” 1999, Vol. 20. No. 6, s. 324-333; Por. M. Krajewski, M. Far-
ley, Non- Economic Activities in Upstream and Downstream Markets and the Scope of Compe-
tition Law after FENIN, ,European Law Review” 2007, Vol. 32, no. 1, s. 111-124; A. Svetlicinii,
Back to the Basics: Concept of Undertaking and Economic Activity in SELEX Judgment, ,Euro-
pean Law Reporter” 2009, No. 12, s. 422-427.

4% QOrzeczenia 118/85 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Wioska Zb. Orz. 1987
2599, pkt. 7; C-35/96 Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Wioska, pkt. 36; orzeczenia
w sprawach potaczonych C-180/98 do C-184/98 Pavel Pavlov i in. v. Stichting Pensioenfonds Medi-
sche Specialisten Zb.Orz. 2000 I-6451, pkt. 75; C-475/99 Firma Ambulanz Glockner v. Landkreis
Sudwestpfalz Zb.Orz. 2001 I1-8089, pkt. 19; C-309/99 J.C.J. Wouters, JW. Savelbergh na Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV v. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten
Zb.Orz. 2002 I-1577, pkt. 47; C-82/01 P Aeroports de Paris v. Komisji Zb. Orz. 2002 1-9297, pkt. 79.

49 Decyzja IV/31.734 — Film purchases by German television stations, Dz.Urz. WE 1989
Nr L 284/36. Organy wtadzy publiczne prowadzace dzialalno$¢ komercyjna takze zostang zgod-
nie z zaprezentowang wykladnig uznane za przedsiebiorstwa w rozumieniu prawa UE. Przestan-
ka wytaczajacg mozliwoS¢ uznania danej dzialalnosci za gospodarczg i w efekcie podmiot jg
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to czy dany podmiot zaliczony zostanie do tej kategorili powinno zostac¢ kaz-
dorazowo okreSlone z uwzglednieniem okolicznosci specyficznych dla danej
sytuacji®. Istnieje bogate i niejednolite orzecznictwo Trybunatu Sprawiedli-
wosci dotyczace mozliwoSci zakwalifikowania dziatalnosci operatorow fun-
duszy emerytalnych, jako majqcej charakter gospodarczy.

Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoim orzeczeniu w sprawie Wouters
zaznaczyl, ze przepisy konkurencji nie znajdujg zastosowania, jezeli dziatal-
nos¢ podmiotu ze wzgledu na swojg nature, cel i zasady, na jakich sie¢ odby-
wa, nie nalezg do sfery dziatalnosci o charakterze ekonomicznym (gospodar-
czym)®!. Innymi stowy, TSUE zwrdcit uwage, ze funkcja jaka peini dany pod-
miot, powinna by¢ uwzgledniona podczas oceny, czy jego aktywnoS¢ upraw-
nia do uznania jg za gospodarczg w Swietle prawa konkurencji. Warto wska-
zac, ze Rzeczpospolita Polska okreslita OFE jako ,emanacje panstwa, stuzaca
celom o charakterze socjalnym”. Zdaniem Rzecznika Generalnego Saarinena
juz to powinno wykluczy¢ mozliwos¢ zastosowania art. 106 ust. 2 TFUE,
poniewaz dziatania, ktore sg realizacjg misji wiadz publicznych nie majg cha-
rakteru gospodarczego a wiec podmioty je realizujgce nie bedq przedsigbior-
stwami®2, W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, dlaczego wtadze w postepowa-
niu przed Trybunatem powolywaly sie na art. 106 ust. 2 TFUE a jednocze-
S$nie, posrednio cho¢ bardzo wyraznie odméwity OFE statusu przedsiebiorstw,
co jJest warunkiem sine qua non dla skorzystania z derogacji®.

wykonujacy za przedsiebiorstwo jest realizowanie wtadczych uprawnien wykorzystujacych przy-
mus publicznoprawny wobec obywateli. Por. orzeczenia C-364/92 SAT Fluggesellschaft mbH v.
Eurocontrol Zb.Orz. 1994 1-43, pkt. 27; C-343/95 Diego Cali & Figli Srl v. Servizi ecologici porto
di Genova SpA (SEPG) Zb.Orz. 1997 1I-1547, pkt. 22. Takze por. orzeczenie 52/76 Luigi Benedetti
v. Munari F.lli s.a.s. Zb.Orz. 1977 163 i opinia Rzecznika Generalnego Reischla do tego orzecze-
nia pkt. 191 i 192 rowniez opinia Rzecznika Generalnego Capotorti w sprawie 82/77 Openbaar
Ministerie van het Koninkrijk der Nederlanden v. Jacobus Philippus van Tieggele Zb.Orz. 1978
25, pkt. 539-542. Réwniez decyzja IV/29.883 — AROW/BNIC, Dz.Urz. WE 1982 Nr L 379/1.

% A, Svetlicinii, Back to the Basics: Concept of Undertaking and Economic Activity in
SELEX Judgment, “European Law Reporter” 2009, nr 12.

51 Orzeczenie C-309/99 Wouters, pkt. 57; por. takze orzeczenie w sprawach potgczonych
C-159/91 i C-160/91, Poucet, pkt. 18 i 19; takze orzeczenia C-364/92 Eurocontrol, pkt. 30, C-343/
/95 Diego Cali & Figli Srl v. Servizi ecologici Porto di Genova SpA (SEPG) Zb.Orz. 1997 1-1547,
pkt. 22 1 23.

2. Opinia Rzecznika Generalnego Sairinena do sprawy C-271/09 Komisja v. Rzeczpospolita
Polska, pkt. 69.

% Przykladowo w orzeczeniu w sprawie Foster Trybunatl, analizujac status podmiotow zaj-
mujacych sie Swiadczeniem ustug z zakresu medycyny ratunkowej i pozostajacych pod catkowita
kontrolg panstwa, uznat je za ,emanacje panstwa” (emanation of the State), odmawiajac przyzna-
nia im statusu przedsiebiorstw (C-188/89 A. Foster i inni p. British Gas plc. Zb.Orz. 1990 1-3313).
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Przestanki do dokonania oceny czy dziatalnos§¢ podmiotu dziatajacego
w sferze ubezpieczen spotecznych ma charakter gospodarczy zostaly sformu-
towane w orzeczeniu w sprawie Poucet®. TFUE wskazal, ze uwzgledni¢ na-
lezy spoteczny cel, ktéremu stuzy podmiot, to ze nie dziata on dla osiggniecia
zysku oraz fakt, ze zostal powotany w drodze uktadu zbiorowego, a jego dzia-
talno$¢ zdominowana jest przez zasade solidarnosci (solidarity-based)®. Ku-
mulatywne wypelnienie tych trzech przestanek przez podmiot, nie pozwala
uznac jego aktywnosci za dziatalnos¢ gospodarczg w Swietle przepisow kon-
kurencji®. W tym kontekscie zwréci¢ uwage nalezy, ze Trybunat wielokrot-
nie stwierdzal, ze prawo unijne nie wplywa na swobode panstw cztonkow-
skich w ksztaltowaniu swoich systeméw zabezpieczenia spotecznego®. Kom-
petencje panstwa ustanawianiu systemoOw zabezpieczenie spolecznego byly
jednym z argumentéw podnoszonych przez strone polska w postepowaniu.
Jak jednak wskazal Rzecznik Generalny Sadrinen raison d'etre art. 153
ust. 4 TFUE nie jest wprowadzenie odstepstw od podstawowych swobod prze-
widzianych w traktacie, a zatem nie moze postuzy¢ jako uzasadnienie Srod-
kéw naruszajgcych swobode przeptywu kapitatu®.

Odejscie od powyzszych kryteriow daje sie zaobserwowac¢ w orzecze-
niu Trybunalu w sprawie FFSA oraz rozstrzygnieciach, ktore nastgpily po
nim®. Trybunat argumentowal, ze organizacja, w tym przypadku francuski
podmiot odpowiedzialny za dodatkowe ubezpieczenia emerytalne, ktérej za-
daniem nie jest przynoszenie zysku, moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza
(i by¢ uznana za przedsiebiorstwo), poniewaz dziala na zasadzie kapitalizacji
(principle of capitalisation) oraz, ze jej wynik finansowy uzalezniony jest od

%  Orzeczenie w sprawach polgczonych C-159/91 i C-160/91 Poucet, pkt. 8.

% Thidem; por. takze N. Boeger, Solidarity and EC competition law, ,European Law Re-
view” 2007, Vol. 32, no. 3, s. 325-326 i opinie Rzecznika Generalnego Niala Fenellyego do spra-
wy C-70/95 Sodemare SA, Anni Azzurri Holding SpA i Anni Azzurri Rezzato Srl v. Regione
Lombardia Zb.Orz. 1997 1-3395, pkt. 29.

% Ibidem; por. réwniez w zwiazku z orzeczeniem w sprawach polgczonych C-264/01,
C-306/01, C-354/01 i C 355/01, AOK Bundesverband; M. Krajewski, M. Farley, Limited Competi-
tion in National Health Systems and the Application of Competition Law’ The AOK Bundesver-
band case, ,European Law Review” 2004, Vol. 29, no. 6, s. 842-851.

5 Por. orzeczenia C-158/96 Raymond Kohll v. Union des caisses de maladie Zb.Orz. 1998
1-1931, pkt. 17 1 C-157/99 B.S.M. Geraets-Smits v. Stichting Ziekenfonds VGZ and H.T.M. Peerbo-
oms v. Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen Zb.Orz. 2001 1-5473, pkt. 44.

% Opinia Rzecznika Generalnego Sdidrinena do sprawy C-271/09 Komisja v. Rzeczpospoli-
tej Polskiej, pkt. 78.

% Orzeczenie C-244/94 FFSA, pkt. 17 i1 19; takze M. Krajewski, M. Farley, op.cit., s. 842-851.
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wyniku inwestycji podejmowanych przez organ zarzgdzajacy®. Byla to sytu-
acja podobna do zasad dziatania OFE.

Trybunat sprawiedliwosci w orzeczeniu w sprawie Albany uznat in-
stytucje zajmujaca sie ubezpieczeniami emerytalnymi za realizujgca interes
ogolny®. Takze w omawianym rozstrzygnieciu TSUE przyznal, ze Otwarte
fundusze emerytalne mogg by¢ postrzegane jako podmioty wykonujace zada-
nia w og6lnym interesie gospodarczym. Warto zauwazy¢, ze orzeczenie nie
odnosi si¢ w ogble do rozwazan Rzecznika Generalnego i swojego wczesniej-
szego orzecznictwa dotyczgcego gospodarczego charakteru dziatalnosci pod-
miotow zajmujgcych sie¢ zabezpieczeniem spotecznym ani do pojecia zobo-
wigzania, czyli prawnej relacji tgczacej operatora (OFE) 1 organ wiadzy pu-
blicznej naktadajacy je.

7. Zakres dopuszczalnego wytaczenia regut traktatowych

Zakwalifikowanie OFE jako przedsigbiorstwo swiadczace ustu-
gl w og6lnym interesie gospodarczym stwarzajg mozliwoS¢ wykorzystania
wylaczenia zawartego w art. 106 ust. 2 TFUE. Jedynie mozliwo$¢, poniewaz
te dwa elementy analizowane sg oddzielnie i nie zawsze konieczne jest uzy-
cie ,tarczy” w postaci art. 106 ust. 2 TFUE. Ocena, czy zasadne jest skorzy-
stanie z derogacji dokonywana jest oczywiScie ad causum, jednakze nie za-
pada w prozni. Istnieje bowiem bogate orzecznictwo TSUE i wiele decyzji
Komisji a takze aktéow majacych charakter soft-law pozwalajacych z duza
doktadnoScig przewidzie¢ rozstrzygniecie odnosnie mozliwosci skorzystania
z derogacji.

Granice zwolnienia obejmowac beda obszar, w jakim regulacje trakta-
towe stanowi¢ bedg prawng lub faktyczng przeszkode w $wiadczeniu powie-
rzonych ustug w ogélnym interesie gospodarczym®. Jest to istotna réznica
w porownaniu do testu proporcjonalnosci stosowanego podczas oceny zgod-
nosci srodkéw panstwowych ze swobodami rynku wewnetrznego®. Trybunat

6 Tbidem, pkt. 10 i n.

61 Orzeczenie C-67/96 Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textie-
lindustrie Zb.Orz. 1999 1-5751, pkt. 105-111.

62 Por. J. Kociubinski, Derogacja zasad konkurencji wobec przedsiebiorstw zobowigzanych
do swiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym a zasada proporcjonalnosci, ,Studia
Prawnicze” 2011, z. 2, s. 159-176.

8 J.L. Buendia Sierra, Article 86..., s. 591.
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Sprawiedliwos$ci bowiem zawsze stal na stanowisku, ze ograniczenia swobéd
nie mogg zosta¢ wykorzystane do ochrony interesow o charakterze gospodar-
czym (economic interest) a ich wprowadzenie jest uzasadnione tylko jesli jest
niezbedne do osiggniecia zamierzonych celow®. ,Klauzula ucieczki” natomiast
mozliwa jest do wykorzystania wtedy, kiedy dzigki niej operator ustug Swiad-
czonych w ogélnym interesie gospodarczym bedzie mogt wykonywac swaoje
zadania na ekonomicznie akceptowalnych warunkach®.

Derogacja wynika z mocy prawa, ze wzgledu na charakter swiadczo-
nych ustug, bez koniecznosci kazdorazowego notyfikowania Komisji o jej za-
stosowaniu wobec konkretnych podmiotow®. Zastrzezenie, jakie art. 106
ust. 2 TFUE czyni jest takie, by to zwolnienie nie naruszato rozwoju handlu
W sposOb pozostajacy sprzeczny z interesem Unii. Interes Unii ma w tym
przypadku charakter nadrzedny wobec interesow poszczeg6lnych panstw czion-
kowskich®. Wynika¢ on powinien wprost z celéw i zasad Traktatow®s. Pra-
wodawca dopuszcza wiec, sytuacje, kiedy wylgczenie regut konkurencji (lub
innych przepisow prawa UE) moze zakloci¢ handel, zabraniajgc jedynie by
zaktdcenie to siegato tak daleko, ze az by bylo sprzeczne z interesem Unii.

Trybunat Sprawiedliwosci zgadzajac sie z opinig Rzecznika generalne-
go Saarinena wskazal, ze wiadze polskie nie byly w stanie wskaza¢, dlaczego
preferencja krajowa miataby by¢ niezbedna do osiggniecia celéw, jakim otwarte
fundusze emerytalne stuzg”. Innymi stowy w jakim stopniu, i czy w ogoéle
przepisy dotyczace swobody przeptywu kapitatu stanowig prawng lub fak-
tyczng przeszkode w osigganiu cel6w realizowanych przez te fundusze” . Dlatego
mimo zaakceptowania mozliwosci uznania OFE za przedsiebiorstwa Swiad-
czace ustugli w ogbélnym interesie gospodarczym w rozumieniu art. 106 ust. 2
TFUE, Trybunat uznatl, ze nie istniejg przestanki uzasadniajace skorzystanie
z Kklauzuli ucieczki” zawartej w tym przepisie’?. Biorgc pod uwage, ze to

6 J. Gundel, op.cit., s. 1307-1308 wraz z przywolywanym tam orzecznictwem.

6 Szerzej. J. Kociubinski, Derogacja zasad..., s. 159-176.

8  Orzeczenie 258/78 Nungesser v. Komisja Zb.Orz. 1982 2015, pkt. 8-9; por. takze decyzje
82/861 British Communications, Dz.Urz. UE 1982 Nr L 360/36; Decyzja NAVEVA/ANSEAU, Dz.Urz.
UE 1982 Nr L 167/39.

67 S. Dudzik, Pomoc panstwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspolnoty Euro-
pejskiej. Miedzyneutralnosciq a zaangazowaniem, Krakéw 2002, s. 375.

8 Thidem.

6 M. Szydio, Artykut 106..., s. 418.

70 Opinia Rzecznika Generalnego Sadrinena do sprawy C-271/09 Komisja v. Rzeczpospolita
Polska, pkt. 73.

71 Ibidem, pkt. 71.

2 Orzeczenie C-271/09 Komisja v. Rzeczpospolita Polska, pkt. 72.
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panstwa czlonkowskie powinny wskazac¢ okolicznosci uzasadniajgce skorzy-
stanie z klauzuli ucieczki, udowodni¢, ze krok taki jest potrzebny, rozstrzy-
gniecie Trybunatu nie pozostawiato zadnych watpliwosci.

8. Uwagi koncowe

Probujac podsumowac i zrekapitulowa¢ najwazniejsze tezy orze-
czenia Trybunatlu w sprawie Komisja przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej 1 jed-
noczeSnie umiejscowi¢ rozstrzygniecie w szerszym kontekscie rynku wewnetrz-
nego nalezy podkresli¢, ze pomimo fundamentalnego charakteru swobod ryn-
ku wewnetrznego, ograniczenia sg immanentnie wpisane w samg ich istote.
A zatem problem nie lezy w samym fakcie stworzenia bariery dla swobody
przeplywu kapitatu ale w jej uzasadnieniu 1 zakresie.

Analiza orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci poprzedzajacego
omawiane rozstrzygniecie nie pozostawia watpliwosci dotyczacych sposobu
Interpretacji regulacji pozwalajgcych wprowadzi¢ ograniczenie swobody prze-
ptywu kapitatu (art. 63 TFUE) jak 1 okreslajgcych zasady skorzystania z dero-
gacji przepisow prawa UE (art. 106 ust. 2 TFUE). Odpowiadajgc na uzasad-
niong opini¢ Komisji wiadze polskie nie byly w stanie przedstawi¢ istnienia
zadnej z przestanek pozwalajgcych na skorzystanie z tych wylaczen. Wobec
tego rozstrzygniecie sprawy, na niekorzys¢ Rzeczpospolite] bylo do przewi-
dzenia. Dodatkowo, ze wzgledu na charakter ograniczenia, wyrazony wprost
w ustawie, wszczecie przez Komisje Europejska postepowania na podstawie
art. 226 TFUE réwniez bylo w takim przypadku nieuchronne. W zwigzku
z tym zdecydowanie negatywnie nalezy oceni¢ zachowanie prawodawcy, ktory,
bez wdawania si¢ w rozwazania dotyczace motywow dziatania, uchwalil prawo,
ktére w sposob jednoznaczny sprzeczne bylo z regutami prawa Unii Europej-
skiej. W tym kontekScie potwierdzeniu ulega potrzeba dyskusji nad jakoScig
prawa stanowionego w Polsce.

Rozpatrujac natomiast omawiane orzeczenie na plaszczyznie acquis
communautaire to mozna zauwazy¢, ze linia rozumowania zastosowana w roz-
strzygnieciu wpisuje sie w dajacy sie zaobserwowac proces obejmowania pod-
miotoéw dziatajgcych w sferze socjalnej przepisami unijnego prawa konkuren-
c¢ji. Uznanie ich przedsiebiorstwa a ich dziatalnosci za stuzgcg ogélnemu inte-
resowl gospodarczemu nie oznacza w zadnym wypadku, ze nie bedzie mozli-
we stworzenie im preferencyjnych warunkow operacji w zwigzku z uzyteczng
spotecznie rolg, ktorg pelnig. Wrecz przeciwnie, telos ustug nalezacych do tej
kategorii zaktada wprowadzenie mechanizméw zapewniajgcych niezaklécong
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operacje w sytuacji réznego rodzaju niedomogoéw rynku. Co istotne, decyzje
dotyczace podejmowanych w tym zakresie Srodkéw zapadaja wtedy na po-
ziomie Unii Europejskiej. Prowadzi to do stopniowego europeizowania i po-
wolnej harmonizacji w obszarze, ktory jesli chodzi o regulacje traktatowa nie
nalezy do kompetencji wylacznych UE.

Limitation on the investment of capital assets

for the open pension funds and free movement of capital

in the light of judgment of the European Court of Justice

in case (C-271/09) European Commission v. Republic of Poland

This paper seeks to provide detailed analysis of the relatively recent
and certainly highly commented judgment of the European Court of Justice in case
C-271/09 European Commission v. Republic of Poland. In its ruling the Court stated
that Poland has failed to fulfil its obligations under Article 63 TFEU — Free movement
of Capital. The provisions imposing limitations on investment of capital assets for
open pension funds (OFE) have been found to be infringing aforementioned freedom
of the internal market.

Two main issues are subject to scrutiny. First, what policy-driven State’s
measures could be justified through general exemption clause incorporated in every
internal market freedom. Whether requirements of a internal policy could warrant
cross-border restrictions. Second of the discussed points relates to other communautaire
means that could serve as a justification for such State's measures. “Escape Clause”
encapsulated in Article 106(2) TFEU could be use a as “shield” against any EU provision
but in order to use it a given entity (OFE) must be classed as undertaking entrusted
in operations of services of general economic interest. This raises serious questions
whether activities of a social security operator could be deemed economic and whether
this field is subject to the rules of EU Law or the law of the Member States.
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