DOM AV DEN 21.12.2011 - MAL C-271/09

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 december 2011 *

I mél C-271/09,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 16 juli 2009,

Europeiska kommissionen, foretrddd av E. Montaguti och K. Herrmann, bada i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Polen, foretradd av M. Dowgielewicz, M. Szpunar, M. Jarosz och
P. Kucharski, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

meddelar

* Rittegangssprak: polska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna R. Silva de Lapu-
erta, E. Juhdsz, T. von Danwitz och D. Svaby (referent),

generaladvokat: N. Jadskinen,
justitiesekreterare: handldggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 16 december 2010,

och efter att den 14 april 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Polen har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG,
genom att bibehalla artiklarna 143, 136.3 och 136a.2 i lagen av den 28 augusti 1997
om pensionsfondernas organisation och verksamhet (Ustawa o organizacji i funkcjo-
nowaniu funduszy emerytalnych) i dess éndrade lydelse (Dz. U 2004, nr 159, position
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1667) (nedan kallad pensionsfondslagen), genom vilka méjligheten for polska 6ppna
pensionsfonder att investera i utlandet begransas.

Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

Direktiv 88/361/EEG

I inledningen till bilaga I till radets direktiv 88/361/EEG av den 24 juni 1988 for ge-
nomférandet av artikel 67 i fordraget [artikeln upphédvdes genom Amsterdamfordra-
get] (EGT L 178, s. 5; svensk specialutgdva, omrade 10, volym 1, s. 44), vilken har
rubriken "Nomenklatur for kapitalrorelser som avses i direktivets artikel 1’; foreskrivs
foljande:

De kapitalrorelser som fortecknas i denna nomenklatur omfattar foljande:
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— Aktiviteter som utfors av envar fysisk eller juridisk person, déribland aktiviteter
med avseende pa tillgangar eller skulder som innehas av medlemsstater eller an-
dra offentliga organ och myndigheter, med forbehall for artikel 68.3 i fordraget.

Direktiv 2003/41/EG

I artikel 18.5 och 18.6 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/41/EG av den
3 juni 2003 om verksamhet i och tillsyn 6ver tjdnstepensionsinstitut (EUT L 235,
s. 10), foreskrivs foljande:

”5. Medlemsstaterna far i enlighet med bestdimmelserna i punkterna 1-4 faststilla
mer detaljerade foreskrifter, &ven kvantitativa regler, for institut som ar etablerade
inom deras territorier, om reglerna ar beréttigade av aktsamhetsskél, med héansyn till
samtliga dtaganden enligt de planer som institutet forvaltar.

I synnerhet far medlemsstaterna tillimpa investeringsbestimmelser som liknar dem
i direktiv 2002/83/EG.

Medlemsstaterna far dock inte hindra instituten fran att
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b) investera upp till 30 % av de tillgangar som motsvarar de tekniska avsittningarna
i tillgdngar denominerade i andra valutor én dem som atagandena ér uttryckta i,

6. Punkt 5 hindrar inte medlemsstaterna fran att, aven i enskilda fall, krava att strik-
tare investeringsregler tillimpas pa institut som dr etablerade inom deras territorier,
sarskilt med tanke pd institutets dtaganden, om det dr motiverat av aktsamhetsskal”

Den nationella lagstiftningen

Med forbehall for de dndringar som foljer av 6vergangsreglerna for personer fodda
fore den 1 januari 1949 och for personer fodda mellan den 1 januari 1949 och den
31 december 1968 bestér det polska pensionssystemet — vilket trddde i kraft den 1 ja-
nuari 1999 enligt lagen av den 13 oktober 1998 om det sociala trygghetssystemet (Us-
tawa o systemie ubezpieczen spolecznych), i dess éndrade lydelse (Dz. U 2007, nr 11,
position 74) — av tre pelare:

— Den forsta pelaren dr obligatorisk och bygger pa fordelningsprincipen. Pen-
sionerna forvaltas och utbetalas av Zaklad Ubezpieczen Spotecznych (insti-
tutionen for social trygghet) (nedan kallad ZUS), ett offentligt organ som for-
fogar over de finansiella medel som finns i Fundusz Ubezpieczen Spotecznych
(socialforsiakringsfonden).
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— Den andra pelaren ér likaledes obligatorisk och bygger pa fonderingsprincipen.
Den bestar av de 6ppna pensionsfonderna, vilka for niarvarande ar 14 till antalet.

— Den tredje pelaren ér frivillig och bestar av kompletterande bestimmelser om
individuellt sparande. Den regleras av lagen av den 20 april 2004 om individu-
ellt pensionssparande (Ustawa o indywidualnych kontach emerytalnych) (Dz. U
nr 116, position 1205).

Enligt artikel 3.1.2 i lagen av den 13 oktober 1998 om det sociala trygghetssystemet,
i dess dndrade lydelse, definieras de 6ppna pensionsfonderna enligt bestimmelserna
i pensionsfondslagen.

Enligt artikel 2 i pensionsfondslagen &r en 6ppen pensionsfonds verksamhetsmal att
ackumulera och placera finansiella medel for att kunna 6verféra dessa medel till sina
medlemmar di dessa nér pensionséldern.

Enligt artikel 3 i denna lag &r en 6ppen pensionsfond en juridisk person som har
formen av en stiftelse, vars tillgdngar &r sdrskiljda fran de tillgdngar som tillhor det
bolag som stiftat pensionsfonden, vilket forvaltar den och som har ensamritt att £6-
retrdda den i dess relationer med utomstaende, nimligen Powszechne Towarzystwa
Emerytalne (nedan kallat forvaltningsbolaget). Enligt artikel 27 i namnda lag kan ett
sadant forvaltningsbolag endast driva sin verksamhet i aktiebolagsform och, enligt
artikel 29 i lagen, mot ersdttning. Ett forvaltningsbolag kan endast forvalta en enda
Oppen pensionsfond.

Medlemmarna i pensionssystemet kan fritt vilja 6ppna pensionsfonder, vilka till-
fors medel pa sé sitt att ZUS till dem 6verfor en tredjedel av de pensionsinbetal-
ningar som gjorts for medlemmarnas ridkning inom ramen for den forsta pelaren i
pensionssystemet.
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Enligt artikel 180 i pensionsfondslagen géller statsgaranti for tickning av underskott
i de 6ppna pensionsfonderna for det fall avkastningen fran en fond, sdsom stadgas i
artikel 175.1 i pensionsfondslagen, under en period pa 36 manader understiger mi-
nimiavkastningen, det vill sdga en avkastning som &r 50 procent ldgre &n den viktade
genomsnittliga avkastningen f6r samma period i samtliga 6ppna pensionsfonder eller
fyra procentenheter lagre dn detta genomsnitt, beroende pa vilket virde som &r ldgst.
Statsgarantin aktualiseras nédr varken den berérda 6ppna pensionsfonden eller den
garantifond till vilken de 6ppna pensionsfonderna ska gora avsittningar enligt kapi-
tel 19 i pensionsfondslagen har medel till tackning av underskottet.

I artiklarna 134—137 i pensionsfondslagen anges det hur de 6ppna pensionsfonderna
finansieras. Enligt dessa regler kan pensionsfonderna betinga sig vederlag genom
att tillgodordkna sig en procentandel av pensionsinbetalningarna. Detta avdrag sker
innan inbetalningarna konverteras till pensionspoéng och far inte 6verstiga 3,5 pro-
cent av dessa. Pensionsfonderna fir dven ta ut en avgift for att taicka omkostnaderna
for forvaltningsbolagets forvaltning av fonden. Avgiftens storlek faststills utifran
vérdet av tillgdngarna och far inte 6verstiga de granser som anges i artikel 136a.2 i
pensionsfondslagen.

Nar det giller faststéllandet av virdet pa tillgdngarna, vilket ligger till grund for be-
rakningen av avgiften, foreskrivs i artikel 136.3 i pensionsfondslagen f6ljande:

”Vid faststillandet av virdet av fondens nettotillgdngar enligt punkt 2 och punkt 2a
beaktas varken virdet av de placeringar som avses i led 8 i artikel 141.1. eller vérdet av
placeringar i andelar som utstillts av sddana foretag for kollektiva investeringar med
sate i utlandet som avses i artikel 143.1”
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I artikel 136a i pensionsfondslagen foreskrivs foljande:

”1. De kostnader som ar forbundna med innehavet av tillgdngarna samt med genom-
forande och avveckling av transaktioner med avseende pa forvirv eller avyttrande
av fondens tillgdngar — vilka motsvarar de avgifter som ska betalas till de clearing-
organisationer som fonden ar skyldig att anvdnda for formedling enligt sarskilda be-
staimmelser och vilka utgér en del av depositariens vederlag — dras av fran fondens
tillgdngar enligt vad som anges i den aktuella clearingorganisationens géllande tabell
Over provisioner och avgifter.

2. Sadana kostnader som avses i punkt 1 och som motsvarar avgifter som ska betalas
till utlandska clearingorganisationer dras av fran fondens tillgdngar upp till ett belopp
som motsvarar vad som ska betalas till de inhemska clearingorganisationer som avses
i punkt 17

I artiklarna 139-156 i pensionsfondslagen behandlas de 6ppna pensionsfondernas
investeringsverksamhet.

I artikel 139 i denna lag foreskrivs att fonderna ska investera sina tillgdngar i enlig-
het med bestammelserna i lagen, varvid fonden i sin placeringsverksamhet ska strava
efter att optimera savil tryggheten som avkastningen.

Artikel 141.1 i pensionsfondslagen har foljande lydelse:

”1. Fondens tillgangar kan ... endast placeras i foljande kategorier av instrument:

1) obligationer, statsskuldvéxlar och andra virdepapper som har utstillts av den
polska staten eller nationalbanken, liksom lén och krediter till dessa organ,
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obligationer och andra fordringsbevis som grundar sig pa kontantprestationer for
vilka garanti utstillts av den polska staten eller nationalbanken eller som ar kopp-
lade till dessa organ, liksom tillgodohavanden, krediter eller lan for vilka garanti
utstillts av dessa organ eller som ér kopplade till dessa organ,

banktillgodohavanden och av banker utstillda vardepapper i polsk valuta,

3a) banktillgodohavanden och av banker utstéllda virdepapper i en valuta som gil-

6)

ler i en stat som dr medlem av OECD eller en annan stat med vilken Republiken
Polen har ingétt avtal om 6msesidigt framjande av och skydd for investeringar,
forutsatt att dessa valutor endast forvirvas i syfte att anvéndas for betalning av
fondens l6pande fordringar,

aktier i bolag som &r noterade pa en reglerad bérsmarknad, liksom teckningsop-
tioner, aktieoptioner och konvertibla skuldebrev i bolag som &r noterade pé en
reglerad borsmarknad,

aktier i bolag som ar noterade pé en reglerad OTC-marknad eller papperslosa
aktier enligt bestimmelserna i lagen av den 29 juli 2005 om omséttning av finan-
siella instrument, aktier som inte kan handlas pa en reglerad marknad, liksom
teckningsoptioner, aktieoptioner och konvertibla skuldebrev som é&r utstéllda av
bolag som &r noterade pa en reglerad OTC-marknad eller som dr papperslosa,
men inte noterade pa en reglerad marknad,

andelar i inhemska investeringsfonder,
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investeringscertifikat som har utstéllts av slutna investeringsfonder,

andelar som Overlatits av 6ppna investeringsfonder eller specialiserade 6ppna
investeringsfonder,

obligationer och andra fordringsbevis som har utstillts av lokala och regionala
myndigheter, grupper av lokala och regionala myndigheter eller staden Wars-
zawa och som &r papperslosa enligt bestimmelserna i den lag som avses i led
5 ovan,

instrument som inte utgor obligationer och andra papperslosa fordringsbevis,
vilka har utstéllts av lokala och regionala myndigheter, grupper av lokala och
regionala myndigheter eller staden Warszawa,

vinstandelsobligationer som avses i lagen av den 29 juni 1995 om obligationer
(Dz. U 2001, nr 120, position 1300, Dz. U 2002, nr 216, position 1824 och Dz. U
2003, nr 217, position 2124),

papperslosa obligationer enligt bestimmelserna i den lag som avses iled 5 ovan
som har utstéllts av andra organ én lokala och regionala myndigheter, grupper
av lokala och regionala myndigheter eller staden Warszawa och som omfattas
av en garanti upp till sitt fulla nominella vérde jimte eventuell ranta,

instrument som inte utgor pappersldsa obligationer eller andra fordringsbevis
som har utstéllts av andra organ &n lokala och regionala myndigheter, grupper
av lokala och regionala myndigheter eller staden Warszawa, och som &r garan-
terade upp till sitt fulla nominella virde jimte eventuell rinta,
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13) obligationer och andra fordringsbevis som har utstéllts av offentliga féretag och
som inte utgdr sadana vardepapper som avses i leden 11 och 12 ovan,

13a) obligationer och andra fordringsbevis som &r papperslosa i enlighet med den
lag som avses i led 5 ovan och som inte utgor sddana obligationer eller ford-
ringsbevis som avses i leden 9 och 11,

13b) hypoteksbrev,

13c) inséttningsbevis i den mening som avses i lagen av den 29 juli 2005 om omsatt-
ning av finansiella instrument som kan handlas pé en reglerad marknad i Polen.

I artikel 143 i pensionsfondslagen definieras de kategorier av utlindska instrument
i vilka de oppna pensionsfonderna kan investera sina tillgdngar. Den har foljande
lydelse:

”1. Med stod av ett allmént tillstdnd — vilket meddelas genom beslut av den minister
som har ansvaret for de finansiella institutionerna — kan en 6ppen pensionsfonds
tillgangar, pa de villkor som anges i tillstindet, investera sina tillgdngar i utlandet.
Sadan utlandsinvestering kan avse virdepapper som utstéllts av bolag som ar note-
rade pa huvudborserna i de stater som dr medlemmar i OECD eller i andra stater som
ndrmare anges i tillstdndet. Den kan dven omfatta statsobligationer eller virdepapper
som utstéllts av centralbankerna i ndimnda stater och andelar som utstéllts av féretag
for kollektiva investeringar med site i dessa stater, forutsatt att foretagen utbjuder
dessa andelar till den stora allménheten och atertar dem pa begéran av investeraren.

2. Det sammanlagda vardet av placeringar som foretas

I - 13646



17

18

KOMMISSIONEN MOT POLEN

1) av en Oppen pensionsfond i sddana instrument som hor till de i punkt 1 nimnda
kategorierna far inte 6verskrida 5 procent av virdet pa fondens tillgangar.

Sistndmnda bestimmelse kompletteras av artikel 1 i finansministerns kungorelse av
den 23 december 2003 om allmént tillstand for pensionsfonders placeringar utanfor
de nationella granserna (Rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie ogélnego zez-
wolenia na lokowanie aktywéw funduszy emerytalnych poza granicami kraju), i dess
dndrade lydelse (Dz. U nr 229, position 2286) (nedan kallad finansministerns kun-
gorelse). Det framgér av punkt 3 i denna artikel att placeringar i utlindska tillgangar
maste atfoljas av en virdering av investeringens kvalitet, utfirdad av ett specialiserat
kreditvédrderingsinstitut, som ar erkdnt pa en internationell kapitalmarknad. Detta
institut bedomer den investeringsrisk som &r forbunden med de aktuella virdepap-
peren och utstéllarens formaga att uppfylla sina avtalsforpliktelser pa forfallodagen.

Det administrativa forfarandet

Den 23 oktober 2007 sinde kommissionen en formell underrattelse till Republiken
Polen avseende adsidosattande av artikel 56 EG, varvid kommissionen hivdade att
artikel 143 i pensionsfondslagen, i forening med artikel 141 i denna lag, samt artik-
larna 136.3 och 136a.2 i lagen begréinsar de 6ppna pensionsfondernas mojligheter att
investera i utlandet och dédrmed star i strid med den grundlaggande fria rorligheten
for kapital i artikel 56 EG.
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Genom en skrivelse av den 20 december 2007 besvarade Republiken Polen kommis-
sionens formella invindningar, varvid den gjorde gillande att artikel 56 EG inte &r
tillamplig pa 6ppna pensionsfonder.

Den 23 september 2008 séinde kommissionen ett motiverat yttrande till denna med-
lemsstat, i vilket den forkastade de polska myndigheternas argument att artikel 56 EG
inte ér tillimplig pa 6ppna pensionsfonders investeringsverksamhet. Kommissionen
vidholl invidndningen avseende asidosittande av artikel 56 EG, pa den grunden att
artikel 143 i pensionsfondslagen, i forening med artikel 141 i denna lag, samt artik-
larna 136.3 och 136a.2 i lagen innebdr en begrinsning av investeringsmojligheterna.

Den 24 november 2008 besvarade Republiken Polen kommissionens motiverade ytt-
rande, varvid den — utdver argumentet att artikel 56 EG inte dr tillamplig pa 6ppna
pensionsfonders investeringsverksamhet — gjorde gillande att det finns ett behov av
att skydda allménintresset genom att sikerstilla ekonomisk stabilitet i det sociala
trygghetssystemet och att restriktionerna nir det géller dessa fonders investerings-
mojligheter ddrmed &r motiverade.

Med beaktande av Republiken Polens svar beslutade kommissionen att véicka foreva-
rande talan.

Talan

Upptagande till sakpréovning

Republiken Polen har i sin duplik uppmanat domstolen att ex officio ta upp fragan
huruvida denna talan kan provas.
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Republiken Polen har gjort géllande att den inte har samma uppfattning som kommis-
sionen vad géller beddmningen av sakomsténdigheterna i mélet och beddmningen av
de omsténdigheter som enligt kommissionen leder till att det &r fraga om ett &sidosét-
tande av principen om fri rorlighet for kapital. Kommissionen har — genom att inte
fullstdndigt och pa ett korrekt sitt ha faststéllt de principer och den rittsliga regle-
ring som giller for de 6ppna pensionsfonderna samt dessa fonders beskaffenhet —
inte angett foremalet for talan pa ett tillrackligt precist siatt under det administrativa
forfarandet, samt asidosatt artikel 38.1 ¢ i domstolens rattegangsregler. Dessutom har
Republiken Polen hévdat att kommissionens aberopande i repliken av artikel 1.3 i
finansministerns kungorelse har skett pa ett si sent stadium i férdragsbrottsférfaran-
det att det ar att anses som en ny invindning, vilken inte kan provas.

Det ska i detta ssmmanhang erinras om att domstolen ex officio kan préva huruvida
de villkor som anges i artikel 226 EG for att vicka talan om fordragsbrott dr uppfyllda
(dom av den 15 januari 2002 i mal C-439/99, kommissionen mot Italien, REG 2002,
s. I-305, punkt 8, av den 4 maj 2006 i mal C-98/04, kommissionen mot Forenade
kungariket, REG 2006, s. I-4003, punkt 16, och av den 14 januari 2010 i mal C-343/08,
kommissionen mot Republiken Tjeckien, REU 2010, s. I-275, punkt 25).

Mot bakgrund hérav finner domstolen att oenigheten mellan kommissionen och Re-
publiken Polen, vad giller beddmningen av de faktiska och rittsliga omsténdighe-
terna kring det pastadda fordragsbrottet, inte medfor att foremalet for denna talan
har angetts pa ett bristfilligt sétt. Det faktum att det finns en sddan oenighet efter ut-
gangen av den frist som kommissionen anger i sitt motiverade yttrande utgor i sjdlva
verket motiveringen for att vdcka talan infér domstolen enligt artikel 226 EG.

Det kan &dven konstateras att kommissionen, sdsom kravs enligt artikel 21 i stadgan
for Europeiska unionens domstol och artikel 38.1 c i rattegdngsreglerna, i de yrkan-
den som framstéllts i den ans6kan genom vilken talan véickts klart angett att det laggs
Republiken Polen till last att artiklarna 143, 136.3 och 136a.2 i pensionsfondslagen
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inte ar forenliga med artikel 56 EG. Hérmed har kommissionen pa ett tillrackligt pre-
cist sétt angett foremalet for talan.

Niér det giller aberopandet av artikel 1.3 i finansministerns kungorelse framgér det
av de handlingar som getts in till domstolen att denna kungorelse innehéller tillimp-
ningsforeskrifter for artikel 143 i pensionsfondslagen, vilken omfattas av foremalet for
denna talan. Det forhallandet att kommissionen i repliken har fortydligat en invénd-
ning som redan gjorts géllande i allménna ordalag i ansokan innebér inte att forema-
let for det pastadda fordragsbrottet har éndrats och har saledes ingen inverkan pa
tvistens omfattning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 november 2010
i mal C-543/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. I-11241, punkterna 20, 21
och 23 samt dér angiven réttspraxis.)

Mot bakgrund av det ovan anférda finner domstolen att férevarande talan kan provas.

Det pdstidda fordragsbrottet

Inledande synpunkter

Nir domstolen under forhandlingen anmodade kommissionen att precisera riackvid-
den av det pastadda fordragsbrottet angav kommissionen att detta endast avser det for-
héllandet att det foreligger restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna.
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Tillampligheten av artikel 56 EG

— Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att artikel 56 EG ar tillimplig pa de 6ppna pen-
sionsfondernas investeringsverksamhet enligt den réttspraxis frin domstolen som
ror den nomenklatur som utgor bilaga till direktiv 88/361.

Kommissionen har dven anfort f6ljande: Medlemsstaterna maste, vid utformningen
av sina sociala trygghetssystem, iaktta unionsritten. Detta innebir i férevarande fall
att de 6ppna pensionsfonderna, nir de véljer hur de ska placera sina tillgdngar, kan
dberopa den fria rorligheten for kapital. I detta hinseende kan artikel 137.4 EG inte
med framgang aberopas, eftersom den endast avser de nya bestimmelser som an-
tagits med stod av denna artikel och eftersom den inte pa nagot sétt frantar med-
lemsstaterna skyldigheten att iaktta de grundlédggande friheter som sékerstills genom
EG-fordraget.

Enligt kommissionen kan den aktuella verksamheten inte undantas frin tillimp-
ningsomradet for artikel 56 EG, av det skilet att de 6ppna pensionsfonderna ar att
likstélla med offentligrittsliga organ som tréder i statens stille och som f6ljaktligen
inte bedriver ekonomisk verksamhet. De 6ppna pensionsfonderna ska, med hinsyn
till deras beskaffenhet, anses fungera enligt fonderingsprincipen och anses bygga pa
principer som inte har nagot samband med det férdelningssystem som giller i den
forsta pelaren, vilken forvaltas av ZUS. De 6ppna pensionsfonderna ska saledes, en-
ligt kommissionen, anses utgora féretag som bedriver ekonomisk verksamhet.

Enligt kommissionen dr det dessutom uteslutet att artikel 295 EG innebér att den ak-
tuella polska lagstiftningen kan undantas frin tillimpningsomradet for artikel 56 EG
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av det skilet att den verkliga innehavaren av de medel som inbetalas dr staten. Dessa
inbetalningar harrér ndmligen i sin helhet fran arbetstagaren och ger denne ritt att
fa utbetalt det ackumulerade kapitalet, forutsatt att arbetstagaren uppfyller de villkor
som uppstélls i lagstiftningen.

Republiken Polen har — med &beropande av artikel 137.4 EG, av det forhéllandet att
den aktuella verksamheten inte dr av ekonomisk karaktidr och av artikel 295 EG —
gjort gillande att lagstiftningen avseende de 6ppna pensionsfonderna inte omfattas
av tillimpningsomradet f6r unionsritten och att artikel 56 EG foljaktligen inte &r till-
lamplig pa den aktuella verksamheten.

Nir det giller artikel 137.4 EG har Republiken Polen pastatt sig ha ensam behorighet
att definiera de principer som reglerar det polska obligatoriska sociala trygghetssyste-
met, inbegripet de 6ppna pensionsfondernas policy avseende investeringar i utlandet
och avgifterna for sadana investeringar, vilka syftar till att sékerstélla ekonomisk ba-
lans i det polska pensionssystemet.

Vad dérefter giller fragan huruvida de 6ppna pensionsfondernas verksamhet ar av
ekonomisk karaktér har Republiken Polen gjort gillande att de friheter som framgar
av fordraget, sarskilt av artikel 56 EG, inte dr tillampliga pa omrédden som — liksom
det nu aktuella sociala trygghetsomradet — pa grund av sin karaktér ligger inom med-
lemsstaternas befogenhetsomride och inte har en direkt kommersiell dimension. De
Oppna pensionsfondernas stillning som offentligréttsliga organ utan vinstsyfte och
det faktum att de dr en del i det grundldggande obligatoriska pensionssystemet inne-
bér att de uteslutande ska anses vara av social karaktér.

Nir det slutligen géller artikel 295 EG anser Republiken Polen att en medlemsstat,
enligt denna artikel, fritt kan vélja hur den ska utéva de befogenheter som foljer av
att den innehar offentliga medel som ska anvéndas till uppfyllande av de uppdrag den
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anfortrotts. Enligt Republiken Polen ér ifrdgavarande medel saledes av offentlig natur,
vilket ska ha slagits fast i polsk réttspraxis.

— Domstolens bedomning

Eftersom det &r ostridigt att de investeringstransaktioner som de 6ppna pensionsfon-
derna kan foreta utgor "kapitalrorelser” i den mening som avses i artikel 56 EG, ska
domstolen prova Republiken Polens argument for att dessa placeringar dnda inte ska
omfattas av tillimpningsomridet for denna bestimmelse.

Nir det giller argumentet att artikel 56 EG inte ér tillimplig p& verksamhet som avser
investering av de dppna pensionsfondernas tillgdngar, av det skilet att denna verk-
samhet inte dr av ekonomisk karaktér, ska det erinras om att domstolen redan har
slagit fast att tjanstepensionsfonder som drivs enligt fonderingsprincipen — trots att
de har ett socialt syfte och trots att de hor till den andra pelaren i pensionssyste-
met, till vilken det &r obligatorisk anslutning — bedriver ekonomisk verksamhet (se
dom av den 21 september 1999 i mal C-67/96, Albany, REG 1999, s. I-5751, punk-
terna 81-87). Enligt artiklarna 2, 3, 27 och 29 i pensionsfondslagen bygger det nu
aktuella systemet pa fonderingsprincipen och de 6ppna pensionsfondernas tillgangar
forvaltas och investeras av férvaltningsbolag, vilka driver verksamhet med vinstsyfte
i aktiebolagsform. De omsténdigheter som Republiken Polen dberopar och som av-
ser myndigheternas tillsyn 6ver de 6ppna pensionsfonderna och forvaltningsbolagen,
samt den statsgaranti som giller for tickande av eventuella underskott i de 6ppna
pensionsfonderna, péverkar inte den slutsatsen att det ar fraga om verksamhet av
ekonomisk karaktér.
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Nir det giller fragan huruvida de 6ppna pensionsfondernas medel, vilka forvaltas av
forvaltningsbolagen, ér av offentlig eller privat karaktdr, skulle det férhallandet att
dessa medel — trots att de hérror fran pensionsinbetalningar som dragits av hos de
bertrda arbetstagarnas arbetsgivare — anségs vara av offentlig natur, i enlighet med
vad Republiken Polen hévdat, under alla omstiandigheter inte i sig racka for att sla fast
att artikel 56 EG inte ar tillimplig pé transaktioner med dessa medel. Detta framgar
av bilaga I till direktiv 88/361, dér det foreskrivs att begreppet "kapitalrorelser” bland
annat avser “aktiviteter med avseende pa tillgdngar eller skulder som innehas av med-
lemsstater eller andra offentliga organ”

Foljaktligen utgor varken det forhallandet att de 6ppna pensionsfonderna, enligt vad
som pastatts, inte bedriver ekonomisk verksamhet eller det forhallandet att de medel
som tillfors dessa fonder, enligt vad som pastétts, ér av offentlig karaktir ndgot hinder
for tillampningen av artikel 56 EG.

Vad dérefter giller Republiken Polens argument att det framgar av artikel 137.4 EG —
enligt vilken det inte ér tillatet att paverka medlemsstaternas erkdnda ratt att faststélla
de grundlidggande principerna for sina system for social trygghet och att i viasentlig
grad paverka den finansiella jamvikten i dessa — att artikel 56 EG inte ér tillamplig i
forevarande fall, finner domstolen att detta forbud avser "de bestammelser som anta-
gits enligt [forstndmnda] artikel” (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Republiken Tjeckien, punkterna 66 och 67). Sa ar
emellertid inte fallet med artikel 56 EG.

Nir det vidare giller de pastdenden som grundar sig pa artikel 295 EG, enligt vilken
”... fordraget inte i nagot hianseende skall ingripa i medlemsstaternas egendomsord-
ning’, erinrar domstolen om att denna artikel, enligt fast réttspraxis, inte medfor att
medlemsstaternas egendomsordningar undantas fran fordragets grundlaggande reg-
ler (se dom av den 8 juli 2010 i mal C-171/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010,
s. 1-6817, punkt 64 och dir angiven rittspraxis). Aven om de medel som innehas av
de 6ppna pensionsfonderna och som investeras av forvaltningsbolagen skulle kunna
kvalificeras som offentliga medel kan artikel 295 EG inte befria Republiken Polen fran
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sin skyldighet att iaktta bestimmelserna om fri rorlighet for kapital (se, analogt, dom
av den 4 juni 2002, i mal C-367/98, kommissionen mot Portugal, REG 2002, s. I-4731,
punkt 48), liksom den inte heller i 6vrigt kan réttfirdiga inskrankningar av dessa be-
staimmelser (se, for ett liknande resonemang, domen av den 8 juli 2010 i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 64 och dar angiven rittspraxis).

Domstolen konstaterar saledes att de aktuella bestimmelserna i pensionsfondslagen
omfattas av tillimpningsomréadet for artikel 56 EG.

Fraga huruvida det foreligger restriktioner for den fria rorligheten for kapital och
huruvida dessa restriktioner dr motiverade

— Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att de bestimmelser som dr i fraga i detta mél utgor
restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna i den mening som avses i
artikel 56 EG, eftersom de kan avskriacka och avskriacker de 6ppna pensionsfonderna
fran att investera utanfor Republiken Polen i andra medlemsstater, vilket Republiken
Polen inte har bestritt och vilket framgar av den laga nivan pa utlandsinvesteringar
foretagna av de 6ppna pensionsfonderna (1,1 procent).
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Kommissionen anser, utan att ifrdgasdtta nodvandigheten av att trygga de ackumule-
rade medel som &r innestdende pa de 6ppna pensionsfondernas pensionskonton, att
saddana restriktioner varken kan motiveras med stod av artikel 58.1 b EG eller utifran
tvingande krav av allménintresse, sésom den ekonomiska balansen i de 6ppna pen-
sionsfonderna och skyddet for deras medlemmars rattigheter, eftersom de &r diskri-
minerande och, under alla omstédndigheter, oproportionerliga.

Kommissionen har dven hédvdat att det i forevarande fall inte kan goras undantag fran
principen om fri rorlighet for kapital med stod av artikel 86.2 EG. Kommissionen
har visserligen vitsordat att denna artikel kan motivera intrang i den fria rorligheten
for kapital och att de 6ppna pensionsfonderna kan anses tillhandahalla tjanster av
allmiant ekonomiskt intresse. Den har emellertid, i detta hanseende, for det forsta
havdat att det enligt artikel 86.2 EG kravs att administrationen av dessa tjanster an-
fortros organ som har stillning som foretag, en stéllning som Republiken Polen inte
har gett de 6ppna pensionsfonderna. Kommissionen anser for det andra att de 6ppna
pensionsfonderna inte har fatt i uppdrag av staten att tillhandahalla sddana tjinster.
For det tredje har kommissionen gjort géllande att bestimmelserna om fri rorlighet
for kapital under alla omstandigheter inte utgor hinder f6r utférande av de 6ppna
pensionsfondernas uppdrag och att de omtvistade restriktionerna inte kan anses
nodvindiga och proportionerliga for att sékerstélla att detta uppdrag utfors. For det
fjarde anser kommissionen att dessa restriktioner paverkar utvecklingen av handeln
pa ett sétt som strider mot unionens intressen, genom att de avskrédcker och avhéller
de 6ppna pensionsfonderna fran att agera pa ett mer effektivt séitt och dirmed visent-
ligen begrénsar konkurrensen.

Republiken Polen har gjort géllande att de aktuella restriktionerna dr motiverade, for
det forsta med stod av artikel 58.1 b EG och for det andra utifran tvingande skal av
allménintresse, det vill sdga i huvudsak behovet av att sdkerstélla stabilitet och trygg-
het med avseende pa de medel som tillférs de 6ppna pensionsfonderna. For det tredje
har Republiken Polen &beropat artikel 86.2 EG som stdd for att de omtvistade restrik-
tionerna dr motiverade.
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— Domstolens bedémning

Inledningsvis ska domstolen prova huruvida de aktuella nationella bestimmelserna
medfor restriktioner for den fria rorligheten for kapital mellan medlemsstaterna, vil-
ka i princip dr forbjudna enligt artikel 56.1 EG.

Det &r utrett att artikel 143 i pensionsfondslagen innehaller dels en hogsta gréns for
de 6ppna pensionsfondernas utlandsinvesteringar pa 5 procent av virdet av den ak-
tuella fondens tillgdngar, dels en lista 6ver mojliga utlandsplaceringar som ar kortare
dn motsvarande lista 6ver mojliga inhemska placeringar enligt artikel 141.1 i lagen.
Hirigenom medfor artikel 143 savil kvantitativa som kvalitativa restriktioner for de
oppna pensionsfonderna nir det giller utlandsinvesteringar, och sirskilt sddana ut-
landsinvesteringar som gors i andra medlemsstater.

En sddan bestdmmelse har dven restriktiv verkan for bolag etablerade i andra med-
lemsstater i och med att den for dem utgor ett hinder for kapitalanskaffning i Po-
len, eftersom mojligheterna att forvdrva bland annat aktier eller andelar i foretag
for kollektiva investeringar dr begrénsade (se, analogt, dom av den 15 juli 2004 i
mal C-242/03, Weidert och Paulus, REG 2004, s. I-7379, punkt 14).

Det framgér dven av artikel 136.3 i pensionsfondslagen att virdet av de investeringar
som en 6ppen pensionsfond gjort i andelar som utstillts av sddana foretag for kol-
lektiva investeringar med site i utlandet som avses i artikel 143.1 i lagen inte far be-
aktas vid faststdllandet av véirdet av den aktuella fondens nettotillgangar, vilket virde
utgor underlag for faststéllandet av de avgifter som forvaltningsbolagen uppbér som
vederlag for forvaltningen av fondens medel. En bestdmmelse sdsom artikel 136.3 i
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pensionsfondslagen avskriacker foljaktligen fran investering av de 6ppna pensions-
fondernas tillgdngar i andelar som utstéllts av foretag for kollektiva investeringar med
sate i andra medlemsstater, i och med att de inte tillats uppbéra nagot vederlag for
forvaltningen av sadana tillgangar. Artikel 136.3 i pensionsfondslagen forstarker dess-
utom, i forening med artikel 143 i lagen, hindret for dessa organs kapitalanskaffning
i Polen.

Slutligen foreskrivs i artikel 136a.2 i pensionsfondslagen att sidana kostnader som
motsvarar avgifter som ska betalas till utlindska clearingorganisationer endast ticks
upp till motsvarande kostnader for inhemska clearingorganisationer. Denna bestdm-
melse kan likaledes avskricka fran investering av de 6ppna pensionsfondernas till-
gangar i andra medlemsstater. Kostnader sdsom de nu aktuella, vilka har uppkommit
utomlands, tdcks nédmligen inte fullt ut om de visar sig 6verstiga de kostnader som
uppkommit i Polen, till skillnad frén liknande kostnader som uppkommit i inhemska
clearingorganisationer.

Nir det giller fragan huruvida de aktuella restriktionerna for den fria rorligheten for
kapital &r motiverade, har domstolen vid ett flertal tillfdllen slagit fast att den fria ror-
ligheten for kapital endast far inskrankas med stod av nationella bestimmelser, om de
ar motiverade med hénsyn till ett av de skél som anges i artikel 58 EG eller om de ar
motiverade av tvingande skél av allménintresse i den mening som avses i domstolens
praxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 februari 2008 i mal C-274/06,
kommissionen mot Spanien, REG 2008, s. I-26, punkt 35 och dir angiven réttsprax-
is). Dessutom ska, enligt artikel 86.2 EG, ”[f]oretag som anfortrotts att tillhandahalla
tjidnster av allmént ekonomiskt intresse ... vara underkastade reglerna i férdragen ...
i den man tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de
sarskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs [och forutsatt att] [u]tvecklingen av
handeln ... inte paverkas i en omfattning som strider mot unionens intresse”.

Nir det géller argumentet att de aktuella restriktionerna dr motiverade med stod av
artikel 58.1 b EG — enligt vilken ”[b]estimmelserna i artikel 56 [inte skall] paverka
medlemsstaternas ritt att ... vidta alla nédvéndiga atgarder for att forhindra Gver-
tridelser av nationella lagar och andra forfattningar, sarskilt i fraga om ... tillsyn 6ver
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finansinstitut” — rdcker det att konstatera att de aktuella nationella bestimmelserna
visserligen anger det materiella innehéllet i de aktsamhetsregler som géller for de
oppna pensionsfonderna men att de diremot inte har till syfte att forhindra 6vertra-
delser av nationella lagar och andra forfattningar i fraga om tillsyn dver finansinstitut.
Dessa bestammelser omfattas saledes inte av undantaget i ndmnda artikel.

Restriktionerna har vidare péstatts vara motiverade av tvingande skal av allménin-
tresse. I detta avseende finner domstolen att intresset av att sakerstilla stabilitet och
trygghet med avseende pé de tillgdngar som forvaltas i en pensionsfond, sirskilt ge-
nom att anta aktsamhetsregler, utgor tvingande skél av allménintresse som kan moti-
vera restriktioner for den fria rorligheten for kapital.

Sadana restriktioner maste emellertid vara dgnade att uppna det efterstravade énda-
maélet och far inte ga lingre 4n vad som krévs for att uppna detta (dom av den 11 ok-
tober 2007 i mal C-451/05, ELISA, REG 2007, s. [-8251, punkt 82 och dir angiven
rittspraxis).

Nar det giller de restriktioner som foljer av artikel 143 i pensionsfondslagen har kom-
missionen hdvdat att de krav som uppstills i den aktuella nationella lagstiftningen
inte star i proportion till det efterstravade éndamalet, eftersom investeringstrygghe-
ten sdkerstills genom investeringarnas spridning savil geografiskt som i fraga om
placeringstyp. Kommissionen har &ven gjort gillande att den aktuella polska lagstift-
ningen innebdr att utlandsinvesteringar endast kan goras i stater som dr medlemmar
i unionen eller i OECD eller i stater som har tréffat avtal med Republiken Polen om
omsesidigt frimjande av och skydd for investeringar och att risken pa kort sikt for
fordndringar i utlindska valutakurser inte réttfirdigar att det vidtas sd ingripande
atgdrder. Slutligen har kommissionen hivdat att om svarande ér tvungen att vidta
stridnga atgérder s maste dessa atgérder vara identiska for placering i savél inhemska
som utldndska virdepapper.
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Republiken Polen har tillbakavisat argumentet att den geografiska spridningen péa
placeringarna, mot bakgrund av globaliseringen av finansmarknaderna, utgér dnnu
ett viktigt medel for att minska riskerna. Republiken Polen har vidhallit att det finns
en risk for betydande forandringar i valutakursen for polska zloty och har havdat att
det, nér det giller det nya polska sociala trygghetssystemet, 4r nodvéindigt att iaktta
sarskild forsiktighet i inledningsskedet. Vidare har Republiken Polen anfort att det &r
lattare for finanstillsynsmyndigheten att infora kvantitativa restriktioner dn att kon-
trollera en investeringspolicy som grundar sig pa forsiktighetsprincipen.

I detta avseende ska domstolen préva huruvida Republiken Polen har lyckats visa
att de kvantitativa och kvalitativa restriktioner som foljer av artikel 143 i pensions-
fondslagen ar dgnade att uppna malet att sdkerstilla stabilitet och trygghet med avse-
ende pa de 6ppna pensionsfondernas tillgdngar och inte gar langre dn vad som krévs
for att uppna detta mal

Nir det géller valutarisken kan betydande éndringar i kursen pé utlandsk valuta vis-
serligen ha stor inverkan pa avkastningen av investeringar som gjorts i utlindsk va-
luta. Det framgar emellertid av artikel 18.5 i direktiv 2003/41 att medlemsstaterna
inte far hindra tjanstepensionsinstituten frén att investera upp till 30 procent av sina
tillgdngar i tillgdngar denominerade i utlaindska valutor och att medlemsstaterna, en-
ligt artikel 18.6, endast i enskilda fall kan infora strangare regler for de inhemska
instituten 4n de som avses i artikel 18.5.

Aven om de 6ppna pensionsfondernas investeringar inte omfattas av det materiella
tillampningsomradet (ratione materiae) for naimnda bestammelser, har 30 procents-
regeln icke desto mindre antagits av unionslagstiftaren for liknande situationer.
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Mot bakgrund hirav skulle Republiken Polen — for att motivera den kvantitativa be-
griansningen pa 5 procent, vilken vésentligen understiger den grans pa 30 procent som
unionslagstiftaren funnit lamplig — ha varit tvungen att &beropa sirskilda omsténdig-
heter som kan forklara skalen for att infora den aktuella kvantitativa begransningen.

Republiken Polen har i denna del anfort att det ar svart for de 6ppna pensionsfon-
derna att bedoma riskerna med utlandsinvesteringar. Detta forhéallande kan emel-
lertid inte motivera kvantitativa begransningar for investeringar i virdepapper som
utstillts i medlemsstaterna. Sdsom kommissionen har anfort har ndimligen medlems-
staternas lagstiftning om offentliggérande av information om finansiella produkter
och om skydd for investerare och konsumenter till stor del harmoniserats pa unions-
niv4, vilket har underléttat skapandet av en gemensam europeisk kapitalmarknad.

Sadana kvantitativa atgirder kan inte heller, ens nér det dr friga om ett socialt trygg-
hetssystem under utveckling, anses motiverade av det skilet att de &r lattare att ge-
nomfora for de nationella tillsynsmyndigheterna.

Av samma skil som dem som angetts i punkt 65 i denna dom kan de kvalitativa res-
triktionerna inte motiveras nér det géller investeringar i virdepapper som utstallts i
medlemsstaterna.

Nir det sedan géller de restriktioner som foljer av artiklarna 136.3 och 136a.2 i pen-
sionsfondslagen konstaterar domstolen att Republiken Polen inte har dberopat nagon
bevisning for att det &ndamél som efterstridvas med nidmnda bestimmelser inte hade
kunnat uppnés utan dem och genom atgérder som i mindre utstrickning begransar
de 6ppna pensionsfondernas frihet att investera i andra medlemsstater.
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Det forhéllandet att det, enligt vad Republiken Polen har péstatt, &r nodvandigt att
skydda de 6ppna pensionsfonderna fran risken for tillkommande eller orimliga kost-
nader kan ndmligen inte réttfirdiga det faktum att vardet av placeringar som gjorts
i andelar som utstillts av foretag for kollektiva investeringar med séte i utlandet inte
beaktas vid faststéllandet av fondens nettotillgangar, vilka utgoér underlag for berak-
ningen av de avgifter som forvaltningsbolagen uppbér. Det kan inte heller rattfardiga
det faktum att transaktionskostnaderna for de utldndska clearingorganisationerna
hogst kan uppforas till ssmma belopp som motsvarande kostnader for de nationella
clearingorganisationerna, eftersom en investerare under alla omstindigheter maste
ta hédnsyn till sddana kostnader vid sitt val av investeringar, oavsett var investeringen
sker.

Nir det slutligen géller de argument som bygger pa artikel 86.2 EG erinrar domsto-
len om att det, enligt fast rattspraxis, ankommer p& den medlemsstat som aberopar
denna artikel att visa att samtliga villkor for att tillimpa bestimmelsen &r uppfyllda
(dom av den 29 april 2010 i mal C-160/08, kommissionen mot Tyskland, REG 2010,
s. [-3713, punkt 126 och dir angiven rittspraxis).

De 6ppna pensionsfonderna skulle visserligen kunna anses ha étagit sig en uppgift
av allmént ekonomiskt intresse (se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet Alba-
ny, punkterna 105-111), men det ska &nda framhallas att Republiken Polen inte har
styrkt att villkoren for tillaimpning av denna artikel &r uppfyllda. Den har i synnerhet
inte visat pa vilket sitt tillimpningen av bestimmelserna i fordraget — i forevarande
fall bestimmelserna om fri rorlighet for kapital mellan medlemsstaterna — réttsligt
eller i praktiken skulle hindra att de 6ppna pensionsfonderna uppnaér sitt &ndamal.

Harav f6ljer att Republiken Polens argument som bygger pa artikel 86.2 EG inte kan
godtas.
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Mot bakgrund hirav konstaterar domstolen att Republiken Polen har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EG genom att bibehalla artiklarna 143,
136.3 och 136a.2 i pensionsfondslagen, eftersom mojligheten for polska 6ppna pen-
sionsfonder att investera i andra medlemsstater hirmed begrénsas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Polen ska forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken Polen
har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Republiken Polen har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt arti-
kel 56 EG, genom att bibehalla artiklarna 143, 136.3 och 136a.2 i lagen av
den 28 augusti 1997 om pensionsfondernas organisation och verksamhet
(Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych), i dess dnd-
rade lydelse, eftersom mdgjligheten for polska 6ppna pensionsfonder att in-
vestera i andra medlemsstater hirmed begrinsas.

2) Republiken Polen ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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