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OKIEM BROKER A

P/P przy PPt

Ustawodawca winien okre$li¢ wprost poprzez dodanie do ustawy PZP odpowiednich zapisow, czy w ramach PPE umowy
zawierane pomiedzy pracodawca a instytucjg zarzgdzajaca podlegajg przepisom ustawy PZR a jesli tak, to na jakich warun-

kaCh - PioTr RAPUSTA

W 1999 r. zaczal obowiazywaé w Pol-
sce nowy system emerytalny, ktory — po
wprowadzeniu w 2014 r. ograniczen

w funkcjonowaniu otwartych funduszy
emerytalnych — dzi§ opicra si¢ w zasa-
dzic wylacznie na Zaktadzic Ubezpieczefi
Spotecznych. Przyszly emeryt otrzyma
zasadniczo emeryturg uzalezniony od
sumy sktadek wplaconych do ZUS.
Jednak dzi§ nie ma osoby, ktora odpowiedzial-
nie okreslilaby, na jakg realnie kwote eme-
rylury mozna bedzie w tym nowym systemie
liczy¢. Nieoficjalnie méwi si¢ natomiast,
ze je§li sprawdzi si¢ najgorszy scena-
riusz, to moze chodzi¢ o 30% tego, co
zarabial emeryt, zanim udal si¢ na eme-
ryture. W najlepszym za$ razie progno-
zuje si¢ §wiadczenie w okolicach polowy
zarobkdédw z okresu aktywnosci zawodo-
wej emeryta.

Tak niski poziom emerytur, jaki wkrétce
zafunduje nam zreformowany system
cmerytalny, powoduje, Ze kluczowe zna-
czenie uzyskuja wszelkie dodatkowe,
dobrowolne skadinad, formy groma-
dzenia §rodkéw na przyszla emeryture
(tzw. 11T filar). Zgromadzone w ten spo-
s6b §rodki zostang wyplacone dopiero

z chwily uzyskania uprawniens emery-
talnych, zwickszajac emeryturg uzy-
skana z I filara (z ZUS). Tizeba przy tym
pamigtad, ze kobiety otrzymaja nizsze
emerytury, jako ze w przeciwienstwic do
mgezczyzn wezesnicj osiagaja wick emery-
talny i statystycznie dluzej zyja.

W ramach III filara szansa na znaczacy
poprawg materialnego bytu przysztych
emerytow sa m.in, pracownicze programy
cmerytalne (PPE).

PPE stanowi finansowang przez praco-
dawcg grupows forme systematycznego
oszczedzania na przyszte $wiadczenie eme-
rytalne pracownikdw, ktdre — co warto
podkreslié — jest zwolnione z podatku od
zyskdw kapitatowych. Jawi si¢ wige jako
potengjalnie atrakeyjna formuta.

Z procesem powstawania PPE wigze sig
jednak zasadniczy problem.

Sprowadza si¢ on do pytania, czy do
wyboru instytucji finansowej zarzadzaja-
cej §rodkami w pracowniczym programie

Piotr Rapusta

jest radca prawnym,
prokurentem, dyrek- -
torem Biura Prawnego
i Odszkodowan, Akma-
-Brokers,

emerytalnym w rozumienin przepisow
ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o pracowni-
czych programach emerytalnych (Dz.U.
2004 nr 116, poz. 1207, z pdzn. zm.)
obligatoryjnie stosuje si¢ tryb zamdéwien
publicznych w rozumieniu ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicz-
nych (Dz.U. z 2010 r. nr 113, poz. 759,

z pdin, zm.) — dalej PZP.

ZAMOWIENIE PUBLICZNE

Zanim przejdziemy do wyjadnicenia istoty
problemu, przyblizmy sobie pojgcie
zamowienia publicznego, jakim postu-
gujy si¢ przepisy prawa europejskicgo

i krajowego, a takze zastandwmy sig, czy
w ogdle w odniesieniu do wyboru insty-
tugji finansowej zarzadzajacej Srodkami
w ramach PPE mozna zasadnie mowié

o zamdwieniu publicznym w rozumieniu
WW. przepisow.

Stosownie do przepisu art, T ust. 2

pkt a dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowicni publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi (Dz. Urz.
UE L 134/114 z 30 kwictnia 2004 r.)
zamOwicniem publicznym sg umowy

o charakterze odplatnym zawierane na
pismie pomigdzy jedng lub wigeej insty-
tugjami zamawiajacymi a jednym lub
wigcej wykonawcami, ktorych przed-
miotemn jest wykonanie robdt budow-
lanych, dostawa produktow lub swiad-
czenie uslug w rozumieniu ninigjszcj
dyrektywy. Dyrektywa stanowi ponadto,
ze zamoOwienia publiczne na ustugi to
takic transakgeje, ktore nie s3 zaméwie-
niami na roboty budowlane lub dostawy,
lecz ich przedmiotem jest wiadcze-

nic ustug wymienionych w zalaczniku

I dyrektywy. Ustugi ubezpicczeniowe
zostaly tutaj uznane za jeden z dzialow
ustug finansowych (pkt 6 zalgcznika IT
do dyrektywy). Warto ponadto zauwa-
zy¢, ze pojecic instytucji zamawiaja-

cej obejmuje panstwo, jednostki samo-
rzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwigzki zlozone z jednej
lub wiclu takich jednostek lub z jednego
lub wiclu podmiotéw prawa publicz-
nego (art. 1 ust. 9 dyrektywy). Dyrek-
tywa doktadnie precyzuje warunki uzna-
nia okreslonej osoby za podmiot prawa
publicznego. Chodzi na nastgpujace
wymagania:

= podmiot musi byé ustanowiony
w szczegblnym celu zaspokajania
potrzeb w interesic ogdlnym, ktdre nie
maja charakteru przemystowego ani
handlowego,

# musi on takze posiadaé osobowosé
prawna,

= ponadto wymaga si¢ od nicgo, aby
byl finansowany w przewazajacej czg-
§ci przez paistwo, jednostki samo-
rzadu terytorialnego lub inne pod-
mioty prawa publicznego badz tez
jego zarzad podlegal nadzorowi ze
strony tych podmiotéw albo tez ponad
polowa czlonkdédw organu administru-
Jjacego, zarzadzajacego lub nadzorczego
tego podmiotu byla wyznaczona przez
panstwo, jednostki samorzadu tery-
torialnego lub inne podmioty prawa
publicznego.

Z kolei wedtug art. 2 pkt 13 PZP zamo-
wieniem publicznym jest umowa
odplatna zawicrana migdzy zamawiaja-
cym a wykonaweca, ktérej przedmiotem
sa ustugi, dostawy lub roboty budow-
lane. Definicje ustug bedacych przedmio-
tem tych uméw podaje art. 2 pkt 10 PZE
Wynika z niej, Zze ustugami sa wszelkic
$wiadczenia, ktorych przedmiotem nie
s3 roboty budowlane lub dostawy. Prze-
pisy wykonawcze wydane przez Prezesa
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MIESIECINIK UBEZPIECZENIDWY

Rady Ministréw dookreslaja z kolei, ktére
z uslug stanowig przedmiot zamowier
publicznych. Tak wige Rozporzadzenic
Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia
2010 r. w sprawie wykazu uslug o charak-
terze priorytetowym i niepriorytetowyin
(Dz.U. z 28 stycznia 2010 r.) wydane na
podstawie art. 2a PZP ustala, ze ustugi
ubezpieczeniowe, tak jak tego chee dyrek-
tywa 2004/18/WE, sy ustugami o charak-
terze priorytetowym.

1 jeszeze jedna wazna rzecz. Otoz UslUgI
wykonywane przez instytucje finansowy zarzq-
dzajgeq Srodkami pracowniczymi w programie
emerytalnym zostaty w zalgczniku i rozporzg
dzeniu Prezesa Rady Ministrow zakwalifikowane
do ogblnej kategorii ustug ubezpieczeniowych,
Nie ma watpliwosci, ze ustugi zarzadzania
wskazanymi §rodkami stanowia jednak
ustugi ubezpicczeniowe w rozumiceniu
tych przepisdw. Wynika to muin. z fakeu,
iz jednoznacznic tak je kwalifikuje Try-
bunat Sprawiedliwodci UE (zob. wyrok

z 15 lipca 2010 r. w sprawie C-271/08).
W tym stanie rzeczy jest przesadzone, ze
do tej kategorii ustug finansowych nie
adnosi si¢ wylaczenie stosowania ustawy
PZP, o ktdrym mowa w art. 4 pkt. 3 lit.
tej ustawy.

Problem stosowania ustawy PZP do
postepowan w sprawie wylonienia insty-
)i zarzadzajace) w ramach PPE oczywi-
§cie nie dotyczy wszystkich pracodawcow,
lecz jedynie tych, ktdrych ustawa PZP
obliguje do j¢j stosowania (zob. art. 3
ustawy PZP).

STOSOWAC CZY NIE STOSOWAC

Ustawa PZP wprost nic wskazuje, czy

do zawierania przez pracodaweg uméow

o wnoszenie skladek pracownikéw do
pracowniczych programéw emerytalnych
nalezy stosowacé te ustawe, czy tez nie jest
to konieczne. Ale nie zawsze tak bylo.
Mianowicie w przeszlodei przez pewien
czas ustawa PZP wprost regulowala tg
kwesti¢, wskazujac, ze nic ma ona zasto-
sowania do zawicrania przez pracodawcg
umow o wnoszenice skladek pracowni-
kow do pracowniczych programéw eme-
rytalnych. Jednakze nowelizacja ustawy
PZP, ktora weszla w zycie 25 maja 2006 1.
wykreslita z ustawy przepis art. 4a, ktory
t¢ kwestig regulowat.

W rzadowym uzasadnicnic projektu
ustawy nowelizujacej (tj. ustawy z 7
kwictnia 2006 r. o zmianic ustawy Prawo
zamowicn publicznych oraz ustawy

o odpowiedzialnosci za naruszenic dyscy-
pliny finanséw publicznych) podniesiono,
ze istniejace wylaczenie obowigzku stoso-
wania przepisdw ustawy wobec zawicra-

nia przez pracodaweg umdw o wnoszenie
przez pracodawcg sktadek do pracow-
niczego programu emerytalnego (art. 4
pkt 4a) wprowadzono do ustawy przypad-
kowo i jest zbgdne, poniewaz nie ma charak-
teru regulacji merytorycznej. Skladki wnoszone
przez pracodaweg do pracowniczego programu
emerytalnege pochodzq z wynagrodzenia pra-
cowwnikdw, o czym przesqdza art. 24 ust. 2

i 3 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 1. 0 pra-
cowniczych programach emerytalnych (Dz. U.
nr 116, poz. 1207). W zwigzku z tym nie

jest to zamdwienie publiczne, czyli umowa

odplatna zawierana przez zamaiviajqeego
(pracodmuce), poniewaz strong tef uowy jest
pracownik, a nie podmiot zobowigzany do sto-
sowania procedur ustawy — Prawo zamdwiesi
publicznych. Brak takiego wylqczenia powo-
duje, Ze i fak pracodaivca nie ma obowigzlu
stosowania w tym zakresic - Prawa zamdwiert
publiczmych. Dlatego tez proponuje sig skresle-
nie w art. 4 pkt 4a zawierajgeego przednio-
towe wylqczenie.

Nalezy zauwazyé, ze — jak wynika z zacy-
towanego tekstu — zawaria w uzasadnieniu
potrzeba isinienia wylgczenia, opierata sie na
przekonaniu, iz w ramach programu PPE praco-
dawca, czyli podmiot obowigzany do stosowa
nia ustawy, nie jest strong umowy z instytucjq
7arzadzalacy. Tymezasem jest to oczywi-
Scie biedne zalozenie. Jak wynika wprost
zart. 17 ust. 1 ustawy o pracowniczych
programach emerytalnych, strona umowy
z zarzadzajacym jest wylacznie praco-
daweca. Zreszty pracodawca jest takze
strong drugicj z umdw stanowigcych
czgs¢ skladowg PPE, . umowy zaklado-
wej (migdzyzakladowej). W ramach PPE
nie istnieje przy tym zadna inna umowa,
ktorej strona nic jest pracodawca.

Wspomnianym juz wyrokiem z 15 lipca
2010 r. Trybunal Sprawiedliwo$ci w spra-
wie C-271/08 przesadzil, ze umowy
zawierane przez pracodawee z zarzadzaja-
cym w ramach programéw emerytalnych
sa zamowicniami publicznymi w rozu-
micniu art. 1 ust. 2 pkt a dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskicgo

i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynagji procedur udzielania zaméo-
wieil publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz, UE L 134/114
z 30.04.2004 r.).

7, powyzszego wynika, ze nic ma praw-
nych podstaw do wylaczenia PPE spod
rezimu ustawy PZP Innymi stowy praco-
dawca w celu wyboru instytucji zarzadza-
jacej srodkami pracownikow i zawarcia

z nig umowy winien zastosowaé Ustawe
PZP, a zatem jeden z trybéw przewidzia-
nych tg ustaws.

KONSEKWENCJE

Jak pokazuje jednak praktyka, pracow-
nicze programy cmerytalne sj tworzone
z pomini¢cicm ustawy PZP. Jakie s kon-
sckwencje tworzenia programu whrew
przepisom ustawy PZP?

Wedle art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy P7P
umowa zawarta przez pracodawce z instytu-

¢jq zarzgdzajqca podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy nie zamiescit ogloszenia o zamo-
wieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
nie przekazal ogloszenia o zamowieniu Urze
dowi Publikacji Unii Europejskiej. Zawicrajac
umowg bez zachowania rezimu ustawy
PZP, obowigzku tego nie wykonuje.
Uniewaznicenic umowy odnosi skutek od
momentu jej zawarcia, z zastrzezeniem
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b (ust. 3 art. 146
ustawy PZP). Do czasu wydania orzecze-
nia sadowego umowa jest wazna i wywo-
tuje wszystkie zamierzone przez strony
skutki prawne.

Prezes UZP moze wystapié do sadu
o unicwaznicnic umowy w przypadku:

% dokonania przez zamawiajacego czyn-
nosci lub zaniechania dokonania czyn-
noscl z naruszeniem przepisu ustawy,
kedre miato lub mogto mieé wplyw na
wynik postgpowania (ust. 6 art, 146
ustawy PZP),

® umowy, o ktérej mowa w art. 146
ust. 1 (art. 144a ust. 1 pkt 3), prey
czym w tym przypadku jego upraw-
nienie wygasa po uplywic 4 lat od daty
lub zmiany zawarcia umowy.

Uprawnienia do kwestionowania umowy
z podanych powyzej przyczyn nie posia-
daja zadne inne, poza prezesem UZP,
podmioty.

W przypadku orzeczenia przez sad nie-
waznosci umowy w sprawic zamowienia
publicznego, jako ze niewaznosé dziata od
poczatku umowy, $wiadczenia wykonane
na podstawie niewaznej umowy podle-
gaja zwrotowi jako Swiadczenia niena-
lezne (art. 410 § 1 k.c.). Z kolei do wszel-
kich rozliczeil dotyczacych uzyskanych
W tej sytuacji, a wige bez podstawy praw-
nej, korzysci znajdy zastosowanie przepisy
o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405-
409 k.c. wzw. zart. 410 § 1 k.c.).
Niewaznos¢ umowy uprawnia ponadto
pokrzywdzony podmiot do zadania od
zamawiajacego roszezen odszkodo-
wawczych, tj. pokrycia zardwno strat,

jak 1 utraconych korzysci (art. 361 § 2
wzw. z art. 415 k.c.).

o
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W tej sytuacji nie jest wykluczone, ze
wobec uniewaznienia umowy dotyczacej
PPE nalezatoby uznaé, ze poszkodowani
pracownicy mogy zada¢ od zamawiaja-
cego odszkodowania w wysokodci szkody
ponicsionej przez to, Ze umowa nie przy-
sporzyta im spodziewanych korzysci oraz
spowodowala u nich straty (koszty).

Jezeli przyjaé, ze w zwigzku z wadli-
wosciy umowy tylko prezes UZP jest
uprawniony do zydania jej uniewaznie-
nia, to trzeba przyznaé, ze uzyskal on
ogromne uprawnienia potggowane dodat-
kowo przez fake, ze to od jego swobod-
nego uznania zalezy wystapienie do sadu
o uniewaznienic umowy. Prezes UZP nic
ma takiego obowigzku, nawet jesli bedzic
przekonany, ze zachodzg podstawy do
unicwaznienia.

Ten stan rzeczy jest bezsprzecznie trudny
do akceptacji. Powstaje bowiem sytu-
acja, iz bez racjonalnych i waznych powodow,
dopuszczono mozliwosé istnienia umow, ktdre
zostaly zawarte whiew przepisom prawa.

Swiadoma rezygnacja przez ustawo-
dawce w takiej sytuagji z sankeji niewaz-
nosci bezwzglednej (art. 58 k.c.) na rzecz
sankcji niewazno$ci wzglednej musi dzi-
wié takze dlatego, zc w polskiej trady-

cji prawngj jest to rozwigzanic zupelnie
wyjatkowe. Zwykle bowiem niewaznosé
wizgledna odnosi sig do umowy (i inngj
czynnosci prawnej) wtedy, gdy umowa
Jjest prawnie skuteczna (niewadliwa), ale
uwaza sig, ze z innych (spotecznych itp.)
powoddw trzeba umozliwié jej wzrusze-
nic (np. dotyczy to przypadkoéw wyzysku
okreslonego w art. 388 k.c. lub uchylenia
si¢ od skutkéw czynnodci prawnej doko-
nanej pod wplywem grozby lub bledu,

o jakim mowa w art. 88 k.c.).
Ustawodawca winien zatem pilnic sprawg
wyjasnié, w szczegdlnodci okreslié wprost
poprzez dodanic do ustawy PZP odpo-
wiednich zapiséw, czy w ramach PPE
umowy zawierane pomigdzy pracodawcy
a instytucja zarzadzajaca podlegaja prze-
pisom ustawy PZP, a jedli tak, to na jakich
warunkach.

Obecnie bowiem nie sposdb uniknaé
wrazenia, iz rozwigzania tej kwestii przy-
jete ustawg PZP sa nicprzemyslane. Nic
zwickszaja pewnosci obrotu prawnego,
lecz przeciwnic: czynia tg sferg obrotu
bardzo zawiklang i niestabilng. Nieod-
parcie wreez nasuwa sie mysl, ze weale
nie chodzilo i nie chodzi o poszanowanie
porzadku prawnego. O




