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Sejm RP

Opinia o zgodnosci « prawem Unii Europejskiej poselskiego projektu ustawy o zmianie
ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw (druk nr 3479),
Wfetego w sprawozdaniu Komisji Finansow Publicznych (druk nr 3594), wyrazona na
podstawie art. 13 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r, o dzialach administracji
rzgdowej (Dz. U. z 2007 r, Nr 65, poz. 437 z pézn. zm.) w zwigzku z art. 42 ust. 4 i art. 54
ust. 1 Regulaminu Sejmu przez ministra wlasciwego do spraw cztonkostwa
" Rzeezypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej

Szanowny Panie Przewodniczqcy,

W zwiazku 2 przedlozonym sprawozdaniem Komisji Finansow Publicznych (druk nr 3594),
zawierajacym projekt ustawy o zmianie ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz
niektérych innych ustaw (druk nr 3479), pozwalam sobie zglosi¢ nastepujace uwagi,

A) Zmiany w ustawie 0 BGK (projektowany art. 3 ust, 2 i 4 ustawy 0 BGK)

I, Watpliwodci budzi propozycja wylgczenia w stosunku do BGK mozliwosel ogloszenia
upadloéei tego banku poprzez zastosowanie do niego art. 6 pkt 4 wustawy — Prawo
upadiosciowe | naprawcze (projektowany art. 3 ust. 2 ustawy o BGK). Mozliwe zatem
bedzie jedynie przeprowadzenie likwidacji BGK, przy czym zobowiszania tego banku
przejmie Skarb Panstwa (projektowany art. 3 ust. 4 ustawy o BGK). Pragng zaznaczy,
iz kwestia ustawowego wylaczenia mozliwosci ogloszenia upadiosci przedsigbiorstw
publicznych jest uznawana przez Komisjg Europejska za udzielenie przedsigbiotstwu
przez Skarb Panistwa nieograniczonej gwarancji 1 jest rozpatrywana w kategoriach
udzielania pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. } TFUE (zob. pkt 1.2
Qbwieszczenia Komisji w sprawie zastosowania art. 87 i 88 Traktatu WE do pomocy
panstwa w formie gwarancyi, Dz, Urz, UE z 20.06.2008 r., C 155, str, 10). Przykladowo
na gruncie prawa pofskiego watpliwosei co do takiego wytaczenia zglosita Komisja
Europejska w odniesieniu do Poczty Polskisj. Zgodnic ze stanowiskiem KE wylaczenie
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ogloszenia upadiodci oznaczalo bowiem, ze Poczta Polska moze w swojej dzialalnoécei
doprowadzi¢ do powstania strat, a wowczas to paistwo musiatoby podjaé odpowiednie
dziatania w kierunku opracowania programu pomocy na restrukturyzacie i
uruchomienie tej pomocy ze $rodkdéw budzetowych. ITnnymi stowy, niemoznosé
postawienia Poczty Polskiej w stan upadlodci ze wzgledu na jej status prawny zapewnia
przedsigbiorstwu nieodplatng gwarancje Skarbu Panstwa na czas nieokreslony i bez
limitéw w odniesieniu do jej kwoty 1 zakresu. Uregulowanie takie wzbudzilo powazne
zastrzezenia KE, ktora w decyzji nr E 12/2005 z dnia 24 kwietnia 2007 r. uznata ten
stan prawny za niezgodny z postanowiemiami art. 107 TFUE. Stqd tez polski
ustawodawca zmuszony byl zawize¢ w przepisach odpowiednie wylaczenie
zastosowania art. 6 pkt 4 ustawy ~ Prawo upadtosciowe i naprawcze w stosunku do
Poczty Polskiej (zob. att. 5 ustawy z dnia 5 wrzesnia 2008 r. o komercjalizac)i
panstwowego przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej Poczta Polska). Na marginesic
pragng wskazad, Ze udzielanie przez panstwo nieograniczonej gwarancji na rzecz
przedsigblorstw (podmiotéw) publicznych prowadzacych dziatalnodé komercyjng
zosgtalo uznane przez Komisj¢ Europejska rdwniez w przypadku niemieckich bankdw
publicznych (zob. opracowanie stuzb Komisji Furopejskiej pt. State guarantees to
German public banks: a new step in the enforcement of State ald discipline to financial
services in the Community, Competition Policy Newsletter Nr 2002/2) oraz francuskiej
spotki EdF (zob. decyzje Komisji nr C(2003) 4637 z dn. 16 grudnia 2003 r.).

Powyzsza uwaga odnosi si¢ do tego zakresu dzislalnodci BGK, ktéra polega na
prowadzeniu komercyjnej dziatalnoéei bankowej, przez co bank ten pozostaje w
stosunku konkurencji z innymi bankami prywatnymi. Nicograniczona gwarancja ze
strony Skarbu Patistwa moze zatem doprowadzi¢ do zakidcenia konkurencji na rynku,

‘albowiem gwarancja ta (wynikajaca z faktu wylaczenia mozliwosei ogloszenia

upadiodei) nie ogranicza si¢ do obszaru ustug zastrzezonych dla BGK (np. obstuga
funduszy), ale obejmuje takze dziatalnosé prowadzonag na zasadach konkurencyjnych.

Pragne jednak wskazaé, ze proponowany w projekcie poselskim art. 3 ust. 2 ustawy o
BGK nie stanowi zinjany istniejacego stanu prawnego, albowiem i tak BGK — zgodnie
uzyskang opinia Ministerstwa Sprawiedliwodéci — nie posiada obecnie zdolnosci
upadiosciowej na podstawie art. 6 pkt 4 ustawy —~ Prawo upadlo$ciowe i naprawcze.
Pragne wskazaé, 2e przepis ten wszedt w 2ycie w dniu 24 kwietnia 2003 r., a zatem
jeszcze przed akeesja Polski do UE. Jednoczesnie wydaje sig, Ze przepis ten stanowi
kontynuacje art. 3 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 24 pazdziernika 1934 r. -
Prawo upadtogciowe, ktory réwniez zawieral wylaczenie zdolnodei upadiodciowej w
stosunku do instytucji i organizacji utworzonych w drodze ustawy. Nalezy wskazaé
przy tym, ze na mocy tych przepiséw decydujacym kryterium zastosowania mozliwodei
ogloszenia upadlodcei jest fakt utworzenia danego podmiotu przez ustawg. Przyjmujac
takie stanowisko, uzasadniony bylby wniosek, #e BGK, utworzony na mocy
rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 30 maja 1924 v, o polaczeniu (fuzji) Pafstwowych
Instytueji Kredytowych w Bank Gospodarstwa Krajowego, ktéry to akt prawny mial
moc ustawy, co najmniej od dnia wejscie w Zycic rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia
24 pazdziernika 1934 r. - Prawo upadioéciowe do dnia dzisiejszego korzysta z ww.
wylaezenia od upadtosei.

W takiej sytuacji moziwe byloby powolanie si¢, dla uzasadnienja utrzymania
wylgczenia upadiosci BGK, ale w postaci wyraznego przepisu ustawowego
proponowanego w- poselskim projekeie ustawy, na pkt 1 zatacznika 1V czgéé 3 do
Traktatu Akcesyjnego, zgodnie z ktérym pomoc publiczna wprowadzona w zycie przez
paistwo czlonkowskie przed dniem 10 grudnia 1994 r. i majaca nadal zastosowanie po



dniu przystapienia zostanie uznana w dacie przystapienia za istnigjacg pomoc w
rozumieniu art. 108 ust. I TFUE. Pomoc ta podlega jedynie nastgpczej kontroli przez
Komisj¢ Europejska, tzn. pomoc ta nie musi by¢ notyfikowana Komisji, a instytucja ta
moze dokonaé przegladu srodka pomocowego i nakazaé dokonanie jego zmiany.
Przepisy te stanowily podstawe dla uznania przez Komisj¢ Europejska w decyzji nr E
12/2005 z dnia 24 kwietnia 2007 t., ze niemoznosé postawienia Poczty Polskiej w stan
upadiosci, wynikajaca expressis verbis z przepiséw art. 3 par. 2 rozporzadzenia
Prezydenta RP z dnia 24 pazdziernika 1934 r. - Prawo upadio$ciowe, zakwalifikowaé
mozna jako pomoc publiczng udzielons przed dniem 10 grudnia 1994 r, i w
konsekwengji za pomoc istniejacq w dniu akcesji Polski do UE.

V. Pragng jednak wskazaé, ze istniejg na gruncie prawa polskiego pewne watpliwosei co
do zasadnosci ww, argumentacji. Dotycza one kwestii, czy - wylgczenie mozliwodci
ogfoszenia upadlosei na mocy art. 3 rozporzadzenia Prezydenta RP z dnia 24
pazdziernika 1934 r. - Prawo upadio$ciowe miato zastosowanie do BGK, (. czy bank
ten stanowil instytucje lub organizacje w rozumieniu tego przepisu. Nalezy rowniez
wskazad, ze nie bez znaczenia moze byé réwniez zakres dzlatalnosci BGK, ktéry ulegat
zmianie, przez co posrednio ulegat zmianle zakres pomocy publicznej udzielanej temu
bankowi w formio wylaczenia mozliwodcei ogloszenia jego upadiosci, Na gruncic prawa
UE jakakolwiek istotna zmiany istniejacej pomocy traktowana jest jako udzielenie
nowej pomocy podlegajacej notyfikacji i zatwierdzeniu przez Komisj¢ Europejska,

VI. Przed podjeciem ostatecznej decyzji co do zawarcia w poselskim projekcie
proponowanych art. 3 ust. 2 i 4 ustawy o BGK — w zakresie w jakim przepisy te
miatyby dotyczyé komercyjnej dziatalnosci BGK — powyzsze watpliwosci, w mojej
opinii, powinny zostal rozstrzygniete przez projektodawce w konsultacji z Prezesem
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktéry — zgodnie z ustawa z dnia 30
kwietnia 2004 r, o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej ~ posiada
kompetencjg do opiniowania projektéw udzielania takiej pomocy,

B) Zmiany w ustawie — Prawo zaméwies publicznych (prejektowany art. 4 pkt 2a lit, ¢)
PZP)

VII. Watpliwosci co do zgodnoéei 2 prawem UE budzi rowniez rozszerzenic wylaczenia
dzialalno$cl BGK z koniecznosci stosowania ustawy — Prawo zamowien publicznych
(projektowany art, 4 pkt 2a lit. ¢) PZP). Nalezy bowiem pamigtal, ze wszelkie
wylaczenia podmiotow publicznych (instytucji zamawiajacych) z zakresu zastosowania
rezimu zamdwied publicznych musza znaleZ¢ uzasadnienie w  dopuszczalnych
wylaczeniach przewidzianych w dyrekiywie 2004/18/WE w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwier publicznych, ktdérej implementacje stanowi wilasnic PZP.
Dotychezasowe wylaczenie zamowienl BGK z art. 4 pkt 2a lit, a) 1 b) PZP uzasadniane
bylo na podstawie motywn 27 i art. 16 lit. d) oraz art. 18 dyrektywy 2004/18/WE. Na
mocy tych postanowien dyrektywa 2004/18/WE nie ma zastosowania do uslug
zwigzanych 2z instrumentami polityki pienigznej, kursami wymiany, diugiem
publicznym, zarzadzaniem rezerwami ani innymi politykami obejmujacymi transakcje
papierami wartodciowymi lub innymi insttumentami finansowymi, w szczegélnosci
transakcjami zawieranymi przez Instytucje zamawiajace celem uzyskania funduszy lub
kapitahy, a talcze zamowieniami zwiazanymi z emisjg, zakupem, sprzedaza lub zbyciem
papieréw wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych. Natomiast zgodnie z
art. 18 dyrektywa 2004/18/WE nie ma zastosowania do zaméwied publicznych na
ustugi udzielanych przez instytucje zamawiajaca innej instytucji zamawiajacej lub
zwiazkowi instytucji zamawiajacych na podstawie prawa wylacznego przyznanego im
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zgodnie z  opublikowanym przepisem  ustawowym, wykonawczym lub
administracyjnym, zgodnym z postanowieniami TFUE, przy ¢zym w odniesieniu do
PZP za prawo wylaczne uznano ustawowe przydzielenie BGK zadan w zakresie obstugi
funduszy utworzonych, powierzonych lub przekazanych mu na podstawie odrebnych
ustaw oraz realizacja programdw rzadowych.

VIIL. Natomiast proponowane w projekcie ustawy wytgceznie « PZP zamowien zwiszanych z

IX,

wykonywaniem przez BGK komercyjnej dziatalnodci bankowej wykracza poza zakres
dopuszczalnych wylaczen przewiedzianych w dyrektywic 2004/18/WE., O ile bowiem
projektowany art. 4 pkt 2a lit. ¢) tiret drugi PZP miescitby si¢ jeszcze w wylaczeniu z
zastosowania dyrektywy 2004/18/WE jako dotyczacy transakeji zawieranych w celu
zapewnienia uzyskania funduszy lub kapitatn, to transakcje wskazane w tirecie
pierwszym tego przepisu wykraczajg, juz poza wylaczenie na podstawie art. 16 lit. d)

. dyrektywy 2004/18/WE, albowiem dotycza one ogodlnie otwierania i prowadzenia

rachunkéw bankowych oraz przeprowadzania bankowych rozliczen pienieznych
réwniez woweras, pdy nie maja one na celu uzyskania funduszy tub kapitatu.

BGK jest zobowigzany stosowa¢ przepisy o zamoéwieniach publicznych w takim
zakresie, w jakim wynika to z pozytywnej przestanki zastosowania PZP wskazanej w
art. 3 tej ustawy, a hrak jest mozllwoéci zastosowania wylyczen z art. 4 PZP, W
przypadku speinienia tych ogélnych przestanek zastosowania PZP do dziatalnosci
bankowej BGK wszelkie wyrazne wylaczenia tej dzialalnodci z obowiazku stosowania
rezimu zamdwien publicznych (takie jak np. proponowany art. 4 pkt 2a lit. ¢) PZP), bez
wyraznego uzasadnienia takiego wylgczenia na gruncie dyrektywy 2004/18/WE, nalezy
uznaé za niezgodne z prawem UE. Na marginesie pragng wskazaé, ze wyltaczenie z arf,
16 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE zostato implementowane do polskiego porzgdku
prawnego w art. 4 pkt 3 lit. j) PZP, na kt6ry moze sig powotaé¢ BGK w celu wylaczenia
stosowania rezimu PZP w odniesienin do okreslonych zaméwien. Nie ma zatem
uzasadnienia dla wprowadzenia szczegélnego wylgezenia jak w projektowanym art, 4
pkt 2a lit. ¢) PZP, ktore nalezy w konsekwencji uzna¢ za niezgodne z dyrektywa
2004/18/WE.

Projekt ustawy, zawarty w sprawozdaniu Komisji Finanséw Publicznych, jest niezgodny

z prawem Unii Europejskiej w zakresie wskazanym w pkt VII-IX ninicjszej opinii, zad w
pozostalym zakresie jest zgodny z prawem Unii Europejskiej z zastrzezenicm uwag

Do wiadomosei:

zawartych w pkt I-VI niniejszej opinii.

Z powazaniem

Pan Aleksander Grad
Minister Skarbu Panstwa



