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Alctualizacja opinii prawnej z dnia 2 marca 2008r,

OPINIA PRAWNA

dla Commercial Union Powszechne Towarzystwo Emerytalne BPH CU WBK SA

w sprawie zgodnosci projektu ,Uslawy o zmianie ustawy o organizagji | funkcjonowaniu funduszy
amefytainych oraz usiawy o zmianie ustawy o omganizacji i funkcjonowaniv funduszy emerytalnych oraz
nisktorych innych ustaw” z Konstytucig RP, prawem Unii Europejskie], Konwencjg o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz umowami bilateralnymi o popieraniu i wzajemne| ochronie

inwestycji

WYCIAG]

1. UWAG) WPROWADZAJACE

1.1  Zamawiajacy
Niniejsza opinia zosiala przygotowana dla Commercial Union Powszechne Towarzysiwo
Emerytalne BPH CU WBK SA (dalg] .Spotka” iub ,Commercial Unjon™).

1.2  Przedmiot opinii

Przedmiotem niniejszej opinil jest analiza zgodnosci Projekiu ,ustawy o zmianie ustawy o
organizacji i funkejonowaniu funduszy emerytalnych oraz ustawy o zmiapie ustawy o
organizacii i funkcjonowaniu funduszy emerylainych oraz niskiorych innych ustaw’, w
wersji przestanej w wersji przestane] Sejmowi Rzeczypospolite] Polskiej w dniu 25 marca
2008 r., oznaczangj jako ,Druk sejmowy nr 1830" (dalej: ,Projekt nowelizac)i") z:

1) Konstytugig RP;
2) prawem wspalnotowym;
3) Europejska Konwencijg o Ochronie Praw Czlowieka | Podstawowych Wolnosci;

4y Umowami bilateralnymi o popieraniu i achronie wzajemnych inwesiyc]i.

Ponadto ocenie podiegad bedzie réwniez poprawnost meryloryczng oraz kompletno$e
zataczone] do uzasadnienia Projektu nowelizacji Oceny Skutkéw Regulacji (OSR).
Daomansii Zakgzewskl Fallnka Spitka komandytown

KRE 27088, Srd Rejonawy dla m.st, Woeseaey, Xl Wydzel Gospodemy
MR, 627-21-62-127
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Watpliwasci, ktére wyrazilismy w opinii z dnia 2 marca 2008 . dotyczacej poprzednigj
wersji projektu, pozosiajg w naszej ocenie nadal aktuaine, w szczegdinoscl dlatego, ze
najnowsza wersja projektu nadal pozostawia wylacznie kwotowa stawke miesiecznej oplaly
za zarzgdzanie olwartym funduszem od aktywow netto powyzej 45 mid zi.

ANALIZA PRAWNA

Na podstawie analizy Projekiu nowelizacji stwierdzié mozna, ze ewentualne ie] wejscie w
2ycie doprowadzi do naruszenia:
1} Konstytucfi RP, w szczegdinosci:

a. konstytucyjnych zasad ochrony praw nabytych w szerokim jej
rozumieniu, 8 w szczegdlnosci zasad ochrony intereséw w toku, poprzez
zmniejszenie wysokosci optat od skiadki do 3,5 % juz od 1 stycznia 2010 .,
podczas gdy zmiana 1a miata obowigzywad dopiero od 1 stycznia 2014 r. .
Naruszenie zasady achrony praw slusznie nabytych oraz ochrony interesdw
w toku zostalo podniesione w Opinii Polskie] Konfederac)i Pracodawcéw
Prywatnych ,Lewiatan” z dnia 15 kwietnia 2009 r. (adresowana do Zaslepcy
Szefa Kancelani Sejmu) do Projektu Nowelizacji, ziozone] w irakcie prac
izgislacyjnych.

b. zasady spofecznej gospodarki rynkowej i wynikajacej z nig] wolnosci
dziatainosci gospodarczej, a w siczegélnuéci -~ swobody dziatalnosci
konkurencyine], poprzez  naruszenie  dyrekiyw dopuszczalnosci
ograniczanie tej wolnosci, takich jak zasada proporcjonalnoscl oraz zasada
rownosdl, a takze poprzez nalozenie na PTE obowigzku prowatdzenia ich
dziatalnosci bez godziwego wynagrodzenia. Naruszenie zasady spolecznej
pospodarki rynkowej zostalo podniesione w Stanowisku lzby Gospodarczej
Towarzystw Emerytalnych z dnia 23 kwietnia 2009 r. (adresowane do
Marka Buciora Podsekretarza Slanu w Ministerstwie Pracy i Polityki
Spoleczne]) do Projekty nowelizacll oraz Opinil Polskie] Konfederaci
Pracodawecow Prywatnych Lewiatan” z dnia 15 kwietnia 2008 ., zlozanych
w trakeie prac legislacyjnych.

C. zasady proporcjonalnosci, ze wazgledu na faki, e wprowadzane
Projektem  nowelizacii nowe ograniczenia w zakresie mozliwosei
finansowania dziatalnosci gospodarcze; prowadzons] przez fundusze
emenytalne  nie  moga doprowadzié do wzmocnienia  poziomu
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konkurencyjnosci na rynku. Naruszenie zasady proporcjonainosci zostalo
podniesione w Stanowisku fzby Gospodarcze] Towarzystw Emerytalnych z
dnla 23 kwistnia 2009 r. do Projekiu nowelizacji oraz w Opinii Polskiej
Konfederacji Pracodawcow Prywainych Lewiatan” z dnia 15 kwietnia 2009
i., zioZonych w irakcie prac legislacyjnych.

d. zasady rownosci, poniewaz postanowienia Projeldu prowadzg do
dyskryminacji posredniej funduszy emeryialnych z aktywami netto
przekraczajgoymi wysokosé 45 mid z,

2}y zasad prawa Unii Europe|skie], zwlaszcza:

3)

a. zasad swobody przedsiebiorczosci oraz swohody przeplywu kapitalty,
na skutek faktu, ze rozwigzania proponowane w Projekcie sz
niecdpowiednie do realizacji zamierzonego celu w postaci wzmotnienia
konkureneyjnosci na rynku OFE oraz prowadza do naruszenia intereséw
inwestorow z innych parstw cztonkowskich Unii Europajskisj. Naruszenie
wspomnianych wyzej zasad zostalo podniesione w Pismie Komisarza ds.
Rynku Wewneirznego i Ustug Charlie Mc Cresvy z dnia 2 kwietnia 2008 r.,
adresowanym do Jolanty Fedan Minister Pracy i Faolityki Spotecznej, w
sprawie Projektu nowelizacji, w czesci dotyczacej ograniczenia putapu
wynagrodzenia za zarzgqdzanie, a takze w Stanowisku izby Gospodarczej
Towarzystw Emerytalnych z dnia 23 kwietnia 2009 r. oraz w Opinii Polskigj
Konfederac) Pracodawcotw Prywatnych Lewiatan" z dnia 15 kwietnia 2009
r., zlazonych w trakcie prac legislacyjnych.

b. zakazu wudzielania pomocy publiczne], poniewaz Projekt przewiduje
wsparcle konkurencyine malych i érednich OFE przeciw najwigkszym OFE
dziatajacym na rynku, @ pomoc ta dotyeczy obszaru dystrybucji publicznych
srodikdw finansowych | moze byt traklowana jako nieréwnomieme
rozlozenie parafiskalnych obcigzen finansowych.

Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, w
szczegolnoscl prawa do ochrony mienia, zagwarantowanego art. 1 Profokolu nr 1
do Kenwencjl, gdyZ postanowienia Projektu nowellzacji godzace w interesy w toku
PTE, nie spelnigjg kryteridw prawa odpowiednig| jakoscl” oraz sg nieodpowiadnie
do realizac]l zakladanego celu wspomnianego projektu (wzmocnienie konkurencii);

Umow bilateralnych o ochronie inwestycji, poprzez wywlaszczenie posrednie
czesciowe inwestycji spoiek zagranicznych — akcjonariuszy w funduszach

emeryialnych w sposdb nisuzasadiniony i dyskryminujacy.
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8) Procedury legislacyjnej w ramach prac rzadowych, ze wzgledu na fakt, ze

a.

Frojeki nie zostat poddany Zadnym konsultacjom spolecznym. Na
naruszenie to, w zakresie braku konsultacii ze zwigzkami zawodowymi,
powolano sie w Opinii Biura Polityki Spoteczne] NSZZ ,Solidarnosé” 2 dnia
06 maja 2009 r. do Projektu nowelizacji;

zawarta w uzasadnieniu ocena skutkéw regulacji jest bardzo niskiej
Jakosci, gdyz pomime poprawek poczynionych po uchwale Rady Ministrow
z dnia 3 marca 2009 r. nadal nie identyfikuje w sposab wiasclwy wphywu
Projekiu nowelizacji na uczestnlkow OFE oraz na rynek pracy |
kenkurencyjnoSé zewnetrzng i wewnelrzng gospodarki, podczas gdy
oczywistym jest, Ze wplyw ten jest znaczny (zmniejszenie przychodéw PTE
doprowadz! do zmniejszenia zatrudnienia, zwiaszeza wérad akwizytorow, a
nowe ograniczenia mozliwosci  finansowania  otwartych  funduszy
emerytainych doprowadza do zniechecenia inwestorow zagraniczrnych do

inwestowania w Polsce).

Mamy nadzieje, e niniejsza opinla spelnia Parstwa oczekiwania. W przypadku

Jakichkolwiek pytan lub watpliwosci prosimy o kontakt,

Z powazaniem,

,M‘

WW

Prof. dr hab, Michal Kulesza dr Marcin Malczak

Partner

Pariner
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dr Tomasz Zalasiisk Piotr Pawtowskl

Associate
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Aktualizacja opinii prawnej z dnia 2 marca 2008 r.

OPINIA PRAWNA

dia Commercial Union Powszechne Towarzystwo Emerytaine BPH CU WBK S.A.

w sprawle zgodnosci projektu .Listawy o zmianie ustawy o organizacfi 1 funkcjonowaniv funduszy
emeryltainych oraz ustawy o zmianie ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emeryfalnych oraz
niektdryeh innych ustaw” z Kenstytucjs Rzeczypospolitej Polskie;, prawem wspoinotowym, Konwencla
o Ochronie Praw Cziowieka | Podstawowych Wolnosci oraz urnowami - bilateralnymi o popisraniu |

wzajernna} ochronie inwestyc)i

1. UWAGI WPROWADZAJACE

1.1  Zamawiajacy
Ninigjsza opinia prawna (dalej: ,Opinia") zostata przygotowanz dla Commercial Union
Powszechne Towarzysiwo Emeryiaine BPH CU WBK S.A. (dalej ,Spolka” ub

Lommercial Union™.

1.2  Przedmiot opinii
Przedmiotem Opinli jest analiza zgodnosci projektu Ustawy o zmianie ustawy o organizacji
I funkcjonawaniu funduszy emerylalnych oraz uslawy o zmlanie ustawy o organizacji i
funkcjonowaniu funduszy emerytainych oraz niektérych innych ustaw”, w wersji przeslangj
Sejmowi Rezeczypospolite] Polskle] w dniu 25 marca 2009 r., oznaczone] jako Druk

sejmowy nr 18307 (dale: ,Projekt nowelizacji™) z:

1) Konstytucjg RP;

2} prawem wspolnotowym;
3) Europaejskg Konwencjg o Ochronie Praw Cziowieka | Padstawowych Wolnosci;

4) Umowami bilateralnymi o popleraniu i ochronie wzajemnych inwestysii,

Bomadshl Zakrtewskl Palinka Spéiha komandylows
KRS 27088, Sqt Reonowy dia m.st Warszivry, Xi Wytzial Goapofz=ily
NIP. 527-21-52137
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Ponadto acenie podiegaé bedzie réwniez poprawnesé merytoryczng oraz kompletnosc
zalaczonej do uzasadnienia Projekiu nowelizacjl Ceeny Skulkow Regulagji (OSR).

Zastrzezenia
Obinia nle odnos! sie do zagadnier prawa podatkowego oraz zagadnien rachunkowosci.

Opinia zawiera poglady prawne oparte nz enalizie przepisdw prawa polskiege,
europejskiego oraz migdzynarodowego, wypracowane na podstawie uslalen orzecznictwa
Trybunatt  Konstytucyjnege, Trybunalu  Sprawiedliwosci  Wspdlnot  Europejskich,
Europejskiego Trybunall Praw Cziowleka oraz miedzynarodowych sgdow arbitrazowych
orzekajacych na podstawie uméw bilateralnych o popieraniu i wzajemnej ochronie
inwestycjl, a takze nauki prawa. Autorzy Opinil nie ponoszg odpowiedzialnosci za
odmienng Interpretacje przepiséw prawa przez organy administracji publicznej oraz

wymiaru sprawiedliwoscl.

Opinia prawna uwzglednia stan prawny na dzien 25 marca 2009 r. oraz stan prac

legislacyjnych nad Projeldem na dzier 18 maja 2009 1.

HAJWAZNIEJSZE USTALENIA OPING

Na podstawie analizy zaprezentowanej w Opinit prawne] stwierdzit mozna, ze ewentualne
wejstie w 2ycie Projekit nowelizacli doprowadzi do naruszenia:
1) Konstytucji RP, w szczegdinosal:

a. konstytucyjnej zasady zaufania ohywateli do panstwa | stanowionego
przez nie prawa, a takze zasad prawidiowej legislacjl,

b. zasad ochrony praw nabytych w szerokim ich rozumieniu, a w
szczegdlnosel zasad ochrony interesow wtoku,

c. zasady spoleczne] gospodarki rynkowe] { wynikajace] z niej wolnosct
dzialalnoécl gospodarczej, a w szozegdinosci — swobody dziatainoscl
konkurencyjngj, poprzez naruszenie dyrekyw  dopuszczalnosc
ogranlczenie te] wolnosci, takich jak zasada proparcjonalnosci oraz zasada
rownosel, 2 take poprzez nalozenle na PTE obowigzku prowatzenia ich
dziatalnosci bez godzlwago wynagrodzenia,

d. zasady proporcjonainosci, ze wzgledu na fakt, Zze wprowadzane
Projektem nowelizacji nowe ograniczeniaw w zalkresie moziiwosci
finansowania dzialalnosci gospodarczej prowadzonej przez ifundusze
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emerytalne nie mogyg doprowadzic do  wzmocnienia poziomu

konkurencyjnosci na rynku,

e. zasady rownosci, ponfewaz postanowlenia Prajekiu prowadza do
dyskryminacji posredniej funduszy emerytalnych z aktywami netio
przekraczajacymi wysokosé 45 mid =

2) zasad prawa Unii Europejskigj, zwlaszcza:

a. zasad swobody przedsigbiorczosc] araz swobody przeplywu kapitalu,
na skutek faktu, 2e rozwligzania proponowane w Projekcie sg
nieodpowiednie do realizacjl jej zamierzonego celu w postac] wzmocnienia
kankurencyjnoscl na rynku OFE oraz prowadzg do naruszenia interescw
inwestordw z innych panistw cztonkowskich LUnii Eurapejsiiej,

b. zakazu udzielanla pomocy publiczne], paniewaz Projekt przewidufe
wsparcie konkurencyjne malych i $rednich OFE przeciw najwigkszym QFE
dzlatajacym na rynku, a pomoc ta dotyczy ohszary dystrybugji publicznych
srodkdw finansowych i moze byé trakiowana jako nieréwnomierne
roziozenie paraiiskalnych obeiazen finansowych.

3) Konwencli © Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoscl, w

szczegolnesci prawa do ochrony mienia, zagwarantowanego w art. 1 Protokotu nr
1 do Kenwendli, gdyz postanowienia Projektu nowelizacjl godzace-w interesy w
toku PTE nie spehiala kryteridw ,prawa odpowiedniej jako$ci" oraz sg
nieodpowiednie do realizacli zakladanego celu wspomnlansgo projekiu
{wzmocnienie konkurencji);

Umow bilateralnych o ochronle inwestycji, poprzez wywlaszczenle posrednie
czesciowe Inwestycjl spélek zagranicznych — akcjonariuszy w towarzystwach
emerytainych zarzadzajaeych funduszami emerytalinymi-w spostb nieuzasadniony i

dyskryminujgey;

5) Procedury legislacyjne] w ramach prac rzadowych, ze wzgledu na fakt, 2e

a. Projekt nie zostat poddany zadnym konsultacjom spolecznym,

b. zawarta w uzasadnieniv ocena skutkéw regulacjl jest niskiej jakosci,
gdyz — pomimao poprawek poczynionych po uchwale Rady Ministréw z dnia
3 marca 20089 r., nadal nie identyfikuje w sposdh Maéciwy wplywu Projektu
nowelizacji na rynek funduszy emerytainych i sytuacje uczestnikow OFE, a
takze na rynek pracy i konkurencyjno$é zewnetrzng i wewnetrzng
gospodarki, podczas gdy oczywiste jest, ze wplyw ten jest znaczny
(zmniejszenie przychodéw PTE doprowadzl do zmniejszenia zatrudnienla,
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zwlaszeza wirdéd  akwizytordw, a nowe ograniczenia mozliwosci
finansowania otwarych funduszy emeryitalnych doprowadza do
zniechecenia inwestorow zagranicznych de Inwestowania w Polsce).

ZRODLA PRAWA

Opinia opiera sig na nasiepujacych zrodlach prawa:
1) Ustawa z dnla 2 kwielnia 1987 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (dalej:

3)

4)

5)

4,

JKonstytucja RP"Y;

Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
(dalej: ,Ustawa o funduszach emerytalnych")?;

Ustawa z dnla 27 sierpria 2003 r. o zmianie uslawy o organizacji i funkcjonowaniu
funduszy emerytalnych oraz niektérych innych ustaw (dale): ,Nowelizacja z 2003 r."Y;
Umowa miedzy Rzadem Polskie] Rzeczypospolite] Ludowe] a Rzadem Zjstinoczonego
Krélestwa Wielkiej Brytanii i Ifandii Pétnocnej w sprawie popierania i wzajemnej ochrony
inwestycji, podpisana w Londynie dnia 8 grudnia 1887 1. (dalgj: ,.Umowa Biiateralna z
Wielks Brytanig™y"

Konwencia o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosei, sporzadzona w
Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupeiniona Protokalem nr 2 (dalej: "Kanwengja o Qchronie Praw Czlowieka |
Podstawowych Walnosci” lub ,Konwencja” .

Traltat o ustanowleniu Wspdinoty Europejskiej (dalej rowniei: Traktat” albo TweE

WYKORZYSTANE DOKUMENTY

Przy sparzgdzaniu Opinli posiuzono sig w szezegdlnosc! nastepujgeymi dokumentami:

1

Pismc Prezesa Rady Ministréw z dnia 25 marca 2009 r., adresowane do Marszalka
Sejmu, zawierajace Projekt nowelizacjl (dalej: ,Plsmo zawierajqce Projekt nowelizacji”)

' Dz. U. z 18871, 7 78, poz. 483 28 zm.

2z, 1. 2 2004r. Nr 158, poz, 1667 ze zm.
* Dz U. £ 2003, Nr 170, poz. 1651,
* Dz L) 21988 ¢, Nr 12 poz. 83,

"o U

z 1984 r,, Nr 81 poz, 284 28 Zm.

® Dz, L) z 2004 r., Nr 90 poz. 864/2.
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Pismo Prezesa Rady Ministrdw z dnia16 kwietnia 2009 r., adresowane do Marszatka
Sejmu, zawierajgee zgloszenia podmiotéw, ktdre wyrazily zainteresowanie pracami nad
Projeklemn nowelizacji w irybie ustawy z dnia 7 lipca 2005 1. o dzialalnosc iobbingowej w
procesie stanowienia prawa wraz z informacjg o kolejnosci wniesienia tych zgloszen
(.Pismo w sprawle zgloszefi zainteresowania pracami nad Projektem nowelizacjl");
Pismo Wiceprzewodniczace] Ogdinopolskiego Porozumienia Zwigzkow Zawodowych
Wieslawy Taranowskiej z dnia 20 kwletnia 2009 r., adresowane do Zastepoy Szefa
Kancelarii Sejmu, zawierajgce uwagi do Projektu nowelizacfi (dalej: ,Uwagi opPZZ");
Pismo Przewodniczacego Rady Nadzorcze] Zakladu Ubezpieczen Spolecznych Jerzego
Millera z dnia 29 kwietnia 2008 r., adresowane do Zastepcy Szefa Kancelarii Sejmu,
przekazujgce uchwate nr 14/V/I2009 Rady Nadzorczej Zakiadu Ubezpieczen
Spolecznych w sprawie Projektu nowelizaci (dalef: ,Opinia ZUS");

Opinia Bitra Politykl Spoteczne] NSZZ ,Solidarnosé” z dnia 05 maja 2009 1. do Projekiu
nowelizacji (dale): ,Opinia NSZZ <<Solidarno§g>>"); M
Opinia Polskie] -Konfederacjl Pracodawcéw Prywatnych Lewlatan” z dnia 15 kwiétnia
2009 r. (adresowana do Zastepcy Szefa Kaﬁcelarii Sejmu) do Projektu Nowelizacji (dalej:
«Opinfa PKPP <<Lawiatan>>");

Stanowiska lzby Gospodarczej Towarzystw Emerytalnych z dnia 23 kwietnia 2009 r.
(adresowane do Marka Buclora Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Pracy i Paolityki
Spotecznej) do Projektu nowellzacli (dalej: ,Stanowisko IGTE");

Fismo Komisarz ds. Rynku Wewnetrznego | Ustug Charlie Me Creevy z dnia 2 kwistnia
2008 r., adresowane do Jalanty Fedak Minister Pracy i Polityki Spolecznej, w sprawie
Projekiu nowslizacfi, w czeéci dotyczace] ograniczenia pulapu  wynagrodzenis za
zarzadzanie (dale}: ,Pismo Komisarza UE ds. Rynku Wewnetrznego | Uslug®);
Opracowanie Emst&Young Audit sp. z 0.0. z marca 2009 1., pizygotowane .dla Izby
Gospodarcze] Towarzystw Emerytainych w sprawie analizy wplywu planowanych zmian
przepisow prawa na funkcjonowanle Powszechnych Tawarzystw Emerytalnych w-Polsce

(dalej: ,Analiza Ernst&Young Audit™);

10} Pismo Lestawa Gajka Zastgpcy Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego z dnia

13 marca 2008 r., adresowane do Marka Buciora Podsekretarza stanu w Ministerstwie
Pracy i Polityki Spatecznej, zawierajgce wyniki symulacji wybranych pozycjl finansowych
z rachunku zyskow | strat PTE, bedacych nastgpsiwem wejscia w 2ycie Projektu

nowelizacji {(dalaj: ,Symulacja KNF")
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STAN PRAWNY ORAZ STAN FAKTYCZNY SPRAWY

Aktualny stan prawny
Finansowanie dzialalnoscl olwartych funduszy emervtalnych (dalej rowniez: OFE") |
powszachnych towarzystw emerytainych (dalej rowniez: PTE") regulufe Ustawa o
funduszach emerytalnych. W my$] tej ustawy otwarty fundusz emerytalny maze:
1} pobieraé oplaty wylacznie w formie potrageria okreslong] procentowo kwoty z
wptacanych skiadek;
2) pokrywaé bezposradnio ze swoich akiywdw koszly zarzadzania funduszem przez
powszechne towarzystwo emaerytaine wedlug stawki ustaione] w statucie, jednak
nieprzekraczajgee] kwot okreSlonyeh w art. 136 ust. 2a Ustawy o funduszach

emerytalnych.

Ad 1) MozZliwosCé pobieranta przez fundusze emerytalne optat 2ze skiadek od
ubezpieczonvech bvla przewidziana w Ustawie o funduszach emeryiainych od momentu jej
uchwatenia, t, od 1997 roku. Istoinych zmlan w przedmictowym zakresie dokenano
dopiero Nowelizacjg z 2003 roku {ohowigzujaca od 1 stycznia 2004 roku), zgodnie z ktdra
wprowadzono m.in. pian redukowania wysockoscl oplal pobieranych prez fundusze
emerytalne z wplacanych przez ubezpieczonych skiadek.
W obacnym stanie prawnym, do dnia 31 grudnia 2013 roku, otwarty fundusz emeryialny
moze poblerac oplaty wylgcznie w formie potracenla okreslone| procentowo kwoty ze
sktadek wplacanych przez ubszpieczonych. Potrgeenia tego dokonuje sie preed
przeliczeniem skladki na jednostki rozrachunkowe w wysokoscl ustalong] w statucle
kazdego z funduszy emeryialnych. Zgodnie ze wspomnianym planem redukowania
wysoloéei oplat poblaranych przez fundusze emerytalne wysokosé tego pobracenia nie
moze byé jednak wigksza ni;

1) 7% kwoty ze skiadek wplacanych w latach 2004-2010;

2} 6,125% kwotly ze skiadek wptaconych w 2011 rokuy;

3) §,25% kwoty ze skiadek wplaconych w 2012 roku;

4) 4,375% kwoty ze skiadek wplacanych w 2013 roku.

Dapiero ad 2014 roku maksymalna stawka oplaty od skiadek ma wynles¢ jedynie 3,5%
kwoty z wptaconych do funduszu skladek.

Z nowyzszego wynika, 2e ustawodawca - wadle pryjetego wozesnie] planu - przewidziat
sukcesywne pomnigjszanie procentowego wymiaru kwoty potrgcane] ze skisdek
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wplacanych na fundusze emerytaine z wyznaczeniem daty granicznej tego pomnigjszania
na 2014 rok.
Ad 2) Zradla finansowania OFE regufufe rownlez art. 136 ust. 2a Ustawy o funduszach
emerytainych, zgodnie z ktdrym otwarty fundusz emarytalny moze pokrywaé bezposredhio
ze swoich aktywow koszly zarzadzania funduszem przez PTE wediug stawk] ustalonsj w
statucie, ktdra nle moze przekraczac nastepujacych kwot:
1) dia funduszy, ktérych wartosé aktywow netio wynosi do 8 mid zt kwota potrgcane
optaty nie moze przekraczac 0,045% warlos$cl aktywaw netio w skali miesiaca;
2) diajunduszy, ktérych wartos$¢ aktywbw netto wynosi od 8 mid zt de 20 mid 2zt kwota
potracanej opfaty nie moze przekraczaé 3:600.600 zi + 0,04 % nadwyzki ponad 8
mid zi wartosci.aktywdw netio w skali miesigca;
3) dla funduszy, kidrych wartost aklywéw netio wynosi od 20 mid 24 do 35 mid zt
kwota poirgcanej oplaty nie moze przekraczac 8.400.000 zt + 0,032 % nadwyikl
ponad 20 mid zt wartogei aktywaw netto w skali mieslaca; N
4) dla funduszy, ktdrych wartosé aktywdw netto wynosi od 35 mid 2t do 65 mid zi
kwota polracane] oplaty nis. moze przekraczaé 13.200.000 =i + 0,023 % nadwyzki
ponad 35 mid z! wartosc] aktywow netto.w skall mieslgca;
9) dia funduszy, ktorych wartosé aktywow netto wynosi powyzel 65 mid zi twoia
potracane] optaty nie moze przekraczaé 20.100.000 24 + 0,015 % nadwyzki ponad
85 mld zt wartosci aktywéw netto w skall miesigca.

5.2 Projektowany stan prawny
Projekt nowelizacj przewiduje jednoczesne:
1} obnizenie optaty od sk{adki do wysokoscl 3,5 % juz od 1 stycznia 2010 1. (a nie, jak
pierwatnie planowano, od 1 stycznia 2014 r.) oraz
2) wprowadzenie limitu wynagrodzenia za zarzgdzanie otwarlym funduszem

smarytainym przez PTE

Ad 1) Zgodnie z projektowang zmiang art. 134 ust, 1 Ustawy o funduszach emarytainych,
otwarty fundusz emerytalny bedzie mog! pobieraé oplaty wylacznie w formie potrgcenia
okreslong] procentowo kwoty z wplacanych skiadek, nie wigkszej jednak niz 3,5%, przy
czym prog ten ma obowigzywaé nie - jak wozesniej usialono - od 2014 roku, lecz juz od

roku 2010.
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Ad 2) Ponadto zmianie ma zostad poddany réwniez przepis arl. 136 ust. 2a Ustawy o
funduszach amerytalnych, w wyniku czego nastgpi zmiana wysckosci wynagrodzenia
(optat) dia powszechnych towarzystw emeryiainych za zarzadzanie otwartym funduszem
emerytainym, ktora bgdzie sie przedstawiac w sposéh nastgpujacy:

1) dia funduszy, kidrych wartosé aktywow netto wynosi do B mid zl kwata potracane]
oplaty nie moze przekraczad 0,045% wartoscl aktywdw netto woekali miesiges;

2) dla funduszy, ktérych wartosé akiywow netto wynosi od 8 mid zt do 20 mid zi kwota
potracane] oplaty nie moze przekraczad 3.600.000 2zt + 0,04 % nadwyzki ponad &
mid =zt wartosol aktywdw nette w skali miesigca;

3) dia funduszy, kiérych wartoS¢ aktywow natto wynosi od 20 mid zi do 35 mid =i
kwata potracane] oplaty nie moze przekraczac B.400.000 zt + 0,032 % nadwyzki
ponad 20 mid zf wartosci aktywdw netto-w skali miesiaca;

4) dla funduszy, ktorych wartosé aldywow netio wynosi od 35 mid 2i do 45 mid =z
kwota potracanie] oplaty nie moze przekracza¢ 13.200.000 2! + 0,023 % nadwyzki
ponad 35 mid zi warioscl akiywow netio w skali miesiacs;

5) dia funduszy, kiérych warto$¢ aktywow netio wynosi powyzej 45 mid zi kwoia
potracane] optaty nie moze przekraczad 15.500.000 zt.

Widoczne Jest wiec, z8 w przypadku funduszy emerytalnych, kidrych aktywa netto
przekrocza wartos¢ 45 mild zl, wprowadzony zostanie wylacznie limit kwotowy
pgraniczajacy mozliwosc pokrywania kosztow ponoszonych przez OFE z jego aktywow (a
nie limit mieszany, kwotowo-procentowy, jek jest obecnie).

Deklarowane cele autordow Projektu nowelizacji

Uzasadnienle zalgezone do Projekiu nowelizacji zawiera Informacie, e jego celem jest
zwigkszenie konkurencli na rynku ofwartych funduszy emerytainych. Uzasadnienie
wyrdinia dwa interesujgce z punktu widzenia celu systemu .emervtainego .wymiary
lonkurengii pomigdzy ofwarymi Tfunduszami  emsrytalnymi: konkurencja cemowa i
konkurencja wynikami inwestycyjnymi®. Po pierwsze, wediug tworcow Projektu nowelizacji
Jpowszechnie wskazuje sie na faki braku konkurengji cenowej pomigdzy towarzystwamni

-emerylalnym/”. Stad autorzy Projekiu nowelizacji zaproponowali wprowadzenie rozwigzania

polegajgcego na obnizeniu ceny, przy zatozeniu, ze jponiewaz rozwigzania przewidziane w
projekeia majg charekier gry o sumie zerowsj sirata PTE jest jednoczednie zysiiem
ubezpieczonych — czlonkéw OFE" Po drugle, twércy Projekiu nowelizacji deklaruja
rowniex, jake kolejny jej cel, zmniejszenie intensywnosSci akwizycii OFE na =ecz
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intensyfikacji dzialan prowadzacych do osiggania jaic najlepszych wynikow inwestycyjnych,

.00 jest ustawowym celem dzialanla kazdego funduszu emerylainego”,

Analiza skutkow wejscia w zycie Projektu nowelizacji

5.4.1  Skutki wejscia w 2zycie zmlan w opiatach {(dotyczace zaréwno nowelizacji art.
134 ust. 1, jak i art. 136 ust. 2a Ustawy o funduszach emerytalnych)

Zmiana w systemie oplal stanowigcych przychody otwartych funduszy emerytalnych w
postaci obnizenia maksymaine] optaty .od skiadki oraz wprowadzenla limitu kwotowego w
oplacie za zarzadzanie spowoduje spadek zyskdw wszystkich funduszy emeryialnych — w
okresie do 2018 r. zyski duzych funduszy spédnq 0 31 %, $rednich 6 13 %, a malych o 10
% (zobh. Stanowisko IGTE oraz Analiza Ermnst & Young Audit). Wekazane wyze] wyliczenle
obrazuje jedynie skutkl zrian w systemie oplat | pomija konsekwencje finansowe dla I:’:TE '
wynikajace z wejscia w zycie wszelkich zmian proponewanych w Zalozeniach z dnia 31
stycznia 2009 1. nowelizagji Ustawy o funduszach emerytainych. Powyzsze wyliczenia
znajtduja potwierdzenie w Analizie KNF, w mysl kidre] z tytulu zmian przewidzianych w
Projekcie nowelizacji przychody najwiekszych funduszy emerytainych spadna o 19, 6 % w

ciagu najblizszych 10 lat.

Ponadto zmniejszenie oplaty od slkdadki oraz oplaty za zarzadzanie nie doprowadzi — co
wynika z Analizy Emst & Young — do znaczgce] poprawy sytuacji czlonkdw otwartych
funduszy emeryialnych, w szczegblnoscl zmiany te nie przeloza sie znaczaco na
zwiekszenie przysziych emeryiur. Analizes Ernst & Young przekonuje, ze wplyw obhizenia
oplaty od skiadki oraz oplaty za zarzgdzanie doprowadzl do podwyzszenla kapitatu
zgromadzonego na moment przejscia na emeryture o 1,2 % (w preypadku mezeczyzny 25-
letniegn) araz o 0,3% (w przypadku kobiety 35-letnief) w stosunku do kapitaiu wyliczonego
wadlug aklualnych regulacii. Istoiniejszego wzrostu kapitalu zgromadzonego w momencie
przej$cia na emaryture naiezy natomiast oczekiwad w.przypadku zwiekszenia efektywnosci
inwestycyjnej — wzrostu stop zwrolu osigganych przez fundusze (co moze by¢ rezultatem
wprowadzenia np. wislofunduszownécl). Zgodnie z wyliczeniami przeprowadzonymi w
Analizie Emst & Young wpiyw ewentualnego podwyzszenia stop zwrotu z akiywow netto
funduszu o 1 % rocznie przekiada sie na wzrost kapitalu zgromatzonego na moment
przejscia na emernyture o ok. 24 %, wplyw podwyZszenia stop zwrotu z aktywow netto
funduszu o 1,5 % przekiada sie na wzrost kapitalu zgromadzonego na moment przejscia
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na emerylureg o ok. 39 %, nhatomiast wplyw ewentualnego podwyZzszenia siop zwrolu z
aklywéw netto funduszu o 2 punkty procentawe rocznie przeklada sig na wzrost kapitalu

zgramadzonego w momencie przejscia na emerylure o ok, 56 %.

PowyZsze oznacza, 2e przyszie emeryitury w istotnie wigkszym stopniu zalezg od tego, w
jaki sposéb inwestowane sg sktadki przyszlego emeryta niz od opfat pobieranych przez
PTE.

54.2  Skutki wejscia w zycie zmian w oplatach od skiadek

Wejicie w zycie art. 1 pkt 1 Projektu nowelizacji doprowadzi do tego, ze cztery lata szybcigj
wysokost optat od sktadki zastanie zredukowana do 3,5 %. Nalezy jednak zwrécit uwage
na fakt — co zauwaiyla PKPP Lewiatan” — Iz na pokrycie kosztow zarzadzania
(administrowania) funduszem PTE otrzyma nie 3,5 % skiadki, ale w rzeczywistosci 2,1%.
Whynika to z faktu, e PTE obowigzany jest wnies¢ oplaty na rzecz réznych instytucji, takich
jak np. ZUS (6,6 % skiadki), Romisje Nadzoru Finansowego {(0,i004 % skiadki) czy
Rzecznika Ubezpieczonych (0,071 % skladid), a2 takee na fundusz gwarancyiny, W
rezultacie PTE oirzyma o 1.4 % mniej sktadki, niz sie powszechnie uwaza.

543  Skuiki wejscia w zycie zmian w oplatach za zarzadzanie

Whprowadzenle kwotowego limitu wynagrodzenia za zarzadzanle OFE, w miejsce fimitu
okreslonego w sposéb mieszany (kwotowo-procentowy), doprowadzi do szeregll
negatywnych skutkéw, zaréwno dia konsumentdw, jak tez i czesci uczestnikdw rynku
atwartyeh funduszy emerytalnych. Zostang one opisane ponize].

54,31 Wejscie w 2ycie zmian w oplatach za zarzadzanie a jakosé zarzadzania
aktywami funduszu
Jednym z podstawowych zalozenh Projekiu nowelizacjl jest doprowadzenie do zwiekszenia
konkurencfi migdzy PTE oraz wysilkéw inwestyoyjnych towarzystw emerytainych w
stosunku do zgromadzonych w OFE aktywoéw netto. W ocenie autoréw Opinii oraz
podmiotdw, ktore zgloslly swoje uwagl w trakeie prac legislacyinych Projekt nowellzacji
bedzie mial skutek wrecz przeciwny, gdyz w syluacli, gdy akfywa netto funduszu
emerytalnego przekrocza putap 45 mid 21, pozyskiwanie nowych klientéw przez OFE stanie
sie nieracjonalne. Konkurowanie migdzy funduszami w tym zakresie przestanie mied
jakikolwiek sens ekonomiczny, ponlewa? wzrostowi kosztéw fransakoyjinych, a akze
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zarzgdzania oraz ryzyka finansowego nie bedzie towarzyszyé adekwatny wzrost przychodu
PTE. Znacznie stabsza — cetens paribus — bedzie rawniez motywacja OFE do osiagania
lepszych wynikow inwestycyjnych, gdyz powyzej wspomnianego pulapu PTE nie bedg juz
wynagradzane proporcjonalnie do wartoécl aktywdw. Bardzo prawdapodobne jest, ze
bedzlemy mie¢ do czynienia z ograniczeniem wszelkich wydatkéw obecnie ponoszonych
celem osiagniecla lepszych wynikéw Inwestycyjnych, analiza przez najwieksze OFE
nowych inweslycji (emitentow, papisrow wartosciowych) | podnoszenie kwallfikaci
zespolow inwestycyjnych nie bedzie juz tak istotne jak obecnie . Nie bedzie talce
uzasadniona jakakolwiek aktywnosé w rodzaju uczestnictwa w walnych zgromadzeniach,
wykonywania prawa glosu z akoji celern ochrony intereséw uczestnikéw funduszu
(optymalng strategla PTE bedzie minimalizacja nakladow na dziatalnossé Inwestycying).

W sposob dosadny skutek ten zostal opisanych w Opinii PKPP  Lewiatan”, w ktdrej
czytamy: .[...] fundusz, kidrego aktywa wyniosa 45 mid zl nie bgdzie mégl pobierac
2adnych opiat za zarzqdzanie skfadkami od swoich nowych czlonkéw. Prowadzid to béfﬁfe
do sytuacji, kiedy wraz ze wzmstem aklywow | odpowiedzialnosci za ich zarzgdzanie,
spadac bedg Srodki na prowadzenie efektywnej polityki inwestycyjnej OFE. Innymi siowy,
findusze pozbawione zostang ostatniego czynnika, kidry wphywa na podnoszenie poziomil
usiug, konkurowanie w posyskiweniu nowych klientéw | bezpieczerisiwo zarzadzanle
Srodkami zgromadzonymi w OFE”. Podobne zapatrywanie zostato wyrazone w Stanowisku
IGTE, w ktérym podniesiono, Iz wprowadzenie kwotowepo, a nie procentowego, limitu
oplaly za zarzadzanie w OFE o aktywach przekraczajacych 45 mid zt spowoduje, 2e od
pewnego momenty pozyskiwanie nowych klientsw nie bedzie mialo ekonomicznago sensu
dla powszechnego lowarzystwa emerytalnego. Z czysto ekonomicznego punkiu widzenla z
jedne] strony bgdzlemy mieli — zdaniem lzby Gospodarczej Towarzystw Emerytainych — do
czynienia z prac i kosztami, celem jak najlepsze] obslugi klienta | wypracowania wynlkow
inwastycyjnych funduszu, z drugie] zas z brakiem wynagrodzenia dla funduszu, ktary jest
doceniany i klienci cheq do niego przysiepowac. Poglad o niskorzystnym wplywie zmlan w
dotyczacych opfat za zarzadzanie zostat tale wyrazony w Uwagach OPZZ do Projektu

nowalizacjl.

Jednym ze skutkow wejécia w zycie Projekiu nowellzacji — w diugim okresie — bedzie takze
dyskryminacja najwigkszych funduszy emerytalnych. W chwill obecnej co prawda zaden z
Otwartych Funduszy Emerylalnych nie ma akiywow netto, kiére przekraczalyby putap 45
mid Zl, a tym samym zaden z funduszy nie bedzie natychmiast po wajsciu w Zycie Projektu
nowelizacji dotknigty wprowadzeniem pulapu kwotowego dla uslalania opialy za
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zarzadzanie, Nie ulega jednak watpliwoscl, 2e grupa uczestnikow rynku, ktérzy {en putap
osiggng w przewldywalne] przyszioéci jest ograniczona do dwdch najwigkszych funduszy
(ING, Commercial Union). Naiwieksze fundusze beda musialy éwiadczyé usiuge bez
wynagrodzenia, gdyz ich realne przychody beds spadaé pomimo istotnego wzrostu
waroscl zarzadzanych aklywow, Dyskryminacyjny charakter Projektu nowelizaci jest
potegowany oddzialywanlem mechanizmu minimalng] stapy zwrole — gwarangja minimainegj
stopy zwrotu dia czionkéw funduszu dotyczy calodei aktywow funduszu, a uzyskiwane
wynagrodzenie jest slale przy warosci aktywdw powyze] 45 mid zlofych, powstaje
asymetria relacfi ponoszonego ryzyka do uzyskiwanego wynagrodzenia.

Przewidywane skutki wejscia w 2ycie Projekfu | zwigzanego z nim zakidcenia konkurencii
na rynku funduszy emerytalnych w Zzaden sposéb nie przelozg sie na efektywnosé tego
rynku. Teza, zawarta w uzasadnieniu Projektu nowelizac)i, zgodnie z kiora wigksza liczba
padmiotéw dziatajacych na rynku funduszy emerytalnych wplynie korzystnie na
konkurencyjnosé tego rynku, nle jest prawdziwa, goy? — jak zauwaza Prezes UOKIK w
Pismie z dnia z dnia 19 iuiego 2008 r., skisrowanym do Sekreiarzz Komiteiu Rady
Ministrow ~ Jntensywnosci procesu konkurencyinego nie mo2na utoZsamiac = llozby firn
dzialajgoyeh na rynku, badZ tez z liczha przedsigbiorcow mogacych na taki rynek wejsé”. 2
kolei w czeSci uzasadnienia do Projekiu, zatvivlowasngj Rynek Otwartych Funduszy
Emervtalnych”, zamieszeczono akapit, w ktérym projekiodawcy wykazujg, 7e wyZsza jakose
klientdw pewnych funduszy powoduje ,pomimo mnigiszego udzialt w rynku pod wzgledem
liczby czionkdw, wigkszy udzial w rynku pod wzdledem warlodcl aktywow netio grupy
najwigkszych funduszy emenstalnych | wyzsze przychody z tego Wylulu zarzadzaigeych nim
powszechnych towarzystiw emerylainych”™ lUwaga ta potwierdza teze, Ze przedmiotowy
projekt wymierzony jest w szczegdinosci przeciwko ING OFE oraz Commaercial Linian, gdyz
te dwa fundusze sg najwieksze pod wzgledem warlodci aklywdw netto, liczby cztonkéw
oraz majg najwyzsza jakost klientow mierzona wysckosoig Srednigj skiadki.

Cytowana juz wy?e| uwaga Projektodawcy, 2ze .rozwigzania przyfete w projekcie maja
charakier gry o sumie zerowej", wskazuje na zasadnlczy blad w analizie faktycznej, bedgey
oczywiscle efektem zaniechania rzetelhe] Oceny Skuikow Regulacji. W projektowaniu
regulacjl érodowiska rynkowego nie mozna pomingg roll, jaka dla podminidw dokonulgeych
kalkviacji ekonomicznej odgrywaja tew. bodZee (ang. incentives). W sytuac
przedmiotowego Projekiu mamy do czynienia z niezrozumieniem specyfiki rynku i probg
narzucenia nieproporcjenalnej regulacil o antykonkurencyjnym skutku,
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Powyzsze sklonlto PKPP Lewiatan" do stwierdzenia, ze ,zmiana zasad pobierania oplat za
zarzgdzanie moze doprowadzié do syluacii w kidrej duze fundusze nie Znajda Zrode!
pokrycia dia kosztow spowodowanych naplywem nowych ubezpisczonych | duza liczby
obecnych czlonkdw. Trzeba miec przy tym S$wiadomosc, ze istofne pogorszenie sytuacji
finansowej towarzystw emerytalnych moze zagrozic bezpieczenstwu calego fifara.
Towarzystwa emenytalne gwarantujg bowiem swoimi kapitatami pokrycie ewentuainego
niedobont w 2arzgdzaniv funduszami emerylalnymi”. Brak motywacii do podnoszenia
kwalifikacli | osiggania lepszych wynikow Inwestycyjnych w praktyce podwaZza sens

istnienia otwartych funduszy emerytalnych.

Ze wzgledu na ‘powyzsze nalezy uznac za trafne stwierdzenie wyrazone w Opinil ZUS,
negatywnie odnoszacej sig do propozycji zmian w zakresie wysokoéci oplat za
zaizgdzanle, w mysl kibrego propozycje zmian zasad ustalania optat za zarzadzanie
powinny Uwzglednic koszty generowane przez syslem w nowym Kkszialcie. Zdaniem ZUS
nalezy takie wskazad, iz segment oplat za zarzadzanie jest naturainym polem “do
zdrozenia instrumentow premiujgcych dobrg gospodarke finansowa funduszy i przez to
zwigkszajaeych konkurencyjnost na rynku, a nie przez sztuczne instrumenty w sposdb
dyskryminujgcy ograniczajagce mozliwoéci dalszego rozwoju przez PTE zarzadzajace
najwiekszymi funduszami emerytalnymi. Tymczasem Projekt nowelizacji takich rozwigzan
nie zawiera. '

5.4.3.2 Wejscie z Zycle zmian a wysoko$é Srodkéw przeznaczanych na akwizycje

Po wejscitt w Zycie Projekiu nowelizacji akwizycja przystaplenia do funduszu emervialnego,
wbrew wyraznie wyartykufowanym intencjom projektodawey, nie ulegnie ostabieniu. Zmieni
sle jednak struktura tej dziatalnoscl. Fundusze, kidre nie osiggnely jeszcze 45 mid z)
wartoscl aklywow, beda mialy weigz motywacje ekonomiczng do zwigkszenia Hlosci swoich
kiientow, takze poprzez pozyskiwanle za pomoca akwizysji kiientéw wigkszych funduszy,
Iktorzy motywacje do zwigkszenia aktywdw netto przez przyjmowanie nowych uczetrsnikaw
juz utracily na skutek przekroczenia pulapu 45 mid zi.posiadanych aktywow netto. Dojdzie
wiec do masowej migracji klientéw z duzych funduszy, kiére do ts] pory okazywaly sie
najafektywniejsze w realizac]l intereséw swolch klientéw, do funduszy matych | srednich.
Przyczyng tej migracji bedzie miedzy Innymi racjonalne zalozenle Klientéw, 2e brak
bodzcow ekonomisznych dia duzych funduszy, w ktorych lokujg swoje skiadki, przetozy sie
na mniej efektywne zarzadzanie tymi sktadkami. Kiienct ol zasila mnlsjsze fundusze, kidre
w ten sposdb uzyskaja przewage konkurencyjng nieznajdujacg  jakiegokolwiek

uzasadnienla w ich ofercie rynkowej.
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Migracia klieniow przyczyni sie do gwaltownego zwiekszenia kosztéw transakcyjnych
funkcjonowania rynku funduszy emerytalnych (koszty zwigzane z obslugg transakcyjng
wyjsc i wefst klientow do nowych funduszy oraz wspieraniem procesu przez. intensywng
akwizycje), zwigkszajae koszly z perspekiywy calego systemu. Duze fundusze nie beda
podejmowaé dziatan majacych na celu zalrzymanie klientdw niskiej jakosci {mierzongj
wysokoscig skladek), intensywnie bronié sie bedg jednak przed odplywemn klientéw wyzsze
jakoscl, gdyz oplata od skiadek zyska jeszcze bardzig] na znaczeniv w bilansie OFE 2z

najwiekszymi akiywami.

Najwigksze fundusze skoncentrujg swoja uwage ne restrukiuryzacii portiolio Klientdw, w
celu zwigkszenia udzlaiu ubezpisczonych o wysokich dochodach | jednoczesnie
stosunkowo krotkim stazu pracy (tacy klienci gwarantowad bedg maksymaing zyskownosé
— wysoka wartos¢ oplaty od skiadki a jednoczesnie proporgjonalnie nieznaczne obcigzenie
funduszu kosztami cobshigi ich kapitafu). Osiggnigsie tego rezultalu wymagaé bedzie
duzych naltadéw finansowych ze strony tych PTE. Oznacza to jednoczesnie, ze calkowity
iluzjg jest cozewiwanie projekiodawctdw, Ze wojstie W Zycie Projeklu  spowollje
koncentracle uwagl fowarzystw emerytainych jedynie na osigganiv jak najlepszych
wynikow inwestycyinych, 2 nie pa pozyskiwaniu nowych Kklientow czy utrzymywaniu
niektorych obecnych cztonkéw funduszy.

W zwigzku z powyzszg analizg skutkow wejscla w Zycie Projekfu nowelizacll, w nastepngj
czgsel Opinti dokonamy prawne] oceny Projektu i przedstawionych wy2ej skutkdw jego

wprowadzenia.

-PFRAWIDLOWOSC SPORZADZENIA OCENY SKUTKOW REGULACJ DO

PROJEKTU NOWELIZACJ

Uwagi ogolne na temat systemu oceny skutkdw regulacji

Polska, przystepujac w 1996 r. do OECD, zobowigzata sie do wdrozenla systemu Oceny
Skutkéw Regulag]l (OSR) w procesie przygotowywania rzadowych projektow aktow
prawnych. WdroZzenie wspaomnianego syslemu OSR sfuzy wykonaniu Zalecenia C (95) 21
Rady OECD z dnia 9 marca 1985 r. w sprawie poprawy jakosci regulacji.

Ocena Skutikow Regulacji {OSR) to narzgdzie analityezne pozwalajace na zidentyfikowanie
skutkow planowanych dzialaid legislacyjnych i ukierunkowania ich tak, aby zapewnialy
prawo o lepsze| jakoscl i efeldywnosci. OSR odpowiada w szozegdinosci na takie pytania —
jak, kiedy | w Jaid sposéb prowadzié proces tworzenia prawa zapewniajac kontrole nad
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poszczegdlnymi etapami jego stanowienla oraz jak dokonaé oceny potencialnych efekiow
dziatan administracii.
Unormowania prawne dotyczgce Oceny Skuthow Regulacji zawarte zostaly w obecnie
obowigzujacym Regulaminie pracy Rady Ministréw’. Zgodnie z przepisami tego reguiaminu
Ocena Skutkéw Regulacjl jest jednym z zalgcznikéw® do projektu akiu normatywnego, ktdry
powinien okresiac:

1) podmioty, na kitdre oddziatuje projektowane prawo;

2} wplyw funkcjonowania regulacfi na finanse publiczne;

3) wplyw na rynek pracy;

4) wplyw na Konkurenoyinosé (wewnetrzng | zewnelrzng) gospodarki oraz

przedsighbiorcdw;

5) wplyw na sytuacje i rozwd] reglondw. M

Nalezy udzielié nagatywnej odpowiedzi na pytanie, czy w przypadku Projekiu nowelizacji
przeprowadzone w sposob prawidlowy | wyozerpujacy Ocene Skutkéw Regulaci,
Zwiaszcza, czy pizeanadlizowano w szozegdlnosci takie kwestie jak peina identyfikacia
podmiotdw, na ktore oddzialuje Projekt nowellzacji, wraz z opisem charakieru | skali tego
oddziatywania, wplyw na rynek pracy oraz-wplyw na konkurencyjnosc gospodarki | syfuacie
przedsigbiorcéw {(w tych bowiem kwestiach OSR zdaje sis wywolywaé najwiecej

watpliwosci).

? Zon. § 8 1 § 10 usL 6 Uchwaly Nr 48 Rady Ministréw z dnia 19 marca 2002 r. Regulamin pracy Rady Ministraw {Dz. U. z 2002
r. Nr 13 poz. 221 z pdzn. zm.).
® Opréez Ossany Skulktw Repulacli zalgeenikam! do uzasadpienin projekiu ustawy sy réwniaz: Humaczenia ne Jgzyk polskd

przepisow prawa Unlf Eurapejakiej wdrazanych projektowang uslawa, wstepna opinia o zgodnoscl projektu z prawam Unit
Europejskiej omaz projekly aklow wykonawtzych o podstawowym znaczeniu dia proponowane] regulac)i prawng), Jezeli projeki

przawlduje jch wydanie.
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6.2 Analiza prawidlowogci oceny skutikéw regulacji na podmioty dotkniete Projekiem
nowelizacji

6.2.1  Nieprawidlowa oraz niepeina ocena wplywu regutlagji na uczestnikéw funduszy
emerytalnych

Ocena skutkow regulacii zaleczona do Uzasadnienia Projekiu nowelizacji nle identyfikuje w
peini wszystkich nastgpstw wejicia w Zycie tego projektu dia ubezpieczonych i
przystepujgeych do ubezpieczenia. W ocenie skutkéw regulac]i mozna jedynie przeczytac,
ze Poniewaz rozwiqzania przewidziane w projekcie majg charakler gry o sumie zerowaj

straia PTE jest jednoczesnie zyskiem ubszpieczonych — czlonkow OFE". Takie

: zidentyfikowanie skulkdw dia ubezpieczonych jest zdecydowanie niewystarczajace. Dla

przyldadu, obnizenie przychodéw najwlekszych funduszy emerytalnych z  tytuty

zarzadzania funduszami (przy pozostawieniv na poprzednim poziomie koszidw

1 zarzadzania aktywami) moze doprowadzié do taklch skutkdw jak:

1} dazenie do minimallzacji kasziow dostarczanie informasii kisntowi proes

i ' akwizytordw i osoby zatrudnione w dziatach obstugi klianta;

2) ograniczenie mozliwosci kontakiv klienta = akwizytorami | osobami z drialow

obstugl-klienta;

' 3} obnizenie nakladéw na systemy informatyczne, co moZe doprowadzié do
zmnigjszenia bezpleczeristwa danych klientdw funduszy zgromadzonych w
systemach informatycznych;

4) ograniczenle wydaticow najwigkszych funduszy emerytalnych ponoszonych obecnie
celem osiggnigcia  najlepszych  wynikdw inwastyoyjnych {np. podnoszenie
kwalifikacji zespoldw inwestycyinych, ograniczenie uczestniclwa w walnych
zgromadzeniach, wykonywania glosu z akeji w eelu ochrony interesow.
majgtkowych intereséw uczestnikéw funduszy).

Wykazane zostalo powyzej, ze wejscie w zycie Projektu nowelizacji spowoduje obnizenie
motywacji osiggania przez najwlgksze fundusze emerytalne lepszych wynikow
inwestycyjnych na rzecz swych uczestnikéw oraz obnizy jakosé ich obslugi. Nie jest wiec
prawdziwe zdanie znajdujace sie w ocenie skutkdw regulacji do Projektu nowelizacji,
umleszczone na stronle 36, ze lstnieje rownie? sysfern bodZcéw sluzacych wynagradzaniu
PTE za osiagane wyniki inwestycyjne. W lgf syluaci oczekiwad nalezy wzrostu
oczekiwania lowarzystw  emerytalnych  osigganiem  jak  nasjlepszych wyrnikow
inweslycyjnych, co jest ustawowym celem dzialanla kazdego funduszu emeryialnego”.
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Rzeczywisty skutek wejicia w Zycie Projekiu nowelizacji bedzie zatem sprzeczny z
przewidywaniami, kidre zamieszczono w OSR,

Ocena skutkow regulacji w zaklualizowanej wersji uzasadnienia z 16 marca 2008 r. zostata
rozszerzona o symulacje przeprowadzong przez Komisje Nadzoru Finznsowego majgca
paréwnat sytuacie PTE | OFE w latach 2010-2050 przy zachowaniu ohecnego stanu
prawnego | po ewentualnym weajSciu w zycle Projektu nowelizacji. Nalezy zwrdcié uwage na
nierealistycznos¢ zatozen modelu KNF, co powoduje jego matg przydatnosé dla oceny
reaczywistych skutkow regulachi.

Po pisrwsze, autorzy modelu zakiadajg stalg skale transferow dla calego okresu na
pozlomie 3% cztonkdéw, co stol w oczywiste] sprzecznoéci ze znacznie bardziej
prawdopodobng 18zg, ze w momencie oslagnietia przez najwieksze OFE wartoscl aktywow
w wysokosci 45 mid zt dojdzie do znacznych transferow czlonkdw z tych OFE do funduszy
mnlejszych.

Po drugie, calkowicle irmelewantne sg histeryczne dane, na podstawie kiorych autorzy
modelu oszacowali ,zdolnodé kaZdego z OFE do pozyskiwania nowych czonkédw,
pozyskiwania nowych czionkow z rynku pierwoinego .0 skiadce wyZszef lub nizszej od
Srednigf, pozyskiwania czlonkdw w drodze transfardw, jak rowniez ,skionnosd” do tracenia
czionkow na rzecz innych OFE w drodze transferdw’. Nieadekwatno$¢ danych
historycznych do modelowania warunkow funkcionowania OFE pod rezimem Projekiu
nowelizacjl spowodowana jest istétnymi zmianami w strukturze motywacji OFE, co bedzie
mialo bezposrednie prezelozenie na dzlatalnosé akwizycyjna. O ile mozna uznad, ze dane
historyczne ceteris paribus mogg byt podsiawa dla modelu dalszego rozwoju rynku przy
obecnym stanie prawnym, dla modelowania inneg] syluacji prawne| potrzebny jest model
oparty na zalozeniach te zmlane uwzgledniajacych. A zatem model majgcy opisywac skutki
wejscia w 2zycie Projektu nowelizacli opliera sie na blednych zalozeniach, gdyz nie
uwzglednia konsekwencji wprowadzenia w.2ycie samego projekiu.

Po trzecle, walpliwa tezg jest, 2e powyzsze paramelry wag podiegaja konwergencyi, czyii
ynek w diugim okresie homogenizuje sl pod wzgledam zdolnosci akwizyeyinyeh.
Twierdzenie to podwaza obecna sytuacla rynkowa, w ktore] obserwujemy trwalg raznice w
Jakoéei dzialah akwizyoyinych pomigdzy duzymi OFE a malymi | $rednimi. Najwiaksze OFE
osiagnely i utrzymuja swoja pozycje nie dlatego, Ze sg najwieksze — jak cheleliby aulorzy
projektu | KNF — |ecz dlalego, ze sa najsprawniejszymi graczam] na rynku. W zwigzku z
tym wydaje sie uzasadnione stwierdzenle, Zze autorzy modelu myla przyczyng sukcesu

rynkowego z jej efekiem.
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622 . Czesciowa identyfikacja osob dotknigtych regulacjg — pominigeie w analizie
kwestii wptywu na akwizytoréw oraz pracownikow fowarzystw emerytainych
zarzgdzajacych funduszami emerytalnymi

Uzasadnienie Projekiu nowelizac)l Jedynie czesciowo identyfikuje osoby, na kidre wplywa

ta regulacja. Zgodnie z oceng skutkéw regulacji, Projekt nowelizac]i wplynie jedynie na
czlonkdw otwartych funduszy emarytalnych, otware fundusze emerylaine | zarzadzajace
nimi powszechne towarzystwa emerytalne. Projekt natomiast w ogéle nie wskazuje
istnienia wplywu (bezposredniego | podredniego) na pracownikc':w towarzystw emenytainych
oraz zatrudnionych w tych fowarzystwach akwizylorsw. Wplyw ten wynika z fakin, ze
wprowadzenie Projekiv  nowelizacji zmniejszy mozliwoscl pozyskiwania  srodkaw
pienigznych przez PTE. Spowoduje to koniecznosé istotnego ograniczenia ponoszonych
kosztbw zwigzanych z obsiuga i checig przyciggnigeia nowego klienta. Wobec tego nalezy
spodziewac sig¢ ograniczenia wysokoéci wynagrodzen pracownikéw zatrudnionych przy
obsludze klienta oraz zmnlejszenia zatrudnienia w PTE. Podobnie bedzie w przypadku
akwizytordw, ktorzy obecnie stanowili grupe ok. 40.000 oséb {mowa tu o alwizviorach

zatrudnlanych preez wszysthie istnigjigoe fundusze emeryialne),

Brak catosciowe] identyfikasjl wpiywu na budzet centralny

W zakresie wplywu na budzet centralny uzasadnienie Projekiu wskaziuje Jedynie, ze
regulagjz skutkowac bedzle spadkiem przychoddw budzétu panstwa w zakresie podatku
dochodowego od asdb prawnych, ktéry bedzle efektem Zmnigjszenia wynagrodzenia PTE.
Nie uwzgledniono natomiast wphywu  zmniejszeriia wynagrodzenia aicwizyto'réw i
pracownikéw PTE. Uzasadnienie nie odnosi sig rowniez w Zaden sposdb do spadku
przychodow budzetu panstwa z tytulu podatku od towaréw i usiug (VAT). Spadek fen
wyniknie ze zmniejszenia wydatkéw na akwizycje, dokonanego przez najwigksze OFE, w
szezegolnosci przez spadek zamdéwien w seldorze reklamy zewnetrzne] (outdoor),
telewizyjng| | radiowsj.

Wplyw Projektu na zmnigjszenie zaufania inwestycyjnego do Polski odbije sie negatywnie
na zainteresowanlu obligacjam! emitowanymi przez Rzad RP, co z kolei wplynie na
zwigkszenie kosztu obslugi zadiuzenia publicznego Polski.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkreslic, Ze isioiny wplyw na budzet centralny mogg
miet réwniez roszczenia odszkodowawecze (koszly postepowar prawnych, -wysokosé
orzeczonych odszkodowari), kidre zostana skierowane przeciwko Skarbowi Paristwa przez
inwestorow, kidrych inwestycje (TFE)} zostang dotkniete planowang regulacia. Whiesienis
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takich powoédztw oceni¢ nalezy jako wysoce prawdopadobne — z tego powodu pawinny

zostac wzigte pod uwage przy formutowaniu oceny skutkdw reguiacii.

6.4 Brak prawidiowej identyfikacji wplywu na konkurencyjno$é wewnstrzng i
zewnetrzng gospodarki
W Ocenie Skutkow Regulacfi zalaczonej do uzasadnienfa Projektu nowslizacji nie
zidentyfikowano oczywistego wplywu tej regulagii na konkurencyinosé zewnetirzng i
wewngtrzng gospadarki. Tymcozasem - w zakresie konkurencyjnosci wewngtrznej — Projelt
nowelizacji doprowadzi do zachwiania konkurencji na rynku funduszy emerytalnych, gdyz
skulkowad hedzie znacznym .ograniczeniem mozliwoscl finansowania swej dziatalncsel
przez fundusze emerytalne z najwiekszymi akiywami, natomlast prowadzié bedzie do
wzglednego uprzywilejowania funduszy malych i Srednich. _
W kwestiach zwigzanych z konkurencyjnoscig zewnetrzng gospodarki, Projekiodawca w ogdle
nie przeanalizowal zagadnienia skutkdw wejicia w Zycie Projektu nowelizacji w postaci
zniechecenia inwestordw zewnetrznych do lokowania kapltalu. Zniechecenie do lokowania
kapitatu w Polsce bedzie skutkiem nie tylko samego ograniczenia mozliwosci pozyskiwanla
srodkow finansowych na inwestycje w postaci funduszy emerytainych, ale takze nastepstwem
podwazenia zaufania inwestorOw zagranicznych do stabilnosci i pewnosci systemu prawa w
Polsce. Efektern spacku zaufania do inwestowania w Polsce bedzie ponadto spadek
zainteresowania inwestycjg w obligacje emitowane przez Rzad RP, co przelozy sle na
zwigkszony koszt obsiugi zadhrFenia publicznego ‘Polski (co stanowi niezidentyfikowany -askutek

Projektu.dla budZetu centralnego).

6.5 Wplyw na funkcjonowanlie przedsighiorstw
Olkreslenie, Zze Projekt nie wywiera wplywu na funkcjonowanie przedsiebiorstw jest
twierdzenlem nleprawdziwym, adyz regulacie a oczywlscie ma wplyw na syluacje
towarzystw  emerytalinych  zarzgdzajacych  funduszaml  emerytalnyml, bedacych
przedsieblorcami, poprzez zmnigjszenie ich przychodow. Stwierdzenie to dobitnie Swiadczy
o bardzo nlskle| jakoscl OSR sporzadzonego do Projekiu,

6.6 Brak identyfikacjl wphyrwu na rynek pracy
Projektodawea nie zidentyfikowal skutkdw wplywu na rynek pracy. Tymezasem oczywiste
jest, Ze natychmiastowe zmniejszenie przychaddw dwoch najwigkszych funduszy
emerytainych o 30 % spowoduje isloing redukcje zatrudnienia lub obnizenie plac w
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towarzystwach zarzadzajacych tymi funduszarmi. Kwestie te zostaly w speséb szczegdiowy
opisana w punkcie 5.2.1 ninigjszaj opinil.

NARUSZENIE PRZEZ PROJEKT KONSTYTUCJ! RP

Uwagi ogdlne
W nasze] opinii Projeki nowelizagji narusza Konstylucje RP. Normy z niego wynikajace
pozostajg w sprzecznosel z tak fundamentalnymi standardami konstytucyjnymi, jak zasady:

1) zaufania cbywateli do panstwa i tworzonego przez nie prawa,
2) ochrony praw nabytych, wraz z jej elementami szezegdiowymi,
3) ochrony interesow w foku,

4) spolecznej gospodarki rynkowe],

5} proporcjonalnosci,

8) rownoscl oraz

7} prawidfows] iegislacj.

Ponize] prazentujemy uzasadnienie tezy o niekonstytucyjnosci przedmiotowego Projektu
nowellzacj.

Naruszenie zasady zaufania do panstwa | stanowionego przez nie prawa

Zasada zaufania do panstwa | stanowionego przez nie prawa jest jedna z hajistotnigjszych
norm konstytueyjrnych wywodzonych przez Trybunal Kanstytucyiny z koncepcji paristwa
prawnego (art. 2 Konstytucji). Zgodnie z pogladem TK - wyraZzonym jeszcze w 1988 r. —
zasada zaufania obywateli do pafstwa jest ,zasadg prawnokonstytucying, Ktdra rodzi
okreslone obowiazkl w sferze dziatalnosci paristwa",

Istata {ej zasady sprowadza sie do nakazu ksztaltowania wzajermnych relacji istnigjacych
migdzy obywatelem a paristwem w taki sposdb, by abywate! magt planowad i realizowac
swoje przedsiewzigcla .w zaufaniu, e nie naraza sie na niekorzystne skutk! prawnga swolch
decyzji | dzialal, kibrych nie mdgt przewidzie¢ w chwili podejmawania tych decyzli fub

¥ Orzeczenie TK K 1708 OTIK 1988/1/5.
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dziatan™. Innymi slowy prawo nle powinno stanowlé ,pulapli” dla obywatsla, ktéry
podejmujac dzialania na podstawie obowigzujgcego prawa, bylby nastepnie narazony na
niekorzystne skutki jege naglej zmiany. Ochrona zaufania obywalsli do panstwa wiaze sig
2e stabilnoscig systemu prawnego. Zgodnie z pogladem Trybunatu Konstylucyjnego
«Zasads zavfania ebywalell do panstwa | stanowionego przez nie prawa opiera sig na
pewnosci prawa, 2 wigc takim zespole cech przysfugujgcych prawy, klore zapewniajy
jednosice hezpieczansiwo prawns, umoZiiwiajg jej decydowanis o swoim postgpowaniu w
oparciu 0. peing znajomosc przeslanek dzialania organdw parnistwowych oraz konselwencji
prawnych, jakle joj dzialania mogq pociagnac za sobg. Jednostia winna mieé moZliwoss
okreslania zardwno konsekwencfi poszczegdinych zachowan | zdarzen na gruncie
obowigzujgcego w danym momengie systemu, jak te? oczekiwad, Ze prawodawca nie
zmieni ich w sposdb arbitralny. Bezpleczeristwo prawne fednostki zwigzane z pewnoscig
prawa umoiivia wiac przewidywalnosc dzialari argandw parisiwa, a fakie prognozowanie

dzialan wiasnych” .

Nowelizacjz narusza zasade zaufania obywatell do pansiwa, a takze takie wariosoi
konstytucyjne jak pewnosé | stabilnosc systemu prawnego dlatego, ze:

1) wprowadza zmiane rsgul organizacji | funkgjonowania funduszy -emerytainych
odstepujac w spostb arbitralny od regut intertemporalnych przyjetych w 2003 r.
majacych ohowigzywat do 2014 r. Przewiduje mianowicle istotne. przyspieszenie
-obnizenia gérnego limitu oplaly pobieranej przez otwarie fundusze smerytaine w
formie potrgcenia okresionej precentowo kwoly wplacanych skiadek do 3,5%.
Proces ten, zgodnie z dotychczasowymi regulacjami miat nastepowad: stopniowo |
trwad, az do 1 stycznia 2014 roku. Tymezasem Projekt nowelizacji doprowadza o
rezygnacjf ze stopniowego obnizenia wysokoéci oplat i wprowadza maksymainy
putap , ti. 3,5% juz w 2010 r., 2 nie jak bylo to planowane, dopiero w 2014 r. Oprdaz
tego Prajekt wprowadza istotne agraniczenla w .zakresie dopuszczalnsgo poboru
oplaty za zarzgdzanie OFE, zmieniajac tym samym dotychczasowe zasady, kidre
wprowadzone zostaly jakoe reguly dlugookresowe. Powyisze oznacza, e w
przygotowywanaj obecnie nowelizacji wprowadzane jest arbitralne rozwigzanis,
ktore ww. proces konczy pieé iat przed pierwotnie zakladanym terminem. Dochodzi
wigc do nagle] zmiany fundamentalnyeh regut gry w czasie jej trwania oraz podstew

% Zab. np. ozeczenie TICK 1/84 OTK 1884110
Y Orzeczenls TK K 54/05 OTK 2007/3A/25.
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funkojonowania  podmiotéw  dziatajgoych w  ramach  prywainego  sektora
emerytalnego. Powoduje to natychmiasiowe | znaczne zwigkszenie ryzyka
zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci gospodarcze] na rynku funduszy
emerytalnych, a wige rynku, kidry, ze wzgledu na jego ogromng spolecznn-
ekonomiczng wage | wrazliwos¢, powlinien charakieryzowad sle stabilnoscig |
divgoterminowym planowaniern: dziatan:

2) zaufanie obywateli do paristwa doznaje rownlez uszczerbku z uwagi na sposab, w
jaki argany wiadzy publicznej pracujg nad przedmiotows nowelizagjs. Prace
legislacyjne touzg sig 2z pominigeiem  istotnych etapéw  postepowania
ustawodawczego, w szczegoinosci nie przeprowadzono konsultacji spolecznych,
nie oceniona w sposéb prawidlowy skutkéw regulagji. Utrudnia sie takze dostep do
informacfi publicznej dotyczgcej prac nad projektem (ziozono w tyrn zakresie
protest). W demokratycznym patistwie prawnym jednostka ma prawo oczekiwat, 2e
organy wtadzy publicznej, dokonujac zmian prawa w tak wrazliwe] spolecznie
materil, jake jest usroj iunduszy emeryialnych, beds prowadzily prace teglslacyjne
W sposob transparentny | skorzystajg ze wszystkich érodkéw {przede wszystkim
konsultacji spolecznych), kidre pozwolg uczynié regulacie mozliwie skuteczng i

nieucigzliwe dia jadnostki,

7.3 Naruszenie zasady ochrony praw nabytych oraz zasady ochrony intereséw w
toku
Zasada ochrony praw nabytych wywodzona jest w polskim prawie konstytucyinym |
orzecznictwie Trybunalu Konstylucyjnego z art. 2 Konstytucji RP. W odniesieniu do prawa
wlasnosei | innych praw majatkowyeh zasada szeroko rozumianej ochrony praw nabylych
znajduje swaojg odrebng podstawe normmatywna w arl. 64 ust. 2 Konstytugfl- RP. Koneapcja
szeroko rozumiangj ochrony praw nabytych uksztalowata sie w okresie polskiej
transformacji ustrojowej | stanowi jadno z jej najwiekszych osiagnieé'®,

¥ Szarze] zob. I Dzialocha, Zasade ochrony. praw nabylych w orzecznictwis poisklego Trybunatu Konstytucyjnego, jw:] Praws
criowiska, ganigza, koncapeie, ochrona, Wreclaw 1983, 5. 11 i 6. T. Zielliskl; Pewnosc prawa, |w.] Jakodt prawa, Instytut Nauk
Pravmych PAN, Warszawa 1986, s. 50-51; lenze, Zasada ochrony praw nabylyeh, Passtwo | Praws” 199283, 8. 3in
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Nawigzuje takie do obowigzujacych w tym zakresie koncepcli europejskich’®. Zasada ta
.polega na zakazie pozbawiania obywateli praw podmioiowych i ekspekiatyw praw
uksztaliowanych przez ustawy wydane w wyniku realizacji praw podstawowych lub na
zakazie ich ograniczania w siopniu naruszajacym istote danego prawa bez peinego
ekwiwalentu. praw (uprawnien) utraconych". Zasada ochrony praw nabytych chroni zatem
przed .arbitralnym znoszeniem lub ograniczaniem praw podmioctowych przysiugujgeych

jednastee lub innym padmiotom prywatnym wystepujacym w obrocie prawnym™'®.

Maruszenie ww. zasady w przypadku nowslizacli ustawy polega w szczegdinoscl na
arbitralnym  oraz hieuzasadnionym ograniczeniu  praw przysfugujacych  poedmiotom
funkcjonujgcym na rynku funduszy emerytalnych, w tym przede wszystkim przysiugujacych
fm praw majagtkowych.

NajpowazZnigj jetinak naruszony zostal przez prawodawece nakaz ochrony interesow w toku,
ktary stanowi jeden z elementéw obowigzujacego systemu ochrony praw nabytych'.
Zgodnie z pogiadem Trybunatu Konstytucyinego Konstytugia wymaga {...), by sﬂd%}a
prawna osdb dothnfgtych nowa regulacia byta poddana takim przepisom przejsciowym,-by
mogli mie¢ czas na dokoriczenle przedsipwzied podjeiych na podsiawie wozeénigjszej
reguiacii, w przeswiadczeniu, e bedzie ona miala charakter stabilny. Zasada zaufania
ohywatela dp pansiwa | stanowionego przez nie prawa nakazuje ustawodawcy nalazyte
zahezpisczenie interesow w loku’, a zwilaszcza nale3yls realizacie uprawnier nabyiych na
podstawie poprzednich przepiséw™ .

Doktryna prawa oraz. orzeczniciwo TK definiuje precyzyinle, kiedy interes gospodarczy lub
finansowy bedacy w toku podlega konstytucyjnej ochronie. Ma io miejsce ,w ifych
wszysikich sytiuacjach, w kiorych ustawodawes wyznaczyl pewien okres czasu, w kiérym
miafo by¢ moZiiwe prowadzenie inferesdw wedlug z gdry ustalonych zasad czy regui gry.
W takim bowiem wypadky ustawodawes wigZze zasata zaufania obywalela do pansiwa
{czy — mowige hardziej poprawnie — zasada lojalnoscl panistwa wobec obywalsia): jeZeli w
przepisie prawa zapewniono obywalela, 2e przez pewien czas obowigzywac go bedg

" Zob. np., N. MacCommick, Der Rechsstaat und die e of law, Jurislische Zeflung® 1084/2, s. B5 i n.; P. Kunig, Des
Rechisstasiprinzip, Uberiegungsn zu seiner Bedsulung fir das Verfassungsrechl der Bundesmpublik Deulschland, Thbigan

1886, 5. 477 | n.

Y Orzeczenie K 3/88 DTK 1888/M/2.

' Zob. np, orzeczanle TK, sygn, K 1/99, OTK 2000/2/59.

' Zob. T. Zalaslnski, Zasads prawidiows/ legisiac)i w pogigdsch Trybunalu Konstylucyjinego, Warszewa 2008, &. 106 | nast.

T Zab. m.in. wyrok] Trybunaiu Kenstylucyjnego: K. 5/18, K, 10/57, K. 27/98.
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pewne reguly, a obywalel ~ kierujgc sig tym zapswnisniem ~ rozpoczaf konkretne
dziatania, to regu! fych nie mozna juz zmieniac na niekorzy$é obywatela. Zawsze jednak
muszg byc rownoczednie speinione trzy przestanki: 1) przepisy prawa muszs wyznaczad
pewien horyzon! czasowy dla realizowania okreslonych przedsiewziad (w prawie
: podatkowym horyzont ten musi przekraczac okres roku podatkowego), 2) przedsiewzigcie
1 to - ze swef natury — musi mieé charaiter roziozony w czasie i nie moze sie zrealizowad w
* wyniku jednarazowego znaczenia-gospodarczego, 3) obywate! musi fakiycznie rozpoczaé
okreslone prredsigwzigeie w okresie ohowizzywania owyeh przepisdw™'®. Tym samym w
momencie faklycznego rozpoczecia przedsigwziecia inwestycyinego powstaje Jzaczywista
i syluacja «inferesow w tokus, co do Kdrych obywatel ma prawo oczekiwad, e do kofiea
bedg mogly byé prowadzone wedlug regul, jakle ustawodawca — w momencie ich

rozpoczecia — ustallf dia calego okresu ich prowadzenia™™®,

Nie ulega watpliwoscl, ze w przypadku Projektu mamy do czynienia z ingerencig w interesy
w toku. Nowelizacja lej ustawy przeprowadzonz w 2003 r. wprowadzita przepisy
przejsciowe, Kiore wyznaczyly horyzoni czasowy, Tozkladajac okres obnizania limitu
potrgcanych opiat od skladek na kilka lat oraz wprowadzajgc stale reguly pobisrania
maksymalnych, procenlowo ustalonych oplat za zarzqdzanie, gwarantujsic tym samym
i mozliwose realizacji Intereséw w toku funduszy emerytalnych przez fen czas. Towarzystwa
emerylaine zarzgdzajgee funduszami emerytainymi, w zwigzku z obowigzywaniem
scenariusza zawariego w Nowelizacji z 2003 r., zaplanowaly rozwdj swej dziatalnose
gospodarczej stosownie do tego scenariusza, kalkulujac na jego podstawie osiggane
przychody w okresie de 31 grudnia 2014 r, a tale dokonujac czesto powaznych decyzji
inwestycyjnych, np. decyz]i o korparacyjnym przejeciu innyeh podmiotéw dzialsjgcych na
tym samym rynku. Tymczasem wejscie w zycle Projekiu nowelizac]i dokona zmiany
diugookresowych plandw gospodarczych bgdacych w toku realizacjl. Biorac pot uwage
przedmiot regulacji, ktéry dotyczy ustroju funduszy emerytalnych i dotyka fym samym
kwestii o istotnym znaczeniu spolecznym, tym trudniej uzasadnié ingerengje prawodawey w
prawa nabyte i interesy w toku. Na podstawie analizy Projekiu nowelizacji i jego
uzasadnienia trudno znaleZé argumenty, kibre moglyby chociaz siwarzaé pozory
zasadnosc! ingerencl prawodawey w Interesy w toku.

™ Breaczanie K 2607 OTK 1997/5-8/64, Poglag! ten byt przywolywany nastepnle w licznych péZnlejszych orzeczaniach TK.
" Orewanie TH jw.
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Gdyby nawet takie argumenty udato sie znale?é, to w Swietle standarddw prawidiowe
legislacji, prawodawca nie mégiby z dnia na dzier odebraé praw nabytych lub rozwigzad
intereséw w toku. Przedmiotowe zasady konstytucyjne nie gwarantujg nienaruszainosci
praw nabytych, ale chronig je przed naglym, nieuzasadnionym ograniczeniem lub
odebraniem. Prawodawca, w uzasadnionych okolicznosciach, chcac ograniczyé prawa
nabyte lub interesy w toku, musialby je ,wygasic”, fagodzac niekorzystne skutki tej zmiany i
pozwalajac na dostosowanie sig do nigj, poprzez zasiosowanie przepisow przejsciowych.

Naruszenie zasady ochrony praw stusznie nabytych oraz ochrony intereséw w toku zoslalo

pedniesione w Opinli PKPP ,Lewiatan™

Naruszenie 2zasad spolecznej gospodarki rynkowej, rownosci oraz
proporcjonalnosci

W ninigjszym punkcie wykazemy naruszenie zasady spolecznej gospodarki rynkowej, a
talze zasad réwnosci | proporgjonalnoscl. Uwagl dotyczace wszystkich tych zasad zostang

zaprezentowane w jednym punkcie z tego wzgledy, e w istocie naruszenia te sg ze sobg

sciSle zwigzane.

7.41 Naruszenie zasady spoteczne] gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji)
Zgodnie z pogladem doktryny prawa, idea spolecznej gospodarki rynkowej w Swielle
Konstyiucli (art. 20) oparta jest na pigciu flarach: wolnosci dzialalnosci gospodarceej,
wiasnosci prywatnej, zasadzie konkurencl, 2 takze solidarnodc! | wspblpracy partnérdw
spolecznych®™. Projekt nowelizacii, poprzez mieproporcjonalng | nadmierng ingerencig, a
takse dyskryminowanie niektdrych podmiotow gospodarczych, Uderze w istocie w kazdy z
tych filarow.

Projeit wprowadza mechanizmy, kibre przeczg wrecz istocie dziatalnosci gospodarczej i
zasadom gospodarki rynkowe]. Prowadzi¢ bedzie do tego, ze nisktdre fowarzysiwa
emerytaine beda zobowiazane do prowadzenia znaczne] czesci swojej dzialalnoscl bez
wynagrodzenia. Dodatkows wprowadzenie kwolowego, a nie procentowego, [imitu optaty
za zarzadzanie OFE spowoduje, ze od pewnego momeniu pozyskiwanie nowych Klientow
nie bedzie mialo ekonomicznego sensu dia powszechnego towarzystwa emerytalnego,
Regulacja ta hamuje rozwd] funduszy emerytainych, przez co ogranicza kaonkurencyjnost

2 &, Strzyczkowskl: Konstytucyina zasads spolaczne] gospodarki rynkowef jake podstawa tworzenla | stosowaniz prawa [w)
Zasady ustroju spolecznege i guspodarczego w procesie stosowania kanstyluc)i, red. C. Koslkowskl, Warszawa 2005r., 5. 8 I n,
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rynku i narusza interesy konsumentéw, a tym samym narusza podstawowy mechanizm, na

ktérym opiera sig gospodarka rynkowa.

Projekt, przewidujac daleke idace zasady reglamentac)i, wprowadza w istocie gospodarkg
planowa w sektorze funduszy emerytalnych, unlemozliwiajac konsumentom wyhor
najkorzysiniejszej dia nich oferty uslug | pozbawiajac lideréw rynku ubazpistzeniowego
szans na rozwd] zgodnle z prawidtami gospodarki rynkowej,

Z ogdlnego prawa do prowadzenia dziatalnosei gospodarcze] wynlka szczegdiowe prawo
do prowadzenia dzialalnosci konkurencyjnej. Prawo do konkurencii zostato bawiem
zagwarantowane konstytucyjnie jako konsekwencja zasady -wolnosci gospodarcze] oraz
rownosci migdzy przedsigbiorcaml. Organy wladzy publicznej maja obowigzek
podegjmowania dzialan, wtym tworzenia prawa, wspfefajqcych rozwdj konkurengji oraz jej
ochrong, w tym ultatwiajacych dostep przedsiebiorcow do rynku orsz zapobiegajgcych
; ograniczeniom wejScia nowych przedsigbiorcow na rynek. Oprécz prawa do prowadzenia
dziatalnosci konkurencyinel, moina takie méwié o zagwarantowansi konstrtuoyinic

: zasadzie konkurencyjnosci. Zasada ta wymaga od organow wladzy publiczne], a w
szczegoinoscl od prawodawcy, aby podejmowano dzialania w celu kreowania swobody
dokonywania wyborow gospodarczych przez uczestnikéw rynku®,

Projekt ustawy, choé zgodnie z jej uzasadnieniem powinien gwarantowad | przywracaé
konkurencyjnosé na rynku funduszy emerytalnych, narusza zasade kankurencyjnossl. Nig
ulega bowiem watpliwoéci — co przyznaje nawet UOKIK - e projekt nie poprawia
konkurencyjnoscel na fym rynku, a moze nawst doprowadzié do jej istotnego zachwiania.
Prawodawea stara sie bowiem przeciwdzialad teridéncjdm, kidre 83 naturalne dia
stabilizujgcych sig rynkdw emerytalnych (konsaolidacja, powstanie grupy rynkowych
lideréw), czyniac to w sposob naruszajacy zasady uczciwe] rynkowej kankurencfi miedzy

podmioiarmi gospodarczymi,

W toku dotychczasowych prac nad projekiem ustawy trudno jest talee mowié o
zachowaniu checby minimalnych standardéw w zakresie dizlogu -spotecznego. Nowellzacja
powstala w podpiechu, pominigto catkowicle efap konsultacji spolecznych, kiory w
przypadku tak waznego spolecznie projekiu, powinien byé etapem szozegbinie waznym,
ktory mo2e przyniesé wisle korzysci przyszle] regulacii. Kwestie te zostaly poruszone w

™' K. Strzyczkowskl, .Prawo gospodarcze publiczna”, Warszawa 2005, 5, B8-101.
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Opinii Biura Palityki Spoleczngj NBZZ ,Solidamose”, kidre wskazalo na brak konsultac]i

spolecznych z reprezentatywnym zwlazkiem zawodowym.

7.4.2 WNaruszenie zasady réwnosci

Zgodnie z zasada réwnoscl (arl. 32 Konstylucfi RP) wszyscy sg wobsc prawa rowni,

-wszyscy majg prawo do rownego traktowania przez wiadze publiczne, nikt nle moza takze

byé dyskryminowany w 2yciu spotecznym, politycznym, czy gospodarczym z jakiejkolwisk
przyczyny, W tym ujeciu zasada ta polega na tym, 2e wszystkie podmioty prawa (adresaci
norm prawnych), charakieryzujace sie dang cechg istotng w réwnym stopniu, majg byé
traktowane rowno™. Zakazane sa =zréZnicowania zaréwng dyskryminujgce, jak i
faworyzujgce®™, W zwiaziu z tym zakazane jest nieréwne traktowanie podmiotaw
podobnych?,

Zasada rownoscl nie ma bowiem charakteru bezwzgiednego, a wige wpew'nj(ch

wypadkach porwala na rdznicowanie sytuacji prawne} podmiotow podobnych. Takie

zroznicowanie musi mie¢ jednak swoje uzasadnienie (usprawiedliwienie). Dopiaro Jezeli
taklego uzasadnienia brakuje, to =zréZnicowanie nabiera cech dyskryminacji (fub
uprzywilejowania) i staje sig sprzeczne z zasadg rownosci. Sprawa zasadniczg jest wiec
odpowied? na pylanie, czy zréznicowanie wprowadzone przez dang ustawe ma .charakter
uzasadniony®®. Trybunat Konstytucyjny sformutowal kryleria, ktdrych zastosowanie pozwala
na-rozstrzygnigeie, czy dane zrdznicowanie jest uzasadnione, .czy. teZ takiego charakieru
nie posiada. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu (orzeczenie TK.z'3 wrzesnia 1998 r., K
10/96): {...) wszelkie odstgpstwa od nakazu rownego traktowania podmiotéw podobnych
muszg zawsze zngjdowad podstawe w odpowisdnio przekonufacych amgumentach.
Argumenty te muszg miec: — po pierwsze, charakier relowantny, a wigc pozostawad w
bezpodrednim zwigzitn z celem izasadniczg tredcig przepiséw, w kitrych zawerta jest
kontrolowana norma oraz slu?yé realizacji tego celu i tresci, Innymi sfowy, wprowadzane
zréZnicowania muszg mied charakder racjonalnie uzasadniony. Nie walno ich dokonywar
wediug dowolnie ustalonego kryerium {orzeczenie z 12.12.1994 1., sygn. K. 384, OTK w
1994 r, cz. Il s. 141); — po drugie, argumenty te muszg miet charalder proporcionalny, a

2 Orzeczenle TK z dnia 13 wrzesnla 1990 r., U 4130, OTK 1980, nr 10,

® Drzaczenic TK z dnia 8 marca 1888 1., U 7/87.

#* Orzaczanlo TK z 26 kwislnia 1985 r., 1§ 11/84, OTK 1985, nr 1, poz. 12,
2|, Gatlickl, op. git,, 5. 57.
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wigc waga interesu, kidremu ma sluzyé réinicowarie syfuacfi adresatow narmy, musi
pozosiawac w odpowiednie/ proporci do wagi infersséw, Kére zostang naruszone w
wynlku nierdwnego potraktowania podmioléw podobnych; — po trzecie, argumeniy te
muszg pozoslawad w jakims zwigzku z . innymi warloSclami, zasadami czy normami
konstytucyjnymi, uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych {np.
orzeczenie z 23.10.1995 1., sygn. K. 4/95, OTK w 1995 r., cz. Il, 5. 93)".

Naruszenie zasady rownoscl wobec prawa, a w szuzegblnosci zakazu dyskryminacii, nle
budzi w analizowanym przypadku watpliwasci, gdyz z tresci uzasadnienia. Projekiu wynika
wprost, ze celam ustawy jest ostabienie pozycji rynkowej niskidrych towarzystw funduszy
emerytainych oraz skorelowane z nim zwigkszenie przewagi konkurencyjnej innych OFE.
Jedyng cechg wyrazniajacy fundusze dyskryminowane jest to, ze naiezg one do grupy
funduszy najskuteczniejszych, o najbardzie] efektywnej akwizycji oraz najtanszych dia
uczestnikéw. Trudno uznaé te kryieria za ceche relewantng, vzasadniajaca

dyskryminowanie tych podmintaw.

743  Naruszenie zasady proporcjonainesci (ar, 31 ust. 3 Konstytucii RP)

Tresc zasady -proporcjonalnos$cl zostala szerze] zaprezentowana m.in. w orzeczeniu
Tryburaiu Konstytucyinego z 26 kwietnla 1998 roku®, zgodnie z kidrym ,ustawodawca nie
moze uslanawiat ograniczert przekraczajqcych pewien stopien ucigzliwosc] a zwlaszeza
zapozhajacych proporcfe pomigdzy stopniem naruszenia uprawnieii jednostki a rangg
Interasu publicznego, ktdry ma w len sposob podiegac ochronie” oraz 2e if-.J rzeczg
ustawodawey jest wybor celu | $rodikdw ofreslonej mgulacji ustawowsj. Ten cel jednak

: powinien znajdowac uzasadnienie w konslylucyjnej aksjologlhi, a Srodki powinny

: pozostawad w .odpowiedniej proporgfi oo zamierzonego rezuffatu.”. Dakonujac oceny
konstytucylnosé aktu normatywnego w zakresie zgodnosci zawartyeh w nim ograniczen
praw 1 wolnoscl z zasadg proporcjonalnesci, naleZy przeprowadzic tzw. test
proporejonainosel, czyli odpowiedzied na nastepujace pytania:

1) cay érodki zastosowane przez prawodawcg sa w stanie doprowadzié do

’ -Zamierzonych celow;

2) czy érodki te sa niezbedne dla ochrony interesu, z kidrym sg powigzane;

* Sygn. akt nr.33/08,




B B | Domanski Zakrzewski Palinka

[rata 18 maja 2008 1oku
: Strone 29253

3) czy ich efekly pozostajg w proporcji do ciezaréw nakladanych na obywatela® .

Nie ulega walpliwosci, ze Projekt nowslizacfi nie moze przejéé pomysinie konstytucyinege
testu proporcjonalnosci, gdyz jego podstawowy cel, . ochrona konkurencyjnosci, nie jest
mozliwy do zrealizowania przy uzyciv proponowanych Srodkéw. Co wiecej, Projekt
nowelizacji pogarsza slan konkurencyjnosci na rynku emerylainym, wprowadza bowiem
srodki dyskryminujace podmioly o najlepsze} pozycfi rynkowej {poprzez ograniczenie
mozilwosel zarobkowania, zdobywania nowych klientow). Oczywiste jest, 2e miedzy
nakladanymi na jednostke ciezarami a korzysciami plyngcymi z nowelizacji nie ma
stosunku proporcjonalnoscl.

Wskazane powyze] naruszenie .zasady przydatnoscl regulacil jest wystarczajace do
ustalenla naruszania zasady proporcjonalnoéci. Zaznaczamy jednak, 22 w naszym
przekonzniu Projekt nie spetnia rownisz pozostalych zasad czesciowych skiadajgcych sie
na regule proporciohainoscl.  Wykazanie takiego naruszenia wymaga  jednak
przeprowadzenia | przedstawierila dodatkowych analiz ekonomicznych, co w ninisjsze]
opinfi, ze wzgledu na Jgf cel oraz obszarmose, nie jest mozliwe,

Naruszenie zasady proporcjonalnasci zauwazyly takze podmioty biorace udzial w pracach
nad Projekiern nowelizacj, czemu dano wyraz w Stanowisku IGTE oraz w Opinii PKPP
Lewiatan”. W wypowiedziach uczestnikéw procesu leglslacyjnego zwrécono uwage na
fakt, ze ogolny cel Projekiv nowelizacji, kidrym jest zwigkszenle wysokosci emerytur
cztonkéw . OFE ‘mozna osiagnac w sposob fagodnigjszy i bardzig] efektywny (np. poprzez
wprowadzenie instrumentdw prawnych pozwalajgcych nz zwiekszenie stopy zwroty),
natomiast Srodki przewldziane w projektowane] regulacji prawne] sa. zbyt rygorystyczne i
prowadzg do osiggniecia minimainych korzyscl (minimalny wzrost emerytury) pizy
znacznych kosziach spoleczno-gospadarczych (np. obnizenie jakoscl zarzadzania
akiywami netto zgromadzonymi przez fundusz emerytalny). Zgodnie z opinig lzby
Gospodarcze] Towarzystw Emerytainych ,Nowelizagia ingenije w dzialanie otwariych
funduszy emerytalnych (podmioldw publicznych | fowarzystw emeryiainych (podmioldw
prywatnych) w sposadb, kibry nie jest w sianie doprowadzié do reallzacji zakiadanego celu;
fakim fest zwigkszenie konkurencji miedey fowarzysiwami emerylalnymi®, coc wprost

skutkuje naruszeniem zasady proporcjonainosci,

# Zob. orzeczenie Trybunaly Konsiytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1895 r., sygn. K. 11/84, OTK 18951 poz, 12.
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7.44  Naruszenie zasady prawidiowej legislacji

Problemalyka zasad prawidtowsj legislacji zawiera w sobie w pewnym stopniu kwestie, o
ktdrych byla mowa wyzej (prawa nabyle, interesy w toku, przepisy przejsciowe). W tym
miejscy nie bgdziemy do nich juz powracaé. Pragniemy jednak zwrécic uwage, ze tryb
procedowania nad Projektern jest daleki od standardow prawidlows] sztuki legistacyjne].
Projekt dotyczy kwestii o istotnym znaczeniu spolecznym | gospodarczym oraz istotnie
ingeruje w prawa funduszy emerytainych. Prawodawca pomingt jednak etap konsultacji
spolecznych, praktycznie nie przeprowadzit tak?e kansullacji miedzyresortowych. Na
kwestie braku konsultacji z reprezentatywnymi zwigzkami zawodowymi — wbrew
wyraznemu obowlgzkowl ustawowemu — powotano sie w Opinil NSZZ Solidarmosé” do
Projekiu nowelizacji. Projektowana regulacja prawna jest dotknista talze innyrei Ilfeznymi
wadaml legislacyjnymi, zwracajg np. uwage nieprawidlawosci przy sporzadzaniu QSR. W
projekoie, kidry ma siuzyé poprawie konkurencyinosei, w-OSR stwiertdza sie, ze projekt nie
ma wplywt na konkurencyjno&C¢ gospodarki (istnieje wiec sprzecznodéé  miedzy
uzasadnieniem a OSR), podobnie jak projekt nie ma mie¢ wplywu na rynek pracy, chod
powszechnie wiadomo, e konsekwencie jego wejscia w Zycle bedzie znaczne
ograniczenie zairudnienia w funduszach emerytalnych. Uzasadnienie projekiu jest

napisane lakonicznie | niestarannie.

ANALIZA ZGODNOSC! PROJEKTU Z PRAWENM WSPOLNOTOWYM

Uwagi wprowadzajace

Ustawodawstwo wspdlnotowe bezposrednio hie reguluje samej organizacji powszechnych |
obowigzikowych systemow emerytalnych, ktdryeh projektowanie | zasady dzlalania
pozostawia w kompetencii poszczegdinych paiistw  czlonkowskich. Mimo  tego,
fundamentaine zasady prawa wspdinotowege adnosza sig réwniez do tych systemoéw oraz
praw | obowigzkdw podmietow w ich ramach funkejonujgcych. Podkresilc nalezy, ze
Trybunal Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich stoi na stanowisku, Ze tam gdzie
plerwotne prawo wspblnotowe ma na celu wylaczenie pewnych typow dziglalnosel spod
zakresu wspélnofowych zasad konkurencjl, czyni to za pomoeg wyraznego przepisu
wylgczajacego {(jak ma to miejsce w odniesieniu da produkcil | handlu produktami
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rolnymi)®®. Nie obowigzujg natomiast normy prawa wspdinoiowego, kidre wylaczatyby

systemy emerytalne spod zasad stosowania takich zasad.

Nalezy przy tym wskazaé, ze podstawg obecnie funkcjonujacych rozwiazan w polskim
systemie emerytalnym jest dopuszezenie do udzialu w nim niezaleznych od panstwa
podmiotow prywatnych prowadzageych dzialalnesc na rynku ubszpieczen emerytalnych.
Zarowno na gruncie prawa polskiego, jak | wspéinotowego, podmioty te powinny podiegad
ochronie, jaka jest gwarantowana przedsiebiorcom. W szczegéinosci ochrona prawna
powinna byé udzielana w aspekcie urzeczywistniania swohod wskazanych w Traktacie

oraz prawle pochodnym i ugruntowanym orzeczniciwie Trybunalu Sprawiedliwosci

Wspdlnot Europejskich (dalej: ,Europejskl Trybunat Sprawiedliwosci" iub ,ETS"}.

Obowigzki panstwa czlonkowskiego wynikajace z Traktatu — uwagi ogdlne

Panstwa czionkowskie przy stosewanit lub wprowadzaniu jakichkolwiek &rodkow
ograniczajacych swobody zagwarantowane w Trakiacie (przeplywu towardw, osdb, usiug i
kapiatu oraz przedsiebiorczoscl) obowiazane sg stosowad ndpowiednie reguly obeimujace
zekaz dyskryminacjl, koniecznosé zapewnienia odpowiedniego poziomu kankurencj,
proporcjonalnosé i adekwatnosé (odpowiednio$d) podejmowanych dziatan. W przypadku
niezastosowanla powyZszych regul, pansiwo czionkowskie moze zostac pociagniete do
odpowledzialnoécl przed Europefskim Trybunatem Sprawlediiwosei. Przede wszystkim
jednak nofmy prawa krajowsgo niezgodne z prawem wspdinéfowym nie moga byé
stosowane przez sgdy krajowe craz organy administracji, 2 mocy zasady pierwszenstwa
prawa wspdinotowego wobec prawa pafistw czlonkowskich, ustancwiong] przez ETS w

arzeczenlu Costa®.

Kluczowe:- jest wobsc powyzszego zbadanie, czy zaproponowane 'w Projekcie rozwigzania
moga ograniczyc przewidziane w TWE swobody, a jesli tak, to czy zastosowano przy Ich
wprowadzaniu wskazane reguly. NaleZy jednoczesnie podkreslic, ze zgodnie z art. 10
Traktatu {tzw. zasada lojalnoécl), panstwa cztonkowskie zobowigzane sg do podejmowania
wszelkich wlasciwych srodkow. ogdlnych lub szczegdinych w cely zapewnienia wykonania
zobowlgzai wynikajacych z Trakiatu fub driatari instytucjl Wspbinoty Europejskiej oraz
ulatwienia Wspolnocie Europejskiej wypeliniania jej zadér’t. Ponadio pansiwa czionkowskle

¥ Zob. wyrck ETS w sprawach polaczonych 208-213/84 Min/stére Fublic v. Lucas Asjes T innl, Zblor Drzeczen Eurapajskiego

Trybunalu Sprawiadliwoic 19886, 1425, pki 40,
* \Wyrok ETS 16/B4 Costa v. ENEL, Zbior Orzaczen Europsjskiego Trybunalu Sprawisdliwoicl 1884, s. 585,
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maje obowigzek powslrzymywania sig od podejmowania dziatan, ktdre moglyby ograniczad
lub czynic niemozliwym urzeczywistnienie celu Trakiatu, jakim jest stworzenie rynku
wewnetrznego. Rynek ten okreslany jest jako ,obszar bez granic wewnefrznych, na kidrym
Zostanis zapewniony swobodny przeplyw towaw, uslug, kapitalu oraz dzialan

gospodarczych’™.

Analiza Projektu z perspektywy prawa wspoinolowego jest szczegdlnie uzasadniona
duzym zaangazowaniem inwestycyjnym na rynku funduszy emerytalnysh podmiotow
pochadzacych z innych paristw czlonkowskich Wspalnoty Europejskig]. Nie ma watpliwosci,
ze skutki projektowane regulacji moga wptynaé na funkcjonowanie Wspolnego Rynku,
Zastosowanie zasad prawa wspalnotowego jest zatem konieczne [ nie istnieje mozliwosé
podniesienia argumenfu, Zze skutki Projekic wplywaja wylacznie na tzw. <Syluagie
wewnatrzng".

8.3 Analiza z perspektywy zasady swobody przeplywu kapitalu

Celiern wprowadzonej zasady przepiywu Kapitalu jest dgzenie do stopniowego:eliminowania
w slosunkach pomigdzy pansiwami czlonkowskim wszelkich ograniczen przeplywt kapitatu
oraz wszelkig] dyskryminacji ze wzgledu na narodowosc iub siedzibe stron, badz miejsce
zainwestowania kapitalu. Gwarancje ochrony przedmiotows] swohady zawarie zostaly
m.n. w art. 56 TWE, zgodnie z ktérym zakazane sg wszelkle ograniczenla w przeplywie
kapitatu pomiedzy panstwami czlonkowskim, Ponadto artykut 58 TWE stanowi, Ze panstwa
cziorikowskie nie mogy stosowad zadnej arbitralnej dyskryminagi ani ukrytych ograniczen
w swobodnym przeplywie kapitalu | ptatnosci,

Realizacjs zasady swobodnego przeplyw kapitatlu wymaga zapewniehla ochrony dla
kapitatu zainwestowanego'w danym kraju cztonkowskim przez podmioty z innego parnsiwa

czionkowskiego.

Zgodnie z opinig Komis}i Eurapejskiej art. 56 TWE, reguiujacy swobode przeptywu kapitalu,
ma zastosowanie do funduszy zarzadzanych przez PTE. Fundusze emenytaine — zdaniem
Kemisji — nie moga:byé klasyfikowane jako jednostki prawa publicznego tak diugo, jak nie
zastepuja one paristwa w wykonywaniu jego zobowigzan dotyczacych istriienia i
funkcjonowania systemu zabezpleczenia spolecznego. Chociaz OFE sg czeécig systemu
emerytainego, pozostajg one jednostkami gospodarczymi | konkurujg z innymi funduszami

* Zob. wyrok ETS w sprawie C-41/83; oyl. za: Lasok [, Zarys prawa Unil Europejskia), Czesé drugs: prawe fiospodancza’, i
Taoren 1898, 5, 33-34. |
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na rynku. Komisja uznala, ze ze wzgledu na fakt, iz otwarte fundusze emerytaine sa
zashgazowane w dziatalnosc gospodarczgq w postaci inwestowania srodkow pienieznych
osob ubezpieczonych, niezaleznie od ich statusu prawnego.i roli w systemie emerytalnym,
araz niezaleznie od fakiu, ze skiadki wplacane do OFE majg charakier publiczny, s4 one
przedsigblorcami |z tego wzglgdu nie mogg byé traktowane jako podmioly prawa
publicznego®.

Projekt narusza prawnie chronione interesy inwestoréw z innych panstw czlonkowskich
(przede wszystkim wiascicieli TFE Commearcial Union oraz ING), a przez 1o jest sprzeczny

z zasadg swobaody przeplywu kapitatu,

Analiza z perspektywy zasady swobody przedsiebiorczosci

Jedng z podstawowych swobdd wspdinego rynku jest .swoboda przedsiebiorczosai,
unormowana w-art. 43 TWE. Zasada fa chroni przed ingerencjg panstwa czionkowskiego w
samodzielne | rzeczywiste wykonywanie dzialalnosci gospodarczej przy pomocy trwalego
urzadzenia w innym patistwie czionkowskim przez czas nieckreslony™. Wykonywanle
dziatalnosci chronione] zasadg swobody przedsleblorczoséci moze odbywaé sie -muin.
poprzez zakladanie przez spolke z jednego z panstw czlonkowskich UE spolki (zaleznej) w
innym panstwie czionkowskim {tzw. widrne prowadzenie dziafainosei gospodarcze)).

Projekt nowelizacjl, wart. 1 pkt 2, ogranicza — w stostinku do obecnego stanu prawnego —
mozliwosci finansowania swej dziatainoscl przez fundusz -emerytalny, ktéry zgromédzif
ponad 45.000 min z!, bezposrednio z aklywow tego funduszu, poprzez odgome |
administracyjne ustalenie kwot, kiore moga zostat pobierane za zarzgdzenie funduszaril
emerytainymi. W przewlidywalne] perspektywie czasows| ograniczenie to dotknie jedynie
najwieitszych OFE: prowadzonych przez ING Powszechne Towarzystwo Emerytaing SA
oraz Spalke. Zmiany w zakresie finansowania funduszy emerytalnych oddzialujg takze na
akecjonariuszy wskazanych wyzej dwich najwiekszych to_waréystw emerytalnych, a wiec na
spolki ING Continental Holdings B.V. {ta holenderska spélka posiada B0% akcji ING
Powszechne Towarzystwo Emerytalne SA) oraz Aviva International Insurance Lid. (la
brytyjska spélka posiada 38,9% akeji w Spolce). Zmiany 1e bowiem wplywala na wartosé

3 zoh. Free mavamant of capilal: Commission refers Poland to Court of Justice ovar investment resirictions for open pension
!unds,h!tp:lleumpa.ew’mpld!prassRelaasesAcuun.dc?refuranca=|F’m91531&format=HTML&agad=0&iangunge=EN&gulLanguag :

esen.

2 70b. orzeczenle w sprawie C<213/88 Faclortame, Zb, Drz. 1891, 5. 1-3805,
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dywidend wyplacanych z tych lowarzystw oraz na rynkowsg wartosé akeji we wspomnianych

lowarzystwach emerytalnych,

Zagraniczne spélki ING Continental Holdings B.V. araz Aviva international Insurance Lid,
poprzez fakl, ze posiadajg alcle w polskich towarzystwach emesrytalnych, powinny byé
uznane za przedsigbiorcow wykonujgcych dztalaino$¢ gospodarczg, w sposdb samodziginy
i ciaoly, na lerylorium infego paiisiwa czionkowskiego Unil Europejskiej. Nie ma wigc
jakichkolwiek powoddw, aby wylaczyé wskazane spolki zagraniczne spod zakresu
podmiotowego wspdinotowej zasady swobedy przedsighiorczosei. Oczywiscie nie
zachodzg tez powedy, aby wprowadzane w ar. 1 pkt 2 ograniczehia w zakresie
finansowania swej dzialalno$c] gospodarcze] przez fundusze emeryialne wylaczyé spod
zakresu przedmiotowego swobody przedsigbiorczosci — zmiany fe bowlem utrudniajg
wykonywanie dzlalalnosci spaiki zagraniczne] w Polsce.

Wykazane zostalo powyzej, ze Projekt nowelizacji doprowadza do ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci podmiotow, kidre maje akce w towarzystwach amernytalnyeh [ME
Powszechne Towarzystwo Emervtalne SA oraz Spolce. Nie kazde jednak dzialanie
panstwa czlonkowskiego ograniczajgce swobode przedsigbiorczosci musi byé sprzeczne z
Trakiatem. Przeciwnie, paristwa czionkowskle posiadajg pewien zakres swobody we
wprowadzaniu ograniczeri swobody przedsigbiorczoéci oraz innych wolnoécl wspélnego
rynku. Korzystanie z te] swobody nie moze jednak przerodzic sie w calkawlta dowolnosé,
gdyz fo niweczytoby mozliwosé -realizacii celow TWE. Diatego tez Europejski Trybunal
Sprawledliwoseai sformulowal. kryleria dopuszezalnosci stosowania. ograniczeri swobody
przedsigbiorczosci (oraz innych wolnodcl wspdlnotowych), Wyliczenle tyeh kryteriow
znajduje sig m.in. we fragmencie uzasadnienia orzeczenia ETS z dnia 30 listopada 1995 r.
w sprawie C-55/94 Gebhard™, w ktérym Trybunal wskazat, ze: przepisy krajowe mogace
utrudniac lub znischecad do korzystania z podstawowych swobdd chronionych na mocy
Traktatu muszg speiniaé czlery warunki: musza byé stosowane w  sposéb
niedyskryminacyjny, muszg byc-uzasadnione nadrzgdnymi wzgledami inferssu ogdinego,
musza by6 stosowne dia zapewnienia realizacji celu, jakiemu sluza i nie moga wykraczad
poza zakres konieczny do jego osiggniecia”,

W nasze| ocenie uregtiowanie zawarte w Projekeie nowelizagji nie spetnia przynajmnie]

dwoch wskazanych wyzej kryteribw. Po plerwsze, Projekt nowelizacii (w zakresie
okreslonym przez art. 1 pki 2), najdotkiiwie] wplynie na dziatalnoét towarzystw

24, Oz, 1495, 5. 1-4185.
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emerytalnych kontrolowanych przez -spolki z innych parnistw czlonkowskich UE (2 wiec
emarytalnych ING Powszechne Towarzystwo Emervialne SA oraz Commercial Union
Fowszechne Towarzystwo Emerytalne SA), a fym samym posrednio pogarsza syltuacje
prawng  spolek  zagranicznych-akcjonariuszy — wspomnianych  towarzystw, przy
jednoczesnym zachowaniu dotychczasowe] sytuacji spolek krajowych — akcjonariuszy
pozostalych -towarzystw emerytalnych. Tym samym Projekl wprowadza rozwigzanie o
charakterze dyskryminacyjnym.

Fo drugie, Projekt ustawy nle jest w stanie doprowadzi¢ do realizacji ceiu, dla kigrego
zostal on opracowany. W myé$l uzasadnienia projektu, jego celem jest zapewnienie
wigkszej konkurencji cenowej migdzy funduszami emerytalnyml. Jednakze, jak wynika z
pisma Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z d_nia 19 lutego 2005 1., projekt nie
doprowadzi do wzrostu konkurencji.cenowej, gdyz ustalenie kwotowego (a nie mieszanego:
kwotowego | procentowego) limitv oplaly za zarzadzanie funduszem zmnigjszy
konkurencyjnost pomigdzy najwigkszymi funduszami. Wynika to z fakiu, ze podwazony -
zostanie ekonomiczny sens zwigkszenla efektywnosci funduszu poprzez zdobywanie
nowych klientow. -Nieskutecznosé Projekiu w zakresie osiagnigcia zaktadanego celu
prowadzi do wnlosku, ze opracz kryterium niedyskryminacjl, wskazanego przez ETS, takze
kryterium zapewnienia osiggnigcla celu przez dang regulacje nie jest w przypadku Projektu
spelnione,

Warto w tym miejscu odnotowad, Ze problematyka naruszenia wspdlnotowe]
swobody przedsighiorczoscl przez Projekt nowelizacji, a takie wspomnianych wyze)
swobod Swiadczenia uslug oraz przeplywu kapitatu, zostata podniesiona réwniez w
Pigmie Komlisarza ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug, a takie w Stanowisku IGTE oraz
w.Oplnll PKPP ,Lewiatan''.

Analiza z perspektywy zasady ochrony prawidiowe] konkurencji
Trakiat naktada na panstwa czlonkowskle obowigzki zwigzane z urzeczywistnianiem w
przepisach prawa krajowego oraz prowadzone] polityce zasad ochrony prawidiows)

konkurenc]l na rynku wapéinotowym.
Obowigzki nalozone na parsiwo czlonkowskie wskazane sg w nastepujacych przepisach;
1) w arlykule 2 TWE, ktory stanowl, iz zadaniem Wspdinoly jest, przez usfanowienis

wspdinego rynku, unii gospodarczef | walutowsf oraz urzeczywistnianie wspolnych
polityk fub dzialan okreslonych w artvkutach 3 i 4, popieranie w calej Wspdinocis
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harmonijnego, zrdwnowazonego | stalego rozwoju dziatalnosei gospodarcze,
wysokisgo poziomu zatrudnienia | ochrony socjalnej, Mwnosel meZezy=n 7 kobigt,
stalego | nisinflacyjnego wzrostu, wysokiego stopnia  konkurencyinoscl |
kenwergengji dokonan gospodarczych, wysokiego poziomu ochrony I poprawy
jakosci Srodowiska naturalnego, podwy#szania poziomu | jakosci Zycia, spoinose
gospodarczef | spolecznej oraz solidamosdcel miedzy Panstwami Czlonkowskimi';

w artykule 3 lil. g TWE, ktory stanowi, ze |/ calt realizacf] zadar okmslanych w
arlykule 2 cdzialalnoSé Wspdinoly obsjmuje, na warunkach | zgodnie z
harmonogramem  przewidzianym w  ninlgiszym  Traltacie: [...] g) system
zapewniajacy niezakiécong konkurengie na rynku wewnelrznym [...J;

w arlykule 4 ust. 1 TWE, kiéry stanowi, iz Dig osiagnigcia celow okraslonych w
artykufe 2, dzialania Paristw Czlonkowskich | Wspdinoly cbejmuja, na warunkach i
zgodnfe z harmonogramem przewidzianym w niniejszym Trakiacie, przyjecie
poliftvli gospoadarczel opariel ne &eislaj koarlynas palifvl: goepodarczysh Pariahe
Czienkowskich, rviku wewnetrznvm | ustaleniv wspdinveh celow oraz prowadzonej

w poszanowaniu zasady viwartef gospodarki rynkowsj z wolng kenkursncjs";

w artykule 86 TWE, kiory stanowi, ze W przypadku, gdy Komisja siwierdzi, ze
roznica migdzy przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi
Panstw Czfonkowskich narusza warunki konkurencii we wspdinym rynku i
powoduje w fen sposéb zakidcenie, kiore powinno byé wysliminowane, podajmuje
ona konsultagje z zainteresowan ymi Panstwami Czionkowsldmi. Je8lf korsiiftagje te
nie doprowadzg do pormpzumienia efiminujacege to zatddcenia, Rada, na wniosok
Komigji, uchwala w tym celu niezbedns dyrektywy, stanowigc wigkszoscig
kwalifikowang. Komisja | Rada moga podgjmowad wszelkie Inne stosowne Srodki
przewidziane w ninfajszym Trakiacie™

w arlykule, 88 TWE, kidry stanowi, iz ,Pafistwa Czlonkowskie. prowadzg swoje
polityki gospodarcze, majge na wzglgdzie przyczynianie sl do osiggania celdw
Wapdinoly okresfonych w artykule 2 | w kontekscie ogbinych kisrunkdw okrasionych
w arlykule B9 ustep 2. FPafistwa Czionkowskie i Wspdinota dzialaja w poszanowaniu
zasady afwartsj gospodarki rynkowef z wolna konkurencja, sprzyjajge efekiywnej
alokacji zasobbw, zgodnie z zasadami okreslonymi w ariykule 4",

Wskazane powyZej przeplsy wprowadzaja ochrone nastspujacych  warloci
wspdinotowych:
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1) .wysalkiego stopnia konkurencyjnosci oraz konwergencji dokonan gospodarczych®,

2) .niezakidconej konkurencji na rynku wewnetrznym",

3) ,oiwarfej gospodarki rynkowej z woing konkurengjg”,

4} .efektywnej alokacji zasobow niezwykle wainych dia funkcjonowania wspdlnego

rynki”.

Powyzsze wartosci chronione majg by¢ przez parstwa czlonkowskie w drodze
bezposrednlego zakazu podejmowania dzialan legislacyjnych {ub  administracyjnych
powodujgoyeh zaklocenie konkurencli, co naruszaloby wyzej wymienione wartoscl,
Ponadte art. 96 TWE przewiduje, w przypadku stwierdzenia zakidcenia konkurencj, ze
Wspélnota Ewropejska -jest kompetentna do wszozgcia odpowiedniej procedury
konsultacyjne] omaz — ewenlualnie — legistacyjnej. Dziekl zastosowaniu powyzszego
rozwigzania mozliwe bedzie przeciwdziatanie wyslepujgcym nieprawidlowoseciom metodami
harmenizacyjnymi.
Nalezy jednoczesnie wskaza¢, Zze z przepisdw prawa europejskiego wynika ocbowigzek
stosowania zasad zachowania wolnej konkurencji w kazdym aspekcle akiywnosci
pansiwowej, w tym réwnlez w podejmowanych dzialaniach legistacyjnych. Dlatego tez,
ocenie z perspekiywy ochrony zasady zachowania wolngj konkurencji poddane sg-takze
akiy prawne tworzone przez organy Pansiwa Czlonkowskich, a wisc réwnis? Projeki.

Biorac pot uwage przeprowadzong wyzej analize skutkow wefScia-w 2ycie Prajektu, nalezy
stwierdzié, Ze Projekli narusza przedmiotowe zasady, bedgc faklycznie regulacia
antykonkurencyjna, wymierzong przeciwko najefektywniejszym uczestnikom rynku.

Analiza z perspektywy zakazu antykonkurencyjnej pomocy panstwa

Zgodnie z arl. 87 Traktaiu: .wszelka pomoc przyznawana przez Paristwo Czionkowskie lub
przy uzyciu zasobdw paristwowych w jakigjkolwiek formie, Kicra zakidca jub grozi
zakidcenism konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsieblorstwom fub produkcji
niekiorych towarbw, fest niezgodna ze wspdinym ryniiemn w zakresie, w jakim wplywa na
wymiang handfowg migdzy Panstwami Czlonkowskimi” Z przepisu tego wynlka, ze

zakazana jest;
1) pomoc paristwa, kidra
2) faworyzule lej beneficjentow,

3) ma charakier antykonkurencyjny i
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4) wplywa na handel wewnatrzwspdinotowy™.

Projekt nowelizacji moze zatem skutkowac zakazang pomoca panstwa, jezeli spelnione
Zostang wszystkie powyzsze przestanki kumulatywnie.

Zakres pojecia ;pomac paristwa” byt przedmiotemn wielu orzeczen Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, jak i wielu dokumentdw wydanych przez Komisje Europsjsks. Pormoc
panstwa nie obejmuje wyia_cznie oprostych” subsydiow, ale takze m.in. ulgi pedaikowe,
inwestycje ze srodkéw publicznych, preferencyjne stopy procentowe, odroazenie platnosci
ciezaréw publicznych itp. Lista ta nie jest wyczerpujaca i ma charakter jedynie prayktadowy.

ETS w swoim orzeczeniu De Gezamenlijke™ ustanowil szerokg definicje ,pomocy”, kivra
nie zostala znaczaco zmieniona od tamtego czasu™: ,Pojecie pomoocy jest szersze niz
pojecie  subsydium poniewaZ cbejmuje ono nie lylko Swiadozenia o charakierza
pozylywnym, takie jak subsydia, ale rowniez rozne posiaci Srodkdw intérwencyjnych, ktdre
zmniafszajg koszly obelgZajace zwylde. budzet przedsigbiorstwa i itére, nie bedae przez lo
sunsydiami w sclslyni ZNaczeniu tego siowa, majg laki sam charakier i ideniyozny siuteic.
Ta ieza zostata rozwiniga w innych orzeczeniach ETS, zgodnie z kidrymi pomnigjszanis
na podstawie przepiséw ustawy ohcigzen tego przedsigbiorsiwa, zmniejszenie typowych
wydatkéw dla budzelu tego przedsiebiorsiwa, stanowl pomoc publiczng, ktorg nalezy
rozumiet szeroko, a wigc nie tyiko jako subsydium lub ulge podatkowg™.

Do istotnych elementéw reguly ustanowione| przez ETS w orzeczeniu De Gezamenlijke,
klasyfikujges] dang sytuacje Jako pomoc publiczng, naleza;
1) cel pomocy, ktdry nie moze by¢ osiagniety bez udzialu strony trzeciej;
2) nierynkowy charakter tej sytuacji — przedsigbiorca uzyskuje korzy$é poza ramami
narmalneg] dziatainose! rynkowe];
3) forma pomooy, Kkiora moze byé zarowno bezposradnig pozylywny korzyscia
(subisydiurn), jak tez | kazdg interwencia redukujaca koszty normainie ponoszone

przez przedsigbiorce. Punkiem odniesienia dla oceny, jakie sg normalnie
ponoszone koszty moge byé rowniez inni przedsigbiorey dziatajgey na danym rynku

¥ Wyrnk w sprawle C-280/00 Afimark Trans, Zb. Orz. ETS.2003 5. 7747,

™% Wyrok w sprawla 30158 De Gezamenlijke Steeniolanmiinen in Limburg v High Authority, Zh. Orz. 1851 1.

* Zobnez w szczagéinosc] orzeczenla Trybunalu w sprawach: C-387/92 Banco Exterior ds Espafia, Zb, Orz. 1694 5. 1877- C-
200/97 Ecofrade, Zb. Orz. 1988 s. |7807; C-143/88, Adrfa-Wisn Fipaline | Wislersdorfor & Paggﬁuer Zemenfwarke, Zh. Orz,
2001 . I-5368; C-172/03, Wollgang Halserv. Finehzamt innsbruck, Zb, Ore. 2005 &, 1627

*' 5.387/92 Banco Exleriar de Espada, Zb. Orz. 1684, s, 877,
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- jesli czesc bezposrednich konkurentéw musi placic pewien podatek, a czesé jest
z niego zwolniona — sytuacja ta stanowi pomoce publiczna dla tych ostatnich®”.

W zwigzku z orzeczeniem ETS w sprawie Frangia przeciwko Komisj™, nalezy uzupeinié
pawyzsze o jedno wyjasnienie: dla klasyiikac)i konkretnego stanu jako pomooy publicznej
nie ma znaczenia, czy redukowane w jej efekcie koszty przedsiebiorcy majg charakter
przymusowe] daniny publicznej {podatku), czy sg one ponoszone przez przedsieblorce

dobrowoinle.

Olwarle fundusze emerytalne nale2g do kategorii Instytucjl ubezpieczern spotecznych —
realizujg zadanie publiczne polegajace na gromadzanju | Inwestowaniu  Srodkow
przeznaczonych na przyszle éwiadczenia emerytaine swoich klientdw. Podmioty te, araz
srodki znajdujgce sig w ich majgtku, przeznaczone sg do realizagji publicznych zadar
pafistwa w zakresie ubeszpieczenla spolecznege. Jak stwierdzil Sad NajwyZszy w
uzasadnleniu wyreku z dnia 4 czerwca 2008 r. (sygn. akt il UK 12/08): ,Skiadki.na
ubazpieczenie emerytaine odprowadzane do funduszu. nie. sq prywaina wiasnoécia czionka
funduszu a pochodzyg z podziaty przekazanej Zakladowi Ubezpieczer Spolecznych skiadki
na to wilasnie ubezpieczenie | przeliczone na jednostki rozrachunkowe stanowia podstawe
nabyeia przez crlonka funduszu uprawniefi czastkowych do przyszlej emsrytury (...).
Zalem shkfadka emerylalna, z uwagl na fej przeznaczenie na wtworzenle funduszu
emeiytalnego, posiada publicznoprawny ubezpieczeniowy charakter, kidry zachowufe
nadal po przekazanit przez Zaklad jej czesci do funduszir” Ponlewaz powszechne
towarzystwa emenytalne zarzadzajg olwartymi funduszami emerytalnymi, ponoszg z tege
tytutu koszty, ktore:pokrywane sg m.in. przez mechanizm wynagrodzenia za zarzadzanie,
Waelsoie w 2ycie Projekiu nowelizac]i oznaczaé bedzie, ze proporcjonainie wigkszg cresd
kosztow niektare. PTE (te, ktorych OFE bedg miaty aktywa nleprzekraczajace 45 mid zi)
beda pokrywaty bezposradnio z OFE w ramach wynagrodzenia za zarzadzanle, podczas
gdy PTE zarzgdzajgace OFE z aktywami powyzej 45 mild 2! beda proporcjonalnie mniejszg
czesc kosztow pokrywaé z OFE w ramach tego mechanizmu.

Istotne z punktu widzenia pojecia pomacy publicznej jest, ze normalne koszly dzialalnosci
ponoszone przez bezpogrednich konkurentdw (PTE zarzadzajge najwigkszymi OFE),
“bgda zredukowane w PTE zarzgdzajaeych malymi i érednimi OFE na skutek panstwowe]

3 £.172/08, Woligang Halser v, Fipanzam! innsbruck Zb. Orz. 2005, s. 162, C<526/04 Laboraloires Hoion 84 v URSEAE da
Lyon, Zb. Orz. ETS 2008, s, |-07529, C-280/00 Aftmark Trans, Zh. Ciz, 2003, s, 17747,
® £.241/94, France v. Commission, Zb. Orz. 1886, s. 14551, 30,
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interwencji. Drugim istotnym czynnikiem jest fakt, ze koszty te sg reikompensowane
bezposrednio ze srodkéw OFE, kidre — jak wykazalismy wyzej — maja charakter publiczny.

W analizowanej sytuacji mamy wiec do czynienia z ,pomocg” w razumieniu orzeczenia De

Gezameniijke z nastepujacych przyczyn:

1) isinieje cel pomocy po stronie rzadu: projeki ma waplerad male 1 Srecinie PTE ~
efekt ten nie magiby by¢ osiagniety bez pomocy zewnelrznej;

2) syluagia ta ma charakier nierynkowy: Projekt nowelizagi  spowoduje
nieproporcjonalng zmiane w sytuacji finansowej poszczegdlnych PTE, przy czym
zmiana ta nle jest zwigzana z normalnymi zdarzeniami ekonomicznymi, lecz z
arbitralng decyzjg parisiwa;

3) pomec publiczna w tym przypadku polega na tym, Ze koszly, kiore dla PTE
‘zarzadzajacych najwigkszymi OFE bgdg sianowié normalne koszly dziatalnosei, dia
malych i $rednich FPTE bedg kosztami proporcjonalnie -mnigjszymi z powodu
interwencji paristwa, co jest réwnoznaczne z udzlalenism pomocy publiczne] dla
tych drugich.

O pomooy mowimy wiec dlatego, 2e panstwo w drodze interwancjl zdejmuje czesé
normalnych kosziéw 2 pewnej kategoril przedsiehiorcow. Dia okreslenia tych kosztéw jako
narmalne, podobrie jak w sprawach Halzser i Boiron, posiugujemy sie pordwnaniem do
bezposrednich konkurentdw {w tym przypadku: PTE zarzadzajaeych najwigkszymi OFE).
W orzeczeniu Heiser, ETS uznal za pomoc publiczng regulg, ktdra pozwalata-na zwolnienie
z podetku VAT ortodontdw w Austril, co dawalo im przewage konkurencying nad
ortodontami z Innych panstw czlonkowskich.

Z kolel w wyroku w sprawie Boiron Trybunat uznal za pomoc publiczng nleréwne cigzary
podatkowe wsrdd konkurujacych ze soba hurtowni i laboratoriow farmaceutycznych — fa
ostatnia grupa podmioiéw podlegata specjainemu podatkowi od sprzedazy bezposredniej,
kiory nie byt naloZzony na hurtownie. Cytujac orzeczenie Soiron: W lakim przypadiu
asymeliycznego objecia podatkiam domniemana pomor wynika 2 fakty, 2e inna kategoria
podmiotow gospodarczych, z kidra bezposrednio konkurije opodatkowana kategoria, tutaf
hurtownicy, nie podiega temu podatkowi”,

Jak wykazallémy juz wyzel, redukowanym kosztem z punktu widzeriia pomocy publiczne]
nie musi byé przymusowy clgzar publiczny (podatek) — ETS w przywolywanym wyze|
orzeczeniu Frangja przeciwko Komisff stwierdzit: fakl, 2e Srodek wsparcia pokrywa wydatki
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benaficienta poniesione z jego wyboru nie wystarczy, by wykluczyé mozliwosé, ze jest to
pomoc publiczna.” Niezaleznie od kwalifikacji kosziow ponoszonych przez PTE jako
konieczne z mocy ustawy albo dobrowaolne, ich redukejs moze stanowic pomoc publiczna,

dozwolona jest wiec analogia do przywolanych wyzej spraw Heiser oraz Boiron.

Paoniewaz Projekt nowelizacji wymierzony jest preeciwko niektorym podmiom dziatajacym
na rynku — jak wskazuje uzasadnienie Projektu — nie ma watpliwosei, 2e dochodzi do
faworyzowania .podmiotow bedacych de faclo  benefigientami  ie]  regulaci.
Antykonkurencyjny charakter pomocy mniej efekiywnym graczom rynkowym, przeciwko
potimiotom najbardzie] efektywnym, jest w omawianym przypadku oczywisty. ‘Odnoénie
wplywu na handel wewnatrzwspéinotowy przyfoczyé mozna fragment arzeczenia Heiser.
JNalezy przypomnied, 2e zgodnie z orzecznictvem Trybunalu, nie istnieje prog lub procent,
ponizej kidrego moZna uznad, e wymiana handlowa migdzy paristwami czionkowskimi-nie
zoslala naruszona. Stosunkowo bowiem niewielkie znaczenie pomocy lub stosunkowo
niaduzy rozmiar przedsighiorstwe z niej korzystajacego nie wykiuczajs a .priori
ewentualnosci, aby wspomniana pomoc miala wplyw na wymiang handiowg”. W
przedmiotowej syluacii mamy do czynienia z duzg skalg dziatalnosci przedsiebioreéw oraz
faktem znacznych inweslyci zagranicznych w rynek OFE, co pozwaia na bardzo silne
domniemanie mozliwosci naruszenia wymiany handlowe] wewnatrz Wspélnoty.

Spetnione sg zatem wezystkie przestanki z art. 87 ust. 1 Trakiatu, co oznacza, ze wejscia w
zyciu Projektu prowadzi¢ bedzie zakazana, antykonkurencyjng pomoc panstwa.

Trzeba réwniez zauwazy€, ze Projekt nie jest objety zadnym z obowiazujgcych wylaezer
od zakazu antykonkurencyjnej pomacy panstwa, anl z art. 87 ust. 2 | 3, ani 2 innych akiow
prawa wspdlnotowego. Wsrod wielu rodzajéw wylaczen jak pomoce de minimis, pomoc dia
malych 1 Srednich  przedsigbiorstw, pomoc na szkolenia, na zairudnienie, na badanla i
rozwdj, czy pomoc na.ochrong srodowiska — nie jest uwzgledniony sektor emerytainy.

Analiza Projektu nowelizacji z perspektywy zakazu oraz konsekwencji nielegainej
pomocy panstwa

Jak wykazane rostalo wyzZej, wejscie w Zycie Projekiu nowelizacji prowadzié bedzie do
ydzielenia .zakazane] pomocy panstwa dla niektorych uczeélnikéw rynku otwartych
funduszy emerytalnych. Nalezy w zwigzku z tym zwrocié uwage na niespainienie wymogu
notyflkacji Komisji Europejskiej .0 wszelkich planach przyznania lub zmiany pomocy”,
natozonego na Rzeczpospolitg Polsks i pozostale panstwa czlonkowskie przez art. BB ust.

3 Traktatu.
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Zgadnie z Rozporzadzeniem 958/1998 pomoc nlezgtoszona w tryble przewidzlanym przez
art. B8 ust. 3 i to Rozperzadzenie jest pomocg nielegaing. W przypadku pomocy nielegalngj
Komisja Europejska moze wydaé decyzje nakladajaca na panstwo czionkowshis
obowigzek jej zawleszenia lub prowizorycznego zwrotu do czasu wydania przez Komisje
formaine] decyzji o jej zgodnoscl lub niezgodnosci ze wspiinym rynkiem. Niezastosowanie
sie przez dane panstwo do tef decyzji moZe byé podstaws skargl Komisji do Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwoscl o naruszenie Trakiatu.

9. NIEZGODNOSC NOWELIZACJI USTAWY Z KONWENCJA O OCHRONIE PRAW
CZLOWIEKA | PODSTAWOWYCH WOLNOSGC! (EUROPEJSKA KONWENCJA

PRAW CZLOWIEKA)

8.1 Naruszenie Konwencji
Konieczne jest take dokonanie oceny Projekiu nowelizagji z punktu widzenia zgodnosci z
postanowieniami Kenwericji o ochronie praw.czlowieka, lkitdra ma zastosowanie nie tylko do
osob fizycznych, ale takze do osdb prawnych korzystdjgoych z praw w niej zapisanyeh,
jezeli tylko wspomniane osoby prawne maja siedzibg na terytordum panstwa — strony
konwengji albo w inny sposab jurysdykc]i takiego panstwa podlegaja,

Pianowane przez Ministerstwo Pracy | Polityki Spolecznej zmiany w Ustawie o funduszach
emeryiainych nalezy takie ocenic z punktu widzenia postanowlen art. 1 Protokolu nr 1 do
Eurcpejskis) Konwencii o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych wolnosci.
Wspoammniany przepis Konwencji stanowi, ze kazda osaba fizyczna | prawna ma prawo do
poszanowania swego mienia. Pojgcie "mienia" zawarte w pierwszym -akapicie art. 1
Frofokefu Nr 1 do Konwencji ma znaczenie autonomiczne, kiore nie ogranicza sie do
wiasnoécl dobr materialnych | Jest niezalezne od jego typologii przyjmowanych na gruncie
prawa krajowago. Niektore Inne prawa i korzyséci, przykiadowo: wierzytelnoéci stanowiace
czyi$ majatek, mozna takZe uznad za "prawa majatkowe" | - co za tym idzie - "mienie" z
punkiu widzenia tego przepisu®®. Mienlem moga by¢ nawet interesy majatkowe podmiotéw

chronionych Konwengjg®'.

* Zob,-dacyzja Europejskiago Trybunalu Praw Cziowiska 2 dnia 1€ grudnia 2002 r, (31443/96) w sprawie Bronlowski v. Polska,
LEX ar 86788, tlumaczenie LEX. o

“1 Zob. wyrok Europajskiego Trybunaty Praw Czlowieka 2 dnfa 26 wrzeénia 2005 r. (35349/05) w sprawie Fleri Soler | Camilleri
v. Maita, LEX nr 192736, lumacranie LEX
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Projekt nowelizacji zmienia prawne ramy finansowanla funduszy emerytalnyeh na okres od
1 stycznia 2004 r. do 31 grudnia 2013 r., okreslone w Nowelizacjiz 2003 1., a wiec ingeruje
w interesy w foku tych funduszy, co prowadzi do pogorszenia ich sytuacji majaticowe).

Nie wszystkie jednak unormowania prawne pogarszajace syluacje ekonomiczng
podmiotow prawa per se prowadzg do naruszenia ar. 1 Protokolu nr 1 Konwengji.
Przeciwnie, wspomniany art. 1 dopuszcza ograniczenla wlasnosci i innych  praw
majatkowych. Ograniczenia e nie moga by¢ jednak dowolne — musza spelniaé {lgcznie
warunki ograniczenia prawa do ochrony mienia. Pozbawienie wiasnosel dopuszczaing jest
wytacznie ‘w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz
zgodnie z ogbinymi zasadami prawa migdzynarodowego. Ustawa, wprowadzajaca

ograniczenia musi jednak spefniaé. pewne wymagania co do jakosci. Po pierwsze, prawo

krajowe musi byé fatwo dostepne w tym sensie, ze obywatel powinlen mieé moziiwosé

poznania regulacfi w danej sprawie. Prawo krajowe musi okreélaé wystarczajgoo jasno
‘zakres uprawnien dyskrecjonalnych przyznanych organom publicznym i spostb

korzysiania z nich celem zapewnienia jednostkom minimalne] ochrony, do kidrgj
Uprawnieni s obywalele zgodnie = zasady rzadéw prawa w spoleczenstwie
demokratycznym®.

W naszej ocenie Projekt nowalizacli, ingerujacy w interesy-w toku okreslona Nowelizacjg z
2003 r,, nie spelnia wskazanych wyzej warunkow prawa dobre] jakoscl”. Urzad Ochiony
Konkurencjl i Konsumentéw wykazal bowiem, ze projskt nie spowaduje wzrostu
konkurencyjnosci miedzy funduszami emerytalnymi, co jest jego gidwnym celem. Nie bez
znaczenia dla oceny jakosci unormowar ingenijacych w interasy w toku jest takze fakt, ze
Projekt nowelizacji nie byl konsultowany spolecznle, co $wiadczy. o arbitralnym sposobie
wprowadzania przez wiadze krajows zmian w funkcjonowaniu funduszy emerytalnych,

Podsumowujaec, w myél wywoddw przedstawionych powyze] w pelni uzasadriony jest
wrijosek, Ze zmiany w finansowaniu funduszy inwestycyjnych naruszaig art. 1 Protokolu nr
1 do Europejskie] Konwencil o Ochronie Praw Cziowieka | Podstawowych Wolnosci,
Stwierdzenie tego naruszenia bedzie skutkowalo zasadzeniem przez Trybunal Strasburski
na rzecz towarzystw emerytalnych zado$cuczynienia za naruszenie przez Polske prawa do

poszanowania mienia.

4 Zob. Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Gzlowieka z dnia 28 listopade 2002 r. Radsj v. Poiska, LEX nr 56770,
{iumaczenie LEX,
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10. ANALIZA ZGODNOSCI POSTANOWIEN PROJEKTU NOWELIZACJ 2
PRZEPISAMI UMOWY O WZAJENMNYM POPIERANIU | OCHRONIE INWESTYCJ,
ZAWARTEJ Z WIELKA BRYTANIA

Ze wzgledu na faki, ze Projekt nowelizac] dotyka towarzystw emaryiainych
(zarzadzajgcych funduszami emerytalnymi) 2 udzialem kapitalowym spoélek zagranicznyeh,
nalezy rozwazy¢ takie mozliwosé naruszenia przez Projekt nowelizacji Umow
bilaterainych, w szczegdinosci umowy chronigeej inwestycje akcjonaruszy Commercial

Union.

10.1 Uwagi ogdlne o przepisach migdzynarodowych siuZacych ochronle inwestycji
zagranicznych, ze szezegsSinym uwzglednieniem inwestyc]i Commercial Union

Polska jesi strong okolo 60 umdw bllateralnych o wzajemnym popieraniu | ochronie
inwestycji (ang. bhilstral invesiment treafies).¥® Postanowienia wigkszoSci umow
bitateralnych, ktdrych Polska jest strong, bazujg na modelows] konwenejl OECD o ochronie
INwesIycji, co oznacza, ze ioh tresc jest w znacznym slapnil do siebie zblizona.

Koncepoja ochrony JInwestycli” opiera sie na zalozeniu, 2e inwesiygje podmiotow
zagranicznych w Polsce powinny podiegad normainym warunkom. rynkawym i powinny bya
uczciwie traktowane przez wiadze publiczne.

Na podstawle uméw bilateralnych kazda z umawiajacych sie stron {Polska i inne panstwo)
zobowigzuje sig zapewni¢ inwestycjom dokonywanym na swoim ferytorium przez
inwestordw drugiej strony sprawiedliwe | réwne traktowanie wykluczajace wszelkie
nieuzasadnione 1§ dyskryminacyjne &rodki, kiére moglyby uwirudnié zarzadzanie,
utrzymywanie, wykorzystywanie, uzytkowanie lub likwidacje inwestyg]l. Ponadto, kazda ze
stron umow bilateralnych zobowigzuje sig, Ze nie zastosuje srodkow wywlaszezeniowych,
nacjonailzacji lub jakichkolwiek innych srodkéw, ktorych efektem byloby bezpogrednie lub
posrednie pozbawienie inwestycji lub mozliwosci czerpanta korzyéci z tef inwestycii,

“ Tytulem przyiindit: Traklat o stossnkach handiowych | gospodarczych migdzy Rzeczypospolla Polska a Stanaml
Ziednoczonyimi Ameryki, sparzadzony w Waszyngtonle dnla 21 marca 1890 roku, Umowa miledzy: Readam. Rzeczypnspolitej
Polskis & Raadem Kanady w sprawle’ poplemnia | wzajemne} ochrony inwestyc)l, podpisans] w Warszawiz 2 dils 6 kwistnia
1980 roku, Umowa migdzy Rzeczypospalit Poisks o Krélestwom Hisgpanii w.sprawie wzajernege poplerania i ochiony
inwaatycji, spotzedzons] w Madrycie dnla 30 lipoa 1892 roky, mowa migdzy Polsky. Rzeczypospolita Ludowy .a-Republiky
Federalng Niemlec w sprawie poplerania i wzajermnne] ochrany Inwestycjl, sporzgdzone] w Warszawle dnila 10 listopada 1989 r
roku, Umowa migdzy Rzadem Polskls] Rzeczypospolite] Ludows] & Rzadem Zjednoczonego Krdlestwa Winlkiz] Brytanii | Inzndi
Péinacne} w sprawie poplerania | wzajemne| ochrony inwestye]l, podpisans} w Lontynle dnia 8 grudnia 1987 roku.
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Z powyzszego wynika, e z ochrony przewidzianej przez Umowy bliateralne mogg
skorzystat wylgcznie podmioty majgce siedzibe poza granicami Polski (tl. w panstwie
bedacym strong umowy bilateralnej z Polska), Kkiore dokonajg fnwestycit na terylorium
Polski.

Podobne postanowienia do tych -opisanych powyze| zawlera Umowa bilateraina z Wielkg
Brytanig. Zgodnie z poslanowieniem ar. 2 ust. 2 wspomniansj umowy bilateralnej kazda ze
stron (a wigc Rzeczpospolita Polska i Wielka Brytania) zobowigzuje sie do iego, aby
inwestycie dokonane przez Inwestorow kazde] z nich przez caly czas korzystaly ze
sprawiedliwego | rownego traktowania oraz zapewnia sie Im petna ochrong |
bezpieczensiwo na terytorium drugiej Umawiajacej sig Strony. Ponadto zadna ze stron nie
maze w jakimkolwiek przypadku naruszat w sposéb nieuzasadniony lub dyskryminujacy
praw inwestora drugiej strony do zarzadzania, utrzymywania, wykorzystywania, osiggania
korzysci lub rozporzadzania inwestyclami na swoim tervtorium. Kazda ze stron ma
wreszcle obowigzek przestrzegad wszelkich zobowiazan, ktére moze ona przy}é_é w
odnlesieniu do inwestycji dokonanych przez inwestoréw drugie Strony. Natomlast

[postanowienia art. 1 lit. &) tiret if) Umowy bilateraing] z Wielkg Brytania lednoznacznia

rozstrzygaja, Ze Inwestycig sg w szczegdlnosci akcje | udzialy, obligacje spoiki oraz
wszelkie inne rodzaje udzialow w spolce, a Inwastorami chronionymi — osoby uprawnione z
udziatow, akeji lub obligac]i w spiice znajdujgcej sie na obszarze ‘panstwa-drugiaj strony
Umowy Bilateralnej.

W daisze] czesci opisany zostanie sposéb pojecia inwestycji oraz wywlaszczenia na
gruncie prawa migdzynarodowego :dofyczacego wspierania inwestygji oraz zastosowanie
tych pojgé t instytuc]i do stanu faktycznego | prawnego analizowanego w 18] opinii.

Akcje Aviva International Insurance Ltd. (akcjonariusza Commercial Union) jako
inwestycje w rozumieniu Umowy bilateralnej

Pojgcie inwestycji Jest definiowane w umowach migdzynarodowych bardzo szeroko.™
Przez inwestycje rozumie slg nie tylko rzeczy oraz udzialy/akcle w spolkach, ale rawniez

“ Tytulem przyklady: Trektal o stosunkach handlowych 1 gespodarczych migdzy Rzeczypospolita Polskg a Stanam]
Ziednoczonymi Ameryki stanowl w Ariykule 1.1.b), 2e: Inweslycia oznacza katdy rodzaf inweslygii na terviorium Jedna] 2o
Stron, bgdgesf wiasnodeig Iub ansjoyiaral sie pod hazposrednig lub posmednig loniroly abywatall fub spdtek drugial Strony, |
obejmufe; ) dobre matarining | niamalorialne, wfym prawa, lakie Jak hipoteka, prawo zatrzymania { zastaw; f} spdfleg, akole lub
Inne udtdaly w spdice Jub prawa do jef misnle; i) mszczenie pisnigzne ub roszozonie o okmslone swindczenie majace wartoss
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roszezenia, prawa na dobrach niemateriainych czy uprawnienia wynikajace z przepisow

prawa, umdw, koncesiji i zezwolen.

Szerokle rozurnienie pojecia inwestycji zostalo zaprezentowane przez sad arbiirazowy w
sporze pomiedzy Euwreko B.V. a Rzeczypospolity Polskg na gruncie polsko-holanderskigj
Umowy bllateralngj. Trybunal uznal, Ze inwestycjs Eureko sg nie fylko posiadane akcje
PZU, ale rowniez prawo okreslone przez Trybunal jako .mozliwosé wywierania znacznego

wplywu na zarzadzanie | funkcjonowanie PZU

W wielu procesach arbitrazowych pozwane panstwa staly na stanowisku, 2e powodowie
(posiadajgey udzialyfakeje w spoikach zarejestrowanych w paristwach przyimujacych) nie
malg legliymacji procesowsj, poniewaz spér nie dotyczyl bezposrednio inwestygji.
Argumentowano, ze inwestycia powodow polegala na objgciu udzialow/akeji, podczas gdy
spor dotyczyt majatku nalezgcego do spdtki zaleine]. W konsekwendii twierdzono, ze spor
dotyczyl majatku spdtki lokalnej, kiory nie stanowl inwestycji powoddw w rozumieniv Umow
bilateralnveh. Sadv arbitrazowe konsekwentnie odrzucaly taks argumentacie | uznawsaly, =
wspbinicy/akejonariusze posiadajg legitymacie, nawst jezeli skutki dzialania danego
panstwa dotycza bezposrednio majatku spdlkd, 2 nie posiadanych przez  nich

udzialow/akeaji."®

Z powyiszych uwag wynika, ze brytyjska spoltka Aviva International Insurance Lid., bedgea
zardwno bezposrednim akc:jonariuszerd PTE Commercial Union, jak i wiascicielem
drugiego akgjonariusza PTE CU, 1. spold Commercial Union Polska Towarzystwo
Ubszpieczen na Zycle 5.A,, jestinwestorem dziatajaeym na terenie Rzeczpospolite] Polski,
zgadnie z definicla zawarta w Umowie bilateraingj z Wielka Brytania. Z fego powodu Aviva
moie korzystac z ochrony przewidzlane] postanowieniami Umowy. PowyZsze] sytuacji nie
zmienia 1o, Ze negatywne skutki nowelizacji bezposrednio oddzialujg na fundusze
emerytaine oraz towarzystwa nimi zarzadzajace, a nie na akcjonaruszy tych lowarzystw

gnospodarczs, 2wigiane z inwastyeis; iv) wiasnose intelakdualng, w tym, migdzy Innymi, prawa odnoszgoe sio do prac flerackich
i arlyslycznych, \igczafgs nagrania diwigkowe, palentdw, weordw przempstawych, dokumenlesil projokiows] fopologii
pdiprzewadnihowego ukiady scalonego, fafominic handlowych oraz znakéw (owarowych, znaksw ushigowych 1 nozw
handlowych oraz v} fakinkokvislt uprawnlenle wynikelgee z prawn Jub umowy | Jukiskalwiek koncesie i zezwolenia, wydane
zgudnia ¥ prawam.”

4 Ewralo 8.V, przociivio Rzaczypaspolite Polskiel, wyrok czesciowy 2 19 slampnia 2005 1., www.msp.gov.pl, ust. 140,

“ CMS Gas Trensmisslon Co. przeciwke Republice Argertyny, wyrok ws. jurysdykefi z 17 lioca 2003 r., www.naftaciaims:org,

usl 69; Siemans A.G. preciwko Republice Argenlyny, wyok ws, Jurysdykell z'3 sisrpnia 2004 r., www.raftactaims.org, ust.
160 Azurix Corp-priociwko Ropublice Argentyny, wyrok ws, jurysdykeil z 8 grudnla 2003 r., www.naftaclaims.org, ust. 63-86.
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emerytalnych (kidre mogg byé uznane za poszkodowane Jedynie posrednio). Orzeczniciwo
migdzynarodowych  sadaw arbitrazowych  jednoznacznie wyjasnile bowiem, ze
akejonariusze (udzialowcy) ohjaci sg ochrong wynikajgca z umdw o ochronie i papieraniu
inwestycjl nawel wtedy, gdy skutki dziatania danego parisiwa dotyczg bezposrednio
majatku spotki krajowe], & nie posiadanych przez inwestorow akgji (udziatow) w tgj

spolce®’.

10.3 Srodki prawne przewidzlane Projektemn nowelizacji jako forma ‘wywlaszczenia
posredniego Aviva International Insurance Ltd. {2kcjonariusza Commercial

Union)
10.3.1 Informacje ogdlne o zakazie wywtaszczenia na gruncie umdw bilateralnych

Umowy bilateralne zakazujg dokonywania wywtaszczenia inwestycji zna;du;acych sm lub
wykonywanych na ferytorium panstw, ktdre sg ich strong. Pojecie wyw!aszczenla na
gruncie prawa m:@dzynarodowegu zwlaszeza na-gruncie Umbw bilateralnych, znaczaco
odbiega od jego rozumienia w krajowych systemach prawa, wtym prawa polskiego. Prawo
krajowe zarwyczaj definivje wywlaszczenie jako pozbawienie albo ograniczenie prawa
wiasnoéci albo innego prawa rzeczowego. Zgodnie arykulem 112 ust. 2 ustawy o
gospodarce nieruchomosciami: ,wywfaszezenie nisruchomodcl polega na pozhawisniu atho
ograniczeniu, w drodze dscyzji, prawa wlasnodci, prawa uzytkowania wisczysiego {ub
Innego prawa rzeczowego na nisruchomosci.™®

Na gruncie prawa migdzynarodowego ograniczenie pojecia wywlaszczenia do sposobu, w
jaki jest ono definiowane w prawie krajowym, w Znacznym stopniu pozbawiloby Inwestorow
mozliwoscl korzystania z_ochrony. W Zwigzku z powyzszym, umowy miedzynarodowe, po
pierwsze, szeroko definiujg pojecie inwestycji | inwestora, a po drugie, zapewniajg ochrone
tak przed wywlaszczeniem | nacjonalizacjg (w rozumieniu prawa krajowego), jak réwniez
przed. dziafariami paristw, kibre odnoszg -skutek rownoznaczny z wywlaszezeniem |
nacjonalizacjg (wywlaszczenie posrednie). Prawo migdzynarodowe wyrdznia zatem:

1) wywlaszczenie bezposrednie, polegajace na pizejecly majgtku  przez
patistwa, oraz

‘T Zob. orzewzenle w sprawle Siemens A.G. przaciwko repubiice Amantyny, cyl za: G. Domanski. M. Swintkowskl, Pojects
~Wywlaszczania>" w umowach migdzynarodowyeh o achronls fnwestyoll, PPH 372006, s. 15.

* Ustawa z dnia 21 slarpnia 1897 r. o gospodarce nieruchomosciemi, Dz. U. 2004, Nr 261, poz. 2603 z pbin. zm.
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2) wywlaszozenie posrednie, stanowigce réznego rodzaju dziatania | zanlechania
panstwa, kiore — najogoiniej mowigc - pozbawiaja inwestycje jej warosci

ekonomicznsj.

Na gruncie przepiséw uméw o wspleraniu inwestycii podstawowym kryterium  oceny,
czy dzlalania paristwa stanowig wywlaszczenie, jest faktyczny ich wplyw na majgtek
inwestora. Srodki, kiore uniemozliwiajg inwestorowi, chotby w sposob  posredni,
karzystanie w peini z dokonane] inwestycji, poprzez np. pozbawienie inwestara catoscl albo
nawet czesci czerpanych zniej korzysci, moga stanowic wywlaszczenie na rowni 2z
dzialaniami polegajacymi na odebraniu inwestorowi jego majatku (i, z wywlaszczaniem

bezposrednim).

Zdetydowana wigkszosé umdw (o iHe nie wszystkie) nie zawiera 2Zadnego
uszezegolowienfa poigé wywlaszczenie posrednie” (ang. indirect expropriation) albo
.dzialari réwnoznacznych z wywlaszezeniem” (ang. measures tantamount fo. expropiation).
Jednalze przvimule sie ogbinie, ze jest to dzialanie albo zaniechanie, kiore W sposdb
bezpasredni hie zmierza do przgjecia (pozbawienia) majatku, ale kidre w. zeszywistosel
odnosi taki skutek®,

Wedlug niekwestionowanego autorytetu w sprawach umdw- 0 wspieranit inwastycii,
Rudolia Dolzera: (...} decydujgoym kryterium przy okradlaniy, czy Srodki prawne skutkujg
wywlaszozeniem, jest zakres wplywu przez wiadciciela na status prawny swego mafatku
i fakivozny wplyw na moiliwosé lorzystania z niego.”™ Powyisze podejécie zostalo
zaaKceptowane przez szereg sgdow arbitrazowych, rozstrzygajaoych spory dotyczace

inwestycji.

W sprawie Tippetls, zawistej réwniez przed Trybunatlem ds. Roszczen Irafisko-
Amerykanskich, sad doszedt do wniosku, ze inwestorowi naleiy sie odszikodowanie
niezaleznie od tego, czy w skutek podjetych dziatan wobec inwestora paristwo osiggneto
jakas korzy&é i stwierdzll, 2e: Powdd uprawniony Jest, zgodnie z prawem
migdzynaradowym | ogdinymi zasadami prawa, do ofrzymania odszkodowania rownego
warloSei majgtky, kidrego zostal pozbawiony. Sad preferufe pojgcie ‘pozbawiony' nad
pojeciem ‘przejely’, mimo e zasadniczo sg lo synonimy, poniewaz fo drugle moze byc
rozumlane jako odebranie przez Rzad czegos warloSciowego {..). Pozbawienie albo

® rdonlcas Modioambiontals Tecmed S.A. przeciwko Stenom Zjethnoszonym Meksylw, wyrok .z 28 mela 2003 r,
www. naftaclsims.org, ust, 114,

= pudoll Dolzer, Indirect Exgropriations; New Developmenis, N.Y.L Environmental Law Joumal, Nr 1172002, 5. 79.
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przejecie majgtku moze nasigpic w my$i prawa migdzynarodowego w drodze ograniczenia
przez panstwo moZliwosci korzystania z majatky albo czerpania z niego korzysei, nawat

Je2eli nie ma to wplywu na tytul prawny do majgti.™"

W sporze pomiedzy Melalciad Corp. i Stanami Zjednoczonymi Meksyku sad uznal, ze:
“Wywiaszczenie obsjmuje nie tyiko otwarte, celowe | Swiadome przefecie majgthu, takie jak
calkowile zatrzymanie albo formaine lub obowigzkowe przeniesienie tytulu prawnego na
rzecz Panstwa, ale rdwnie? ukryle albo Jjednorazowe zakicenie korzystania z mafathu,
idre skuthuje pozbawieniem wiasciciels, w calosei albo znacznef czesci, moiliwosci
korzystania alho oczekiwanych w rozsgdnym zakresie korzyscl ekonomiczn ych z majalku,
nawe! jezeli nie slariowiq one w spossb aczywisty. korzyéei dia Parisiwa. "™

Rownlez sad atbitrazowy rozpatrujgcy spdr pomiedzy Eureko B.V. | Rzeczapospolity
Polskg, przyjmujac szarokie rozumienie poje¢, uznal, ze naruszenie przez panstwo
zobowigzania umownego do sprzedazy pakietu akgji PZU {(pomigdzy czionkamnisadu
istnigje rozbieznosé, czy takie zobowigzanie w ogéle istniato)® stanowi wywlaszczenie
inwestycji. Sad stwierdzil, 2e: (.} Eursko, zgodnfe z warunkami Pienvszaﬁ Umowy
Dodatkowsj, nabyto prawa w odniesieniv do przeprowadzenia PO | ze te prawa sa
‘aldywami'. Poniewaz RF pozbawila Powoda tych aktywdw poprzez zachowanie, kitre
Trybunal uznal za niedopuszczalne, nalezy wyciagnac wniosek, ze Eureko ma roszczenie
wzgledem RP na podstawie.art. 5 Trakiatu,">

Podobne stanowisko przyjete 2ostalo w sporze Pope & Talbot Inc. przeciwke Kanadzie,
Mimo e sad arbitrazowy nie podziellt zarzutow powoda w zakresie wywlaszczenia, to
siwierdzlf, ze wywlaszezenle moze co do zasady nastapic .w caiosci albo w znacznej
czedoi, jednorazowo albo etapami."

el Tippelts, Abbell, McCerthy, Sfratton przsciwke TAMS/Afa Consulling Engineers of Iran of al, wyrak 2 22 czerwea 1084 Iy
lran-US CTR Nr 61884, s. 235, 228 fragment ten cytowany jest rdwnies w nastepujacych wyrokach: Wena Holals Lid
przeciwko Arabsiief Republice Egiptu, ap. olt., ust. 98, CME przeciwko Republice Czaskiaj, op.cil. , ust. 608,

“Malaltlad Corp. preechvke Stanom Fjadnoczonym Melksylu, wyrok z 30 sierpnia 2000 1., www,naftaciaims.org, ust 103;
Iragment ten cylowany jast Swnle: w sprawie CME prezeciwko Republice Czasklaf, op.cit., ust, 808; identyczny poglad
zaprezentowany zostal przez sad we wozesnkejszym sparze pamigdzy Gostz | Republiky Burundi, wyrok zawleralgoy ugode:z

10 lutego 1835 r,, www,naflaclaims.org, ust. 124.

B Surako B,V, przaciwko Rzeczypospolits/ Polskia], zdanie odrebne Profasora Jerzego Rajsklage, ap.eit, ust. 5.
* Eursko B.V. przaciwko Rreozypospalite) Polskie), op.cll., ust 240,

£ Pope & Tathot inc. przeciwka Kanadzis, wyrok czedciowy = 26 cranvea 2000 1. www.naftaclaims.org, ts), 102,



B B B | Domanski Zakrzewsla Palinka

Data 1B maja 2008 roku
Strona 053

\dentyczne stanowiske zajgt sad w sprawie S. D. Myers przeciwko Kanadzie stwierdzajac,
ze ,zazwyczaj wywlaszczenie polega na trwalym pozbawieniy wiasciciela mozliwoéci
korzystania z praw majgtkowych, ale moZe sie zdarzyc, e w pewnych sprawach |
okolicznosciach bedzie wskazane za uzpanfe, 2 pozbawienie praw skulkuje

wywiaszczeniem, nawel jeieli jest ono czesciowe albe czasowe.™®

W przypadku wywlaszezenia (choshy czesciowego) praw maijatkowych przystugujgoych
podmiotom  zagranicznym, pafistwo zobowigzane jest, zgodnie =z prawem
migdzynarodowym, do wyptaty odszkodowania, abejmujgcego rowniez utracone Korzysci.

10.3.2 Zakaz wywlaszczenia na gruncie Umowy Bilateralnej oraz przestanki
dopuszczalnoicl tego wywlaszczenia
Zgodrie z art. 5 ust. 1 Umowy Bilateraing] =z Wielkg Brytanig inwestycje dokonane przez

inwestoréw jedne] ze siron nle zostang znacjonallzowane, wywlaszezone lub poddane
srodkom wywolujgeym skutki réwnozraczne z nacjonallzatjg lub wywlaszczeniem na
teryiorium druglej strony, chyba ze nastgpi to w .interesie publicznym nie majgcym
charakteru  dyskryminacylnego, =zZa  niszwiocznym, w}aéciwym i skuizcznym
odszkodowanlem. Odszkeodowanie takie powinno odpowiadaé zeczywislej wartoscl
wywlaszezong] inwestysii, bezpodrednio przed wywlaszczeniem lub zanim wywlaszczenie
stato sie publicznie wiadome, w zaleznosci od tego, ktdra z tych okolicznosci nastgpita
weczesnie], | bedzie plaine w ciggu trzech miesiecy od wywlaszezenia w formie nadajgee]
sie do splenigzenia | swobodnego transferu. Dotknigly wywlaszczeniem inwestor musi miet
prawo, na mocy Ustawodawstwa tej strony, kidra dokonala wywlaszezenia, do
niezwlocznego rozpatrzenia przez sad lub inny niezalezny organ tej Strony Jego sprawy |
dokonania wyceny jego inwestycji zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszym ustepis.
Natomiast zgodnie z postanowieniem arl. 5 ust. 2 Umowy bilaterainej, w przypadku, gdy
strona wywiaszcza mienie spdlki zalozongj lub utworzong] na padsiawie ustawodawstwa
obowfqzujacegjo gdziekolwigk na jej terytorium, w Ktdre] inwestorzy drugiej Umawiajace] sie
Strony posiadaja udzialy, musi ona zapswni¢ inwestorom drugie] Umawiajace] slg Strony,
posiadajgeym wspomniane wyzej udzialy, sfosowanie postanowien ustepu 1 ninisjszego
artykut (). art. 5 Umowy migdzynarodowe]} w zakresie niezbednym do zagwarantowania
bezzwlocznego, wiasciwego | skutecznego odszkodowania w odniesieniu do ich inwestygii.

® & D. Myers przechwko Kanedzis, wymnk czesclowy z 13 listopada 2000 r., www.nafiaclaims.org, ust. 283.
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10.3.3 Uwagi szczegdlowe na temat wywlaszczenia posrednisgo Aviva International
Insurance Lid. oraz ocena prawna dopuszezainogci ‘tego wywlaszczenia

W iym miejscu nalezy przeanalizowaé, czy zmiany wprowadzone w Projekcie nowelizacji
oddzialujg na inwestycje Aviva International Insurance Lid. w ten 5p0sab, ze mozna uznaé
e za przejaw dziatan zakazanych przez Umowe bilateraing, zwlaszcza za przejaw
wywlaszczenia.

Projekt nowelizaci doprowadzi, w wyniku jego wejscia w zycie, do znaczacego
zmniejszenia akdywow Aviva International Insurance Lic. w dwojaki sposéb, Po pierwsze,
ograniczenie mozliwosci pozyskiwania srodkew finansowych wplynie na pogorszenie
sytuacji ekonomicznej Spéiki, a 1o z kolei spowoduje spadek wartosel akcfi posladanych
przez Aviva international Insurance Lid. Po drugie, zmniejszeniu ulegng rowniez dywidendy

wyptacane przez Spolke na rzecz swojego akcjonariusza.

Zestawienie wskazanych powyzej informacjl na temat skutkéw wajicia ‘w 2ycie Projektu
nowelizacji oraz rozumienia pojecia . wywlaszczenie” w prawie migdzynarodowym pozwala
uznat, 2ze wprowadzenie Projektu nowelizacji bedzle miato dla Aviva International
Insurance Lid. skutek réwnoznaczny z wywlaszezeniem posrednim. Nie oznacza to jednak,
ze Projekt nowelizacfi musi byc sprzeczny z Umowag biiateralng. Sprzeczne zig umowsg sg
bowiam tylke pewne kategorie wywlaszczen (oraz innych ograniczern w mozliwosci
korzystania z inwestycjl). W rozwazanym stanie faktycznym dotyczgcym inwestycji spolki
Aviva International Insurance Lid. aden ze wskazanych warunkéw nie zostanie jednak
spelniony.

Po plerwsze, Profekt nowelizacji nie prowadzi do osiagnigcla celu publicznego, a wiec
zwigkszenia konkurencji pomiedzy funduszami emerytalnymi, co przyznal w pigmie z dnia
19 lutego 2008 roku — dotyczacym nowelizad]i — Urzad Ochrony. Konkurencji-| Kansumenta.

Po drugie, projekt nowelizacji dyskryminuje w sposéb posredni podmicty zagraniczne, w
tym przypadku Aviva international insurance Lid., gdy# uregulowanie Art. 1 pkt 2 Projektu
nowelizacji oddzialufe gidwnie na towarzystwa emarytaine posiadajgce najwigksze aktywa,
a wigc gidwnle na podmioty z udzialem zagranicznym, Oprocz powy2szego omawiana
nowelizacja wywoluje istotne zastrzezenia, co do jej zgodnosci z Konstytugla RP, trudno
wigc uznat jg za zgodng z prawem krajowym, Oczywiscie projektowane zmiany nie
‘wprowadzalg réwnlez 2zadnego odszkodowania za dokonywane pogorszenie sytuacji
ekonomiczne] inwestoréw, ani nawet nie przewidujg procedury dochodzenia takiego

cdszkodowania.
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Kwestie naruszenia umbw bilateralnych poruszono takze w toku prac legisiacyjnych nad

Projeltern nowelizacil

W pierwszej kolejnosci problematyka ta zostala podniesiona w plsmie z Commercial Union
Powszechne Towarzystwo Emervialne BPH CU WBK SA z dnia 23 lutego 2009 r.,
adresowanym do Jolanty Fedak Minister Pracy i Polityki Spolecznej, przestanym w Pismie
w sprawie zgloszell zainteresowania pracami nad Projektem nowelizacji. W piSmie tym
podniestonn, Ze uregulowania zawarle w Projekcie nowelizacii naruszajg Umowy

Bilateralne dlatego, ze:

1) moga one ulrudniac uzytkowanie inwestycji w Polsce (w postaci funduszy
emerytalnych) przez podmioty zagramiczne majace akoje w towarzystwach

emearytalnych zarzgdzajaoych OFE;

2) pozbawiaja inwestora zagranicznego korzysci ekonomicznych z posiadanta akejl w
kapitale PTE, poprzez ograniczenie dotychczasowych 2Zrodel finansowania

towamyate;

3) sg nieuzasadnions, gdyz wywoldjg nieproporcjionalne skullki oraz nie sg w stanie
doprowadzié de celu zatozonego przez twarcdw Projektu nowslizacji

4) godzz w ochrang uzasadnionych oczekiwar Inwestordw zagranicznych (zZmlana w
wysokasel optat od sidadki)

Problematyka naruszenia umadw bilateralnych zoslala takze poruszona w Stanowisku IGTE,
w kiorym czytamy: Wprowadzone w projekcie ustawy ograniczenia w zakresie
finansowania funduszy emeryialnych w sposdb posredni negatywnie wplywajg na
mozliwosé osiagniecia korzyéci z inwestycji przez spélki, kiore sa akcjonariuszami
towarzystw ementalnych =zarzadzajgoych funduszami emerytainyml. Ograniczenis
moziiwosci pozyskiwania érodkdw finansowych przez fundusze wplywa na pogorszanie
syluac]i ekonomiczns] towarzystw emerylalnych zamzadzajacych tyml funduszami, a to
powoduje spadek wartoscl akcji, kidrych posiadaczami sg spoiki zagraniczne. Wartosé
majatku spdtek zagranicznych ulegnie wiec zmniejszeniu przez wspemniane zrinigjszanis
wartosei akoff krajowych fowarzystw emeryidlinych. Nie ma przy lym znaczenia, ze
wspomniane negatywne skutki bezposrednio oddzialuja na fundusze emerytalne oraz
towarzystwa bezposrednio nimi zarzadzajace jako osoby prawne krajowe, a-nie na spaki
zagraniczne {akcjonariuszy)."
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Mamy nadzieje, ze niniejsza Opinia speinia Panstwa oczekiwania. W przypadiu
jakichkolwiek pytan lub watpliwosci prosimy o kontakt.

Z powazaniem,

Prof. dr hab. Michat Kulesza dr Marcin Matczak
Parner Farner

i ' (O (auloostos -
dr Tomasz Zalasifski Piotr Pawlowski

Associale Aplikant adwokacki/ Associate






